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“Entre o forte e o fraco, entre o rico e 0
pobre, entre o patrédo e o operario, € a
liberdade que oprime e a lei que
liberta.”

Henri Lacordaire

“Os direitos fundamentais nao séao
como os chapéus que se deixam na
entrada do local de trabalho, eis que
(...) ndo podem ser separados da
pessoa humana em nenhum lugar, sob
nenhuma circunstancia.”

Mantero de San Vicente



RESUMO

A dissertacao trata da eficacia privada dos direitos fundamentais nas
relacOes trabalhistas travadas no Brasil. O constante vilipendio a dignidade da
pessoa do trabalhador em nosso pais fez surgir a necessidade de trazer a tona
a dogmatica do transporte dos direitos fundamentais individuais para a relacéo
de emprego, como forma de limitacdo dos poderes do empregador. Assim, 0
presente trabalho tem como escopo apresentar a teoria da Drittwirkung der
grundrechte como instrumento habil a equilibrar o exercicio das liberdades
constitucionais da pessoa do trabalhador com as exigéncias que derivam do
vinculo empregaticio, pretendendo, sendo estancar, ao menos reduzir uma

série de abusos, humilhacdes e violéncias sofridas no ambiente de trabalho.

Palavras-chave: eficdcia privada — Drittwirkung - direitos fundamentais —

relacdes de trabalho.



ABSTRACT

The explanation deals with the private effectiveness of the in the labor
relations occurred in Brazil. The frequent disrespect to the dignity of the worker
in our country has created the need of bringing the basic individual rights for the
employment relationship, as a way of restriction of the powers of the employer.
Thus, the actual work aims to present the Theory of Drittwirkung der
grundrechte as a skillful instrument to balance the exercise of constitutional
freedom of the worker with the demands which come from the work relationship,
intending, if not end, at least reduce a number of abuses, humiliation and

violence suffered in the working environment.

Key words: private effectiveness — Drittwirkung - fundamental rights - labor

relations.
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INTRODUCAO

Na licdo do professor Mauricio Godinho Delgado, os direitos fundamentais
“sdo prerrogativas ou vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmacéo e
projecdo da pessoa humana e de sua vida em sociedade.™

Sabe-se que esses direitos surgiram, inicialmente, como defesa do
individuo contra a onipoténcia do Estado, atuando, pois, como um escudo a
atuacao estatal abusiva.

Contudo, as transformagdes da sociedade e do proprio Estado exigiram que
os direitos fundamentais se tornassem aplicaveis também nas relacdes entre os
particulares, haja vista que a opressao poderia provir ndo apenas do ente estatal,
mas de uma multiplicidade de atores privados.

Assim, a eficacia privada dos direitos fundamentais surgiu com a finalidade
de reduzir desigualdades entre as pessoas, buscando a igualdade material como
forma de promocéo da dignidade da pessoa humana.

A seara laboral, por sua vez, mostrou-se extremamente propicia ao
fendbmeno da horizontalizagcdo dos direitos fundamentais, em razdo da nitida
desigualdade dos particulares envolvidos na relacdo de emprego. E que a
coexisténcia entre os direitos da pessoa do trabalhador e o poder empregaticio faz
da relacdo de emprego um ambiente permanentemente sujeito a conflitos e

propicio a agressdes contra os direitos da parte hipossuficiente — o trabalhador.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. S&o Paulo: Revista
LTr, volume 70, p. 657.
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No Brasil, essa situacdo é ainda mais grave, tendo em vista que a imensa
desigualdade sécio-econbmica que assola nosso pais tem o conddo de aumentar
ainda mais a assimetria existente na relacdo trabalhista. Ademais, o arcabouco
infraconstitucional trabalhista patrio carece de um conjunto de normas aptas a
oferecer uma efetiva guarida aos direitos da personalidade do trabalhador. Por fim,
vale ressaltar os diversos fatores historicos, politicos e econdmicos que
contribuiram para o incremento das tensdes nas relagdes laborais, tais como a
tradicdo escravocrata, o longo periodo de ditadura, a globalizacdo e a hegemonia
do pensamento neoliberal, dentre outros.

N&o é de se espantar que o quadro acima narrado freqientemente levou a
um abusivo e desmedido exercicio do poder empregaticio, submetendo-se o
empregado a uma série de abusos, humilhac@es e violéncias em seu ambiente de
trabalho.

Portanto, € nesse contexto de franco vilipendio a dignidade da pessoa do
trabalhador que surge a necessidade de trazer a tona a dogmatica do transporte
dos direitos fundamentais individuais para a relacdo de emprego, como forma de
limitacdo dos poderes do empregador.

Destarte, o presente trabalho tem como escopo apresentar a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais como instrumento habil a equilibrar o
exercicio das liberdades constitucionais da pessoa do trabalhador’* com as

exigéncias que derivam do vinculo empregaticio. Ou seja, entre 0os poderes

2 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 332/333.
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disciplinar, diretivo e de fiscalizacdo do empregador, de um lado, e os direitos
fundamentais individuais dos empregados, do outro.

Para tanto, o tema foi estudado na doutrina nacional e estrangeira, bem
como analisado a luz de decisdes dos Tribunais brasileiros e do exterior para, ao
final, justificar, no caso do Brasil, a adocdo e a aplicacdo da eficacia privada dos
direitos fundamentais da pessoa do empregado.

No Capitulo I, foram abordados aspectos gerais dos direitos fundamentais,
tais como conceito, nomenclatura, geracdes, natureza, caracteristicas, dentre
outros, 0s quais sdo imprescindiveis para a compreensdo dos demais temas.
Assim, o objetivo desse capitulo é dar uma base sdlida para a construcdo, de
maneira légica, concatenada e didatica dos capitulos seguintes, razéo pela qual os
pontos sao tratados de forma mais sucinta.

As diversas teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais sé&o
examinadas no Capitulo Il. Inicia-se com o estudo das teorias negativistas para,
logo apods, abordar as teorias que defendem a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, bem como as suas duas vertentes — teoria mediata e imediatas -,
apontando quais sdo os paises em que sdo adotadas, assim como as respectivas
decisbes de suas Supremas Cortes. Em seguida, analisa-se o tema a luz da
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia patrias e, ao final, discorre-se sobre a
superacdo da dicotomia entre as teorias mediata e imediata da eficacia privada
dos direitos fundamentais.

Com base em todas essas teorias que cercam o tema, no Capitulo Ill a
guestéo é trazida para a seara laboral, onde a sistematica da eficacia privada dos

direitos fundamentais da pessoa do trabalhador é investigada em varios paises,
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com abordagem da doutrina e dos precedentes judiciais estrangeiros. Na
sequéncia, ap0s tracado um panorama histérico, politico e econdmico de nosso
pais, o tema € analisado a luz do direito patrio e da jurisprudéncia dos principais
Tribunais de nosso pais para, ao final, sustentar-se a melhor forma de

instrumentalizar a teoria que mais se coaduna com a realidade do Brasil.
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CAPITULO |

ASPECTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

l.1) FONTES DE INSPIRACAO DAS DECLARACOES DE DIREIT O

Na licdo de José Afonso da Silva®, os direitos fundamentais que
conhecemos nao surgiram todos simultaneamente, mas sim, de forma gradual,
sendo reflexo das condi¢des historicas, também denominadas de fontes objetivas,
e das condicdes filosoficas, conhecida como fontes subjetivas, de uma
determinada época.

Impende salientar que o presente estudo se limita a levantar alguns
aspectos relevantes sobre esse tema, de maneira a proporcionar a correta
compreensdo de sua importancia, bem como situar o leitor no tempo e no espaco.
E que a historia dos direitos fundamentais, conforme sublinhado por Sarlet,
desemboca no proprio “surgimento do Estado constitucional, cuja esséncia e a
razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade

da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem.™

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 172.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42.
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Assim, a doutrina costuma elencé-los em geracdes®, cada qual com suas

fontes objetivas e subjetivas peculiares, que seréo sistematicamente examinadas.

[.1.1.1) Direitos fundamentais de 12 geracao

Ainda consoante o magistério do constitucionalista supracitado, os direitos
fundamentais de 12 geracdo surgiram no final do século XVIII com as revolucdes
liberais num momento em que a burguesia, por meio da limitacdo do poder
absoluto dos reis, reivindicava o respeito a liberdade dos individuos pelo Estado.

Essas condi¢des reais ou historicas (objetivas) se manifestaram devido a
um cenario de contradi¢cdes vigentes naquele século. De um lado o governo,
estabelecido como monarquia absolutista, e do outro o fortalecimento da classe
burguesa tendente, cada vez mais, a expansao comercial e cultural.

Por 6bvio, as arbitrariedades cometidas pelos reis e o alto custo da
manutencédo da monarquia feudal embaracavam o desenvolvimento da burguesia,
a qual ndo mais estava disposta a sustentar os privilégios da nobreza, tdo-pouco a
tolerar investidas contra seus interesses de expansdo econdmica.

Ja4 as condicdes ideais ou logicas (subjetivas), de cunho nitidamente

filoséfico, ainda conforme aquele mesmo autor, consistram no pensamento

® No item 1.1.1.5 serdo trazidas a lume as criticas doutrinarias acerca dessa nomenclatura. De
inicio, adota-se a expresséo “geracao”, vez que foi a originalmente adotada na doutrina.
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cristdo, no direito natural e na doutrina liberal francesa, essa Ultima com suas
bases ideoldgicas fincadas no iluminismo.

Insta ressaltar que foi 0 pensamento cristdo que figurou como fonte e ndo a
Igreja da época, até porque a monarquia absolutista do século XVIII encontrava no
clero um forte aliado, o qual oferecia, inclusive, apoio ideolégico para a
manutencdo do status quo vigente.

Foi do Antigo Testamento que herdamos a idéia de que o homem foi criado
a imagem e semelhanca de Deus, surgindo a tese da igualdade de todos seres
humanos perante o Criador.°

O direito natural dos séculos XVII e XVIII, de cunho eminentemente
racionalista, também serviu como um importante substrato ideolégico para a
construcado do conceito dos direitos fundamentais de primeira geracéo, vez que
pos fim ao pensamento entdo vigente de que o poder politico era algo divino.
Segundo os jusnaturalistas, 0 homem € um ser racional e ndo poderia aceitar que
o fundamento politico e do Direito posto estivessem atrelados a uma “divinizacao”,
a qual servia de base de sustentacdo para o regime absolutista da época.

Enquanto isso, o pensamento iluminista funcionava como pilar ideoldgico de
valorizacdo do individuo, pregando que o homem deveria ser o centro do universo
e exaltando o individualismo, o que, mais uma vez, enfraquecia o fundamento do
absolutismo feudal baseado no poder divino.

Impende salientar que é o pensamento kantiano, o0 marco conclusivo dessa

fase da historia dos direitos fundamentais. Para Kant, citado por Sarlet, “todos os

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigao
Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 44.

17



direitos estdo abrangidos pelo direito de liberdade, direito natural por exceléncia,
gue cabe a todo homem em virtude de sua prépria humanidade, encontrando-se
limitado apenas pela liberdade coexistente dos demais homens.”’

Por fim, vale acrescentar que os valores de dignidade da pessoa humana,
liberdade e igualdade dos homens também encontram suas raizes na filosofia
classica, sendo adotados pelo modelo politico ateniense.

Assim, essas foram as condi¢des historicas e ideologicas que embasaram a
criacdo dos direitos fundamentais de primeira geracdo, também denominados de
direitos civis e politicos, os quais possuem carater negativo por exigirem uma
abstencao do Estado.

A ConstituicAo Francesa de 1791 e a Constituicdo Norte-Americana de

1787, essa ainda vigente, sdo exemplos de Constituicbes que consagraram

apenas as liberdades publicas, ou seja, direitos fundamentais de primeira geragao.

[.1.1.2) Direitos fundamentais de 22 geragao

Informa Paulo Bonavides® que essa geracdo de direitos fundamentais teve
seu substrato nas drasticas condi¢cdes sociais advindas da Revolug&o Industrial. A

situacdo de haver trabalhadores nas fabricas em situacdes incompativeis com a

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéio
Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 47.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 564.
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by

dignidade humana, aliada a crescente desigualdade social, forcou o
reconhecimento de direitos sociais, culturais e econdémicos.

As condicdes reais ou histéricas dessa geracdo de direitos fundamentais
estdo num contexto de intenso desenvolvimento industrial e no aparecimento de
um numeroso proletariado, sujeito ao dominio da burguesia capitalista. Essa
exploracdo, cada vez mais desumana, fez com que surgissem constantes revoltas
em prol de melhores condi¢cbes de vida e de trabalho. Assim, a classe operaria,
aos poucos, foi aprendendo a se organizar, criando varios movimentos em prol
desses direitos de segunda geracao.

Dentre esses movimentos sociais mais relevantes, cumpre destacar o
Cartismo e o Ludismo.

O Ludismo surgiu na Inglaterra, no inicio do século XIX, como uma reacao a
introducdo de maquinas e a conseqiente perda de empregos. O movimento,
iniciado por inspiragdo de Ned Ludd foi resumido por Leo Huberman na seguinte
frase: “foi a maquina que roubou o trabalho dos homens e reduziu o pre¢co das
mercadorias. A maquina - eis o inimigo.”

A partir dessa concluséo, afirma o autor, 0 passo seguinte era o de destruir
as maquinas. Ainda acerca do movimento ludista, aduz o autor que “as maquinas
de tecer renda, de tecer meias, maquinas de fiar - todas as maquinas que

pareciam a certos trabalhadores em certos lugares terem provocado a miséria e

fome - foram destruidas, esmagadas ou queimadas. Os destruidores de maquinas,

® HUBERMAN, Leo. Histéria da riqueza do homem. 162 Edicdo. Zahr Editores: Rio de Janeiro,
1980, p. 198.

19



chamados luditas, ao lutarem contra a maquinaria, sentiam que lutavam por um
padrdo de vida."°

Ja o Cartismo™, surgiu, no final da década de 1830, também para
reivindicar melhores condicdes de vida e exigir direitos do poder publico.
Considerado o primeiro movimento independente da classe trabalhadora britanica,
exerceu forte influéncia sobre o pensamento politico. Sua estratégia girava em
torno, principalmente, da coleta de assinaturas de uma série de peticoes,
realizadas nas oficinas, nas fabricas e em reunides publicas, e que eram enviadas
a Camara dos Comuns.

Com esse movimento, os cartistas conseguiram mudancas efetivas, como a
primeira lei de protecdo ao trabalho infantil, a lei de imprensa, a reforma do Cédigo
Penal, a regulamentacdo do trabalho feminino infantii e a lei permitindo as
associacoes politicas.

Concomitantemente, surgiram novas doutrinas sociais aptas a justificar uma
mudanca na sociedade para que fossem implementados os direitos fundamentais
de 22 geracdo, conforme magistério de José Afonso da Silva'®. Essas recentes
fontes ideoldgicas sdo o Manifesto Comunista e as doutrinas marxistas, com toda
sua critica ao capitalismo burgués e ao sentido puramente formal dos direitos

fundamentais de primeira geracdo, postulando liberdade e igualdade materiais

num regime socialista.

1 0p. cit.

I CUNHA, A.C.;HOLANDA, J.; CAIRO,T. A questdo democratica- O Cartismo Disponivel em
<http://www.historia.uff.br/nec/CARTISMO.htm>. Acesso em 17/06/2008.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 175.
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Outra fonte subjetiva ou filoséfica foi a doutrina social da Igreja que, a partir
do Papa Leéo XIll, através das Enciclicas Papais, passou a clamar por uma ordem
social mais justa, com diminuicdo da pobreza e protecdo da classe operaria.

Finalmente, o intervencionismo estatal é citado por Paulo Bonavides™® como
fonte inspiradora dos direitos fundamentais de segunda geracdo, vez que
reconhece no Estado um agente econdmico e social, devendo, portanto, efetuar
acOes positivas com escopo de atenuar as desigualdades de uma sociedade.

O Estado Social teve sua primeira positivacdo com as Constituicdes
Mexicana (1917) e de Weimar (1919) e se difundiu por todas as constituicbes do
segundo pos-guerra.

Como se viu, j& ndo era suficiente exigir somente abstenc¢des, razdo pela
gual se passou a exigéncia de prestacdes por parte do Estado. Assim, devido as
péssimas condicbes sociais no periodo pdés Revolucdo Industrial, faziam-se
necessarias acdes de carater positivo por parte do Poder Publico, tais como
educacao, saude, previdéncia social, cultura e acesso a Justica.

Leciona Bonavides que “foi nesse contexto historico e ideoldgico antiliberal
gue surgiram, no século XX, os direitos fundamentais de segunda geracéo, quais
sejam, os direitos sociais, culturais, econémicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividades.”™*

Esses direitos ttm como objetivo a efetivacdo do principio da igualdade em
seu sentido material e estdo associados as denominadas acdes afirmativas, que

visam a reducéo da desigualdade social.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 364.
14 :
Op. cit.
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Pode-se afirmar que os direitos de primeira geracdo tém uma carga de
eficacia maior do que os direitos de segunda geracao, eis que, como ja visto, os
primeiros exigem do Estado uma conduta de abstencédo, bastando, pois, vontade
politica. Ja os direitos fundamentais de 22 geracdo, demandam recursos
orcamentarios do Estado, os quais ndo séo ilimitados.

Nesse mesmo sentido, € o raciocinio de Canotilho pontuando que “os
direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser garantidos
a todos os cidaddos sem se sobrecarregarem os cofres publicos. Os direitos
sociais, pelo contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte
do Estado.”™ Por isso, ainda segundo o professor de Coimbra, passou-se &

construcdo dogmatica da denominada “reserva do possivel”, examinada a seguir.

1.1.1.2.1) Os direitos sociais e a reserva do possi  vel

Como ja salientado, a concretizacdo dos direitos fundamentais de segunda
geracao depende do volume de recursos disponiveis pelo Poder publico. Assim,
ensina Marcelo Novelino®® que h4 uma estreita relacdo entre as circunstancias
econdmicas e a efetividade dos direitos sociais, sendo que a onerosidade de sua

implantacdo faz com que seu processo de concretizacdo acabe condicionado por

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 481.
® NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Método, 2008, p. 374.
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aspectos financeiros, subordinando-se as possibilidades orcamentéarias do Estado.
A esse condicionamento deu-se 0 nome de “reserva do possivel”.
No magistério do catedrético lusitano, a reserva do possivel “traduz a idéia

de que os direitos sociais sO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres

publicos”.*’

Acrescenta Sarlet que ha como sustentar que a denominada reserva do
possivel apresenta pelo menos uma dimensaéo triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexdo coma distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestacbes sociais, a reserva do possivel envolve o
problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial,
no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também de
sua razoabilidade.*®

Assim, a implementacédo dos direitos sociais, de certa forma, depende da
opcao politica daqueles que foram investidos em seu mandato por meio de voto
popular - seja de conformacao legislativa, seja do Executivo. Contudo, como se
vera a seguir, essa liberdade de opcao politica ndo é absoluta.

A relativizacdo da clausula da reserva do possivel ficou consagrada no
julgamento da medida cautelar da ADPF 45/DF*°, no Supremo Tribunal Federal,

na qual o relator, o Ministro Celso de Mello, advertiu, em seu voto, que a clausula

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 481.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 307.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdes ADI, ADC e ADPF. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br>. Acesso em 29/06/2008.
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da reserva do possivel - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagfes constitucionais, “notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.”®

Ainda nesse voto o Ministro assevera que 0s condicionamentos impostos
pela clausula da reserva do possivel ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, “traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas
dele reclamadas”.

Por fim, citando Ana Paula Barcelos®*, o Ministro Relator estabeleceu a
relacdo harmonica entre a reserva do possivel - limite orcamentario para gastos
publicos - e “0 minimo existencial”, o qual pode ser definido como um conjunto de

bens e utilidades basicas tidos como essenciais, em determinado momento

histérico, que abrange, atualmente, a saude, a educacado e a moradia:

meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes
de sua prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢bes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s
elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-

© BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdes ADI, ADC e ADPF. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br>. Acesso em 29/06/2008.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 245/246.
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se-a0 estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentérias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

1.1.1.3) Direitos fundamentais de 32 geracao

Surgem no final do século XX e sdo direitos que ndo se destinam a
protecdo do homem, considerado na sua esfera individual ou de determinados
grupos sociais (sindicatos, associagfes, etc.), mas na defesa dos direitos da
sociedade como um todo.

Tém como fonte histérica a formagdo de uma sociedade mundial
massificada, diversificada em graus de desenvolvimento, marcada pelo fendmeno
da globalizacéo, razédo pela qual séo dotados de uma alta carga de humanismo e
universalidade.?

Essa geracao de direitos emergiu da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, o direito a paz, ao meio ambiente, a comunicacdo e ao
patrimdnio comum da humanidade.

Descortinam-se, assim, segundo Paulo Bonavides, citando a doutrina de
Karel Vasak?®, os direitos de solidariedade ou fraternidade, reconhecidos como o

direito a paz, ao meio ambiente, ao patriménio comum da humanidade, a

z BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 569.
Op. cit.
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comunicacdo e a autodeterminacdo dos povos, se direcionando, principalmente,
contra a deterioracdo da qualidade de vida humana e a sua propria extingao.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello, os direitos fundamentais de
terceira geracdo “materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagées sociais”.**

Impende salientar que a doutrina costuma relacionar as diferentes geragcdes
dos direitos e garantias fundamentais ao tema da Revolucdo Francesa: liberdade
(1@ geragédo), igualdade (22 geracao) e fraternidade (32 geracao).

Por fim, vale transcrever a critica de Norberto Bobbio que, ao comentar
sobre as classificagbes e fundamentacdes dos direitos humanos, disparou que
“ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é a sua natureza e
seu fundamento, se séo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas
sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das

solenes declaracées, eles sejam continuamente violados".?®

I.1.1.4) Direitos fundamentais de 42 geracao:

Para Paulo Bonavides?®, os direitos fundamentais de quarta geracdo sdo
uma reacdo a um momento de globalizagdo da teoria neoliberal e correspondem a

derradeira fase de institucionalizagdo do Estado Social.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 22.164/SP de 1995. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em 22/06/2008.

% NOBBIO, Norberto. A era dos direito. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 570.

26



Assim, para o renomado constitucionalista cearense, séo direitos de quarta
geragdo o direito a democracia, o direito a informagéo e o direito ao pluralismo.
Afirma ainda que esses direitos compendiam o futuro da cidadania, sendo que
somente com eles sera legitima e possivel a globalizag&o politica.

Sarlet, posicionando-se favoravelmente ao reconhecimento de uma quarta
geracao, afirma ser notavel essa classificacdo de Bonavides, vez que ela “é o
resultado da globalizagdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma
universalizacdo no plano institucional, que corresponde (...) a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado. Social.”’

Por fim, sobre a quarta geracdo de direitos fundamentais, conclui o

doutrinador gaucho que:

a proposta do professor Bonavides, comparadas com as posi¢cdes que
arrolam os direitos contra a manipulagdo genética, mudanca de sexo,
etc., como integrando a quarta geracdo, oferece a nitida vantagem de
construir, de fato, uma nova fase no reconhecimento dos direitos
fundamentais, qualitativamente diversa das anteriores, ja que ndo se
cuida apenas de vestir com roupagem nova reivindicagées deduzidas,
em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade.?

1.1.1.5) Critica a expressao “geracao” de direitos  fundamentais

A expressdo “dimensdo” substitui com vantagem logica e qualitativa a

expressao “geracdo” no que toca a designacao de direitos fundamentais, vez que

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 58.
% Op. cit. p. 59.
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essa Ultima “pressupde sucessdo, enquanto a primeira (geracdo) da uma idéia de
coexisténcia desses direitos.”*

Com o surgimento de novos direitos fundamentais a categoria antecedente
nao se esvai, ao reverso, reafirma o seu relevo na teia dos direitos fundamentais.
Ademais, os novos direitos, além de proporcionar & geracdo anterior um novel
significado interpretativo, acrescentam outros valores ao seu ja rico conteudo
axioldgico.

Nesse sentido, tem-se como exemplo o direito a propriedade que,
consagrado como direito fundamental de primeira dimens&o, garantia o exercicio
desse direito em caréater isolado, tal como preceituava o individualismo burgués
dominante na época.

Com a proclamacdo dos direitos de segunda dimensdo, o direito a
propriedade ndo desaparece. Pelo contrario, num contexto de direitos sociais a
propriedade ganha ainda mais importancia, passando-se a reconhecer a sua
funcéo social.

Da mesma maneira, quando surgem os direitos de terceira dimensdo a
propriedade passa a ter uma nova roupagem para atender aos interesses difusos
do século XX, sendo reconhecida a sua funcao socio-ambiental.

Como se viu, sdo geracdes de direitos que se interpenetram e se
reinventam, sendo que, a cada nova geracdo, além do surgimento de novos
direitos fundamentais - reflexo de uma sociedade em evolugdo-, surgem novas

interpretacoes aos direitos fundamentais ja consagrados, adaptando-lhes a

modernidade e oxigenando a sua fundamentalidade.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 572.
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1.2) CONCEITOS AFINS E CARACTERIZACAO

Leciona Marcelo Novelino® que varias expressdes, a despeito de ndo
possuirem o mesmo significado, tém sido utilizadas indistintamente para
denominar os diretos fundamentais do homem. Dentre elas, direitos fundamentais,
direitos humanos, direitos humanos fundamentais, liberdades fundamentais,
liberdades publicas, direitos do homem, direitos publicos subjetivos, direitos civis e
politicos.

Nem todas as expressdes acima sdo habeis a designar os direitos
fundamentais. Na verdade, é assaz dificil a conceituacdo de forma ldgica e
sistematica da expressao direitos fundamentais do homem, tendo em vista a sua
natureza multifaria.

Perez Lufio, citado por José Afonso da Silva®!, arrisca uma definicéo para o

tema, sugerindo o seguinte conceito:

Os direitos humanos sdo como conjunto de faculdades e instituicdes
gue, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de
dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelo ordenamento juridico em nivel nacional
e internacional.

J& um dos classicos do Direito Publico aleméo, Konrad Hesse, citado por
Bonavides®, afirma que os direitos fundamentais almejam criar e manter os
pressupostos de uma vida na liberdade e na dignidade humana. Ainda, ensina

Bonavides que “ao lado dessa concepcéo lata (...), h& outra, mais restrita, mais

% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 1 ed. S&o Paulo: Método, 2007, p. 223/224.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 22 ed. S0 Paulo: Malheiros,
2002. p. 179.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 572.
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especifica e mais normativa, a saber: que os direitos fundamentais sao aqueles
direitos que o direito vigente qualifica como tais.”*

Assim, sob o ponto de vista material, os direitos fundamentais variam
conforme a ideologia, o grau de maturidade do Estado e a espécie de valores e
principios que a Constituicdo consagra, razao pela qual cada sociedade tem seus
direitos fundamentais especificos.

Outras varias concepcoes e caracterizacdes sdo enumeradas pela doutrina
em razdo da natureza multifacetada dos direitos fundamentais. Todavia, por ndo

ser esse o0 tema central desse estudo, passar-se-4 ao exame de outra distingdo

realizada pela doutrina.

[.2.1) Direitos humanos versus direitos fundamentais

De inicio, frise-se que, no que toca a distincdo a ser colocada, ndo ha
unanimidade na doutrina. Na licdo de Canotilho®*, em que pese tais expressdes
figurarem, ndo raras as vezes, como sindnimas, elas se reportam a esferas
distintas de positivacdo, cujas conseqiéncias praticas ndo podem ser
desconsideradas.

O termo “direitos humanos” refere-se aos direitos relacionados aos valores

de liberdade e igualdade positivados no plano internacional, geralmente

% Op. cit. p. 560.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 393.
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materializados em declaracdes esparsas por meio de documentos solenes. Pode
ser citada como exemplo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San Jose da Costa Rica).

Para Sarlet, citando Perez Lufio, os “direitos fundamentais” podem ser
conceituados como “um conjunto de direitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de um determinado Estado,
tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominacdo se deve ao carater basico e fundamentador do sistema juridico do
Estado de Direito.”®

Ainda segundo esse autor, é verdade que ha, cada vez mais, uma
aproximacdo e harmonizacdo do conteudo das declaragbes universais e dos
textos constitucionais, o que ndo é suficiente para deixar de reconhecer a
diferencga conceitual entre eles.

Por fim, imperioso destacar que, para gozar de eficacia, os direitos
humanos (declaracbes no plano internacional), ao contrario dos direitos
fundamentais (positivados na Constituicdo), dependem de recepcdo na ordem

juridica interna, a qual fixara, ainda, seu status juridico-normativo no ordenamento

interno, conforme sera examinado no préximo tépico.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 58.
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.3) HIERARQUIA DAS NORMAS DE TRATADOS DE DIREITOS

INTERNACIONAIS

Leciona Sarlet®®

gue existe uma forte corrente em nosso pais, da qual séo
adeptos Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli e Pedro Lenza, dentre outros nomes,
gue defende, com base na clausula de abertura prevista no art. 5°, §2°, da CF/88,
gue os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
integrariam o ordenamento com status de norma (materialmente) constitucional.

Até bem pouco tempo, a corrente dominante era daqueles que entendiam
gue as normas internacionais em comento sdo recepcionadas em nosso
ordenamento juridico como leis ordinarias®’, conforme restou consagrado no
julgamento da ADI 1480, em 04/09/1997, a qual julgou inconstitucional o decreto
gue inseriu no direito patrio as normas da Convencado 158 da Organizacdo Mundial
do Trabalho (OIT).

Com a edigédo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, que acrescentou o

paragrafo 3° no artigo 5° da CF/88%, a discussdo doutrinaria acerca do tema

parecia, a principio, ter perdido o seu significado.

% Op. cit. p. 71.

% «Os tratados ou convencdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficicia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequiéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa.” (trecho extraido do
inteiro teor da deciséo prolatada na ADI 1480/STF).

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdes ADI, ADC e ADPF. Disponivel em
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em 29/06/2008.

¥ Art. 5°, § 3% “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”
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Ocorre que, em recente voto, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, o Ministro Gilmar Mendes, embasado nas normas de direito
comparado e no de Direito Tributario patrio, afirmou que os tratados internacionais
de direitos humanos possuem natureza de norma supralegal , ou seja, numa
escala de hierarquia estariam localizados acima da lei ordinaria e abaixo da

Constituicdo, valendo transcrever alguns trechos do voto.

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e conveng8es de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu
caréater especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais,
também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a
supremacia da Constituigdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipard-los a legislagdo ordinaria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de prote¢cdo dos
direitos da pessoa humana. (...)

Na experiéncia do direito comparado, é valido mencionar que essa
mesma qualificacdo é expressamente consagrada na Constituicdo da
Alemanha que, em seu art. 25, dispde que “as normas gerais do Direito
Internacional Publico constituem parte integrante do direito federal. Elas
prevalecem sobre as leis e produzem diretamente direitos e deveres
para os habitantes do territério nacional’. Anoto, ainda, que 0 mesmo
tratamento hierarquico-normativo é dado aos tratados e convencdes
internacionais pela Constituicdo da Frangca de 1958 (art. 55) e pela
Constituicdo da Grécia de 1975 (art. 28).

No Direito Tributario, ressalto a vigéncia do principio da prevaléncia do
direito internacional sobre o direito interno infraconstitucional, previsto
pelo art. 98 do Cdédigo Tributario Nacional. Ha, aqui, uma visivel
incongruéncia, pois admite-se o0 carater especial e superior
(hierarquicamente) dos tratados sobre matéria tributéria em relacdo a
legislagdo infraconstitucional, mas quando se trata de tratados sobre
direitos humanos, reconhece-se a possibilidade de que seus efeitos
sejam suspensos por simples lei ordinéria.

Nesse julgamento o STF analisa a prisdo civil por divida, em virtude do
Decreto-lei 911/1969, o qual equipara o devedor - decorrente de inadimplemento

em contrato de alienagéo fiduciaria - ao depositario infiel.
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A despeito de faltar ainda o voto de alguns Ministros, a maioria (0ito
julgadores) ja decidiu que o Pacto Sdo José da Costa Rica tem status supralegal
e, assim, nesse particular, torna letra morta o famigerado Decreto-lei, que havia
sido recepcionado no novo ordenamento constitucional como lei ordinaria,

conforme se extrai da conclusédo do ja mencionado voto:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da prote¢cdo dos direitos humanos, ndo é
dificil entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o
condao de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
ConstituicBo sobre os atos normativos internacionais, a previsao
constitucional da prisdo civil do depositério infiel (art. 5°, inciso LXVII)
nao foi revogada pela ratificagdo do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou
de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional que discip lina a matéria,
incluidos o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e o Decreto- Lei n°
911, de 1° de outubro de 1969. (grifos).

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagéo infraconstitucional posterior que com eles
seja conflitante também tem sua eficacia paralisada. E o que ocorre, por
exemplo, com o art. 652 do Novo Cddigo Civil (Lei n°10.406/2002), que
reproduz disposic¢ao idéntica ao art. 1.287 do Cadigo Civil de 1916.
Enfim, desde a ratificagdo pelo Brasil, no ano de 1992, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convenc¢éo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 7°, 7), ndo h& base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°,
inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a prisao civil do depositario
infiel.

De qualquer forma, o legislador constitucional ndo fica impedido de
submeter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica, além de outros tratados de direitos humanos, ao
procedimento especial de aprovacdo previsto no art. 5°, § 3°, da
Constituicdo, tal como definido pela EC n° 45/2004, conferindo-lhes
status de emenda constitucional.

O entendimento acima esposado foi reiterado, por unanimidade, pela
Segunda Turma no julgamento do Habeas Corpus n°® 90.172/SP do qual se extrai

0 seguinte trecho:



A Turma deferiu habeas corpus (...). Em seguida, asseverou-se que 0
tema da legitimidade da prisdo civil do depositario infiel, ressalvada a
hipétese excepcional do devedor de alimentos, encontra-se em
discussdo no Plenario (RE 466343/SP, v. Informativos 449 e 450) e
conta com 7 “ votos favordveis ao reconhecimento da
inconstitucionalidade da prisdo civil do alienante fiduciario e do
depositario infiel. Tendo isso em conta, entendeu-se presente a
plausibilidade da tese da impetragcdo. Reiterou-se, ainda, o que afirmado
no mencionado RE 466343/SP no sentido de que os tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem
status normativo supralegal , o que torna inaplicavel a legislagcao
infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao
ato de ratificagdo e que, desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer
reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha mais base legal para a priséo civil do
depositario infiel.**

Assim, ndo obstante a vasta discussdo doutrinaria que ainda circunda o
tema, apds a recente decisdo do STF (a partir do RE 466.343/SP) e, desde que
nao seja observado o procedimento do § 3° do art. 5° da CF, conclui-se que ha um
terceiro género de normas legais: no patamar de baixo esté a legalidade, no topo
estd a Constituicdo e no andar do meio encontram-se os Tratados de Direitos
Humanos.

Portanto, nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes- posicdo hoje
dominante no Pretério Excelso-, ha 3 situacdes no que toca a hierarquia dos
tratados internacionais no atual ordenamento juridico, a saber:

- Os tratados internacionais de direitos humanos aprovados em 2 turnos por
voto de 3/5 dos membros de ambas as casas do Congresso sdo equivalentes as

emendas constitucionais, por forga do art. 5°,83° da CF/88;

“0" Atualmente, j& sdo 8 (oito) votos a favor do status supra legal dos tratados de direito
internacional ratificados pela Republica Federativa do Brasil.

“. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor de acérddos. Disponivel em
<http://lwww.stf.gov.br>. Acesso em 29/06/2008.
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- Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que nao forem
aprovados por esse processo legislativo, teriam status supralegal;
- Quanto aos tratados que ndo versem sobre direitos humanos, esses

teriam status de lei ordinaria.

1.4) CLASSIFICACAO

Ha vérias classificagcbes para os direitos fundamentais, dentre as quais
adotou-se a versdo tripartida adotada por Georg Jellinek, citado por Sarlet*?, ante
a facilidade de compreenséo que essa taxonomia traz para a matéria em exame:

a) Direitos de defesa (status negativus): caracterizam-se por exigir do
Estado, sobretudo, um dever de abstencdo (com carater negativo), impedindo sua
ingeréncia na autonomia dos individuos. Portanto, limitam o poder do Estado com
0 intuito de preservar as liberdades individuais, impondo-lhe o dever de n&o
interferir, n&o se intrometer, n&o reprimir e nao censurar.

b) Direitos a prestacdes (status positivus): ao contrario dos direitos da
categoria anterior, possuem natureza positiva, impondo ao Estado um dever de
agir. Objetivam a realizacdo de condutas ativas por parte do Estado, seja para

proteger certos bens juridicos contra terceiros, seja para promover ou garantir as

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 174.
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condicbes de fruicdo desses bens. Englobam o direito a prestacdes materiais ou
juridicas.

c) Direitos de participagdo (status activus): é constituida pelos direitos
orientados a garantir a participacdo do cidaddo na formacdo da vontade do
Estado. Segundo Sarlet, com o reconhecimento desse status “o cidadao passa a
ser considerado titular de competéncias que lhe garantem a possibilidade de
participar ativamente da formacdo da vontade estatal, como, por exemplo, pelo

direito ao voto.”®

[.5) OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESS OA HUMANA

Pontua Maria Celina Bodin de Morais que “o respeito a dignidade da pessoa
humana, fundamento do imperativo categorico kantiano, de ordem moral, tornou-
se comando juridico no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988, do
mesmo modo que ja havia ocorrido em outras partes do mundo.”

Por sua vez, Sarlet*, ciente da divergéncia doutrinaria acerca da
classificacdo da dignidade da pessoa humana como direito fundamental, ensina
gue a grande maioria dos autores classifica a dignidade da pessoa humana como

um atributo intrinseco ao ser humano, razdo pela qual ndo pode ser concedida

“ Op. cit. p. 175.
“ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 71.
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pelo o ordenamento juridico. Assim, afirma néo ser correta a afirmacéo de que ela
€ um direito fundamental ou, ainda, que existe um “direito a dignidade”.

De fato, o que h& é um direito ao reconhecimento, ao respeito, a protecao e
a promocédo da dignidade da pessoa humana, podendo-se, inclusive, apontar um
direito & existéncia digna.*

Por outro lado, impende esclarecer que o art. 1°, inciso Ill, da CF/88,%° nao
consubstancia apenas uma mera declaragdo ética e moral, mas sim uma norma
juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional material e
formal.

Ao lado dessa funcdo normativa, consoante o magistério de Sarmento, ha
gue se reconhecer que a dignidade da pessoa humana representa “o0 epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando seus efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda
a miriade de rela¢cdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e
no mercado”.*’

Nesse sentido, aduz Sarlet que, na sua perspectiva principioldgica, “a

dignidade da pessoa atua, portanto — no que comunga das caracteristicas das

> Op. cit.

“ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| — omissis.

Il — omissis.

Il - a dignidade da pessoa humana;

*" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.224.
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normas-principio em geral — como um mandado de otimizacdo, ordenando sua a
protecdo e promog&o.™®

Ainda, assevera Maria Celina Bodin de Morais que “da mesma forma que
Kant estabelecera para ordem moral, € na dignidade humana que a ordem juridica
democratica se apdia e constitui-se.”*

Para Marcelo Novelino, citando José Carlos Vieira de Andrade, “a exigéncia
de cumprimento e promocao dos direitos fundamentais encontra-se estreitamente
vinculada ao respeito a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual esses
direitos sdo pressupostos elementares de uma vida humana livre.”°

Alias, ndo é raro a dignidade ser apontada como a base dos direitos
fundamentais. Assim ja decidiu o Supremo Tribunal Federal ao indeferir o pedido
de extradicdo (Ext 633/CH), feito pelo governo da Republica Popular da China, de
acusado de crime de estelionato, crime punivel, naquele pais, com pena de morte.
No Julgado restou consubstanciado, dentre outras coisas, que o fato do
estrangeiro ostentar a condicao juridica de extraditando ndo basta para “reduzi-lo
a um estado de submissdo incompativel com a essencial dignidade que lhe é
inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade de direitos
fundamentais inalienaveis™"*

Isso se deve ao fato de que, com reconhecimento da dignidade da pessoa

humana como um dos fundamentos de nossa Republica, o Poder Constituinte

“ Op. cit. p. 74.

“ MORAIS, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteddo normativo. In Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 116.

* NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Método, 2008, p. 249.

L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro teor de acérddos. Disponivel em
<http://lwww.stf.gov.br>. Acesso em 29/06/2008.
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ordenou aos Poderes Publicos a obrigacdo de observar, promover e proteger os
direitos fundamentais.*

Nesse sentido, a expressdo observar traduz a vedacdo imposta aos
poderes publicos de realizar atividades prejudiciais a dignidade da pessoa
humana. Essa abstencédo, exigida do Estado em face dos particulares, como ja
mencionado, deriva dos direitos fundamentais surgidos ainda no século XVIII (12
dimensdo) e foi denominada pela doutrina de eficacia vertical dos direitos
fundamentais.

Ja o verbo promover consiste em proporcionar, atraves de acdes materiais
positivas, os meios indispensaveis para que todos tenham acesso aos direitos
fundamentais.

No que tange ao dever de protecdo , esse implica numa acéo positiva por
parte desses poderes no sentido de defender os direitos humanos contra qualquer
espécie de violacdo. Vale salientar que essa acao nao consiste numa protecdo em
face da necessidade material - como no dever de promog¢&o-, mas sim uma
intervencdao frente a atuacao de particulares que possam viola-lo.

Assim, para melhor atender a esse anseio humanista de protecdo da
dignidade da pessoa também nas relacfes travadas entre os particulares,
desenvolveu-se a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a qual
sera amplamente analisada nos proximos capitulos, notadamente nas relacdes

trabalhistas.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.119.
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CAPITULO Il

A EFICACIA PRIVADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1) A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo tem como finalidade expor de maneira clara e
sistematica as diversas teorias sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, examinando-as a luz do direito comparado de diversos
paises, dentre eles, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franca, Espanha,
Portugal, Italia, Argentina e, finalmente, Brasil.

O estudo englobara, ainda, a justificativa doutrinaria e jurisprudencial para a
adocéao de cada teoria em estudo, bem como as suas respectivas criticas.

As teorias que justificam ou rejeitam a eficacia dos direitos fundamentais na
ordem juridica privada estdo divididas em varios grupos, razdo pela qual optou-se
por uma analise pormenorizada apenas daquelas mais significativas, do ponto de

vista dogmatico e jurisprudencial.
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1.2) TEORIA NEGATIVISTA DA EFICACIA PRIVADA DOS DI REITOS

FUNDAMENTAIS

Ensina Daniel Sarmento®® que, na Alemanha, logo ap6s o surgimento da
teoria da eficacia horizontal (ou privada) dos direitos fundamentais, houve uma
forte reacdo de parte da doutrina nacional que, baseada no liberalismo classico,
afirmava que os direitos fundamentais representavam exclusivamente direitos de
defesa contra o Estado.

Ainda segundo aquele autor, os doutrinadores alemées, que negavam a
teoria da eficicia privada dos direitos fundamentais, baseavam-se na propria Lei
Fundamental de Bonn, afirmando que esse diploma constitucional previa,
expressamente, apenas a vinculacao do Estado.

Nesse sentido é o art. 1.3 da Lei Fundamental da Republica Federativa da
Alemanha que dispbe: “Os direitos fundamentais definidos abaixo vinculam o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario como direitos diretamente aplicaveis .”>*

Ha, no referido texto constitucional, no art. 9.3, apenas um direto
fundamental com eficacia privada expressamente determinada: a liberdade de
associacao sindical, a qual deve ser respeitada por empregadores privados.

Contudo, a corrente que negava a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais na Alemanha praticamente desapareceu, ap0s essa eficacia ser

* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.224.

* BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Alemanha. Disponivel em
<http://archiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/grundgesetz/>. Acesso em 22/07/2008.
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reconhecida por reiteradas decisbes do Tribunal Constitucional Federal, todas
proferidas a partir da década de 50.

O primeiro desses casos foi o de Liuth, um cidadao alemé&o que, em 1950,
incentivou o boicote ao filme que dizia ser anti-semita, eis que filmado por Veit
Harlan, diretor de maior destaque do periodo nazista. Ele referia-se, em especial,
ao filme Jud Suss, o filme lider da propaganda nazista anti-semita.

Examinado o caso, o Tribunal Distrital de Hamburgo decidiu que Lith
deveria deixar de promover qualquer boicote ao novo filme de Harlan, “Amante
Imortal” (Unsterbliche Geliebte), ao fundamento de que incitar o boicote a filmes
como esse violava o art. 826 do Cddigo Civil Aleméo, que veda a ofensa ao bons
costumes, sendo contrario a politica publica.

Lath apresentou um recurso constitucional contra a sentenca, a qual foi
reformada pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o, consoante deciséo

narrada por Robert Alexy>>:

A Corte Constitucional Federal Alema considerou a incitagdo ao boicote
de Luth a tais filmes como “prima facie” protegida pela liberdade de
expressdo garantida na primeira se(,:é\o56 do art. 5°da Lei Fundamental.
A segunda segé057 do art. 5°da Lei Fundamental, no entanto, contém
trés clausulas limitadoras da liberdade de expressdao garantida na
primeira. A primeira delas seria de uma “lei geral”. O Tribunal

% ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. 2003. Disponivel em
<http://aprender.unb.br/file.php/350/moddata/forum/1622/44598/DIREITOS_FUNDAMENTAIS_BAL
ANCEAMENTO_E_RACIONALIDADE_- Robert_Alexy 2 .pdf>. Acesso em 15/09/2008.

% Inteiro teor da primeira secéo do art. 5°;

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar liviemente a sua opinido pela fala, escrita e imagens, e
de se informar, sem qualquer entrave, através das fontes que séo acessiveis a todos.

2. As liberdades de imprensa e de informacéo através do radio, televiséo e cinema estédo
garantidas.

3. Nenhuma censura tem lugar.

*" Inteiro teor da segunda sec&o do art. 5°;
Tais direitos encontram limites nas prescrigdes das leis gerais, nas disposicdes legais para
proteger a juventude e ao direito de honra pessoal.



Constitucional reconheceu que o art. 826 do Cdodigo Civil, aplicado pelo
Tribunal de Hamburgo, era uma lei geral no sentido da primeira clausula
limitadora, o dispositivo referente a “lei geral” (Decisbes da Corte
Constitucional Federal, BverfGE, vol. 7, 198, 211f.). E precisamente
neste aspecto que a dicotomia entre construgcdo estreita e estrita, ou
seja, a construcdo de regra, e a ampla e extensa, ou seja, a de principio,
entra em cena. Se se segue a construcdo de regra, a tarefa é
simplesmente responder a duas questdes. A primeira é se a incitacédo de
Lith € um caso que se enquadra na liberdade de expressdo. A resposta
da Corte Constitucional foi afirmativa e eu acredito que essa foi uma
resposta correta. A segunda questao € saber se o art. 826 do Cddigo
Civil Alemédo se aplica ao caso. O que deve se verificar quando a
incitacdo ao boicote for contra a politica publica (public policy). O
Tribunal de Hamburgo argumentou que a incitacdo de Luth fora
indubitavelmente contra a politica publica (public policy), pois visava
evitar a soerguimento de Harlan como um grande diretor de cinema, ndo
obstante o fato de ele ndo somente haver passado pelo processo de
“Desnazificacdo” mas também nao haver sido condenado em uma agéo
penal por crime de guerra. Neste caso, a incitagdo ao boicote deve ser
declarada — segundo o Tribunal de Hamburgo — uma agédo contréria as
“convicgdes do Direito e da moral do povo aleméao” (BverfGE, vol. 7, 198,
201).

A Corte Constitucional argumentou que nao seria suficiente observar
esses dois supostos isolados (BverfGE, vol. 7, 198, 207f.). Ao contrario,
a Corte requereu que houvesse um balanceamento ou um sopesamento
dos principios constitucionais colidentes em que a aplicagdo de regras
do Direito Civil poderia limitar um direito constitucional. O resultado do
seu balanceamento foi que ao principio da liberdade de expressao
deveria ser dado prioridade sobre consideragbes constitucionais
concorrentes. Ele exigiu que o dispositivo “contra a public polic y"
do art. 826 do Cdadigo Civil Aleméo fosse interpreta  do de acordo
com essa prioridad e. Em uma palavra, Lith ganhou.

Os Tribunais civeis consideraram ilicito o boicote, por ser ofensivo aos
bons costumes, nos termos do disposto no § 856 do BGB (Cédigo Civil
Alemao). Em resposta ao recurso constitucional impetrado pelo Sr. Lth,
o Tribunal Constitucional Federal cassou a sentenga, com base no § 826
também do BGB, vez que ocorrera, naquele caso, violagdo ao direito de
liberdade de opinido. (Grifos). (ALEXY, Robert, 2003, p. 135)

Portanto, a partir dessa decisao reconhecendo que as clausulas gerais de
Direito Privado devem ser interpretadas a luz dos preceitos fundamentais, os
Tribunais alemaes firmaram o entendimento de que era possivel a eficacia dos
direitos fundamentais também no campo privado, ficando, desde entéo,
rechacada, por completo, a idéia de que tais direitos eram dirigidos unicamente

contra o Estado.



Foi nos Estados Unidos que essa teoria, que negava a eficacia dos
fundamentais entre os particulares, encontrou terreno fértil. Isso se deve ao fato
de que a Constituicdo americana vigente foi promulgada em 1787 a luz, portanto,
do ideério liberal-burgués do século XVIII.

Para Juan Maria Bilbao Ubillos®, a teoria da eficacia vertical é uma
concepcdo que deve ser situada em um contexto juridico e politico em que ela
surge, o qual ndo é outro, sendo o Estado Liberal de Direito. Acrescenta, ainda,
gue num regime liberal a servico dos interesses da burguesia, as liberdades so
dao sua protecdo frente ao que se percebe como sua principal ameaca - a
possivel interferéncia do poder politico.

Assim, a teoria negativista em exame “surge numa época em que O
individuo era concebido isoladamente no espaco social e politico e a Sociedade e

» 59

o Estado eram considerados dois mundos separados e estanques”.

Com a didatica que lhe é peculiar, ensina o catedratico portugués:

ndo admira que os direitos fundamentais pudessem ser e fossem
exclusivamente concebidos como direitos do individuo contra o Estado.
Poder-se-ia até afirmar que os direitos fundamentais ndo podiam deixar
de ser entdo concebidos dessa maneira: para além da natural influéncia
de um contexto favoravel, estava em causa uma exigéncia tedrica e
pratica, visto que os direitos fundamentais tinham precisamente como
finalidade a protegcdo da Sociedade contra intromissdes do poder
politico.

Surgida na conjuntura acima descrita, a lei fundamental estadunidense

impde limitacdes apenas aos Poderes publicos, ndo atribuindo aos particulares

® UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En gue medida vinculan a los perticulares los direitos

fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 320.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 274.
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direitos frente a outros particulares, com excecéo apenas da Emenda 13 (de 1865,
apos a guerra de secessao), que proibiu a escravidao.

Destarte, a negacdo da eficacia dos diretos fundamentais nas relacbes
privadas encontrou, naquele pais, um terreno fecundo para a sua propagacao,
recebendo o nome de doutrina da state action.

Aléem do citado argumento liberal, essa doutrina “negativista” encontra
guarida no pacto federativo norte-americano. Nos Estados Unidos € competéncia
dos Estados-membros, e ndo da Unido, legislar sobre direito privado. “Assim,
afirma-se que a state action preserva o espaco de autonomia dos estados-
membros impedindo que as cortes federais, a pretexto de aplicarem a
Constituicdo, intervenham na disciplina das relagées privadas.”®

Contudo, a partir de 1940, alguns temperamentos a doutrina da state action
sdo esbocados pela Suprema Corte americana, ao adotar a denominada public
function theory. Segundo ela, os particulares que agirem no exercicio de
atividades de natureza tipicamente estatal, estardo, também, sujeitos as limitacdes
constitucionais voltadas a protecéo dos direitos fundamentais.

No magistério de Sarmento®’, a adocéo dessa teoria impede que o Estado
deixe de estar vinculado aos direitos fundamentais pela constituicio de empresas
privadas ou pela delegacéo das funcdes tipicas de estado aos particulares. Assim,
guando se transferir ao setor privado funcdes de carater eminentemente publico,
este assume as mesmas limitagbes constitucionais impostas aos Poderes

Publicos.

60 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 228.
1 Op. cit. p. 229.
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Ademais, conforme a Suprema Corte daquele pais, algumas atividades
desenvolvidas por particulares, independentemente de delegacdo, sao de
natureza nitidamente estatal, acarretando aos que as exercem 0S MesSMOS
deveres constitucionais atribuidos ao Estado no que toca aos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, o supracitado autor menciona alguns julgados dos quais se

extrai:

Marsh v. Alabama, 1946. Discutia-se se uma empresa privada, que
possuia terras no interior das quais se localizavam ruas, residéncias,
estabelecimentos comerciais etc., podia ou ndo proibir Testemunhas de
Jeova de pregarem no interior da sua propriedade. A Suprema Corte
declarou invélida tal proibicdo, pois ao manter uma “cidade privada”
(private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se sujeitava
a 12 Emenda da Constituicdo norte-americana que assegura a liberdade
de culto.

Aplicando a mesma teoria, a Suprema Corte em Evans v. Newton
reconheceu a ilicitude da negativa de acesso de negros ao parque
privado, mas aberto ao publico em geral. Em outra decisdo mais recente,
proferida em Edmonson v. Leesville Concrete Co. Inc., ela afirmou a
invalidade do exercicio do direito de recusa de jurados (peremptory jury
challenges) por um advogado privado em processo do tribunal do jdri,
porque ficava evidenciado que a exclusdo dos jurados baseara-se na
raca destes. Segundo ela [Suprema Corte], a atividade de advogado
privado estava, no caso, plenamente integrada a prestacéo jurisdicional,
e sendo esta uma funcdo estatal, dever-se-ia concluir pela sua
vinculagdo ao principio constitucional da igualdade.

Em outro julgado citado pelo autor, a Suprema Corte americana utilizou a
public function theory para vincular os partidos politicos (pessoas juridicas de
direito privado) ao principio constitucional da igualdade, ante a recusa de alguns
comités do sul do pais em permitir a filiacdo de negros.

A jurisprudéncia estadunidense admite outro caso de vinculagdo de

particulares aos direitos fundamentais - afirma Sarmento® - ao estabelecer uma

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 231.
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conexao mais profunda entre a conduta do ator privado e alguma entidade
governamental. Nesse sentido foi o julgado Shelley v. Kraemer. Tratava-se de
uma convenc¢ao privada vinculando os proprietarios de varios imoéveis de uma
regido que os proibia de aliena-los a negros. Nao obstante, um dos proprietarios
vendeu seu imovel para uma familia de negros. O caso foi levado & Suprema
Corte pelos coobrigados da convencdo que ndo concordaram com a alienagéo, os
guais ndo lograram éxito na demanda, ficando “decidido que se o Judiciario
tutelasse o suposto direito dos autores com base no documento firmado entre os
proprietarios, ele estaria emprestando a sua forca e autoridade a uma
discriminacao contraria & Constituicéo.”?

Outra hipotese - ensina o autor - de vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais previstos no ordenamento constitucional liberal € no caso das
entidades privadas que, de algum modo, estiverem recebendo ajudas especiais
dos Poderes Publicos, seja sob a forma de benesse fiscal, subsidios, ou qualquer
forma de subvencao.

Ante 0 exposto, 0 que se revela sdo verdadeiros artificios da jurisprudéncia
norte-americana que, ao equiparar o particular ao Poder Publico, flexibilizam a
state action e acabam por vincular diretamente os particulares aos direitos
fundamentais.

Nesse ponto, € pertinente trazer a baila a critica de Virgilio Afonso da Silva,
gue aduz que a doutrina da state action ndo serviria para negar a aplicacdo dos
direitos fundamentais entre particulares, mas sim para contornar esta proibicdo

inserida na Constituicao.

& Op. cit.
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Com a devida vénia, ndo merece guarida a assertiva, uma vez que a
doutrina do state action, quando foi criada, negava por completo a possibilidade de
vinculag&o dos particulares aos direitos fundamentais. Todavia, com o passar do
tempo essa doutrina foi flexibilizada, como ja mencionado, tomando novos rumos.

Ocorre que, apesar dos julgados retrocitados, a jurisprudéncia americana
ainda é vacilante e fundamentalmente restritiva ao enfrentar o tema, admitindo,
apenas de forma excepcional, a vinculacdo de particulares aos direitos
fundamentais.

Sendo assim, a Suprema Corte nao foi capaz de firmar standards seguros
para a flexibilizacdo da state action. Isso, talvez, deva-se ao fato de que o
individualismo que caracteriza a Constituicdo ainda esteja muito arraigado na
cultura dos Estados Unidos.

O professor americano Erwin Chemerinsky, citado por Sarmento®, ataca a
sustentacdo doutrinaria da state action, a qual, permita-nos repetir, baseia-se na
protecao da liberdade individual, definindo um espaco de conduta privada que néao
tem que se adequar a Constituicdo e, também, na autonomia (legislativa) dos
Estados-membros, Unicos competentes para regular as relagdes privadas.

Segundo o catedratico californiano, a doutrina é falha porque “cada vez que
se reconhece a liberdade de alguém para violar um direito fundamental de
terceiro, ocorre uma restricdo ao direito dessa vitima”. Assim, para ele “a state

action s6 promove a liberdade [autonomia da vontade] se se considerar que a

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 235.
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liberdade de violar a Constituicdo € sempre mais importante do que os direitos
individuais que s&o infringidos.”®®

Ainda segundo Sarmento®®, a despeito de suas fragilidades a doutrina do
state action também logrou éxito no Canada, no julgamento do caso Retalil,
Wolesale & Department Store Union, Local 580 versus Dolphin Delivery Ltd, em
1986. Nesse caso, a Suprema Corte canadense decidiu que os direitos previstos
na Constituicdo daquele pais ndo eram aplicaveis aos particulares.

t®” a doutrina da state action é inconsistente pois, a principio,

Para Sarle
nega a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Contudo, em
determinadas situagdes, nas quais se faz imprescindivel tal vinculacdo, a teoria
em exame lanca mao de artificios que equiparam os particulares ao Poder

Pudblico, para impedir que ofensas a direitos fundamentais ocorram no ambito das

relagdes particulares.

1.3) TEORIAS AFIRMATIVISTAS DA EFICACIA PRIVADA DO S DIREITOS

FUNDAMENTAIS

® Op. cit. p. 236.

% Op. cit. p. 237.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais in A Constituicdo concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 138.
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Em carater preliminar, em razdo da natureza multifuncional dos direitos
fundamentais, relevante que se faca uma delimitacdo do estudo.

E que o presente trabalho visa 0 exame da eficacia privada apenas dos
direitos fundamentais da pessoa do empregado, os quais, conforme ja salientado
no primeiro capitulo, s&o denominados de direitos de defesa ou de protecgéo.

Logo, o presente estudo ndo tem como objetivo tratar da eficacia privada
dos direitos fundamentais sociais (direitos prestacionais ou de segunda
dimensao), tema esse que mereceria, certamente, um estudo em apartado ante a
sua enorme complexidade, mas sim justificar a necessidade da incidéncia da
teoria que permite aplicacdo dos direitos fundamentais de primeira dimensdo na
relacdo entre os particulares, mais precisamente, nas relacoes de emprego.

Outra limitagcdo necessaria, ainda em razdo do carater multifacetado dos
preceitos fundamentais, € que como sera realizado um exame da eficacia dos
direitos fundamentais entre os particulares, por 6bvio, estdo excluidas do estudo
as normas de direitos fundamentais voltadas somente para o Estado, tais como o
direito a nacionalidade, direito de asilo, direitos do preso, dentre varios outros
dentro do catalogo dos direitos fundamentais que poderiam ser citados.

Ultrapassadas essas notas introdutérias, vale destacar a licdo de Sarlet®,
para quem o reconhecimento da eficacia privada dos direitos fundamentais parte
da constatacdo de que ja ultrapassamos o periodo do Estado Classico Liberal de

Direito, no qual os direitos fundamentais, na condicdo de direitos de defesa,

68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 398.
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tinham como objetivo proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes
publicos na sua esfera pessoal.

Ademais, ja ndo mais se experimenta, hodiernamente, a separacao rigida
entre Estado e sociedade, entre publico e privado, tdo preconizada pelos liberais.

Ainda no magistério daquele autor, vivemos, pelo menos na maioria dos
paises ao redor do globo, em Estados Sociais de Direito, no qual ndo apenas o
Estado ampliou suas fungles e atividades, mas a propria sociedade, cada vez
mais, participa do exercicio do poder, de maneira que os direitos fundamentais
ndo apenas necessitam de protecdo em face do estado, “mas, também, contra os
mais fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e
econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente
ameacadas.”®

Ou seja, ndo podemos estar atrelados a um passado ligado ao Estado
Liberal e ao seu respectivo paradigma — vinculagao apenas do Estado no que toca
aos direitos fundamentais — se vivemos uma nova realidade, qual seja, o Estado
Social.

Assim, dentre as teorias que reconhecem a eficacia entre particulares dos
direitos fundamentais, vale destacar as seguintes, ambas surgidas e
desenvolvidas pela doutrina alema:

- teoria da eficécia indireta e mediata (posicéo dualista);

- teoria da eficcia direta e imediata (posicdo monista).

% Op. cit. p. 399.
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Na primeira, a forca juridica dos direitos fundamentais ndo se operaria entre
os particulares de modo direto e imediato, mas apenas mediatamente, por meio de
normas e principios proprios do direito privado.

Vieira de Andrade’® ensina que os adeptos dessa teoria defendiam que, no
mMAaximo, 0s preceitos constitucionais serviriam como principios de interpretacéo
das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado.

Por outro lado, h& os que defendem a teoria da eficicia direta e imediata,
0S quais propugnam pela validade absoluta (erga omnes) dos direitos
fundamentais.

O que ambas as teorias tém em comum é a superacdo da concepcao
liberal-burguesa de que os direitos fundamentais sédo oponiveis apenas contra o
Estado. De igual forma, ambas partem do pressuposto de que o0s preceitos
fundamentais expressam “uma ordem de valores objetiva, cujos efeitos normativos
alcancam todo o ordenamento juridico, no ambito do que se convencionou a
chamar de uma ‘eficécia irradiante’.”"*

Todavia, antes de ingressar no mérito dessas teorias, imperioso se faz o
exame dos aspectos terminoldgicos envolvidos na questdo. Como ja foi
mencionado, ambas as teses surgiram na Alemanha e séo tratadas, na doutrina e

na jurisprudéncia, sob varios titulos, notadamente, “eficacia privada’, “eficacia em

© ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 278.

& SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais in A Constituicdo concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 140.
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relacio a terceiros”, “eficacia externa” e “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais”.

Na observacdo de Sarlet’

essas duas Ultimas expressdes encontraram
suas primeiras formulacdes na doutrina constitucional alema. Para o magistrado
gaucho, deve-se afastar a utilizacdo da expressdo “eficacia privada”, ao
argumento de que € muito genérica. No que toca a expressdo cunhada pela
jurisprudéncia constitucional alema - eficacia em relacéo a terceiros (Drittwirkung)
- 0 ilustre constitucionalista patrio afirma que o nome tem encontrado uma gama
consideravel de opositores.

E que, segundo ele, no se trata propriamente de um “nivel eficacial (ou de
uma terceira classe de destinatarios), mas sim de um segundo nivel, j& que esta
em pauta a vinculacdo dos particulares em contraposi¢do a classica e inconteste
vinculac&o das entidades estatais.””

O mesmo argumento serve para fundamentar a critica a expressao eficacia
horizontal, uma vez que induz a idéia de que ha uma certa igualdade entre as
partes quando, na verdade, pode-se estar falando de uma relacdo extremamente
assimétrica, com imensas desigualdades entre os particulares envolvidos no
conflito, ndo havendo, pois, “horizontalidade” ou relagao horizontal entre as partes.

Bilbao Ubillos, comungando da critica a expressdo eficacia horizontal,
aduziu que a falta de liberdade nas relagfes travadas entre os particulares decorre

da desigualdade causada pela concentracdo de poderes sociais, econdmicos ou

de informac&o. Sendo assim, conclui: “a relacdo entre uma pessoa ou entidade

2 0Op. cit. p. 113.
# Op. cit. p. 114.



gue exerce um desses poderes e quem estd submetido a ela ndo é precisamente
horizontal.”"*

Ja Canotilho, sem tecer criticas aos nomes utilizados para definir a matéria,
assevera que em Portugal, inicialmente, a questdo foi tratada como eficicia
externa ou eficacia em relagdo a terceiros, mas que, atualmente, prefere-se o
termo “efeitos horizontais (horizontalwirkung) ou a expressao eficacia dos direitos
e liberdades e garantias na ordem juridica privada (Geltung der Grundrechte in der
Privatrechtsordnung).””

Em que pesem as criticas aqui expostas, a questdo da nomenclatura soé foi
abordada para que se tenha total conhecimento de todas as expressdes que sdo
utilizadas para definir o tema em exame. Todavia, no presente estudo, essas

expressdes supramencionadas serdo tratadas como sindnimas, até mesmo

porque ndo ha um consenso doutrinario sobre 0 nome mais correto a ser utilizado.

11.3.1) Eficécia indireta e mediata dos direitos fu  ndamentais entre particulares

" UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En que medida vinculan a los perticulares los direitos

fundamentais? In Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 304.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1286.
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Leciona Vieira de Andrade’® que esta teoria, denominada de Mittelbare
Drittwirkung, foi desenvolvida, originariamente, pelo jurista alemdo Gunter Drig,
em obra publicada em 1956.

Para Diurig, citado por Vieira de Andrade, o principio constitucional da
liberdade (e do livre desenvolvimento da personalidade) deveria continuar a ser o
postulado basico, o valor fundamental a se ter em conta na solucdo do problema.
Nesse sentido, o Estado teria obrigagdo de proteger os direitos fundamentais
contra os golpes que lhes sejam desferidos contudo, essa protecdo deveria ser
feita utilizando-se do direito privado.”’

Para os idealizadores dessa teoria, submeter a atividade dos sujeitos
privados aos mesmos vinculos que limitam a acdo do Estado significaria
transformar os direitos em deveres, invertendo o seu sentido.

Para Claus-Wilhem Canaris®, o principio constitucional da liberdade seria
prejudicado, ndo sé porque pressupde, na esfera privada, o poder de disposicdo
os particulares, mas também porque desse alargamento do ambito de validade
dos direitos fundamentais resultaria um aumento intoleravel do poder do Estado
gue, naturalmente, seria erigido a fiscal dos deveres dos individuos e, por
consequéncia, invadiria todo o dominio da atividade privada, destruindo a sua

autonomia.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares in Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
7S7arlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 277/278.

Op. cit.
8 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha in Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 227.
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Portanto, os defensores da eficacia mediata sustentam que os direitos
fundamentais ndo ingressam nas relagbes juridicas privadas como direitos
subjetivos que possam ser invocados por um particular frente ao outro. Esses
direitos estdo sim protegidos, mas por mecanismos de direito privado e ndo de
ordem constitucional.

Para eles, a incidéncia direta dos direitos fundamentais acabaria suprimindo
a autonomia da vontade, desfigurando o Direito Privado como ramo autbnomo ao
converté-lo em mera concretizacdo do Direito Constitucional. Consoante Durig,
citado por Sarmento, a “protecdo constitucional da autonomia privada pressupde a
possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das
relacbes privadas que mantém, o que seria inadmissivel nas relagbes travadas
com o Poder Publico”.”

Assim, os direitos fundamentais consistiriam numa ordem de valores que se
irradia por todos os campos do ordenamento juridico, inclusive sobre o direito
privado, cujas normas tém que ser interpretadas ao seu lume, isto €, os direitos
fundamentais serviriam apenas como principios de interpretacdo das clausulas
gerais e conceitos indeterminados do direito privado.

Para Juan Maria Bilbao Ubillos® essa teoria intermediéria, localizada entre

0s que negam qualquer vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais e os

gue defendem a eficacia imediata desses direitos entre os atores privados, teve

 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 238.

8 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.,En que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 311.

57



como objetivo evitar as armadilhas de ordem dogmética que dificultaram o
reconhecimento generalizado da Drittwirkung.

Para Sarmento®, a principal diferenciacdo entre a doutrina de Diirig e os
gue negam totalmente a vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais
(state action) € que, para a primeira, tais direitos tém o condao de tracar valores
qgue se irradiam por todo o ordenamento juridico, inclusive pelo direito privado,
cujas normas devem ser interpretadas a sua luz.

Ademais, a operacionalidade dos “direitos fundamentais nas relacoes
privadas estaria vinculada a mediacdo de 6rgao estatal [legislativo], que além de
estar vinculado diretamente a esses direitos, tem que ser coerente com o dever de
protecédo que deriva da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais.”?

Nesse sentido, ensina Canotilho®® que, para a teoria da eficacia indireta, os
direitos fundamentais vinculariam prima facie o legislador , o qual é obrigado a
conformar as referidas relacbes obedecendo aos principios materiais positivados
nas normas constitucionais de direitos, liberdades e garantias.

Logo, para que esses preceitos fundamentais atingissem a sua plena forca
juridica, alcancando, inclusive, os particulares, seria necessaria a atuacdo do
legislador ordinario para a edicdo de normas de direito privado, contemplando,
nesses diplomas legais, os direitos fundamentais j& consagrados

constitucionalmente.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 240.

8 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.,En que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 311.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1287.
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Segundo os adeptos da eficicia indireta ou mediata, a necessidade de
intervencdo do legislador prestigiaria a seguranca juridica, reduzindo a
discricionariedade dos magistrados e aumentando a uniformidade das decisdes
judiciais na aplicacdo dos preceitos constitucionais nas relacdes privadas.

Quanto a essa afirmativa, Bilbao Ubillos®* assevera que é compreensivel a
preocupacdo de alguns juristas com a auséncia de critérios seguros para se
invocar diretamente os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Contudo, aduz ser inevitavel que, em um ordenamento juridico presidido por uma
Constituicdo normativa e marcado pela expansdo dos direitos fundamentais,
ocorra determinada dose de inseguranca e imprevisibilidade. Por fim, acrescenta
gue a “légica dos direitos fundamentais conduz inevitavelmente a esse cenario,
uma crescente participacdo dos juizes, o qual ndo conduz necessariamente ao
caos, mas sim a um modelo de estado de direito eminentemente jurisdicional.”®

Ainda para os defensores da teoria de Diurig, ela se conciliaria melhor com
os principios de democracia - participacdo popular na edicdo de normas de direito
privado - e da separacéo de poderes.

A incidéncia dos direitos fundamentais, portanto, seria mediata, porque
caberia ao legislador ordinério proteger esses direitos na esfera privada, sem
olvidar-se da protecdo da autonomia privada.

Nesse contexto, vale salientar a relevante explicacdo de Sarmento:

Ao judiciario sobraria o papel de preencher as clausulas indeterminadas
criadas pelo legislador, levando em consideragdo os direitos

8 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.;En que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 313.

& Op. cit.
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fundamentais, bem como o de rejeitar, por inconstitucionalidade, a
aplicacdo das normas privadas incompativeis com tais direitos.*

Completando a explicacéo, Vieira de Andrade destaca que na teoria da
eficacia indireta:

Quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados
suscetiveis de concretizacdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung),
acentuando ou desacentuando determinados elementos de seu
contedo (Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou em casos
extremos, colmatando as lacunas (Werschutzlickenscliessung), mas
sempre dentro do espirito do Direito Privado. &’

Diante dessas limitacdes, néo faltaram criticas contra essa teoria.

Para Canotilho, a Mittelbare Drittwirkung supfe a existéncia de dois
ordenamentos “autbnomos e horizontais, quando a ordem juridica civil ndo pode
deixar de compreender-se dentro da ordem juridica constitucional: o direito civil
ndo é matéria extraconstitucional, é matéria constitucional”.®®

Outro ponto fraco muito relevante € apontado por Perez Lufio, citado por
Sarmento®, que se remete ao fato de que a eficécia indireta ndo proporciona uma
tutela efetiva dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, ja que a protecao
de tais direitos dependeria muito da vontade do legislador ordinario.

Bilbao Ubillos, sublinha que essa € uma construcdo teorica supérflua, ja

gue acaba reconduzindo inteiramente a nocdo mais do que sedimentada de

interpretacdo conforme a Constituicdo. E, por fim, afirma que um direito cujo

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 241.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 277.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1288.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 247.
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reconhecimento e existéncia depende da atuacdo do legislador ordinario ndo € um
direito fundamental.

Apesar das criticas, diversas Cortes Constitucionais adotaram a teoria da
eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relagcfes privadas como uma forma
de compromisso entre “o pendor socializante da teoria da eficacia horizontal direta
e a visao liberal classica dos direitos fundamentais, que os confinava ao campo do
direito publico”.*°

Dentre os principais paises que abragcaram essa teoria encontram-se a
Alemanha e a Austria.

Quanto a Franga, aquele autor afirma que ndo ha um grande debate acerca
da eficacia privada dos direitos fundamentais, limitando-se o Judiciario a
interpretar clausulas gerais e conceitos indeterminados a luz do texto
constitucional, em linha semelhante a preconizada pela doutrina da eficacia
horizontal indireta.

Isso pode ser explicado pela tradicdo de vinculacdo a estrita legalidade
cultivada pelo Judiciario francés, o qual tem suas origens numa visao rigida do
principio de separacdo dos poderes, “e num respeito sacrossanto a lei,
considerada, na linha da filosofia de Rousseau, como expressdo da vontade do

povo” L

11.3.2 - Eficacia direta e imediata dos direitos fundamentai s entre particulares

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 242.
%L Op. cit. p. 249.
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A terceira teoria em exame foi criada na segunda metade do século
passado “pelo, entdo, presidente do Tribunal Federal do Trabalho Alem&o, Hans
Carl Nipperdey.”#

Segundo Sarmento®, Nipperdey afirmou que, embora alguns direitos
fundamentais constantes na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado,
existem outros direitos que, pela sua natureza, podem ser diretamente invocados
nas relacdes privadas, independentemente de mediacdo por parte do legislativo,
sendo, destarte, oponiveis erga omnes.

A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais entre
particulares foi retomada e desenvolvida, mais tarde, por Walter Leisner que, em
tese de catedra referente ao tema, advogou a idéia de que, “pela unidade do
ordenamento juridico (os direitos fundamentais constituem normas de valor validas
para toda ordem juridica) e pela forca normativa da Constituicdo, ndo seria
possivel aceitar que o direito privado fosse um gueto, a margem da Constituicao e

dos direitos fundamentais.”®*

% UBILLOS, Juan Maria Bilbao.;En que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 309.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 245.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 400.
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Na visdo de Vieira de Andrade®, a vinculacdo direta dos particulares é
necessaria por dois motivos. Primeiramente, porque os direitos fundamentais séo
principios constitucionais e por forca do principio da unidade do ordenamento
juridico ndo poderiam deixar de ser aplicados entre particulares. Ademais,
segundo ele, o Estado ndo pode se furtar ao seu dever de protecéo, rechacando
guaisquer ofensas aos direitos fundamentais, ainda que entre particulares.

Reinhold Zeppelius é, também, defensor da eficacia imediata ao afirmar
gue “se os direitos fundamentais ndo forem suficientemente protegidos pelo
legislador na esfera privada, as normas constitucionais que 0s consagram
produzirdo efeito direto de obrigatoriedade nas relacdes entre cidadaos”. %

Todavia, ainda que os direitos fundamentais sejam diretamente aplicaveis
as relacdes privadas, eis que independem da mediacdo do legislador, eles
precisam ser analisados caso a caso para se verificar a existéncia e a extenséao
dessa eficacia horizontal.

Ou seja, embora seja defendida a eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais na esfera privada, ndo se nega as especificidades dessa incidéncia,
ja que é cedico que o individuo € dotado de um poder de autodeterminagéo da sua
vontade. Sendo assim, é imprescindivel a ponderacéo entre o direito fundamental

em jogo, de um lado, e a autonomia privada dos particulares envolvidos, do outro.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 278.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 246.

63



Ademais, no magistério de Canotilho®’, para que a autonomia privada seja
protegida através de uma ponderacao de interesses, devera ser levada em conta
a existéncia ou ndo de desigualdade entre as partes da relacdo privada, de tal
forma que, quanto maior essa desigualdade, maior sera a incidéncia direta dos
direitos fundamentais. Todavia, mesmo numa relacdo entre pessoas numa
suposta posicéo de igualdade, a autonomia privada podera ser limitada em prol da
protecdo a um direito fundamental, como sera visto adiante.

Assevera Sarlet® que a literatura juridica destaca duas constelacdes
diferentes no que toca a vinculacdo de particulares aos preceitos fundamentais,
guais sejam, as relacdes manifestamente desiguais e as caracterizadas por virtual
igualdade.

Aquelas podem ser definidas como relagbes que se estabelecem entre o
individuo e os detentores de um poder social ou econdmico (exemplo, relacdo
trabalhista) e hd um relativo consenso a respeito do transporte direto dos
principios fundamentais para a esfera privada, ja que se trata de relacées onde ha
uma nitida assimetria de poder, similar ao que acontece entre o Estado e o
particular.

J& no que diz respeito as citadas relacbes igualitarias, isto €, em que nédo
h& exercicio de determinado poder por uma das partes, prevalece o principio da
liberdade - e da autonomia privada -, “aceitando-se uma eficacia direta dos direitos

fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a dignidade da pessoa

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1289.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 401/402.



humana estiver sob a ameaca de uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade
pessoal”.®®

Ainda segundo esse autor, a teoria da eficacia imediata encontrou terreno
muito fértil na Espanha, apesar do texto constitucional ser silente sobre a matéria.
Isso se deve ao fato do ordenamento juridico espanhol ndo possuir ferramentas
constitucionais para a omissao legislativa.

Alias, € essa a principal critica apontada por Bilbao Ubillos (2006) no que
toca a aplicacdo da teoria mediata dos direitos fundamentais naquele pais. Para
ele: “o reconhecimento abstrato do dever de prote¢cdo ndo serve muito para a
vitima ofendida que invoca em seu favor um direito fundamental cujo exercicio ndo

foi regulado pelo legislador ordinario.”**

Segundo Sarmento'®, diante desse quadro, a doutrina espanhola,
majoritariamente, defende a aplicacdo da teoria da eficacia imediata, dentre os
guais, destacam-se: Tomas Quadra-Salcedo, Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de
Vega Garcia, Antonio-Enrique Perez Luiio e Rafael Naranjo de la Cruz.

Nesse sentido, insta salientar o magistério de Quadra-Salcedo, citado por

Sarmento, o qual asseverou que:

a obrigacéo de respeitar os direitos fundamentais pelos cidadaos surge e
emana diretamente da constituicdo e ndo s6 das normas inferiores a
esta, ndo é, portanto, um mero reflexo do ordenamento juridico que pode
sofrer as alteragbes, modificagbes ou supressfes que o legislador
decida, sem que haja um nucleo essencial que se deduz diretamente da
Constituicdo e que se impde a todos os cidad&os.” %

% Op. cit.

100 yYBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 312.

101 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 246/247.
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Ainda segundo ele, Rafael Naranjo de la Cruz faz uma vigorosa defesa da
teoria em exame, afirmando que a tese da efichcia mediata representa a
subsisténcia de uma visao historicamente ultrapassada dos direitos fundamentais
como direitos publicos subjetivos voltados apenas contra o Estado, no que tange
ao dever de legislar.

Ensina Bilbao Ubillos'® que a jurisprudéncia espanhola arquitetou um
engenhoso artificio para que se pudesse levar as demandas envolvendo a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais ao Tribunal Constitucional da Espanha. E que
la, o recurso de amparo - um instrumento processual de defesa dos direitos
fundamentais - foi previsto apenas para 0s casos em gque a ofensa & perpetrada
pelo Estado, nos termos do artigo 41.2 da Lei Organica do Tribunal Constitucional
daquele pais.

Assim, para que o recurso fosse admitido nos casos de violagdo desses
direitos por particulares, elaborou-se a tese de que a ofensa ndo € proveniente da
conduta do particular, mas sim do Poder Judiciario, quando este ndo estiver
protegendo adequadamente os direitos fundamentais na prestacdo da tutela
jurisdicional.

J4 na ltdlia, o texto constitucional dispde o0 seguinte em seu artigo
segundo:*®*

Art. 2° “A Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do
Homem, como individuo ou no seio das formagBes sociais onde

103 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 312.

104 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdlo da Itdlia. Disponivel em
<http://lwww.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf>. Acesso em 22/07/2008.
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desenvolve a sua personalidade, e exige o cumprimento dos deveres
inescusaveis de solidariedade politica, econémica e social.”

Antes de tecer qualquer comentario sobre o citado artigo, vale lembrar que
a Constituicao italiana é de 1947, elaborada, pois, em um periodo em que ja se

pregava o idedrio do Estado Social de Direito.

105

Nessa linha, Sarmento™ >, referindo-se a Vezio Crisafulli, Alessandro Pace,

Pietro Perlingeri e Leopoldo Elia, afirma, categoricamente, que a tese da eficacia
imediata é majoritaria na doutrina italiana. Ainda, assevera que a jurisprudéncia
italiana também abracou a tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas

relacdes privadas, relatando o seguinte julgado:

Dentre as decisdes mais importantes neste sentido, é possivel destacar
a proferida na Sentenga n° 122/1970, que reconheceu expressamente
gue existem alguns direitos na Constituicdo italiana dotados de eficacia
erga omnes, 0S quais protegem as pessoas ndo apenas das autoridades
governamentais, mas, também, de outros atores privados. Naquele caso
em que se discutia o exercicio da liberdade de manifestacdo do
pensamento, a Corte frisou que ninguém pode atentar contra ela [livre
manifestacdo do pensamento] sem violar bem protegido por uma
rigorosa tutela constitucional. Em outras decisfes posteriores 0 mesmo
Tribunal ressaltou a eficacia dos horizontal direta do direito & saude,
como na Sentenga 202/1991, em que se afirmou que “o reconhecimento
do direito a salude como direito fundamental da pessoa e bem
constitucionalmente garantido é plenamente operativo também nas

relagdes de direito privado”.'%®

Relevante ressaltar a observacdo de Canotilho de que a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais ndo se limita as discussdes internas nos Estados, vez
gue tais teorias vém sendo levantadas ja no ambito das convencdes internacionais
de direitos dos homens. “A chamada Drittwirkung da Convencdo Européia dos

Direitos do Homem aponta precisamente para a necessidade de protecdo dos

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 246/247
1% Op. cit.
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direitos do homem perante a vinculagdo dos mesmos por entidades
particulares”.*®’

Ja a Argentina, consoante Norbert Losing, citado por Sarmento'®, foi o
primeiro pais da Ameérica latina a reconhecer a eficacia imediata dos direitos
fundamentais, em decisédo da sua Suprema Corte, datada de 1958, no julgamento
de um recurso de amparo impetrado no caso Samuel Kot. A questao girava em
torno da possibilidade de vinculacdo dos sindicatos (entes privados) aos direitos
fundamentais, sendo decidido pela Suprema Corte daquele pais que ndo havia
nada na letra e nem no espirito da Constituicho que permitia afirmar que a
protecdo aos chamados direitos humanos estava circunscrita apenas ao ataques
advindos das autoridades publicas.'®

Em Portugal, a teoria alema@ em comento desembarcou com varios adeptos,
dentre eles, nomes de constitucionalistas de relevo internacional, tais como José

Carlos Vieira de Andrade, Canotilho, Vital Moreira e Ana Prata.

Para tanto, baseiam-se no art. 18.1 da Lei Maior lusitana que dispde™*°:

Artigo 18.°
(Forga juridica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas . (grifos).

107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1290.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.258.

199 Op. cit.
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<http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/06Revisao/constituica
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Portanto, ante a literalidade do texto da Constituicdo portuguesa, resta uma
tarefa ardua aos doutrinadores portugueses que ndo comungam da teoria da
eficacia privada direta dos direitos fundamentais.

Para Ana Prata, citada por Sarmento™**

, a Constituicdo portuguesa tem,
como um de seus valores, a consagracao da igualdade substancial e de liberdade,
voltada para a eliminagdo da exploracdo do homem pelo préprio homem, razdo
pela qual ndo ha alternativa para a efetividade desses principios sendo aceitar a
vinculag&o dos particulares aos direitos fundamentais, fendmeno que a Professora
da Faculdade de Direito de Lisboa deu o nome de oponibilidade interprivada dos
direitos fundamentais.

Interpretando o preceito constitucional, Vieira de Andrade®?

é pela
aplicacdo da teoria imediata, contudo compreendida dentro de um contexto
variavel de solucdes, ja que é certo que o texto da Lei Maior é claro ao permitir a
vinculagéo de entidades privadas, mas nao diz em quais termos se processa essa
vinculacéo.

Afirma que as situagOes de poder social sdo muitas e diferenciadas, assim
como deve ser variavel o grau e a medida da aplicabilidade imediata dos direitos

fundamentais a ser utilizado na resolucdo de determinado caso concreto entre

particulares.

11 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.252/253.

112 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 289.
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Assim, o constitucionalista lusitano ensina que a “vinculacdo deve ser
gradativa, devendo o juiz ponderar os interesses em jogo, tendo em conta o
diferente peso dos direitos e das liberdades nas situacdes concretas.”*?

Alids, pouco consenso had no que toca a eficacia privada dos direitos
fundamentais. No plano doutrinario, ainda € vacilante qual a teoria a ser adotada e
em qual intensidade.

Bilbao Ubillos, fazendo um balanco desses quarenta anos de divergéncia
doutrinaria, aduz que existe um amplo acordo em torno da idéia de que os direitos
fundamentais tém algum tipo de vigéncia social e que “se admite,
generalizadamente, que o reconhecimento dos direitos fundamentais implica em
diferentes conseqiiéncias para os poderes publicos e privados.”**

Também tratando do embate entre a teoria mediata e a teoria imediata, e
qual a intensidade em que deve ser essa Ultima aplicada, Vieira de Andrade'™
ensina que ha alguns pontos de convergéncia na doutrina. Um desses pontos €
gue os sujeitos privados que gozam do chamado poder social ndo podem ser
tratados como quaisquer outros individuos, devendo ser consideradas ilicitas nas
relacbes privadas as diferencas de tratamento ou restricbes a dignidade da

pessoa humana. Outro ponto, € que ndo se pode destruir a autonomia privada,

nem negar a liberdade negocial.

13 Op. cit.

14 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn que medida vinculan a los perticulares los direitos
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Assim, a despeito da vasta divergéncia, pode-se concluir que ha
pressupostos comuns na doutrina aqui apresentada, no que toca a aplicacao da
eficacia privada direta dos direitos fundamentais. Séo eles:

- Quanto maior for a desigualdade, mais intensa devera ser a protecdo ao
direito fundamental em jogo e, consequentemente, menor a tutela da autonomia
privada;

- Ja diante de uma situacdo mais igualitaria entre as partes, a autonomia vai
receber uma protecédo maior, ficando o direito fundamental que com ela entra em
conflito mais suscetivel a restricdes.

Por outro lado, também tem que ser levado em conta, no momento da
ponderacdo de interesses entre o direito fundamental e a autonomia privada,
ainda que em relagcbes marcadas pela igualdade entre as partes, o fato de que
deve ser respeitado um nucleo minimo dos direitos fundamentais, sob pena de se
proporcionar uma garantia incompleta a dignidade da pessoa humana.

Na licdo de Sarmento™®

, 0 peso da autonomia privada numa ponderagao
de interesses varia ndo apenas de acordo com o grau de desigualdade na relacao
juridica, mas também em funcéo da natureza da questdo em exame. ISso porque
h&d uma enorme variedade de situacdes heterogéneas, que ndo devem e nem
podem ser equiparadas pelo intérprete. “Tém pouco em comum relacdes como as
gue existem, por exemplo entre pais e filhos, empregador e empregado, ordem

religiosa e seus membros.”**’

16 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.308.
17 0p. cit.
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Assim, diante de uma questdo de autonomia existencial, ligada a dimenséo
afetiva, emocional, da personalidade ou a privacidade do individuo, devera ser
atribuido a autonomia privada um peso maior na ponderacao de interesses.

Ja& no campo das relacdes econdmicas, Sarmento'’®

afirma que a
essencialidade do bem em jogo é um dos critérios para a afericdo da intensidade
de protecdo dispensada a autonomia privada. Logo, quanto mais o bem envolvido
for essencial a vida humana, maior a protecdo ao direito fundamental e menor a
tutela da autonomia privada. Ja se o bem for supérfluo, o raciocinio € justamente o
inverso.

Para exemplificar, o constitucionalista brasileiro exemplifica que a limitagéo
a autonomia privada das escolas na admissédo de alunos deve ser bem mais
intensa do que para uma boate na aceitacdo de certos clientes, jA que a educacédo
€ bem mais essencial do que o lazer.

A Constituicdo da Africa do Sul, de 1997, conseguiu trazer para seu texto
parte desse consenso doutrinario existente, abordando de forma moderna o tema
em estudo (até mesmo em razdo da sua recente promulgacdo), prevendo a

possibilidade da eficacia direta dos direitos fundamentais, desde que se observe a

proporcao devida. Vale, portanto, transcrever a secdo 8 (2) que trata da matéria:

As normas sobre direitos fundamentais vinculam as pessoas fisicas ou
juridicas, se, e na medida em que, ela seja aplicavel, considerando a
natureza do direito e a natureza da obrigacdo imposta por ele'*.

18 Op. cit.
19 Op. cit. p. 237.
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11.3.3) Eficacia dos direitos fundamentais na esfer  a privada no Brasil

No caso brasileiro, dentre os poucos autores gque ja se manifestaram sobre
0 presente tema, a maioria sustentou que a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas é direta e imediata.

Gustavo Tepedino, abordando a questdo sob a perspectiva do Direito Civil-
Constitucional, defende a vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais. Para ele, o principal instrumento da tutela da pessoa nas relacdes
entre particulares é o principio da dignidade da pessoa humana, o qual “é capaz
de incidir em todas as situacOes, previstas ou ndo, em que a personalidade,
entendida como valor maximo do ordenamento, seja o ponto de referéncia
objetivo."?°

Ja para André Ramos Tavares'?’, ndo se pode negar, em situacdes de
absoluta omissao do legislador, que os diretos fundamentais sejam aplicados nas
relagdes entre os particulares. Na seara processual, observa o autor que a teoria
em exame nao deve ser aplicada ampla e irrestritamente, sob pena de
constitucionalizar todo o Direito, transformando o Supremo Tribunal Federal em
uma verdadeira Corte de revisao.

No magistério de Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet Branco

7

(2008) a eficacia dos direitos fundamentais € imediata, eis que ja superada a

120 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento civil-constitucional Brasileiro
in Temas de Direito Civil. Coord. Gustavo Tepedino. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 49.
121 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
440.
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concepcdo de um Estado de Direito meramente formal, “em que os direitos
fundamentais somente ganham expressao quando regulados por lei, com o que se

expde o esvaziamento de contetido pela atuacdo ou inacdo do legislador.”??

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins'®®

(2006), contrariando o entendimento
majoritario da doutrina brasileira, sdo pela aplicagdo da teoria mediata, afirmando
gue os particulares devem respeitar os direitos fundamentais na exata medida em
gue estes forem concretizados por leis infraconstitucionais.

O ilustre constitucionalista brasileiro Luis Roberto Barroso advoga,
categoricamente, que sob uma o6tica “de avanco social, devem-se esgotar todas as
potencialidades interpretativas do Texto Constitucional, o que inclui a aplicacédo
direta das normas constitucionais no limite maximo do possivel, sem condiciona-
las ao legislador infraconstitucional.”?*

Para Sarmento'®®

a possibilidade da eficacia direta dos direitos
fundamentais decorre tanto da caracteristica intervencionista e social da nossa
Carta Magna, que contém um generoso elenco de direitos sociais e econémicos
(art. 6° e 7°), bem como da previsao de inUmeros direitos voltados especialmente
contra particulares, como os direitos trabalhistas do art. 7°.

Além disso, trata-se de uma Constituicdo que indica como primeiro objetivo

fundamental da nossa Republica (art. 3°, I, CF/88) o de construir uma sociedade

livre, justa e solidaria.

22 MENDES, G; COELHO, I; GONET BRANCO, P. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 251.

128 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, 286.

124 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo. Sdo Paulo: saraiva, 1996,
p. 260.

122 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 279.
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7

Por todos esses fatores € incontroverso que o modelo constitucional
brasileiro afastou-se daquela viséo liberal de Estado e do seu corolario de que os
direitos fundamentais somente sao violados por entes estatais.

Outrossim, ndo h& no texto constitucional brasileiro nada que indique a
vinculagdo direta aos direitos fundamentais apenas por parte dos Poderes
publicos, com excecdo, é claro, de alguns direitos que se destinam
necessariamente ao Estado, como os direitos do preso, por exemplo.

Para Ingo Wolfgang Sarlet*?®

a atual Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, influenciada por outros diplomas constitucionais, dos quais se destacam
o art. 18.1 da Constituicdo Portuguesa, o art. 332 da Constituicdo do Uruguai e o
art. 1°, inciso lll, da Lei Fundamental da Alemanha, consagrou, em seu texto, o
seguinte dispositivo:

Art. 5°. Omissis

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.™*’

Contudo, afirma o renomado constitucionalista que a doutrina patria, assim
como acontece no direito comparado, ndo alcancou um consenso sobre 0
significado e o alcance do preceito em analise.

N&o obstante, o professor gaucho, defendendo a eficacia imediata dos
direitos de defesa, afirma que as caracteristicas da sociedade brasileira,

considerada mais injusta e assimétrica do que a maioria das sociedades de

126 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 293/294.

127 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 29/08/2008.
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primeiro mundo, demandam um refor¢co na tutela dos direitos fundamentais no
campo privado, no qual reinam a opressao e a violéncia.

Além disso, continua o catedratico, a aplicabilidade imediata e a plena
eficacia dos direitos fundamentais de defesa aqui estudados encontram respaldo
no fato de que as normas que 0s consagram receberam do constituinte
normatividade suficiente e independem de concretizacdo legislativa. Assim, essas
normas “tém por objetivo precipuo oportunizar a aplicacdo imediata, sem qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade desses
direitos, no sentido de sua exigibilidade em juizo."*?

Vale ressaltar que a existéncia de desigualdade entre as partes na relacéo
privada é inerente a sociedade civil, ou seja, no campo das relagbes privadas
também se verifica a existéncia do binbmio poder-sujeicédo, justificando a protecéo
dos direitos fundamentais nessa esfera, ja que tal assimetria de poder prejudica ou
até impede, em muitas das vezes, o exercicio dos direitos fundamentais pela parte
hipossuficiente.

Partindo dessas premissas, a doutrina nacional clama pela necessidade do
estabelecimento de standards para a aplicacdo de cada direito fundamental na
relacdo privada, para que se verifiqgue 0s casos em gue sua incidéncia deve ou
nao prevalecer sobre a autonomia da vontade.

A jurisprudéncia brasileira vem aplicando os direitos fundamentais

individuais consagrados na Constituicdo diretamente na resolugdo de litigios

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 293/294.
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privados, embora ndo adentre, na maioria das vezes, na discussédo acerca das
teorias juridicas sobre a forma de vinculacdo dos particulares a tais direitos.

Vale destacar o Recurso Extraordinario 158215-4'%°, de 30 de abril de 1996,
no qual a questao foi levantada perante a Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal. Tratava-se de um caso em que a Cooperativa Mista S&o Luiz Ltda excluiu
associado — sob o fundamento de conduta contraria ao estatuto — sem, contudo,
oportunizar ao cooperativado o exercicio do contraditério e da ampla defesa. O
Pretério Excelso, por sua vez, decidiu pela nulidade da expulsdo, ante a
inobservancia dos respectivos direitos fundamentais de natureza processual
naquela relacao privada.

Outro julgado daquela Corte Suprema de 2001, citado por Sarmento™, foi
0 Recurso Extraordinario 251.445/GO, relatado pelo Ministro Celso de Mello, no
gual decidiu o Supremo Tribunal Federal que a proibicdo constitucional de prova
ilicita também alcanca, no processo penal, as provas resultantes de ato ilicito
perpetrado por particular, no qual o Estado néo tenha tido nenhuma participacéo.

Segundo aquele autor, o relator argumentou que:

Se a prova incriminadora resultar de ato ilicito praticado por particular, e
a “res furtiva”, por efeito de investigacdo criminal promovida por agentes
publicos, for por estes apreendida, também aqui, mesmo ndo sendo
imputavel ao Poder Publico o gesto de desrespeito ao ordenamento
juridico (...) remanescerd caracterizada a situacdo configuradora da
ilicitude da prova.™*

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor de Acérddos. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br>. Acesso em 27/07/2008.

130 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p.294.

131 op. cit.
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S6 em 2005, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 201.819/RJ**?, é
gue o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se expressamente sobre o tema da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, abordando as teorias aqui discutidas,
sendo Relator para o acorddo o Ministro Gilmar Mendes, do qual se extrai a

seguinte ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais n&o
ocorrem _somente no_ambito_das relacbes entre o cida ddo e o
Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado . Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o0s
poderes publicos, estando direcionados também & protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou_com _desrespeito _aos _direitos e garantias _de terc _ eiros,
especialmente_aqueles positivados em _sede_constituc ional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de
sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricbes postas e definidas pela prépria _Constitu icdo, cuja
eficicia e forca normativa também se imp8em, aos pa __rticulares, no
ambito _de suas_relacbes privadas , em tema de liberdades
fundamentais. (Grifos)

A gquestdo versava sobre um associado do quadro da Sociedade Civil —
Unido Brasileira de Compositores, excluido sem ter tido a oportunidade de refutar

0 ato que resultara na sua punicdo. O STF decidiu que, em face das

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor de Acérddos. Disponivel em <
http://www.stf.gov.br>. Acesso em 29/07/2008.
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peculiaridades do caso, era imperiosa a observancia das garantias constitucionais
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa naquela relacéo
entre particulares.

O Superior Tribunal de Justica também ja se posicionou sobre a
controvérsia, no julgamento do HC 12.547/DF**3, de relatoria do Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Tratava-se de priséao civil por divida, em virtude de um contrato
de alienacéo fiduciaria de veiculo, no qual o valor do débito quase quintuplicou no

periodo de 2 anos, conforme se depreende da seguinte ementa:

Habeas Corpus. Prisdo Civil. Alienacéo fiduciaria em garantia. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais
de igualdade e liberdade . Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de priséo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra
de um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracédo da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberda de de
locomogéo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC
sobre o fim social da lei e obediéncia aos bons costumes.

Grifos.

Sarmento afirma que, no voto, o Ministro expds sucintamente as teorias da
eficacia mediata e imediata dos direitos fundamentais entre os particulares,
manifestando a sua concordancia com a Ultima, transcrevendo o0s seguintes

trechos do julgado:

Nao me parece que a eficacia na relagéo de direito privado seja somente
indireta, pois bem pode acontecer que no caso concreto exija a
aplicacao imediata do preceito constitucional, quando inexistir norma
infraconstitucional que admita interpretacdo de acordo com a diretiva
constitucional , ou faltar clausula geral aplicavel naquela situagdo, muito
embora esteja patente a violagdo do direito fundamental (...). No caso
dos autos, porém, a distingdo entre a eficicia direta e indireta frente a
terceiros é irrelevante.”

133 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Revista eletronica de jurisprudéncia. Disponivel em <
http://www.stj.gov.br>. Acesso em 29/07/2008.

13 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 296.
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Ainda nesse sentido é a decisdo do TIJRS'®, em sede de recurso de
apelacao, datada de 22 de agosto de 1996, de lavra do Desembargador Araken de
Assis:

EMENTA: Civil. Reparagédo de dano moral. Confronto entre liberdade de
expressdo e critica e direito a tutela da imagem e da honra. Distingao
entre atividade publica e privada da pessoa. Posi¢cdo de preponderéncia
da liberdade de critica, no campo das atividades publicas, no confronto
com a imagem. A honra e a imagem integram os direitos da
personalidade, tutelados na Constituicdo (art.5, V e X), bem como a
liberdade de expressédo e de critica (art-5, IV). No eventual confronto
entre tais valores, ha de se distinguir, nas atividades da pessoa, a esfera
publica e a esfera privada. Quando alguém exerce atividade publica,
saindo da vida privada, se torna passivel de critica, agasalhada na
preponderancia da liberdade de expressdo, caso em que certo médico,
investido na funcdo de administrador de hospital, mereceu criticas do
administrador anterior, defendendo outras diretrizes administrativas.
Tutela da liberdade de expressao.

Destarte, vé-se que a jurisprudéncia patria, mesmo ndo se pronunciando,
em regra, expressamente sobre a matéria, € pela a aplicacdo da teoria da eficacia
dos direitos fundamentais entre os particulares, ainda que n&o seja firme o
posicionamento acerca da de vinculagao a tais preceitos— se direta ou indireta.

Contudo, no que toca a escolha da forma de vinculacdo, é irreparavel o

entendimento trazido por Canotilho™*

, que assevera que o ponto central ou o foco
€ a protecdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Assim,
evitando taxonomias, o doutrinador portugués deixa de lado a dicotomia entre as
teorias em analise, preferindo a utilizacdo de “solucdes diferenciadas” a serem
construidas no caso concreto, tudo conforme sera explicitado no préximo item.

Aduz, ainda - e a nosso ver muito acertadamente -, que a ordem juridica

tende, hoje, para uma superacéo dessa dicotomia existente entre a teoria mediata

% Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Inteiro Teor de Acérddos. Disponivel em

<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em 27/07/2008.
1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1289/1290.
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e imediata. Essa importante licdo de Canotilho serviu como fonte de inspiragéo

para o proximo item.

I.4) TEORIA MEDIATA E IMEDIATA — A SUPERACAO DE UM A DICOTOMIA

Canotilho, citando Konrad Hesse, afirma que a problematica da eficacia
horizontal se insere no ambito da funcédo de protecdo dos direitos fundamentais,
isto &, as normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias “constituem ou
transportam principios de ordenacdo objetiva - em especial deveres de garantia e
de protecédo do Estado — que sdo também eficazes na ordem juridica privada.”®’

Ocorre que os direitos fundamentais tém, por sua prépria natureza, uma
pluralidade de funcbes, de forma a possibilitar e exigir solugdes diferenciadas e
adequadas, consoante o preceito fundamental que estiver em jogo no caso
concreto.

Assim, o professor de Coimbra ensina que se trata de uma fase de
superacao dessa dicotomia entre a eficacia mediata e imediata, partindo-se para a
busca de solucbes diferenciadas que devem levar em consideracdo a

especificidade do direito privado, de um lado, e o significado dos direitos

fundamentais na ordem juridica global, por outro.

137 0p. cit.
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Destarte, no magistério de Canotilho, complementado pelo raciocinio de
Bilbao Ubillos'®, a eficacia horizontal deve ser operacionalizada da seguinte
maneira:

- Primeiro, se existente, aplica-se o direito privado positivado para a
situacdo em conflito. Quando o comando legal ndo estiver de acordo com o0s
direitos fundamentais, cabe a declaragdo de inconstitucionalidade desse preceito.
Ademais, as clausulas gerais ou conceitos indeterminados contidas nas normas
infraconstitucionais, se presentes, deverdo ser interpretadas a luz dos direitos
fundamentais. Até aqui, nenhuma novidade, vez que essa solugcdo é a ofertada
pelos defensores da teoria mediata ou indireta.

- Caso néo exista a referida norma ou o direito infraconstitucional néo esteja
apto a proteger de maneira eficaz os direitos fundamentais, esses néao ficardo sem
protecdo, vez que, nesse caso, 0S juizes aplicariam diretamente as normas de
direitos fundamentais. Nesse sentido, leciona o catedratico espanhol que, quando
a protecdo dos direitos fundamentais “puder ser levada a cabo mediante a
interpretacdo e aplicacdo de clausulas gerais, a eficacia privada sera indireta.
Mas, se faltam tais pontos de conexdo, ndo cessa a atuacdo dos direitos
fundamentais, vez que se impdem diretamente”.**°

Pelo exposto, as teorias que pugnam pela eficacia horizontal dos direitos

fundamentais ndo seriam antagonicas, mas sim complementares. N&o h4,

portanto, que se falar em dicotomia entre as teorias quando, na verdade, elas

138 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 312.

139 Op. cit.
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devem representar apenas etapas distintas do processo de protecdo aos direitos
fundamentais.

Vale salientar que cada uma das etapas acima tem sua funcéo, sendo que
a interpretacdo que confere maior eficacia aos principios constitucionais —
principio da maxima efetividade da constituicdo - ndo € nem a mediata nem a
imediata, mas sim as duas reunidas. A aplicacdo escalonada das teorias em
estudo permite que sejam somados 0s pontos positivos de ambas as teorias e, ao
mesmo tempo, neutralizados os pontos negativos.

Isso porgque a primeira etapa, aplicacdo mediata, confere maior seguranca
juridica na aplicagcdo dos direitos constitucionais, diminuindo a margem de
discricionariedade do aplicador da lei, prestigiando uma interpretacdo mais
uniforme dos preceitos fundamentais ventilados em normas legais, desde que, por
Obvio, sejam essas constitucionais.

Outra vantagem é que ao consagrar, na ordem infraconstitucional, os
direitos fundamentais, o legislador pode levar mais em conta as particularidades
das situacbes concretas, oferecendo, inclusive, ao operador juridico, o resultado
(j& pré-determinado) da ponderacédo do conflito de bens e interesses em jogo, bem
como criar, desde logo, instrumentos que possam responsabilizar juridicamente
aquele que ofende os direitos fundamentais. Tudo isso & possivel gracas ao nivel
de detalhamento que é proprio da legislagcdo ordinaria, pormenores esses
impossiveis de serem considerados no texto constitucional, até porque, como

texto fundamental de um Estado, ndo € esse seu objetivo.
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Pode-se citar como exemplo, na seara trabalhista, a Lei 9029/1995 que
dispbe acerca da proibicdo de discriminacdo na relacdo de emprego, valendo

transcrever seu art. 1°:

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer préatica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencgédo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hip6teses de protecdo ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicio Federal.**

Suponha-se, todavia, que tal lei inexistisse. Nesse caso, conforme exposto
alhures, aplicar-se-ia a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais.
Assim, pela ponderacdo dos bens juridicos em conflito (ndo discriminacdo do
empregado versus autonomia privada do empregador), o operador juridico
chegaria ao mesmo resultado (proibicdo de discriminagdo), aplicando-se,
diretamente, o art. 5°, caput, da CF/88, que consagra o principio da igualdade e
tem como corolario l6gico o principio da ndo-discriminacao:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei , sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade , a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:***

Todavia, a legislagdo infraconstitucional, além de ja proporcionar o
resultado da equacéo de ponderacao de bens juridicos para a situacao especifica,
ainda pode, como € o caso da Lei 9029/1995, fixar multa, proibir financiamento
junto a instituicdes financeiras oficiais, prever reintegragcdo no emprego no caso de
dispensa por ato discriminatorio, bem como, alternativamente o pagamento em

dobro da remuneracdo do periodo em que o empregado ficou afastado por

140 BRASIL.  Presidéncia da republica. Legislagdo  ordinaria.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9029.htm> Acesso em 29/08/2008.

41 BRASIL. Presidéncia da replblica.  Constituicdo  Federal.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 29/08/2008.



discriminacdo, tudo para que se proteja com maior eficacia os direitos

fundamentais. Destaca-se, pois, os trechos da mencionada lei:

Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no artigo anterior, as infracdes do
disposto nesta lei sdo passiveis das seguintes cominages:

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
empregador, elevado em cinqlienta por cento em caso de reincidéncia,

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a
instituicbes financeiras oficiais.

Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneracéo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Conforme foi demonstrado, nem sempre a aplicacdo direta dos preceitos
fundamentais € o melhor caminho para a sua protecéo.

Assim, afigura-se imprescindivel a utilizacdo da teoria da eficacia imediata
ou direta, caso se constate que (a) inexista norma infraconstitucional que regule o
caso em exame ou ante a declaracao da sua inconstitucionalidade por ofender os
preceitos constitucionais, (b) inexistam clausulas gerais ou conceitos
indeterminados no ordenamento infraconstitucional ou sejam esses incapazes de
oferecer uma protecao satisfatoria aos direitos fundamentais.

Leciona Bilbao Ubillos que essa tutela, derivada imediatamente do texto
constitucional, colmata lacunas nas normas infraconstitucionais, cobrindo os casos

concretos ndo contemplados pelo legislador. Adiante, acrescenta que:

Dada a confusd@o que reina em torno deste tema, € conveniente que se
esclareca algumas idéias para ajudar a desfazer o mal entendido
perturbador, que resulta da habitual contraposicdo entre a eficacia
imediata e mediata, como se fossem conceitos excludentes. E uma falsa
disjuntiva: admitir a possibilidade de uma vigéncia imediata dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas em determinados casos, ndo
significa negar ou subestimar o efeito de irradiacdo desses direitos
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através da lei. Ambas modalidades sé@o perfeitamente compativeis: o
normal (e o mais conveniente também) é que o legislador concretize o
alcance dos diferentes direitos nas relagbes de Direito privado, mas
gquando essa mediacdo ndo existe, na auséncia da lei, as normas
constitucionais podem aplicar-se diretamente.**?

Viera de Andrade’*® também comunga da idéia de que as duas
modalidades séo teorias complementares e que, caso haja uma norma infralegal
gue regule a situacdo em conflito, essa deve ser aplicada, presumindo-se que
estabelece o que chama de “equilibrio aceitavel” entre os valores em jogo.

E l6gico que essa presuncdo é relativa, cabendo a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei quando esta atentar frontalmente contra os preceitos
relativos aos direitos fundamentais.

Para Konrad Hesse'*

, € tarefa precipua do legislador realizar o contetdo
dos direitos fundamentais de modo diferenciado, concreto e de forma vinculante,
para harmonizar reciproca e proporcionalmente as posi¢cdes fundamentais dos
particulares, delimitando a liberdade de uns frente aos outros.

Assim, caso nao haja norma legal que disponha acerca do caso em conflito,
0 magistrado nao ficara desprovido da possibilidade de atender aos preceitos
constitucionais, devendo se valer dos conceitos indeterminados do direito privado
e preenché-los a luz dos valores constitucionais, conforme defendido pela teoria
da eficacia indireta.

Se, ainda, for insuficiente, indcuo ou acanhado o resultado alcancado para

a protecdo dos direitos fundamentais, o juiz deve verificar quais os bens juridicos

142 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 319.

143 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 292.

1% HESSE, Konrad. Derecho constitucional e derecho privado. Madrid: Civitas, 1995, p. 314.
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(direitos fundamentais) em conflito para, entdo, pondera-los, segundo o principio
da harmonizacéo das normas constitucionais.

Para Sarlet'*®

, hesse ultimo caso, o magistrado devera realizar uma analise
tOpico-sistematica, calcada nas especificidades da situacdo em pauta, buscando
uma ponderagcdo dos valores em jogo, baseado no equilibrio e na concordancia
pratica que orientam a interpretacdo das normas constitucionais, de maneira que
ndo se sacrifique, por completo, um dos direitos fundamentais em tela,
preservando, na medida do possivel, a esséncia de cada um deles.

Destarte, como foi demonstrado, até nas relagées mais igualitarias entre os
particulares, imperiosa a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas quando em jogo a dignidade da pessoa humana.

Portanto, a aplicacdo dos direitos fundamentais entre os particulares se faz
ainda mais relevante e necessaria em determinados segmentos, nos quais €
freqiiente o embate entre um poder econdmico-social e um hipossuficiente — tal
como na relacdo de trabalho, notadamente em um cenario de crise do Estado
social e ascensdo do pensamento neoliberal, com a consequente

desregulamentacao e flexibilizacdo das leis trabalhistas, conforme sera tratado no

proximo capitulo.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas considerages em
torno da vinculag&o dos particulares aos direitos fundamentais in A Constituicdo concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 159.
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CAPITULO Il
A EFICACIA PRIVADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA
PESSOA DO TRABALHADOR E O DIREITO DO TRABALHO NO

BRASIL

l11.1) A EFICACIA PRIVADA DAS LIBERDADES INDIVIDUAI S NAS RELAGCOES
LABORAIS

Como ja mencionado alhures, os direitos fundamentais, inicialmente, eram
dirigidos apenas contra o Estado, uma vez que o monopdlio do poder estava
concentrado no aparato estatal.

Contudo, € sabido que ja ndo ha mais essa concentracao, eis que o poder €
exercido por diferentes setores da sociedade, estando, pois, disperso entre 0s
diversos particulares detentores dos poderes sociais, econdmicos ou de
informac&o.

Véarios sdo os fatores que explicam a multiplicagdo progressiva desses
centros privados de poder desde o século passado. Certamente, um deles é a
hegemonia do liberalismo econémico deflagrada no final da década de 70 e que
se instalou em varios paises do ocidente desde entdo. E que, nas palavras do
ilustre professor Mauricio Godinho Delgado, o modelo neoliberal possui um

n146

“receituario esterilizante do potencial de atuac¢éo do Estado” ", incentivando a sua

196 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 92.
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substituicdo pelo particular e, como consequéncia, transferindo parte do poder
estatal para determinados segmentos da sociedade.
Ademais, a crescente globalizac&o, resultado da generalizacdo do sistema

de producdo capitalista'*’

, € outro fenbmeno que nédo pode ser ignorado como
fator de acumulo de poder nas méaos dos particulares, vez que gerou, e ainda
gera, inumeras fusdes empresariais ao redor do planeta, fazendo surgir
verdadeiros impérios institucionais privados, alguns, inclusive, com mais prestigio
politico, social e econémico do que muitas nacdes.

Diante desse cenario, foi inevitAvel um incremento da polarizacdo das
relacbes travadas pelos particulares, nas quais, de um lado, figuram os que
exercem esses poderes privados e, do outro, 0s que a eles estdo submetidos.

Por Obvio, esse crescente antagonismo dentro das proprias relacbes
privadas tem o condao de proporcionar uma maior desigualdade no seio dessas
relacbes, criando uma atmosfera favoravel a ofensas contra as liberdades
individuais da parte mais fragil.

Nesse sentido vale frisar a licdo de Bilbao Ubillos, que assevera que o
direito privado “também conhece o fenbmeno da autoridade, do poder, como
capacidade de determinar ou condicionar, juridicamente ou de fato, as decisbes
dos patrticulares, influenciando no seu comportamento ou impondo a sua prépria

vontade."48

147 Op. cit. p. 12.

18 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn qué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 303.
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Nesses casos, ainda segundo o constitucionalista espanhol, a eficacia dos
direitos fundamentais entre os particulares é de extrema relevancia, por se tratar
de situacbes em que é patente a sujeicdo de uma das partes, a qual ndo dispde
da minima liberdade de contratar ou de eleger as clausulas do negdcio juridico e,
muito menos, de exigir o seu cumprimento.

Em seguida, o autor aduz que “é evidente, por exemplo, que o estado de
dependéncia econdmica do assalariado lhe obriga muitas das vezes a aceitar
condicdes impostas pelo empregador no contrato individual de trabalho”.**°

Melhor situacdo ndo poderia ter sido utilizada a guisa de exemplo, vez que
€ inerente ao contrato de trabalho o exercicio do poder empregaticio que, em suas
diversas dimensdes - diretiva, fiscalizatoria, regulamentar e disciplinar —
“concentra um conjunto de prerrogativas de grande relevo sécio-econémico, que
favorece, em geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme influéncia no
ambito do contrato e da propria sociedade.”**°

Nessa linha, Zeno Simm comenta que a relacdo laboral demonstrou-se
propensa a horizontalizagcdo dos direitos fundamentais porque nela, “pela propria
natureza da relacdo contratual, o empregado abre mao de uma parte de suas
liberdades na medida em que se coloca a servico do empregador, subordinado a

esse e por ele controlado e fiscalizado”.**

149 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.;En qué medida vinculan a los particulares los direitos

fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 303.

%% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p.
628.

1 SIMM, Zeno. Os Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr,
volume 69, p.1293.
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Por conseguinte, em virtude da subordinacéo juridica do empregado e do
poder empregaticio - elementos tipicos dos contratos de emprego e que 0S
distinguem, inclusive, de outros contratos afins (como o contrato de prestacao de
servigos e o contrato de mandato, dentre outros) -, o trabalhador é colocado numa
posicdo juridica desigual, a qual, diga-se de passagem, € naturalmente exigida
para a consecucdo dessa modalidade contratual, fazendo da relacdo laboral um
exemplo tipico de sujeicdo ao poder concentrado nas maos de uma das partes
(privadas) envolvidas.

Como se nado bastasse, deve ser somada a esse quadro a hegemonia
econdmico-social do empregador, bem como a ja historica relacdo de conflito
entre capital e trabalho. Relevante salientar aqui o magistério de Aldacy Rachid

Coutinho*®?

, que admite ser inerente ao sistema capitalista um grau de conflito,
maxime diante da insuperavel separacao e antagonismo de interesses que cercam
o capital e o trabalho.

Nesse contexto, percebe-se que o estudo da dogmética do transporte dos
direitos fundamentais individuais para a relacdo de trabalho é assaz relevante,
haja vista que vem ao socorro da dignidade da pessoa humana do trabalhador,
pretendendo, sendo estancar, ao menos reduzir uma série de abusos,
humilhacdes e violéncias sofridas no ambiente de trabalho, assim como abolir as
indevidas ingeréncias na vida privada do empregado, sob o argumento da busca

da produtividade, da preservacdo do nome e da imagem da empresa e do direito

de propriedade do empregador.

152 COUTINHO, Aldacy Rachid. Autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais.

In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 175.
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José Antdnio Perez Gediel™® afirma que a atividade econdmica, “como
expressdo e exercicio da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre
disposicdo de bens, s se torna possivel ao se apresentar conformada pelo
respeito a dignidade humana e pelos direitos fundamentais”.

Nesse particular € a licdo de Sarmento, ao afirmar que em certos dominios
normativos, que tém como premissa a desigualdade fatica entre as partes, tal
como ocorre no Direito do Trabalho, “a vinculagdo aos direitos fundamentais deve
mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a argumentacao ligada a autonomia
da vontade dos contratantes assume um peso inferior”.*>*

Em outras palavras, se houver uma relacdo juridica privada de poder,
ocasido em que um dos particulares exerce sobre o outro uma inconteste
superioridade, aplicam-se os direitos de indole fundamental como forma de
desfazimento ou, pelo menos, de atenuacao da disparidade.

Desse modo, nas relagcdes contratuais trabalhistas, perante a patente
hipossuficiéncia de uma das partes, 0 negécio juridico deve ser realizado de
maneira que seja observada a liberdade econdémica, desde que essa seja uma
expressao de respeito a dignidade da pessoa humana. Nesse diapaséao ja dispde

0 art. 41 da Constituicdo italiana:

A iniciativa privada € livre. Ndo pode desenvolver-se em oposicdo a
utilidade social ou de modo que cause dano a seguranga, a liberdade e a
dignidade humana. A lei determina os programas e controles oportunos

18 GEDIEL, José Antdnio Perez. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade do trabalhador. In

Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 158.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p, 305.
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para que a atividade econdmica publica ou privada possa ser orientada e
coordenada aos fins sociais.'*

Para Alice Monteiro de Barros, a assimétrica situagdo de poder contratual
inerente a relacéo laboral serviu ndo so6 para “desativar o fundamento tedrico do
dogma da autonomia da vontade, como também contribuiu para a reconstrugcéo da
tradicional dogmatica dos direitos fundamentais”, estendendo sua vinculagdo aos
particulares, pouco importando se pessoas fisicas ou juridicas.'*®

Foi assim, ante a evidente debilidade de uma das partes, que a relacéo de
emprego tornou-se ambiente extremamente fértil para o “desenvolvimento da
eficacia pluridimensional dos direitos fundamentais, segundo a teoria da
Drittwirkung,” como forma de neutralizar ou compensar posicdes contratuais
assimétricas.™’

Ndo € por outro motivo que a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais foi concebida, justamente, por um membro do Tribunal Federal do
Trabalho, o magistrado alem&o Hans Carl Nipperdey.*®

As reflexbes do magistrado que, na década de 50 do século passado,
exercia a presidéncia do Tribunal Federal do Trabalho alemé&o, foram logo
adotadas na jurisprudéncia dessa corte, que passou a tratar os direitos
fundamentais como principios ordenadores para a vida social, conferindo-lhes um

significado direto também para o tréfico juridico-privado.

1 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicio da Italia. Disponivel em
http://www.senato.it/documenti/repository/costituzione.pdf. Acesso em 15/09/2008.

6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 593.
37 Op. cit. 594.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p, 245.
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A partir dai, foram inUmeras as decisfes dos Tribunais trabalhistas e dos
Tribunais Constitucionais, ao redor do mundo, adotando a eficacia privada (seja
imediata ou mediata) dos direitos fundamentais nas relagbes laborais, conforme
sera visto a seguir.

Em 1957, na Alemanha, baseado na teoria de Nipperdey, o Tribunal
Federal do Trabalho decidiu sobre uma relacdo de trabalho, na qual houve a
dispensa de uma enfermeira de um hospital privado por ter violado a clausula que
vedava a possibilidade de matriménio.**

Diante disso, o Tribunal laboral, aplicando diretamente os preceitos da
Constituicdo alema, declarou nula essa clausula contratual por vulnerar direitos
fundamentais de protecdo ao matriménio e a familia, de dignidade da pessoa
humana e ao livre desenvolvimento da personalidade, tudo isso “sem a invocacao
de nenhuma norma ordinéaria da legislagéo trabalhista.”

A sentenca causou sensacgao nao tanto pela solugdo adotada, mas por sua
fundamentacdo. O Tribunal baseou-se explicitamente na Drittwirkung direta dos
direitos fundamentais invocados, deduzindo-a das mudancgas experimentadas
pelos direitos fundamentais, que ja ndo eram somente direitos de defesa frente ao
Estado, mas regras de ordenacdo da vida social. Assim sendo, os contratos
privados ndo poderiam colidir com o que se denominou de “ordem publica” do
ordenamento juridico de um Estado.

Ja em 1989, segundo Sarmento, o Tribunal laboral alem&o deu ganho de

causa a um quimico (empregado) que fora dispensado porque se negara,

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p, 246.
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alegando liberdade de consciéncia, a trabalhar no desenvolvimento de um
remédio que evitaria nduseas de militares que fossem a combate com armas
nucleares.'®

Ainda na Alemanha, relata Claus-Wilhelm Canaris que o Tribunal
Constitucional Federal condenou o empregador na obrigacéo de celebrar contrato,
vez que a dispensa ofendera o direito de livre expressdo da opinido do

161

empregado™", nos termos do art. 5°, alinea 1, da Lei Fundamental de Bonn,

valendo transcrever a integra do mencionado artigo:

Artigo 5°

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente a sua opinido
pela fala, escrita e imagens, e de se informar, sem qualquer entrave,
através das fontes que séo acessiveis a todos.

2. As liberdades de imprensa e de informacao através do radio, televisao
e cinema estdo garantidas.

3. Nenhuma censura tem lugar.'®?

O caso era de uma jovem que laborava como aprendiz numa determinada
empresa e que escreveu um artigo para um jornal, no qual criticava a construcéo
de uma usina nuclear, insinuando, naquele periddico, a sua concordancia com o
emprego de violéncia contra o empreendimento. O empregador, receoso de que
ela pudesse fazer uso de violéncia também contra a sua empresa, nao celebrou o
contrato apo6s o término do periodo profissionalizante.

Inobstante ndo haver, naguele pais, norma que obrigasse a celebracao do
contrato ap6s o periodo de aprendizagem, afirma Canaris que o Tribunal

Constitucional alemao interpretou, a luz do ja transcrito preceito constitucional (art.

160 Op, cit.

181 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 232.

2 BRASIL. Presidéncia da RepuUblica. Constituicdo da Alemanha. Disponivel em
<http://archiv.jura.uni-saarland.de/BIJUS/grundgesetz/>. Acesso em 15/09/2008.
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5° alinea 1), a clausula geral do art. 75 da Lei de Organizacdo de Empresas
(Betriebsfassungsgesetz), “segundo a qual todas as pessoas que trabalham em
uma empresa devem ser tratadas conforme principios do direito e da equidade e
gue deve ser evitado qualquer tratamento distinto em virtude de convicgdes
politicas do empregado”.*®3

Nota-se que foi indispensavel a utilizagdo da clausula geral como porta de
entrada do direito fundamental de liberdade de opinido invocado pelo empregado
porque na Alemanha, ja ha algum tempo, adota-se a teoria da eficacia mediata
dos direitos fundamentais.

Interessante lembrar que, conforme ja salientado no Capitulo I, néo
obstante o Tribunal Federal do Trabalho ter trazido a lume em seus julgados a
teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais, apds inUmeras decisbes do
Tribunal Constitucional daquele pais adotando a teoria da eficacia mediata,
inclusive em demandas laborais, o Tribunal trabalhista recuou, abracando também
essa teoria.

Cabe destacar que ndo se estd defendendo qual a correta teoria a ser
aplicada, vez que, conforme demonstrado no capitulo anterior, ndo ha essa
proclamada dicotomia entre as duas teorias, mas sim uma relacdo de
complementaridade.

J& na Espanha, ensina Bilbao Ubillos que o Tribunal Constitucional daquele
pais vem reconhecendo, de maneira reiterada, a eficacia privada dos direitos
fundamentais nas relacbes de trabalho, como uma maneira de “limitar os poderes

de organizacao e direcdo do empregador”. Assegura que, nesses casos, “ndo ha

183 Op. cit. p. 233
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nenhum erro em se falar em direitos fundamentais dos trabalhadores ou direitos

fundamentais em sua protecao laboral”.*®*

O constitucionalista espanhol traz a tona a importante decisdo da Corte

Constitucional daquele pais, no julgado STC 88 de 1995.

(...) discutia-se a ilicitude constitucional da dispensa realizada pela
empresa, como sanc¢do pelas manifestacdes publicas de um empregado,
de forte conteudo critico, acerca do funcionamento da empresa. A
primeira turma do Tribunal Constitucional decidiu que a celebragédo de
um contrato de trabalho n&o implica, de modo algum, na privagdo dos
direitos fundamentais de uma das partes. Tao retumbante afirmacéo se
justifica no seguinte argumento: nem as organizagfes empresariais
formam mundos separados e estanques do resto da soc iedade,
nem a liberdade da empresa, estabelecida no art. 38 do texto
constitucional, legitima aos que prestam servigos s ubordinados a
ela a suportar ofensas transitérias ou limitacdes i njustificadas nos
seus direitos fundamentais e liberdades publicas , 0S quais tém um
valor central e nuclear no sistema juridico constitucional. Ao Estado
social e democréatico de Direito repugna quaisquer manifestacbes de
‘feudalismo industrial’.*®® (Grifos).

Bilbao Ubillos menciona, ainda, que, em decisao anterior, no julgamento do
STC 120/1983, a Corte Constitucional espanhola ja havia se pronunciado no
sentido de que a relacdo contratual trabalhista gera um conjunto de deveres
reciprocos entre empregado e empregador que condiciona, também, o exercicio
do direito de liberdade de expresséo. Contudo, esses condicionamentos devem
ser “matizados cuidadosamente, ja que ndo cabe defender a existéncia de um
dever genérico de lealdade, traduzido numa sujeicdo abrangente do trabalhador
ao interesse do empregador, vez que esse entendimento ndo é compativel com o

sistema constitucional das relacées laborais”.*®°

164 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 330.
165 H

Op. cit.
166 Op cit. p. 331.

97



Com base em outro julgado, o STC 99/1994, no qual se examinou o direito
de imagem do empregador, o citado doutrinador leciona que “o contrato de
trabalho ndo legitima qualquer recorte no exercicio dos direitos fundamentais que

incumbem ao trabalhador como cidadao” ¢’

e gque sua insercdo no amago da
organizacdo empresarial € apta apenas a modular seus direitos fundamentais, na
justa medida do imprescindivel, possibilitando o correto desenvolvimento da
atividade produtiva.

Logo, dada a posicao prevalente dos direitos fundamentais no ordenamento
constitucional, ndo basta apenas o interesse do empregador para que esses
direitos sejam por ele restringidos. Tal limitagdo, portanto, s6 pode socorrer o
empregador quando ndo houver outra forma de coordenar os interesses da
organizacao empresarial e dos trabalhadores.

Esclarecendo o nivel dessa limitacdo citada por Bilbao Ubillos, Alice
Monteiro de Barros, acertadamente, defende que os direitos fundamentais “néo
deverao ser afetados quando o empregado se insere no organismo empresarial,
admitindo-se, apenas, que sejam modulados na medida imprescindivel do correto
desenvolvimento da atividade produtiva,” uma vez que o contrato de trabalho ndo
podera ser “legitimador de recortes no exercicio dos direitos fundamentais
assegurados ao empregado como cidaddo.” 1
Vale acrescentar o comentario de Mantero de San Vicente, citado por Zeno

Simm, para quem “os direitos fundamentais ndo sdo como 0s chapéus que se

deixam na entrada do local de trabalho, eis que tais direitos, assim como as

7 Op cit. p. 332.
188 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 613.
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cabecas, ndo podem ser separados da pessoa humana em nenhum lugar, sob
nenhuma circunstancia.”**®

No que toca as relagdes coletivas de trabalho, o Tribunal Constitucional da
Espanha, com fulcro na eficacia privada dos direitos fundamentais entre
particulares, declarou nula a clausula da convencdo coletiva que ofendia
frontalmente o principio constitucional da igualdade.*”

Em Portugal, Canotilho selecionou em sua obra alguns casos judiciais
emblematicos’”* daquele pais que revelam a necessidade de aplicacdo dos
direitos fundamentais do cidaddo (liberdades publicas individuais e coletivas)
também nas relacdes trabalhistas.

O primeiro deles foi uma indastria que celebrou contratos de trabalho em
gue os trabalhadores renunciaram a qualquer atividade partidaria e a filiacdo em
sindicatos. Afirma, nesse caso, ser imperiosa a aplicagdo das normas
consagradoras dos direitos, liberdades e garantias (arts. 46, 51 e 55 da

Constituicdo portuguesa) como reacédo ao que chama de “desvalor constitucional”

de tais contratos.

Artigo 46.°
(Liberdade de associagdo)

1. Os cidaddos tém o direito de, livremente e sem dependéncia de
qualquer autorizagdo, constituir associa¢des, desde que estas ndo se
destinem a promover a violéncia e os respectivos fins ndo sejam
contréarios a lei penal.

189 SIMM, Zeno. Os Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: Revista LTr,
volume 69, p.1294.

10 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn qué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 333.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1285.
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2. As associagdes prosseguem livremente os seus fins sem interferéncia
das autoridades publicas e ndo podem ser dissolvidas pelo Estado ou
suspensas as suas actividades sendo nos casos previstos na lei e
mediante decisdo judicial.

3. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagdo nem
coagido por qualquer meio a permanecer nela.

4. Nao sédo consentidas associacbes armadas nem de tipo militar,
militarizadas ou paramilitares, nem organizacdes racistas ou que
perfilhem a ideologia fascista.

Artigo 51.°
(Associacdes e partidos politicos)

1. A liberdade de associacdo compreende o direito de constituir ou
participar em associacdes e partidos politicos e de através deles
concorrer democraticamente para a formacdo da vontade popular e a
organizacao do poder politico.

2. Ninguém pode estar inscrito simultaneamente em mais de um partido
politico nem ser privado do exercicio de qualquer direito por estar ou
deixar de estar inscrito em algum partido legalmente constituido.

3. Os partidos politicos ndo podem, sem prejuizo da filosofia ou ideologia
inspiradora do seu programa, usar denominacdo que contenha
expressfes directamente relacionadas com quaisquer religides ou
igrejas, bem como emblemas confundiveis com simbolos nacionais ou
religiosos.

4. Nao podem constituir-se partidos que, pela sua designagéo ou pelos
seus objectivos programaticos, tenham indole ou ambito regional.

5. Os partidos politicos devem reger-se pelos principios da
transparéncia, da organizagdo e da gestdo democraticas e da
participacdo de todos os seus membros.

6. A lei estabelece as regras de financiamento dos partidos politicos,
nomeadamente quanto aos requisitos e limites do financiamento publico,
bem como as exigéncias de publicidade do seu patriménio e das suas
contas

Artigo 55.°
(Liberdade sindical)
1. E reconhecida aos trabalhadores a liberdade sindical, condigcdo e
garantia da construcdo da sua unidade para defesa dos seus direitos e

interesses.

2. No exercicio da liberdade sindical é garantido aos trabalhadores, sem
qualquer discriminacgdo, designadamente:

a) A liberdade de constituicdo de associagfes sindicais a todos os
niveis;
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b) A liberdade de inscricdo, ndo podendo nenhum trabalhador ser
obrigado a pagar quotizagBes para sindicato em que ndo esteja inscrito;

c) A liberdade de organizacdo e regulamentacdo interna das
associages sindicais;

d) O direito de exercicio de actividade sindical na empresa,;

e) O direito de tendéncia, nas formas que 0s respectivos estatutos
determinarem.

3. As associagdes sindicais devem reger-se pelos principios da
organizacao e da gestdo democraticas, baseados na eleigdo periddica e
por escrutinio secreto dos 6rgdos dirigentes, sem sujeicdo a qualquer
autorizacdo ou homologacdo, e assentes na participagdo activa dos
trabalhadores em todos os aspectos da actividade sindical.

4. As associagfes sindicais sdo independentes do patronato, do Estado,
das confissdes religiosas, dos partidos e outras associagfes politicas,
devendo a lei estabelecer as garantias adequadas dessa independéncia,
fundamento da unidade das classes trabalhadoras.

5. As associagfes sindicais tém o direito de estabelecer relacdes ou
filiar-se em organizacdes sindicais internacionais.

6. Os representantes eleitos dos trabalhadores gozam do direito a
informagdo e consulta, bem como a proteccdo legal adequada contra
quaisquer formas de condicionamento, constrangimento ou limitagcdo do
exercicio legitimo das suas fungdes.'"

Outro caso foi 0 de uma professora que celebrou contrato de trabalho com

colégio particular, no qual constava a “clausula de celibato”. Assim, quando a

empregada contraiu matrimonio, a escola desencadeou um procedimento de

dispensa, invocando violacdo aquela clausula. A professora contestou a acdo de

dispensa, valendo-se diretamente do art. 36, inciso |, da Carta portuguesa, para

proteger o seu direito fundamental de constituicdo de familia.

Artigo 36.°
(Familia, casamento e filiagao)

172 BRASIL.

Presidéncia da Repulblica. Constituicdo de Portugal. Disponivel em

<http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicaoc/06Revisao/>. Acesso

em 15/09/2008.
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1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condicdes de plena igualdade."”

O catedratico de Coimbra elenca mais um julgado, no qual uma empresa
contratou duas mulheres para trabalho de informatica, mas condicionou a
manutenc¢do do contrato as seguintes clausulas, todas violadoras do art. 36, inciso
| (retro) e do art. 26 (direito a intimidade) do texto constitucional de Portugal:

- sujeitarem-se a testes de gravidez no momento da admisséo;

- aceitarem como justa causa o fato de ocorrer uma gravidez durante o
contrato;

- considerarem como justa causa o fato de virem a ser “maes hospedeiras”
(barriga de aluguel) durante a vigéncia do contrato.

Por fim, menciona o caso em que as entidades patronais e as organiza¢gdes
sindicais celebraram um contrato coletivo de trabalho, onde incluiram a clausula
de closed-shop, isto é, a proibicdo de admissdo de operarios ndo vinculados a
determinados sindicatos, ficando nitida a lesdo aos art. 47'"* e 55/6, ambos da
Constituigéo portuguesa.

Portanto, além dos direitos fundamentais tipicamente laborais, classificados
dentre os denominados direitos de segunda dimensao (direitos prestacionais), 0s

trabalhadores, enquanto cidaddos, sdo também titulares de direitos e liberdades

1% BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo de Portugal. Disponivel em
<http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Portugal/Sistema_Politico/Constituicao/0O6Revisao/>. Acesso
em 15/09/2008.

17 Artigo 47 da Constituicdo de Portugal - (Liberdade de escolha de profissdo e acesso a fungéo
publica)

1. Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as
restricdes legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua prépria capacidade.

2. Todos os cidaddos tém o direito de acesso a funcéo publica, em condi¢bes de igualdade e
liberdade, em regra por via de concurso.
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de primeira dimenséo, das quais ndo se despem ao celebrar um contrato de
emprego.

Por oObvio, sdo elas (liberdades) inseparaveis da figura do trabalhador,
enquanto pessoa humana, razdo pela qual faz-se necessério lancar um olhar
criterioso sobre a eficacia dos direitos fundamentais de protecdo (primeira
dimensdo) na relacdo de emprego, tendo-se em conta que, muito além da
relevancia do trabalho, esta a relevancia da pessoa que trabalha.

Sendo assim, ao lado de direitos fundamentais trabalhistas especificos,
existem também na seara laboral, os chamados “direitos fundamentais
inespecificos (que se destinam a generalidade das pessoas) e que, embora de
titularidade genérica, ganham uma feicao laboral por sua utilizagdo no ambito do
contrato de emprego.™"

Para Zenno Simm, nos ultimos 25 anos tem-se observado, notadamente no
ambito europeu, uma luta pelas liberdades individuais no ambiente laboral.
Citando Fernando Valdés Dal-Ré, o autor afirma que as causas e ideologias desse
fendbmeno competem a varios fatores, sendo mais relevantes 0s que se
seguem:'’®

O primeiro é o reencontro do trabalhador com sua prépria individualidade.
Aduz o autor que “o trabalhador, antes, estava oculto atras da sombra da nocéo

de cidadao (séc. XIX) e, depois, oculto atrds da sombra da classe obreira (séc.

XX); agora, redescobre que € pessoa, ou seja, uma pessoa trabalhadora.”

5 SIMM, Zeno. Os Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. S&o Paulo: Revista LTr,
volume 69, p.1296.
76 Op. cit. p. 1994.
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Outro fator mencionado foi a concep¢do de uma estrutura empresarial
diferente do fordismo que, ao mesmo tempo em que descentraliza a producao,
utiliza tecnologias cada vez mais modernas para controlar o trabalho, “as quais
tém grande capacidade invasiva, molestando a privacidade do individuo
trabalhador (o “grande olho” do Big Brother de Orwell).”

Na licdo de Alice Monteiro de Barros, € de suma importancia o vigor dos
direitos fundamentais dos trabalhadores - enquanto cidad&os inseridos na relagéo
de trabalho - numa época em que os imperativos econdmicos do mercado,
consequéncia da hegemonia do pensamento liberal, questionam os dogmas
tradicionais do Direito do Trabalho.'”’

A catedratica, citando a doutrina espanhola de Miguel Rodriguez-Pifiero,
conclui aduzindo que a eficacia dos direitos fundamentais na relacdo de emprego
€ “um antidoto para emancipar o contrato de trabalho de sua excessiva
subordinacdo a economia, permitindo que essa disciplina recupere seu papel de
assegurar a auto-realizacdo, a autodeterminacéo do empregado como cidaddo.”"®

Portanto, apo6s justificada a relevancia do transporte dos direitos
fundamentais para a relacdo de emprego, passa-se a explicitar como se da esse
fenbmeno no Brasil e quais as circunstancias dessa incidéncia, bem como o

entendimento jurisprudencial acerca da matéria.

1;; BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 614.
Op. cit.
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I11.1.1) A eficacia privada dos direitos fundamenta is da pessoa do trabalhador

e as relacdes laborais no Brasil

O constitucionalismo social, encetado pelas Constituicbes mexicana e de
Weimar, destaca-se por ter feito constar nas leis fundamentais a merecida guarida
ao fendmeno do trabalho como instrumento para a persecucdo da dignidade da
pessoa humana, razéo pela qual estdo intimamente ligadas ao principio da n&o-
neutralidade (igualdade material), fundando um solene compromisso com 0s
desfavorecidos.

No magistério de Manoel Jorge e Silva Neto, a Constituicdo de 1934,
inspirada na Constituicdo alema de 1919 (Weimar), € um marco na historia do
constitucionalismo brasileiro, eis que conferiu novo status aos direitos sociais,
sendo escolhido o constitucionalismo social como instrumento para a consecugao
do bem-estar geral de nosso pais.*”

Contudo, aquele texto constitucional ndo chegou a atingir esse objetivo, até
mesmo em virtude do seu curto periodo de existéncia, haja vista que foi
substituida pela Carta outorgada por Getulio Vargas ja em 1937.

Mais adiante, na vigéncia da “Constituicdo” de 1969 (Emenda
Constitucional n° 1/1969 a Constituicdo de 1967), os direitos sociais estavam

jungidos a ordem econdémica, franqueando a idéia de submissédo do trabalho ao

1 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito constitucional do trabalho. S0 Paulo: Malheiros,
1998, p. 65-66.
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capital e dando a verdadeira nota da ideologia dominante, qual seja, do trabalho
como um “componente do processo produtivo ou um mero fator de producdo”.*®

Assim, foi com a promulgacdo da Carta de 1988 que os direitos sociais
granjearam a sua “autonomia”, sendo alocado o valor do trabalho na sua devida
centralidade, figurando, inclusive, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88"8%).

Destarte, a promulgacédo da Carta cidadad, ante ao severo rompimento com
a ideologia até entdo prevalente na ordem nacional, acarretou, como ja era de se
esperar, inUmeros impactos na sociedade e, conseqientemente, na relagédo
laboral, mormente no que toca ao exercicio do poder empregaticio.

Na licdo do professor Mauricio Godinho*®?

, 0 processo de democratizagéo
da sociedade politica ocidental serviu também para democratizar o sistema de
poder prevalente dentro da empresa, refletindo diretamente em limitacbes ao
poder empregaticio.

Afirma Aldacy Rachid Coutinho que, no espaco consolidado da
democratizacdo do pais, especialmente com o despertar constitucional (1988), “o
aviltamento da condicdo humana que se vé expropriada do direito de sobreviver
com o fruto do seu trabalho (...) encontra os olhos de quem percebe a emergéncia

de uma eficacia dos direitos fundamentais como resposta ao descalabro.”%

180 Op. cit. p. 70.

181 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 20/09/2008.

182 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 628/629.
183 COUTINHO, Aldacy Rachid. Autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais. In Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 169.
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Nesse ponto, ensina Sarmento*®*

gque a opressao pode provir ndo apenas
do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, dentre os quais a
empresa, ou seja, da relacdo entre empregado e empregador.

E, mais adiante, conclui asseverando ser a eficacia privada dos direitos
fundamentais indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, vez que
torna mais evidente e concreta a protecdo da dignidade da pessoa humana e de
outros valores constitucionalmente consagrados, dos quais destacam-se a
igualdade material, o valor social do trabalho, a construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, a promocéo do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e a proibicdo de quaisquer outras formas de discriminacao.

Diante desses valores gizados pelo constituinte de 1988, outra concluséo
nao é plausivel sendo aquela que torna a relacdo privada trabalhista um lugar
extremamente permeavel aos direitos fundamentais da pessoa do trabalhador
Alias, interpretagdo em sentido contrério levaria a absurda conclusdo de que a
relacdo de emprego ou o ambiente laboral € um “gueto”, uma relacéo blindada a
incidéncia dos preceitos fundamentais, onde a forca normativa da Constituicdo
nao teria lugar.

Assim, ante a eficacia privada dos preceitos constitucionais, é necessario
lancar um novo olhar para a relacdo laboral, que deve ser encarada como

expressdo da dignidade da pessoa do trabalhador, sendo imperativo um

contingenciamento do poder empregaticio para que sejam postas em franca

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relaces privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,

2004, p, 289.
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ilegalidade medidas que tentem agredir ou cercear as liberdades do cidadéo
trabalhador.

Nesse sentido, o professor Mauricio Godinho afirma ser inquestionavel que
a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas fiscalizatorias e de controle da prestacéo
de servicos que agridam a liberdade e a dignidade bésicas da pessoa do
trabalhador. E que, segundo ele (citando o Preambulo da CF/88), a Constituicio
pretendeu instituir um “Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”.**°

Ademais, além dos ja mencionados principios normativos, no magistério do
professor Mauricio Godinho existem, na nossa Constituicdo, regras impositivas

enfaticas que afastam a viabilidade juridica do exercicio do poder empregaticio

contra a dignidade do trabalhador, das quais cita:

a regra geral da igualdade de todos perante a lei e da inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art.
5°, caput, CF/88). Também a regra geral de que ninguém sera
submetido (...) a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, X, CF/88).
Por fim as regras gerais classicas no sentido de que ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente e de
gue ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal (art. 5°, LIIl e LIV, CF/88).'%

Em outros ordenamentos trabalhistas mais evoluidos do que o brasileiro,
existem balizamentos infraconstitucionais expressos de protecéo da liberdade e da

dignidade da pessoa do trabalhador.

185 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 635.
18 Op. Cit. p.636.
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No caso de Portugal, o Cédigo do Trabalho contém normas que versam
acerca dos direitos da personalidade do empregado e do empregador. Desse
modo, no ordenamento lusitano ha uma menor necessidade do operador juridico
valer-se diretamente (eficacia imediata) do texto constitucional para, por exemplo,
dirimir uma controvérsia envolvendo a liberdade de opinido ou direito a intimidade
na relacdo laboral. Basta se socorrer, respectivamente, dos artigos 15 e 16 do

mencionado diploma legal, para elucidar a questdo nos seguintes termos:

Artigo 15.°
Liberdade de expresséao e de opinido

E reconhecida no ambito da empresa a liberdade de expressdo e de
divulgacdo do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de
personalidade do trabalhador e empregador, incluindo as pessoas
singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.

Artigo 16.°
Reserva da intimidade da vida privada

1 - O empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de
personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar
reserva quanto & intimidade da vida privada.

2 - O direito a reserva da intimidade da vida privada abrange quer o
acesso, quer a divulgacdo de aspectos atinentes a esfera intima e
pessoal das partes, nomeadamente relacionados com a vida familiar,
afectiva e sexual, com o estado de saude e com as convicgdes politicas
e religiosas. **’

No mesmo diapasdo € o Estatuto dos Direitos dos Trabalhadores da Italia

de 1970. Ensina o professor Mauricio Godinho*®®

gue o diploma italiano, em seu
art. 2°, proibe a presenca permanente de guardas de seguranca no local de

cumprimento das atividades laborais. Veda ainda, como regra (art. 4°), o uso de

187 portal do Governo de Portugal. Ministério da Seguranca Social e do Trabalho. Disponivel em
http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Governos/Governos_Constitucionais/GC15/Ministerios/MSST/
Comunicacao/Outros_Documentos/20030827_MSST_Doc_Codigo_Trabalho.htm. Aceso em
20/09/2008.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 636.
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instalacdes audiovisuais ou de outros aparelhos com fim de controle a distancia
das atividades dos trabalhadores, devendo a utilizacdo eventual, quando
necessaria, ser submetida ao prévio acordo das comissdes de representantes
sindicais na empresa. Por fim, estdo também proibidas, via de regra, como reza o
art. 6° daquele estatuto, as inspecdes pessoais sobre o trabalhador, admitindo-as
com determinadas restricbes em alguns casos, sempre mediante acordo entre
empregador e as comissdes de representantes sindicais na empresa ou com uma
comiss&o interna de empregados.*®

J& no ambito da Comunidade européia Paulo Mota Pinto, traz a lume as
normas de direito comunitario que d&o guarida aos direitos fundamentais
especificamente no ambito trabalhista, vedando as discriminagdes em relacdo a
idade, as convicgles religiosas, aos deficientes e a orientagdo sexual (Diretiva
2000/78/CE) e, também, no que tange a discriminacdo em relacdo ao sexo
(Diretiva 2002/73/CE).**

Infelizmente, no Brasil, sdo raras as leis que tratam dos direitos da
personalidade do trabalhador. Nesse ponto, a Consolidacdo das Leis do Trabalho,
principal diploma infraconstitucional que rege as relacdes de emprego, peca pela
auséncia de normas consagradoras dos direitos fundamentais na protecédo da
dignidade da pessoa do empregado.

E notorio que o art. 483 da CLT tratou da matéria de maneira reflexa, ao

prever em suas alineas “a”, “b”, “c”, e “e”, hipéteses de atentado contra a higidez

18 Op. Cit. p.635.

1% pINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminagéo: algumas notas. In Constituic&o, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 365.
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moral e psiquica do trabalhador. Contudo, o tratamento legal conferido ao tema
ressente-se de maior especificidade.

Lado outro, ndo se olvida que o art. 8°, paragrafo Unico, da CLT dispbe
acerca da utilizacdo do “direito comum” para suprir lacunas no texto celetista.
Portanto, ante a sua omisséo, no que toca a protecdo dos direitos fundamentais
da pessoa do obreiro, 0 mencionado artigo ordena que o operador do Direito do
Trabalho busque a solucdo para a controvérsia em outras normas
infraconstitucionais como, por exemplo, no Codigo Civil.

Ocorre que, apesar das inovacdes previstas no art. 11 e seguintes™®* do

novo Caédigo Civil (no Codigo Civil de 1916 ndo havia disposi¢cdes equivalentes), €

91 Art, 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sé&o
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a medida prevista neste
artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢éo gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo Gnico. O ato de disposi¢édo pode ser liviemente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervencdo cirlrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e 0 sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publica¢des ou
representagcfes que a exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja inteng&o difamatoria.
Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o home alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutengéo da
ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou
a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizag&o que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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de se sobrelevar que o “direito comum” nédo trata a contento da matéria, em virtude
da complexidade que cerca a relacdo de emprego.

Assim, apdés um exame mais detido do capitulo que trata dos direitos da
personalidade no Cadigo Civil brasileiro, resta patente a auséncia de “vocacéo”
daquele diploma para prestar socorro aos direitos da personalidade inseridos no
contexto da relacdo de emprego, mormente quando comparadas as normas
trabalhistas portuguesas e italianas (acima mencionadas) de protecdo da
dignidade do trabalhador.

N&o se pode negar que a ordem juridica heterdbnoma estatal criou algumas
poucas normas para desempenhar esse mister, das quais vale ressaltar a Lei
9.029/1995 que, trata da proibicdo de discriminacéo na seara laboral, bem como a
Lei 9.799/1999, que além da vedacdo da discriminacado, trata da proibicdo do
empregador ou preposto de proceder a revistas intimas nas empregadas.

Contudo, a despeito dessas e outras raras normas, 0 que se percebe é um
enorme vazio no que tange a defesa das liberdades publicas do cidadao-
trabalhador.

Isso sem falar na hegemonia do pensamento liberal instalada no Brasil nas
Gltimas décadas, que retirou o fenébmeno do trabalho da sua devida centralidade,
arrancando do Estado a sua veia intervencionista e, assim, evitando a edicdo de

leis que desempenhassem o mister de protecdo da dignidade do trabalhador.
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Em relacdo a esse modelo, comenta o professor Marcio Tulio Viana®? que,
para a “retorica neoliberal, a lei esta cheia de velharias, é rigida em excesso, tem
raizes corporativistas, € paternalista. Aléem do mais, tende a proteger uma elite,
pois os empregados de ontem serdo os autbnomos de amanha, e, mesmo hoje, a
maioria emigra para a informalidade.”

Foi munido dessa retdrica que o Brasil atravessou o ultimo século, sem criar
um arcabouco normativo infralegal de protecdo aos direitos da pessoa do
trabalhador, conduta essa que vulnera a eficacia objetiva dos direitos
fundamentais, que traz em si uma ordem para que o legislador ordinario
estabeleca, no ambito infraconstitucional, a ponderacdo entre as liberdades
constitucionais ou, mais especificamente, estabeleca um equilibrio entre os
direitos fundamentais dos empregados e dos empregadores.

Aqui vale a relevante critica de Sarmento, para quem “essa ponderacao,
num Estado que “leva a sério” a democracia, deve ser realizada primariamente
pelo legislador”.?%®

Assim, pelos motivos expostos alhures, a seara trabalhista brasileira, a
despeito de ser um ambiente extremamente favoravel a agressbes contra 0s
direitos da personalidade do trabalhador, ndo dispbe de um conjunto de normas
infralegais aptas a regular de forma efetiva tais questdes.

Destarte, tendo em vista essa enorme omissao legislativa em nosso pais,

imperioso se faz 0 manejo da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais

192 \JIANA, Mércio Tulio. A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado — O direito do
Trabalho no limiar do século XXI. Disponivel em
<http://globalization.sites.uol.com.br/MarcioTulio.htm>. Acesso em 25/09/2008.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p, 302.
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entre 0s particulares integrantes da relacdo de emprego, como medida de
reconhecimento, protecdo e efetividade das liberdades publicas da pessoa do
trabalhador.

Alias, nesse sentido tem sido o posicionamento dos Tribunais patrios,
mesmo que ndo empregando expressamente o rotulo da eficacia imediata dos
direitos fundamentais nas relagcbes privadas, valendo destacar o Recurso
Extraordinario n°® 161.243-6, de relatoria do Ministro Carlos Veloso, julgado pela 22
Turma do Pretério Excelso e publicado em 19/12/1997.*%

Tratava-se de uma reclamacéo trabalhista proposta por Joseph Halfin em
face da “Compagnie Nationale Air France”, na qual o reclamante, brasileiro,
pleiteava, dentre outras coisas, a concessao dos mesmos beneficios assegurados
pelo Estatuto da Empresa aos empregados de nacionalidade francesa. No caso, 0
Tribunal Regional do Trabalho havia indeferido o pedido por ndo ser francés o

empregado, valendo transcrever a ementa da decisao do STF:

EMENTA: EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA - ISONOMIA.
CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art
50, caput.

I. Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a
empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao
principio da igualdade: CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput).
Il. A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidad e, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstit ucional . Precedente
do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465.

Ill. Fatores que autorizariam a desigualizagcdo ndo ocorrentes no caso.
IV. R.E. conhecido e provido. (Grifos).

1% NOVELINO, Marcelo Novelino. Leituras complementares de Direito Constitucional. 2 ed.

Salvador: Juspodium, 2007, p.151.
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Ja o Tribunal Superior do Trabalho, em julgado de relatoria do Ministro Jodo
Oreste Dalazen (TST-RR-2195/1999-009-05-00-6), publicado em 07/09/2004,
julgou procedente o pedido de danos morais de uma empregada que era
submetida, duas vezes ao dia (na saida para os intervalos intra e interjornada), a
revista intima, na qual erguia blusa até a altura do sutid e abaixava a calga até a
altura do joelho. Relatou-se, ainda que, em determinado dia, a diretora da
empresa ordenou que a obreira ficasse inteiramente nua no vestiario, na presenca
das demais empregadas.

A reclamada, a seu turno, afirmou que ndo havia revista, mas sim um
acompanhamento durante a troca de roupa e que era realizada por pessoa do
mesmo sexo, afirmando ser necesséria a fiscalizacdo, uma vez que a empresa

lidava com produtos psicotrépicos:

DANO MORAL. PRESENGA DE SUPERVISOR NOS VESTIARIOS DA
EMPRESA PARA ACOMPANHAMENTO DA TROCA DE ROUPAS DOS
EMPREGADOS. REVISTA VISUAL.

1. Equivale a revista pessoal de controle e, portanto, ofende o direito a
intimidade do empregado a conduta do empregador que, excedendo os
limites do poder diretivo e fiscalizador, impde a presenca de supervisor,
ainda que do mesmo sexo, para acompanhar a troca de roupa dos
empregados no vestiario.

2. O poder de diregdo patronal esta sujeito a limites inderrogéaveis,

como o respeito a dignidade do empregado e a liberd  ade que lhe é
reconhecida no plano constitucional

3. Irrelevante a circunstancia de a supervisdo ser empreendida por
pessoa do mesmo sexo, uma vez que o constrangimento persiste, ainda
gue em menor grau. A mera exposi¢ao, quer parcial, quer total, do corpo
do empregado, caracteriza grave invasdo a sua intimidade, traduzindo
incursdo em dominio para o qual a lei franqueia o acesso somente em
rarissimos casos e com severas restricdes, tal como se verifica até
mesmo no ambito do direito penal (art. 5°, XI e XII, da CF).

4. Despiciendo, igualmente, o fato de inexistir contato fisico entre o
supervisor e os empregados, pois a simples visualizacdo de partes do
corpo humano, pela supervisora, evidencia a agresséo a intimidade da
Empregada.

5. Tese que se impde a luz dos principios consagrados na
Constituicdo da Republica, sobretudo os da dignidad e da pessoa,
erigida como um dos fundamentos do Estado Democrati co de
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Direito (art. 1°, inciso lll), da proibicdo de trat amento desumano e
degradante (art. 5°, inciso Ill) e da inviolabilida de da intimidade e da
honra (art. 5°, inciso X).

6. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento para
julgar procedente o pedido de indenizag&o por dano moral. (Grifos)

Alidas, nesse caso, o voto fez remissdo expressa a teoria da eficacia
horizontal imediata dos direitos fundamentais, a qual foi adotada para dirimir o
confronto na relacdo de emprego (entre particulares), servindo para relativizar o
poder fiscalizatério do empregador, conforme se depreende do seguinte trecho do

voto:

Alias, a tese aqui esposada encontra apoio na teoria da Eficacia
Horizontal dos Direitos Fundamentais ou Drittwirkung der Grundrechte,
concebida pelo alemdo Hans Carl Nipperdey, juiz e prestigioso
especialista em direito civil e do trabalho, j4 na década de 50 do século
passado.(...)

(...) A doutrina encontra plena aplicabilidade na espécie. Com efeito, a
garantia fundamental inscrita no inciso X do art. 5° da Constituicdo
Federal h4d de pautar as relagbes de emprego, maxime no tocante a
imposicdo de limites ao poder de fiscalizacdo e controle conferido ao
Empregador.

Em outro recente acorddo do egrégio Tribunal Regional do Trabalho de
Minas Gerais (TRT-00321-2008-038-03-00-6-R0O), a Turma Recursal de Juiz de
Fora, em acérdao de relatoria do Desembargador Heriberto de Castro, publicado
em 22/07/2008, também adotou explicitamente a teoria da eficacia horizontal
(imediata) dos direitos fundamentais (citando, inclusive, a decisdao do STF
transcrita no capitulo 1l). O caso versava sobre a aplicacdo da pena maxima de
demissdo sem que fossem observados o contraditorio e a ampla defesa do

empregado. Segue adiante, parte do trecho do voto vencedor do relator:

E nem se diga que a apuragdo de faltas graves se restringe a
empregados estaveis ou as empresas que tenham se obrigado a fazé-lo
por norma regulamentar (Sumula 77 do TST). Com efeito, a teoria da

eficicia horizontal dos direitos fundamentais impde a observancia
das prerrogativas constitucionais também no ambito das relagdes

privadas . (...)
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Logo, em qualquer caso, para que seja validada aap licagcdo da pena
capital, o empregador deve comprovar em juizo que e ngendrou
reais esforcos para se certificar da autoria da fal ta imputada,
garantindo ao empregado a oportunidade de exercer s  eus
inarredaveis direitos a ampla defesa e ao contradit  ¢rio.

Nada disso restou, contudo, demonstrado nos autos. Como dito, 0
reclamante foi dispensado sumariamente pela simples presun¢éo de que
era 0 maior beneficiario da falsificacdo perpetrada, o que ndo pode ser
chancelado pelo Judiciario.

Assim, por outros fundamentos, mantenho a conversao da modalidade
de extingécl)gscontratual e a correspondente condenagdo em verbas
rescisorias.

Nesse mesmo diapasdo, aplicando de forma imediata os direitos
fundamentais na relagdo de trabalho, o voto do Desembargador José Roberto
Freire Pimenta no julgamento do Recurso Ordinario 00317-2003-092-03-00-9
(TRT/MG), publicado em 05/06/2004, foi pela procedéncia do pedido de danos
morais do reclamante, reconhecendo que o uso de poligrafo pelo empregador

ofendia literalmente a intimidade, honra e de imagem do obreiro:

EMENTA: DANO MORAL. TESTE DO POLIGRAFO (DETECTOR DE
MENTIRAS). DIREITO A HONRA E A INTIMIDADE DO
TRABALHADOR. O trabalhador, ao ingressar em uma empresa na
qualidade de empregado, ndo se despe dos direitos e garantias
fundamentais asseguradas pela Constituicdo da Republica a todos os
cidadaos, dentre os quais figura com destaque a inviolabilidade de sua
intimidade, de sua honra e de sua imagem (artigo 5°, inciso X, do Texto
Fundamental). Se é verdade que o empregador detém poderes de
direcéo, fiscalizacdo e disciplinamento em relacdo aqueles que lhe
prestam servicos, ndo menos certo € que o exercicio desse direito
potestativo encontra limite em tais direitos e garantias constitucionais.
Quando o empregador obriga 0 seu empregado a se submeter ao teste
do poligrafo, equipamento de eficicia duvidosa e ndo adotado no
ordenamento juridico patrio, extrapola os limites de atuacdo do seu
poder diretivo e atinge a dignidade desse trabalhador, expondo a honra
e intimidade deste e submetendo-o a um constrangimento injustificado,
apto a ensejar a reparagdo pelos danos morais causados por essa
conduta.

1% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da terceira regido. Acérddo na integra. Disponivel em <
http://www.trt3.jus.br/>. Acesso em 25/09/2008.
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Como se Vé, ja4 esta consagrada na jurisprudéncia patria a utilizacdo da
teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais na relagéo laboral, restando
expressamente reconhecido que a insercdo do empregado no ambiente de
trabalho ndo é capaz de lhe retirar a titularidade dos direitos da personalidade.

Do contrario, a subordinacgéo juridica assumiria contornos de um verdadeiro
estado de sujeicdo do obreiro, tornando ilimitado o poder empregaticio, como se
extrai do trecho da decisdo da 12 Vara do Trabalho de Curitiba a seguir, citada por

José Antonio Peres Gediel:

O ordenamento juridico brasileiro, que consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, assegura de forma expressa,
como direito fundamental, a inviolabilidade da intimidade e privacidade
das pessoas.(...) Evidentemente, as relacdes de trabalho n&o podem
mais ser concebidas como um circulo em que impera o poder absoluto
do empregador, como outrora fora a soberania indivisa do senhor feudal
no ambito de seu feudo, imune a obrigacdo de respeito a dignidade da
pessoa do trabalhador. N&do se coaduna com a ordem constitucional
brasileira olvidar-se a responsabilidade da empresa perante a
consecucdo da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, preconizada pelo art. 1°, IV, da CF e do
respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores, a cuja realizacdo
também esta vinculada a empresa e néo sé o poder publico.™*

Igualmente, o direito fundamental ao sigilo da correspondéncia, disposto no
art. 5°, Xll, da CF/88, inclusive por meios eletronicos, também goza de eficacia
imediata na relacdo de emprego, como forma de restringir o poder do empregador.
Caso contrario, haveria o que o professor Luiz Otavio Linhares Renault denominou
em seu voto de desterritorializacdo do poder empregaticio, fato esse que ofenderia

diversos direitos fundamentais inerentes a pessoa do trabalhador. Nesse sentido,

1% pERES GEDIEL, José Antdnio. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo

trabalhador. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 164.
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segue parte da ementa da decisdo proferida no Recurso Ordinario n°® 00997-2005-

030-03-00-6, julgado no TRT/MG:

(...) Na esfera da relagédo entre o empregado e o empregador, portanto,
no campo restrito do Direito do Trabalho, vigoram, como no Direito
Penal, com 6bvias reciprocidades e interesses tutelados e tonalidades
diferentes, as regras constitucionais da inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra, da imagem, do sigilo da correspondéncia e das
comunicaces telegréficas, de dados e das comunicacdes telefénicas e,
acrescentaria eu, eis que o rol ndo é taxativo, podendo ser ampliado a
outros atributos da personalidade, das mensagens armazenadas em e-
mails, tudo conforme previsto no art. 5°., incisos, X e XIl, da Carta
Magna. Grinover nota que o0 objeto da tutela relativ a ao sigilo de
correspondéncia, ao qual penso se deva associar 0 Cc  orreio
eletrénico , é duplice: "de um lado, a liberdade de manifestacdo de
pensamento; de outro lado, o segredo, como expressdao do direito a
intimidade". (Ada Pellegrini Grinover. Liberdades Publicas e Processo
Penal, p. 306). Ora bem, o rastreamento e a violacdo do contelddo das
mensagens enviadas e recebidas via e-mail do empregado, ainda que
em computador de propriedade da empresa, implicam ato que poderia
tentar cunhar, denominando-o de “desterritorializagdo do poder
empregaticio”, do qual o empresario definitivamente ndo é detentor,
uma vez que para exercer o seu direito de fiscalizar e eventualmente de
punir determinado empregado, por desrespeito a regras de conduta
vigentes no ambiente exclusivo de trabalho, quase sempre necessitara
invadir a intimidade, a vida privada, a liberdade de pensamento, o sigilo
de correspondéncia e de comunicagbes de dados, tanto do seu
empregado quanto de outrem, isto &, de terceiro a quem foi enviada ou
de quem foi recebida a mensagem, mas que ndo se encontra sob o
manto da subordinacao prevista no art. 3°., da CLT (...).

Eis o papel que entendo caber aos operadores do Direito para uma
efetiva tutela da intimidade, na qual se insere a inviolabilidade de
correspondéncia, inclusive a eletrbnica: preservaca o da
privacidade do contetdo dos e-mails, verdadeira ext  ensédo da vida e
dos segredos mais intimos das pessoas , exceto nas hip6teses em
gue tal invasao se torne realmente indispensavel para a apura¢do da
verdade dos fatos e mediante prévia autorizacao judicial*®’ (Grifos).

Assim, a relacdo privada entre empregado e empregador ndo projeta a
submissdo pessoal daquele, pois se trata de uma relagéo juridica na qual inexiste
a supremacia do poder empresario, vez que esta sujeito aos limites impostos por

outros valores reconhecidos no ordenamento juridico patrio.

197 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da terceira regido. Acérddo na integra. Disponivel em <
http://www.trt3.jus.br/>. Acesso em 25/09/2008.
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Por fim, ressaltando a necessidade da teoria da eficacia imediata das

liberdades constitucionais em virtude da auséncia de normas trabalhistas, segue a

ementa da decisao de relatoria da Desembargadora Alice Monteiro de Barros.

DIREITO A INTIMIDADE - VIOLACAO - DANO MORAL.

Embora o Direito do Trabalho ndo fagca mencdo expres sa aos
direitos de intimidade do trabalhador, eles sdo opo niveis contra o

empregador, porque assegurados em preceito constitu cional . Nao é
o fato de o empregado encontrar-se subordinado ao empregador ou de
deter este Ultimo o poder diretivo, que ira justificar a ineficacia da tutela a
intimidade no local de trabalho, do contrario haveria degeneracdo da
subordinacao juridica em um estado de sujeicdo do trabalhador. Logo,
procede a indenizagdo por dano moral, quando comprovado que a
reclamante, em estado de gravidez, foi proibida de ir ao banheiro pelo
gerente do reclamado, durante a realiza¢éo de jogos de bingo, vindo a
urinar, em publico, no horario de expediente. O rigor desmedido adotado
pela empresa expds a obreira a uma situacdo vexatéria, devendo ser
reparado o mal que lhe foi injustamente causado. Numa época em que
0s imperativos econdmicos do mercado questionam os dogmas
tradicionais do Direito do trabalho, o vigor dos direitos fundamentais
devera servir de antidoto "para emancipar o contrato de trabalho de sua
excessiva subordinagdo a economia”, permitindo a auto-realizacdo do
empregado como cidadado. (TRT-RO-18878/99 - 22 T. - Rel. Juiza Alice
Monteiro de Barros - Publicacdo. MG. 24.05.00)."*® (Grifos).

Assentadas as argumentacdes dogmaticas no ordenamento trabalhista

patrio acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e da premente

necessidade do seu imediato transporte para as relacdes de emprego, imperioso

examinar os mecanismos de que deve se valer o julgador para equacionar 0s

litigios decorrentes das colises desses preceitos constitucionais.

1% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 613

(nota de rodapé).
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11.2) A PONDERACAO DE BENS E O PRINCIPIO DA PROPOR CIONALIDADE
NA SOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENT AIS
ENVOLVIDOS NA RELACAO LABORAL

Como exposto anteriormente, o contrato de emprego, por definicdo, baseia-
se numa assimetria pois, se de um lado coloca-se nas méos do empreséario o
poder empregaticio, do outro cria-se a subordinacéo juridica do empregado.

Dessa maneira, ndo € raro na seara laboral o embate entre as liberdades
publicas dos empregados (direitos fundamentais do cidadao trabalhador) e os
direitos fundamentais dos empregadores, quais sejam, autonomia privada, livre
iniciativa econdmica e direito de propriedade, dentre outros.

Bilbao Ubillos aduz ser necessario encontrar um ponto de equilibrio entre o
exercicio das liberdades constitucionais do trabalhador e as exigéncias que
derivam do vinculo contratual pois, se ha, de um lado, os poderes disciplinar,
diretivo e de fiscalizacdo do empregador, ha, do outro, direitos fundamentais do
cidadao- trabalhador.®®

200 " considera-se uma auténtica colisdo de direitos

Na licdo de Canotilho
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu
titular impede ou embaraca o exercicio do direito fundamental por parte de outro

titular.

199 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.cEn qué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 332.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1270.
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Diga-se de passagem, essas colisbes sao inevitaveis e até mesmo
previsiveis, na medida em que a Constituicdo de 1988 confere protecdo a valores
e interesses antagdnicos, mormente aqueles envolvidos na relacdo de emprego.

Assim, diante da colisdo de direitos fundamentais, havendo submisséo do
litigio ao Judiciario, devem ser consideradas as peculiaridades do caso concreto e
examinados seus diversos elementos, cabendo ao magistrado sopesar as
circunstancias e eleger a norma que considerar mais adequada para solucionar a
guestéo, valendo-se, para tanto, da técnica da ponderacao.

Sobre a ponderacdo, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos

esclarecem:

(...)Da exposicao apresentada extrai-se que a ponderacao ingressou no
universo da interpretacdo constitucional como uma necessidade, antes
que como uma opcao filoséfica ou ideoldgica. E certo, no entanto, que
cada uma das trés etapas descritas acima — identificagdo das normas
pertinentes, selecdo dos fatos relevantes e atribuicdo geral de pesos,
com a producdo de uma conclusdo — envolve avaliagdes de carater
subjetivo, que poderdo variar em fungdo das circunstancias pessoais do
intérprete e de outras tantas influéncias. E interessante observar que
alguns dos principais temas da atualidade constitucional do Brasil tém
seu equacionamento posto em termos de ponderagdo de valores,
podendo-se destacar:

- (..).

II- o debate acerca da denominacédo ‘eficacia horizontal dos direitos
fundamentais’, envolvendo a aplicagdo das normas constitucionais as
relacdes privadas, onde se contrapdem a autonomia da vontade e a
efetivacdo dos direitos fundamentais; *°*

A ponderacao, entretanto, muito embora seu natural carater subjetivo, ndo
pode ser realizada de maneira absolutamente livre e isenta de critérios cientificos.

A sujeicdo das partes ao arbitrio judicial comprometeria a seguranca juridica, que

21 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova
Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis
Roberto (organizador). A nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 348.
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€ elemento constitutivo do Estado Democratico de Direito. Por essa razéo, a
doutrina propugna que o processo intelectual da ponderacdo tenha como fio
condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou da razoabilidade

No que toca a nomenclatura do principio a ser examinado, mister,
inicialmente, esclarecer que, apesar das divergéncias doutrinarias, o principio da
razoabilidade, em linhas gerais, guarda uma relacdo de fungibilidade com o
principio da proporcionalidade.

Willys Santiago Guerra Filho, citado por Luis Roberto Barroso®®?, ensina
gue ha sinonimia e origem comum, na matematica, dos termos razao e proporgao.
N&o obstante, afirma ser possivel verificar que o termo razoabilidade € mais
utilizado por autores anglo-saxfes, enquanto autores de origem germanica
preferem proporcionalidade. O préprio Supremo Tribunal Federal usa
indistintamente as suas expressoes.

Esclarecida essa questéo, defende Robert Alexy?®, como forma de afastar
0S casuismos judiciais, que a aplicagdo desse principio de interpretacdo
constitucional seja escalonada em trés fases ou trés sub-principios:

O primeiro € a exigéncia de uma adequacao entre meios e fins, ou seja, a
medida adotada (meio) deve ser apta a alcancgar o fim por ela almejado.

J& o0 segundo sub-principio, da necessidade, também conhecido como
menor ingeréncia possivel ou proibicdo de excesso, significa que a medida

adotada deve ser a menos lesiva e onerosa.

22BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. 32ed. Sdo Paulo:
Saraiva,1999. p. 217.

23 ALEXY, Robert. Teoria de los direchos fundamentales. Madrid. Cento de Estidios
Constitucionales, 1993, p.111.
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O terceiro sub-principio € o da proporcionalidade em sentido estrito, que
assevera que os beneficios da medida tém que ser maiores que 0S prejuizos por
ela causados.

A utilizacdo judicial desses sub-principios, além de homenagear a
seguranga juridica - elemento essencial da nocdo de Estado de Direito-, &
relevante instrumento de orientagcdo do magistrado para o exame da colisédo de
direitos fundamentais posta em juizo, na medida em que fornece elementos
técnicos e seguros para alcancar a necessaria justica das decisoes.

Desse modo percebe-se, de forma cristalina, que, nos dias atuais, com as
mencionadas transformacdes no ambito do Direito do Trabalho, o principio da
proporcionalidade desempenha uma tarefa essencial na preservacdo e protecao
dos direitos fundamentais do cidadao-trabalhador perante os renovados poderes
empresariais.

Isso porque a proporcionalidade evita casuismos e prestigia a seguranca
juridica, tornando mais cientifica a aplicacdo da teoria imediata da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que tem como objetivo o re-equilibrio da
desigual balanca negocial da relacdo de emprego de maneira a consagrar 0s
valores esculpidos na Constituicdo de 1988, a saber, igualdade material, valor
social do trabalho, construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria, promocéo
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e a proibicdo
de quaisquer outras formas de discriminacdo, tudo como forma de garantir a

necessaria dignidade a pessoa do trabalhador brasileiro.
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CONCLUSAO

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais € ainda objeto de muita
celeuma doutrinaria e jurisprudencial, fato esse que ndo impediu que alguns
pontos de consenso fossem construidos ao redor do tema.

Um desses pontos é o seguinte: quanto maior a desigualdade entre os
particulares envolvidos na relacdo, mais enérgica devera ser a protecédo ao direito
fundamental em jogo e, consequentemente, menor a tutela da autonomia privada,
com o qual essa se coloca em confronto.

Ora, a relacdo de emprego é manifestamente conhecida pela desigualdade
entre os particulares envolvidos, fato esse capaz de justificar a utilizagéo da teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais como forma de protecdo a
dignidade da pessoa do trabalhador.

No Brasil, ante a auséncia de um arcabouc¢o normativo infraconstitucional
dispondo acerca das liberdades publicas do trabalhador, somente a aplicagdo da
teoria imediata (ou direta) dos direitos fundamentais entre os particulares mostra-
se apta a proporcionar uma efetiva protecdo aos direitos da pessoa do
trabalhador, limitando, de maneira constitucionalmente adequada, os direitos
fundamentais do empregador.

Ademais, a luz de uma interpretacdo sistematica do texto constitucional,
fica patente que a aplicagdo dessa teoria estd francamente autorizada (e até

incentivada) pela Constituicdo de 1988, como forma de concretizar outros
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principios também por ela consagrados, tais como a igualdade material, o valor
social do trabalho, a construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria e a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
a proibicdo de quaisquer outras formas de discriminagao.

Tanto & assim que os principais Tribunais de nosso pais tém adotado, em
sua prética jurisprudencial, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais na
relacdo de emprego, ainda que sem a utilizacao desse rotulo, cunhado na doutrina
internacional mais abalizada.

Por outro lado, como a utilizacdo da eficacia imediata dos direitos
fundamentais cria conflitos entre normas de mesmo status - direitos fundamentais
dos empregadores versus os dos empregados -, torna-se imperiosa a adequada
ponderacao judicial dos bens juridicos envolvidos no caso concreto.

Destarte, buscando a reducdo do subjetivismo das decisdes judiciais, bem
como a ampliacdo da seguranca juridica e da cientificidade na ponderacdo dos
direitos em jogo, o magistrado deve se valer do principio da proporcionalidade -
bem como de seus sub-principios - como parametro de orientacdo para a
adequada solucdo dos conflitos envolvendo a aplicagcdo da teoria imediata na
protecao aos direitos fundamentais da pessoa do empregado.

Ainda, cumpre salientar que a utilizacdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacdes trabalhistas tem como escopo o revigoramento dos
direitos fundamentais da pessoa do empregado, constituindo mais um instrumento
disponivel para os operadores juridicos, na ardua tarefa de protecédo da dignidade

da pessoa do trabalhador.
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Assim, vistos sob essa perspectiva (efichcia privada), os direitos
fundamentais da pessoa do trabalhador tendem a causar uma verdadeira
metamorfose nas relacbes de emprego do nosso pais, tornando-as mais
respeitosas, democraticas e dignas, fato esse que, inevitavelmente, conduzira a
um ambiente de trabalho mais compativel com a letra e o espirito da Constituicdo

Cidada promulgada em nosso pais em 1988.
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