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BREVE REFLEXAQ SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS .
FUNDAMENTAIS E POSSIVEIS DESDOBRAMENTOS NAS RELACOES
DE TRABALHO.

Ricardo Pereira de Freitas Guimaraes

“Nao ha, numa constituicao,
clausulas a que se deva atribuir
meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou licoes; Todas
tém a forgca imperativa de regras,
ditadas pela soberania nacional ou
popular aos seus 6rgaos.”

(Ruy Barbosa)

1. Introdugao

O tema objeto do singelo e objetivo estudo apresenta-se na presente
guadra como um dos maiores desafios entre os estudiosos do direito.
Referido fator é faciimente comprovado pela simples observagcdo dos
langamentos editoriais ndo s6 no Brasil, como em inumeros paises, com
destaques especiais para Alemanha, Portugal, Italia e Espanha.

Isso se da, na nossa Otica, principalmente em razdo de trés fatores
primordiais, de um lado, a decadéncia evidente ou a mitigagdo do direito de
propriedade’ com conseqiiente reconhecimento dos direitos do homem
enquanto “ser’, ou seja, a evolugao da legislagdo na histéria — incluindo
interpretacdo dos textos constitucionais - quanto a protecao de direitos da
personalidade; e de outro lado, o crescimento do desenvolvimento de teorias
novas sobre a propria teoria geral do direito, afastando o viés estreito do
positivismo kelseniano®, com a busca de uma construgdo interpretativa da
hoje regra legal Constitucional, sobretudo, pelos escritos de Robert Alexy e
Ronald Dworkin.

® Ricardo Pereira de Freitas Guimardes & advogado, professor de graduacédo e pos-
9raduagéo, especialista, mestre e doutorando em Direito do Trabalho pela PUC de SP.
Inumeras decisdes dos Tribunais do Trabalho tém mitigado a amplitude do bem de familia
(propriedade) em contraponto ao direito alimentar do trabalhador, interpretando a colisdo de
dois direitos fundamentais em disputa, a exemplo verificar a decisdao do TRT da 22 Regido no
processo 00263.2010.064.02.007, Acérdao 2010116032 da lavra do Juiz do Trabalho Paulo
Sérgio Jakutis.
2 Coelho, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen . 52 Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009,
p.18.
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Necessario destacar ainda, o fator exdégeno ao texto legal e gerador das
duas razdes primeiras, principalmente quanto a necessidade do “pensar
sobre”, que se apresenta no seio da sociedade (cunho sociolégico), que ao
identificar as inumeras variagdes e aceleracdo das relacdes intersubjetivas®
existentes, fica, em tese, desprovida de protegdo direta quanto aos seus
anseios, sobretudo nas relagdes de trabalho, que hoje, além das protecdes
comuns estendidas a referida relagdo, acaba por se apresentar com
situacdes faticas entre trabalhador e patrao denominadas atipicas, que nao
podem ficar sem uma resposta, seja no campo da interpretagao judicial do
préprio texto legal, seja no campo axiologico.

Nesse trilho, procuraremos desenvolver o trabalho nas seguintes etapas:
1) Esclarecer a intensidade da palavra “direito” para o presente trabalho; 2)
Entender o que sao direitos fundamentais; 3) Teorias sobre os direitos
fundamentais e seu conteudo; 4) Os modelos identificados das liberdades de
Maurizio Fioravanti; 5) Direitos Fundamentais e Direitos Sociais; 6) A
Constituicdo como regra; 7) A eficacia horizontal e vertical dos direitos
fundamentais; 8) Colisao de direitos; 9) Concluséo.

2. De que direito estamos falando?

Entendemos ser relevante, de plano, antes mesmo de ingressar na seara
especifica do direito do trabalho, realizar, ainda que de forma breve, nao
propriamente um corte metodolégico, mas sim, uma indicagdo sobre qual
“direito” se esta a tratar no ensaio, ou melhor, sob que aspecto (natureza)
entendemos o direito aqui tratado, pois ndo bastasse os inumeros estudos
sobre o tema no campo filoséfico e juridico, temos ainda a questdo da
polissemia da propria palavra “direito”, que leva aqueles que atuam e a
estudam no campo juridico, compreensao diversa da mesma expressao.

Utilizamos no presente trabalho a expresséo “direito” em sua classificagao
doutrinéria externada por Ronaldo Dworkin, ou seja, nas palavras do jurista®:
“o conceito do direito de algum lugar ou entidade no sentido de obter
determinado efeito”.

Esse conceito doutrinario do direito, no sentido de obter efeitos, segue o

caminho da interpretagéo e de critérios para essa interpretacao, ndo havendo

mais espago, principalmente para os casos ditos “dificeis™, de critérios

3 Sugerimos a leitura da “Teoria da Norma Juridica” de Norberto Bobbio sobre classificagdo
das relagdes intersubjetivas.

* Dworkin, Ronald. “A Justica de Toga”. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2009, p. 4.

®> Referimo-nos ao tratamento dado por Ronald Dworkin quanto aos casos dificeis, pois relata
que a dificuldade dos efeitos dos direitos e sua compreensao se revelam especificamente
nesses casos, destacando principalmente na obra “A Justica de Toga”o caso imaginario
criado pelo Autor denominado caso “Sorenson”, que conta, em sintese, que a Sra. Sorenson
durante muitos anos tomou um medicamento de nome genérico Inventum, apresentando
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voltados & simples literalidade como interpretacdo®, sendo necessario
responder a seguinte questao proposta pelo Autor como fundamental’: quais
pressupostos e praticas as pessoas devem compartilhar para que seja
sensato dizer que elas compartilham o conceito doutrinario de modo a
poderem concordar e divergir acerca de sua aplicagao?”

Ensina ainda o Jurista®: “o conceito doutrindrio de direito figura entre
os limites do conceito sociolégico da seguinte maneira: nada é um
sistema juridico no sentido sociolégico a menos que faga sentido
perguntar que direitos e deveres o sistema reconhece”.

Impende ainda salientar, que nao nos preocuparemos com o sentido
taxondbmico do direito, ou seja, ndo tentaremos responder a indagacgao
comumente realizada se principios morais também sao principios juridicos.

Por fim, além do conceito doutrinario indicado, sera abordado o direito no
seu sentido dito aspiracional, ou seja, como ideal de legalidade ou de alcance
de um Estado de direito, expressao utilizada em inumeras hipoteses sem sua
real compreensao.

Aqui convém pontuar a diferenga apontada por Dworkin quanto a questao
aspiracional do direito e o Estado de Direito, relatando que duas correntes
existem, destacando®: “Alguns filésofos sustentam que o Estado de
Direito é um ideal meramente formal: que a legalidade é plenamente
assegurada quando se exige que as autoridades s6 ajam do modo
permitido pelos critérios estabelecidos, e quando tal exigéncia é, de
fato, cumprida. Outros filésofos defendem uma concep¢ao mais
substantiva do ideal: para eles, a legalidade s6 se sustenta quando os
critérios aceitos pelas autoridades respeitam certos direitos dos
cidadaos”.

Inserida nessa segunda hipdtese, o nosso pretenso campo de atuacgao,
sobretudo com enfoque aos direitos ditos fundamentais, como segue.

uma série de efeitos colateriais que causaram a Sra. Sorenson problemas cardiacos, sendo
que referido medicamento era fabricado por varios laboratérios, sendo que referida senhora
tomou tais remédios de alguns ou de um Unico laboratério que fabricaram tal medicamento,
mas nao tem como provar tal fato por ndo conseguir se lembrar. Nesse contexto, ingressa
com uma agao em face de todos os laboratdrios que fabricaram referido remédio, pleiteando
uma indenizagao e responsabilizagdo de todos os laboratérios de acordo com a participagéo
no mercado de vendas de referido remédio. Do outro lado a defesa sustenta que sem a prova
de qual laboratério fabricou o remédio que a Sra. Sorenson ingeriu inviavel a indenizagao.
Esse um caso considerado dificil por Dworkin, que com maestria “brinca” com a concepgao
direito, sendo obra de leitura obrigatéria.

6 Aqui estamos nos referindo a simples subsun¢éo de um fato a uma norma.

" Dworkin, Ob.cit., p.15.

8 Dworkin, Ob.cit., p.6.

° Dworkin, Ob.cit, p.9.
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3. Direitos Fundamentais (grundreshte) e Conceito

A doutrina procura identificar um conceito para direitos fundamentais,
tendo em vista a vasta utilizagdo de sinbnimos como destaca Sarlet”’,
salientando expressées como: direitos humanos, direitos do homem,
direitos subjetivos publicos, liberdades publicas, direitos individuais,
liberdades fundamentais e direitos humanos fundamentais.

Continua o Autor destacando inclusive a variacdo de aplicacao das
expressdes no proprio texto constitucional (em sua expressao literal).

Ademais, o problema de conceituagédo tem sido apresentado em inimeros
trabalhos que se ocupam direta ou indiretamente do tema, como exemplo
podemos destacar obras que tratam de temas voltados ao direito do trabalho
como a de Otavio Amaral Calvet**, Julio Ricardo de Paula Amaral*?, Rubens
Fernando Clamer dos Santos Junior™®, Eugénio Hainzenreder Junior**, entre
outras.

Paulo Bonavides™ citando Carl Schimitt, destaca dois critérios formais de
caracterizagado dos direitos fundamentais, a saber: “Pelo primeiro, podem
ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo
segundo, tao formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sao
aqueles direitos que receberam da constituicdo um grau mais elevado
de garantia ou de segurancga; ou sao imutaveis (unabédnderliche) ou pelo
menos de mudancga dificultada (erschwert), a saber, direitos unicamente
alteraveis mediante lei de emenda a Constituicao Federal”.

Nesse contexto, nos apropriamos do conceito de Sarlet na obra ja citada
(p- 29) extraido dos ensinamentos de Gomes Canotilho, que dita:

“direitos fundamentais se aplicam para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado”.

1 sarlet, Ingo Wolfgang. “A eficacia dos direitos fundamentais”10?® edigédo.Porto

Alegre:Editora Livraria do Advogado, 2009, p.27.

™ Calvet, Otavio Amaral. “Direito ao Lazer nas relagbes de Trabalho”. Sao Paulo: Editora LT,
2006, p.34.

2 De Paula Amaral, Julio Ricardo. “Eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
trabalhistas”. Sao Paulo: Editora Ltr, 2007, p.21.

'3 Clamer dos Santos Junior, Rubens Fernando. “A eficacia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores”. Sao Paulo: Editora Ltr, 2010, p.21.

* Hainzenreder Junior, Eugénio. “Direito a privacidade e poder diretivo do empregador”.Sao
Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 12.

> Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 edicdo Comemorativa Atualizada.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2010, p.561.
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Contudo, o Autor Sarlet'® nos da ainda outros instrumentos de identificacdo
dos direitos fundamentais, principalmente quando cita o conceituado jurista
Pérez Luno, que diferencia direitos humanos de direitos fundamentais,
destacando:

“o critério mais adequado para determinar a diferenciagcao entre ambas
as categorias é o da concregao positiva, uma vez que o termo “direitos
humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos
que a nogdo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem
sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominagcdo se deve ao seu carater basico e fundamentador do
sistema juridico do Estado de Direito”.

Além do conceito, o festejado Autor Portugués Jorge Miranda'’ revela o
sentido de referidos direitos fundamentais, ressaltando o sentido formal e
material nas seguintes palavras:

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posicoes
juridicas acticvas das pessoas enquanto ftais, institucionalmente ou
individualmente consideradas, assentes na constituicdo, seja na
constituicdo formal seja na constituicdo material — donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material. Essa dupla no¢cdo — pois os dois sentidos podem ou devem
nao coincidir — pretende-se susceptivel de permitir o estudo de diversos
sistemas juridicos, sem escamotear a atinéncia das concepgcées de
direitos fundamentais com as idéias de direito, os regimes politicos e as
ideologias. Alem disso, recobre multiplas categorias de direitos quanto
a estrutura, a titularidade, ao exercicio, ao objeto ou ao conteudo e a
funcdo, assim como abrange verdadeiros e proprios direitos subjetivos,
expectativas, pretensées e, porventura mesmo, interesses legitimos”.

Nessa linha, observando a doutrina em destaque, nos atrevemos a
conceituar os direitos fundamentais como: direitos inerentes ao ser humano
ou a coletividade, precipuamente quanto a sua liberdade, seja na esfera
individual ou institucional, reconhecidos e positivados constitucionalmente,
com alteracdo inviabilizada ou limitada, sob pena de ofensa ao Estado
Democratico de Direito e sua ordem juridica.

4. Teorias sobre os direitos fundamentais

'® sarlet, Ob. Cit., p. 31
" Miranda, Jorge. “Manual de direito constitucional”.4® Edigdo.Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 10.
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Tarefa ardua, para ndo dizer inviavel, € tentar apontar uma unica teoria
gue abarque em tempo e modo todos os complexos problemas que se
originam no estudo dos direitos fundamentais.

Tal assertiva é assegurada por Alexy'®, nas seguintes palavras:

“A concepgao de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais
expressa um ideal tedrico. Ela tem como objetivo uma teoria
integradora, a qual engloba, da forma mais ampla possivel, os
enunciados gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem
formulados no ambito das trés dimensdes e os combine de forma
otimizada. Em relagao a uma tal teoria, pode-se falar apenas em “uma
teoria ideal dos direitos fundamentais”. Toda teoria dos direitos
fundamentais realmente existente consegue ser apenas uma
aproximacgao desse ideal”.

Nao obstante referido apontamento, o ilustre jurista, destacando a
guestdao da funcgéo integradora, néo retira o mérito e importancia de cada
teoria, destacando que™®:

“Toda teoria sobre direitos fundamentais que contribua para a
realizacao desse ideal tem, devido a essa contribuicdao, seu valor.
Considera-la sem valor por nao realizar totalmente o ideal significaria
desconhecer o carater regulativo do programa integrativo”.

Inimeras classificagdes de referidas teorias permeiam o mundo juridico,
nos valendo da classificagdo citada por Julio Ricardo de Paula Amaral®,
citando Ernest Wolfgang Bockenférde e Canotilho, a saber: “a) teoria liberal;
b) teoria axiolégica ou da ordem de valores; c) teoria institucional; d)
teoria social; e) teoria democratico-funcional e f) teoria socialista”.

Em poucas linhas, cabe apresentar os pontos identificadores de cada
teoria, apenas com objetivo de identificar o prisma por elas destacados.

A teoria liberal observa os direitos fundamentais enquanto direitos de
liberdade do homem perante o Estado, ou seja, direitos de defesa. Nessa
teoria, se observa um circulo ao redor do homem em que torna impenetravel
a atuacao do Estado, tendo em vista que o Estado, historicamente, passou
por fases de evidente reconhecimento de ameaga ao homem, dai a historia
de inumeras guerras e revolugdes ocorridas ao longo do tempo.

8 Alexy, Robert.Teoria dos Direitos fundamentais. Traducédo Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2008. p.39.

19 Alexy. Ob cit p. 39.

?° De Paula Amaral. Ob. cit., p.33.
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A teoria dita Axioldégica reverencia os direitos fundamentais através da
concretude, ndo se apegando a questdo do direito subjetivo, ou seja,
identifica nesses direitos a verdadeira ordem social que deve ser respeitada
pelo legislador, pelo aplicador do direito bem como nas relagbes entre
particulares.

A teoria institucional reconhece os direitos fundamentais como direitos
reconhecidos por normas que lhe atribuam conteudo, alguma funcéo e
sentido de forma objetiva, ampliando o leque de atuacdo do Poder
Legislativo, visto que reconhece ndo uma ameaca no Estado (como na teoria
liberal), mas sim uma garantia de direitos institucionalizada.

A teoria social atribui a liberdade da teoria liberal um carater social, ou
seja, ha aqui ndo s6 a protegdo contra a invasao estatal no campo dos
direitos fundamentais, mas sim, uma exigéncia de intervengédo do Estado no
intuito de garantir a efetividade do direito fundamental, tendo em vista ser
também um objetivo do préprio Estado.

A teoria democratica da certa preferéncia aos direitos de conteudo
democratico, sob a égide de que tais direitos fundamentais constroem uma
producao efetivamente abarcada pela democracia de um Estado.

A teoria socialista rompe com as aspiragdes liberais, pois traz para o
centro de seu discurso o fator comunidade, abandonando a concepg¢ao da
liberdade individual com liberdade. Nessa teoria 0s interesses do homem em
si e da sociedade parecem ser 0S mesmaos, pois sé assim, segundo o viés de
referidas teoria, os direitos sociais se realizam com efetividade.

Referidas teorias, conquistadas e conceituadas ao longo do tempo, se
firmaram como reflexos de aspiragbes sociais existentes, principalmente
avaliando as liberdades dos individuos perante o Estado em determinados
momentos historicos, sendo que os estudos que julgamos referéncia foram
desenvolvidos pelo jurista Virgilio Afonso da Silva no Brasil, e pelo Jurista
Italiano Maurizio Fioravanti, que tratou especificamente sobre as liberdades.
Vamos a eles.

5. Teoria sobre o Conteudo Essencial dos Direitos Fundamentais

O conteudo essencial de um direito fundamental ainda € matéria que nao
encontra um grande numero de trabalhos desenvolvidos, nascendo a
observancia de uma “potencialidade” de sua existéncia pela avaliagdo de
decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores ou ditos Constitucionais, bem

1 Nossa expressao.
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como por alguns trabalhos elaborados, entre eles o desenvolvido por Daniel
Sarmento e Ricardo Lobo Torres, como salienta Virgilio Afonso da Silva®.

Em poucas palavras, acredita-se que os direitos fundamentais possuam um
nucleo minimo, nucleo esse que torna a intervencdo estatal inviavel,
principalmente pela via da legislacdo ordinaria. Inumeras expressdes sao
utilizadas para identificar esse nucleo, a exemplo dos autores citados acima,
destacamos expressdes como “limite dos limites”, “minimo existencial”, entre
outras.

O professor Virgilio Afonso da Silva?® aponta quanto ao contetido da teoria
dos direitos fundamentais duas grandes dicotomias, sendo a primeira quanto
ao enfoque objetivo e subjetivo; e uma segunda, inerente a teoria absoluta e
relativa.

Posta em questao a primeira dicotomia, destaca renomado Autor apoiado
em Konrad Hesse®, ressaltando a aproximagdo quanto a uma clausula
Pétrea que?:

“se se parte de um enfoque apenas objetivo, o conteudo essencial de
um direito fundamental deve ser definido a partir do significado desse
direito para a vida social como um todo”.

No enfoque subjetivo, revela o Autor:

“a garantia do conteudo essencial de um direito fundamental nao tem
relagcdo com o valor e a extensao desse direito para o todo social; em
cada situagao individual deveria haver, segundo esse enfoque, um
controle para saber se o conteudo essencial foi, ou nao, afetado”.

Partindo para a segunda dicotomia apresentada, se pontua o desafio de
determinar o conteudo essencial, seja pela teoria absoluta ou relativa.

A teoria absoluta reconhece de plano, que todo direito fundamental possui
um nucleo intransponivel independente da situagéo apresentada; enquanto a
teoria relativa sustenta, contrariamente, que a fixagdo desse nucleo depende
da situagao fatica encontrada, ou seja, da colisdo entre diversos direitos
envolvidos no caso concreto®.

22 pfonso da Silva. Ob. cit, p.22-23.

2% Afonso da Silva, Virgilio. “Direitos Fundamentais, contetido essencial, restrigées e

eficacia”. 22 Edigao. Sao Paulo: Editora Malheiros. 2010.p 26.

24 Apenas a titulo informativo, Konrad Hesse foi Juiz do Tribunal Constitucional Alemao, além
de orientador do Professor Luis Afonso Heck, que traduziu em 2010 a obra
“Constitucionalismo Discursivo” de Autoria do Professor Robert Alexy.

%% pfonso da Silva. Ob.cit.p.27

?® Daqui se retira as expressoes “colisdo de principios” ou “colisdo de direitos”.
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6. Os Modelos de Fundamentacao das liberdades dos direitos
fundamentais de Maurizio Fioravanti

Em aprofundado estudo cientifico, o jurista Maurizio Fioravanti®’ procurou
identificar trés modelos de fundamentagdo das liberdades dos direitos
fundamentais a serem reconhecidas por um determinado ordenamento, a
saber: modelo historicista, individualista e estatalista.

Contudo, em nosso sentir, e ainda que a avaliagao ocorra em tese apenas
no campo histérico, referido professor converge quanto a impossibilidade
(ainda que historica) de isolamento de liberdades de direitos fundamentais, o
gue de certa maneira, coincide com o pensamento do Professor Dworkin
sobre a impossibilidade de criagdo de uma unica teoria sobre os direitos
fundamentais, como citado alhures.

Salienta o llustre professor de Florenga, que ndo ha um isolamento entre as
teorias, destacando®®: “como veremos em los capitulos sucesivos, em los
acontecimientos que se desarrolan a partir de las revoluciones de
finales de siglo XVIIl ninguno de los tres modelos tende a permanecer

aislado respecto a los otros™.

O primeiro modelo dito historicista, revela que o reconhecimento das
liberdades se da em razao do processo historico social, desenvolvido com a
“common Law” inglesa®, apresentada com o bindmio “liberty and property”,
como se passa a demonstrar através dos seus elementos de composigao.
Vamos a eles.

6.1. Modelo Historicista

O modelo historicista tem como caracteristica seu dinamismo, posto que
representado fundamentalmente pela jurisprudéncia (comon Law) e pela
primazia das liberdades civis, ditas negativas, limitando o Poder do Império
desde a idade média.

Nesse escopo, sédo diretamente responsaveis pela “veia” dos limites da
liberdade, os Juizes, ndo os principes ou legislativo e executivo, desde as
alteracdes propiciadas no inicio da idade média até a idade moderna.

Nesse trilho, referidas liberdades no sentido de expressao da jurisprudéncia,
gue é regra na “comon Law”, torna indisponivel referidas liberdades ao Poder

?" Fioravanti, Maurizio. “Los derechos fundamentales”. Madrid: Editorial Trota, 1996, p. 26 a
46.

*8 Fioravanti. Ob. cit. p.25

29 Tradugéo livre “como veremos nos capitulos que seguem, nos acontecimentos ocorridos a
partir das revolugdes do século XVIII nenhum dos trés modelos tende a permanecer isolado
em relagao aos outros”.

% Fioravanti. Ob.cit. p. 26.
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Publico, afastando o poder absoluto do legislador. Diz Fioravanti®': “El
modelo historicista sostiene em primer lugar uma doctrina y uma
practica del gobierno limitado”.

Sob essa égide, o modelo historicista conquistou de forma inigualavel o
respeito pelas liberdades, que prevalecem sobre o préprio Poder politico, que
tinha como fungao néo a alteragao dessas liberdades conquistadas, mas sim,
apenas o controle das leis, sem esvaziamento dos direitos conquistados.

Em suma, no modelo historicista, o Poder politico se tornou limitado e
acessorio, prevalecendo a jurisprudéncia como campo de protecdo aos
direitos fundamentais.

6.2. Modelo Individualista

O modelo individualista tem como pressupostos a existéncia do poder
politico do povo perante e anterior ao Estado quanto aos direitos
fundamentais. A constituicdo para esse modelo representa uma decisao
estritamente politica de uma nagéo, que é capaz de tomar suas decisdes.
Aqui a idéia de unidade da nacao, eliminado supostas vantagens estatais.

Destaca Fioravanti tratando do modelo individualista®: “En este caso, La
asociacion politica existe ya no como producto de los ajustes prudentes
de La historia — incluido em papel restaurador Del pueblo —sino
simplemente porque los individuos La han querido y construido”.

Nasce entdo, a idéia de contratualismo, retirando o Poder da autoridade
publica como ideal buscado, com transferéncia para o legislativo,
implementando forga a nagdo.

Diz Fioravanti:  “el individualista sostiene em primer Iugar uma
revolucion social que elimine os privilégios y El ordem estamental que
los sostiene”

Na perspectiva da teoria individualista, na Inglaterra, berco da Teoria
historicista, nao teria ocorrido uma verdadeira revolugdo em face do Estado
com a teoria historicista, pois ndo houve uma verdadeira imposigdo do povo,
no aspecto de direitos individuais fundamentais.

Nessa linha, a existéncia do Estado se da com objetivo de aperfeigoamento
da tutela de direitos fundamentais, dando seguranga, mas nunca com a idéia
de criacao de direitos, pois essa criacio, parte da nacgao.

6.3. Modelo Estatalista

% Fioravanti. Ob. cit. p.37.
32 Fioravanti, Ob. cit. p. 39.
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O modelo Estatalista tem como objetivo precipuo, superar o modelo
individualista que o precede, tendo em vista seu nascimento ter ocorrido na
Europa no Século XIX.

Aqui, nesse modelo, os direitos garantidos sdo apenas e tdo somente
aqueles advindos da lei inserida pelo Estado®®.

Como bem pontuado por Georges Abboud em trabalho ainda néo publicado
referindo-se a Fioravanti “Para a doutrina estatalista do Estado Liberal
Europeu do século XIX, ndo existe nenhuma liberdade e nenhum direito
individual anterior ao Estado, mais precisamente, antes da forga
imperativa e autorizante das normas do Estado que sdo as unicas
capazes de organizar a sociedade e de fixar as posi¢cées juridicas
subjetivas de cada um”.

Nesse modelo, a autoridade do Estado é algo bem maior que um
instrumento de tutela, é nas palavras de Fioravanti** “La condicion
necesaria para que las libertades y los derechos nazcan y Sean
alumbrados como auténticas situaciones juridica subjetivas de los
individuos™.

Em referido modelo, encontramos as bases do positivismo.
7. Direitos Fundamentais e Direitos Sociais

Encontra grande amplitude nos estudos atuais, saber se os direitos sociais
encontram-se situados constitucionalmente como direitos fundamentais em
nossa Carta Constitucional de 1988.

Diz o texto Constitucional em seu Titulo I, artigo 1°, caput, incisos, Il e 1V,
inserido como principios fundamentais:

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

(---)
lll - a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

(..)”

O texto constitucional, na concepgao de direito buscada no presente artigo
revelado em suas primeiras linhas, destaca claramente que a dignidade da

% Fioravanti. Ob. cit. p.41.
3 Fioravanti. Ob. cit. p. 46.
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pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
comportam estratégias de atuagao obrigatoria do Estado para que se alcance
o Estado Democratico de Direito.

Nao ha, portanto, como se afastar a importancia e o significado do texto,
gue n&o comporta qualquer interpretacdo diversa, principalmente de cunho
restritivo.

E mais, no Titulo Il, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
inclui o capitulo 1l que recebe o Titulo “Dos Direitos Sociais”, representado
pelo artigo 6° e 7° do texto Constitucional.

N&o ha espaco®, na nossa 6tica, para afastar o reconhecimento de que os
direitos sociais se encontram no rol dos direitos e garantias fundamentais.

Questao que surge, € justamente quanto a forma de aplicagdo de referidos
direitos.

Aqui, uma importante observagao deve ser apresentada quanto ao rol de
direitos e garantias fundamentais, pois na estrutura dos textos de referidas
normas, € de se notar pelas simples leitura, algumas diferengas quanto a sua
positivagdo, questdo apontada com maestria por Canotilho®, ao identificar a
existéncia de normas de direitos fundamentais (sociais) como: 1) normas
programaticas; 2) normas de organizagado; 3) garantias institucionais; 4)
direitos subjetivos.

Isso se da, pois ha uma diferenca entre as proprias fungdes de cada direito
fundamental, como explica Sarlet’’, podendo ser classificados em dois
grandes grupos:

“nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os direitos de
liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais -
no caso, as liberdades sociais — e politicos) e os direitos a prestagoes
(integrados pelos direitos a prestagées em sentido amplo, tais como os
direitos a protecao e a participagdo na organizagdo e procedimento,

% Na mesma linha Oliveira, Luciano. “Direitos Fundamentais em Construgcao Estudos em
Homenagem ao Ministro Carlos Ayres Britto”. Coordenagcdo Marcia Rodrigues Bertoldi e
Katia Cristine Santos de Oliveira. Belo Horizonte: Editora Férum.2010. p. 218 : “Com o que
chegamos a constituicdo cidada de 1988, assim apropriadamente chamada por ter estendido
de tal maneira o rol de direitos que, praticamente, todos os direitos humanos tornaram-se,
para usar uma terminologia corrente, igualmente direitos fundamentais — esses entendidos
como os direitos que sio positivados pelo ordenamento juridico estatal. Aqui, mais do que
em qualquer outro lugar, ndo subsistem duvidas quanto a afirmacao de que os direitos
sociais, tanto quanto os direitos civis e politicos, sdo igualmente direitos desse tipo”.

% Canotilho. Joaquim José Gomes. “Direito Constitucional”. Coimbra: Almedina, 2008, p.178
e ss.

%" Sarlet.Ob. cit. p. 260

© 2011 FREITAS GUIMARAES ADVOGADOS ASSOCIADOS
TODOS OS DIREITOS RESERVADOS



FREITAS

ADVOGADOS ASSOCIADOS

assim como pelos direitos a prestagcoes em sentido estrito,
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional)”.

Essa compreensao € fundamental para a posterior contextualizagao correta
da dicgao do artigo 5°, paragrafo 1° do texto de 1988, que dita:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

Aqui, ndo obstante a doutrina tenha criado também distincdo entre
“geracdes” ou “dimensées™® de direitos fundamentais, em divisdo classica®,
o texto constitucional nos parece claro, em nao restringir direitos e garantias
sociais do rol das garantias e direitos fundamentais.

8. A Constituicdo como Norma

Nas palavras do Professor Paulo Bonavides*’: “Reconstruir o conceito
juridico de Constituicao, inculcar a compreensao da Constituigdo como
lei ou conjunto de leis, de sorte que tudo no texto constitucional tenha
valor normativo, é a dificil tarefa que se depara a boa doutrina
constitucional de nosso tempo”.

De inicio deve ser dito, que nédo se discutird aqui as situagdes ja bem
apontadas por Dworkin*', Alexy e Humberto Avila, quanto a diferenciacdo
entre normas-regras, normas-principios e a definicdo de principios*, posto
que nao é objeto do presente ensaio.

% sarlet. Ob.cit. p.46/48.

% Direitos de 12 dimensdo ou de 12 geragdo sdo representados pelo direito a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade (direitos civis e politicos negativos); direitos de 22
dimensao sdo em sua maioria os direitos prestacionais sociais tais como assisténcia social,
saude, educacao, trabalho, e no trabalho inserido o direitos a férias, salario minimo, repouso
semanal, direito de greve entre outros); sdo considerados direitos de 32 dimenséo os direitos
de cunho coletivo (muitas vezes indefinida e indeterminavel), tem como fundamento a
solidariedade e fraternidade como o direito a paz, ao patriménio histérico, a comunicagéo, a
conservagao, meio- ambiente, entre outros; os direitos de 42 dimenséao resta representado
pela globalizagdo dos direitos de cunho fundamental, como o direito a democracia e a
informacado. Sobre o tema sugerimos a leitura de José Adércio Leite Sampaio em “Direitos
fundamentais: retérica e historicidade”, Belo Horizonte, Editora Del Rey.; Ainda Ingo
Wolfgang Sarlet em “A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre: livraria do
Advogado; Paulo Bonavides em “Curso de Direito Constitucional”. Sdo Paulo. Malheiros.

9 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 edigdo Comemorativa Atualizada.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2010, p.236.

** Indicamos a Leitura para aprofundamento do tema as obras “Conceito e validade do
direito” e “Levando os direitos a sério” ambas de Ronald Dworkin, além de “Teoria dos
direitos fundamentais’de Robert Alexy e “Teoria dos Principios” de Humberto Avila.

" Alexy, Robert. “Direito, Raz&o, Discurso, Estudos para a filosofia do direito”. Tradugao Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Editora Livraria do advogado. 2010 diz p. 164 “Tanto regra como
principios podem ser concebidos como normas. O ponto decisivo para a distingao de regras
e principios é que principios sdo mandamentos de otimizagéo, enquanto regras tém o carater
de mandamentos definitivos. Como mandamentos de otimizac&o, principios sdo normas que
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De outro lado, inumeras sao as classificacbes a respeito do tema com o
objetivo de encontrar a real poténcia ou nao poténcia de uma norma
constitucional, tendo em vista a nova interpretagdo pés-positivista dos textos
constitucionais.

Continuando a observar os ensinamentos do professor Paulo Bonavides®,
verificamos que nos Estados Unidos se observa a classificagdo como “self
executing provisions” e “not sefl executing provisions” na tentativa de
distinguir normas constitucionais aplicaveis e nao aplicaveis de plano.

Na Italia, num estudo mais aprofundado criou-se a classificagdo com a teoria
da norma constitucional preceptiva (com eficacia) e normas diretivas, com
estudo posterior trazendo a baila denominagdes como clausulas mandatorias
e clausulas diretivas.

No Brasil a classificacdo se debruga, segundo Sarlet** com apoio em José
Afonso da Silva, em normas constitucionais de eficacia plena (aplicabilidade
imediata direta e integral ndo dependendo do legislador), eficacia contida
(imediata direta e possivelmente n&o integral) e de eficacia limitada, sendo
essas Ultimas dependentes, em tese, de regramento infraconstitucional,
portanto de aplicabilidade indireta e reduzida.

O interesse no estudo surgiu, sobretudo, pela composi¢ao constitucional de
guestdes ditas “de direitos” e de questdes ditas “politicas”.

Independente dos critérios e classificagcbes adotadas, ponto importante é
salientar que aparentemente, ha uma identidade de opinides entre os
autores® quanto a existéncia de alguma eficacia (efeito) em toda e qualquer
norma constitucional.

Mas o que é eficacia?
9. Eficacia — reconhecimento da expressao

Numa visao ampla sem que se considere o campo juridico, eficacia é o
resultado de um efeito buscado e esperado.

Exemplificando através do cotidiano, quando procuramos uma escola
eficaz para nossos filhos, queremos com isso dizer, que o resultado do
ensino traga um resultado esperado em varios aspectos, seja ético,

ordenam que algo seja realizado em uma medida, tdo alta quanto possivel, relativamente as
possibilidades juridicas e faticas”.

“3 Bonavides. Ob.cit. p 238 e 239.

4 Sarlet. Ob. cit. p.248.

**Sugerimos a leitura da obra da Professora Maria Helena Diniz “Norma Constitucional e
Seus Efeitos”.
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educacional ou de desenvolvimento pessoal. Na hipotese da busca de um
remédio eficaz, se pretende ter como efeito a cura de determinada doenca.

No ambito juridico, eficacia encontra-se relacionada diretamente a
producao também de efeitos esperados, contudo, efeitos esses normativos.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. em “Introdugdo ao Estudo do Direito” equaliza a
eficacia juridica no campo juridico em trés aspectos, a saber: eficacia técnica,
eficacia juridica e eficacia social.

Aurora Tomazini de Carvalho®®, referindo-se a classificacdo do Professor
Tércio, também adotada por Paulo de Barros Carvalho destaca:

“Eficacia técnica é a qualidade que a norma ostenta, no sentido de
descrever fatos que, uma vez ocorridos, tenham aptidao de irradiar
efeitos, ja removidos os obstaculos materiais ou as impropriedades
sintaticas. Tal angulo proporciona a analise dos efeitos relacionados a
norma juridica. Eficacia juridica, é predicado dos fatos juridicos de
desencadearem as conseqiiéncias que o ordenamento prevé, permite o
estudo dos fatos relacionados ao fato juridico. A eficacia social é a
producao concreta de resultados na ordem dos fatos sociais, permite-
nos especulagoes sobre os efeitos da norma no plano social”.

Para Maria Helena Diniz*’ eficacia é:

“a qualidade do texto normativo vigente de produzir, ou irradiar, no seio
da coletividade, efeitos juridicos concretos, supondo, portanto, nao sé6 a
questao de sua condigcdo técnica de aplicagdo, observancia, ou nao,
pelas pessoas a quem se dirige, mas também de sua adequacao em face
da realidade social, por ele disciplinada, e aos valores vigentes na
sociedade, o que conduziria ao seu sucesso”.

Como ja ressaltado no texto, a Carta constitucional revela em seu paragrafo
primeiro do artigo 5° a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, como ja
destacava a Constituicdo Portuguesa (artigo 18/1) e Uruguaia (artigo 1°,
inciso IlI).

Contudo, quais sao os sujeitos e como se concretiza referida aplicabilidade?

9.1 Eficacia Vertical e Horizontal

“® De Carvalho, Aurora Tomazini. “Curso de Teoria Geral do Direito”. Sao Paulo: Editora
Noeses, 2009, p.722.
*" Diniz, Maria Helena. “Norma Constitucional e seus efeitos”. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2006, p. 30.
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A doutrina criou duas modalidades amplas de eficacia, tendo por oética os
atores envolvidos, denominando eficacia vertical o produto esperado da
relacdo entre particular e o Estado (garantia dos direitos fundamentais entre
Estado e particular); e de outro lado, denominou como eficacia horizontal a
relacdo existente entre particulares (Garantia da vinculagao Estatal referente
a protecdo das garantias fundamentais em negocios juridicos celebrados
entre particulares).

9.2. Eficacia Vertical

A eficacia vertical, como antedito, revela a relagdo de vinculagdo entre o
particular e o Estado, aqui abrangidos na compreensao de Estado, todos que
de alguma forma estdo habilitados a utilizagdo da potencialidade da forga
publica.

Referida vinculagéo se da de duas formas, a saber: positiva e negativa.

A forma negativa, conquistada ao longo do tempo, diz respeito ao direito do
particular a ndo intervencdo do Estado em seus direitos e garantias
fundamentais, sob pena do particular se valer dos meios de defesa.

A vinculagédo positiva se revela na necessidade da amplitude da defesa,
para uma atuagao positiva do Estado na protecdo desses direitos
fundamentais, ou seja, a nao interferéncia nao representa a amplitude
necessaria para que se garanta de fato e de direito as garantias e direitos
fundamentais, garantindo o verdadeiro Estado Social*.

Importante destacar que essa visdo positiva das garantias fundamentais,
mutatis mutandis, se encontra em certos textos literalmente expressada,
como se pode observar no inciso XXXII do artigo 5° da Carta de 1988 que
dita:

“O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

9.3 Eficacia horizontal

De chofre, deve ser dito, que a eficacia horizontal revela-se necessaria,
sobretudo nas relagdes de trabalho, tendo em vista que sua génese, na
Alemanha, se deu justamente pela identificagdo de que inserido numa
sociedade, existem grupos que através da forga (econdmica ou mesmo
simples influéncia) podem resvalar em direitos e garantias fundamentais dos
individuos que pertencem a sociedade.

“8 paula Amaral. Ob.cit. p.54.
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Nesse aspecto, cabe extirpar das relagdes particulares a violagdo aos
direitos e garantias fundamentais, pois podem causar idéntico mal aos
cidadaos, como ja destacado por Konrad Hesse em Canotilho.

Apenas a titulo de exemplo, podemos citar as ponderagdes realizadas por
Maschietto®® ao tratar da efetividade dos direitos fundamentais, colocando em
choque a revista intima do empregado e o direito de propriedade do
empregador. ldentifica-se aqui, que a veia da eficacia vertical de direitos, ndo
€ suficiente para dar amparo e concretude ao caso, sendo de extrema
Importancia a correta avaliagao de eventual violagao das garantias individuais
entre particulares.

Veja que estamos a tratar ndo do empregado primeriamente, mas sim, de
um cidadao, pois a relacdo de trabalho nao retira a caracteristica de
cidadania do homem.

Questao que torna a matéria relevante é saber, quais os direitos tém, no seu
amago estrutural, uma projecao sobre os direitos privados. Aqui, tenaz a
observagdo de Benedita Ferreira®, ao dispor:

“parece mais coerente tratar igualmente todos esses direitos (excluindo,
evidentemente, aqueles que tém por destinatarios esclusivamente os
oérgaos estatais) do que tragar fronteiras, muitas vezes artificiais, entre
direitos que se devem considerar, imediatamente vinculantes e direitos
em relagao aos quais essa questao nao esta previamente resolvida”.

Segundo a ilustre Professora, duas questées se apresentam: 1) Como os
direitos fundamentais influem nas relagdes entre particulares, que chama de
problema de construgao e 2) e saber em que medida fazem, que diz ser um
problema de colisao.

Enfrentemos o problema da construgao.

A primeira questao posta sobre a “constru¢cao” foi desmembrada em duas
correntes, a saber: corrente monista e corrente dualista. A primeira corrente
(monista ou da eficacia imediata) defende a validade absoluta e integral dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos e normas de valor, se
aplicando diretamente as relagdes privadas, avaliando-se, sobretudo, o
conteudo concreto, de funcdo e esséncia de cada direito isoladamente
considerado, valorizando, noutras palavras, a unidade do sistema juridico.
Aplica-se nessa linha, a regra constitucional, ndo como regra hermenéutica, e
sim, como de comportamento apta a gerar efeitos.

9 Maschietto, Leonel. “Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho”. Coordenador
Renato Rua de Almeida. Sao Paulo: Editora LTr, 2010, p. 83 e Ss.

*® Mac Crorie, Benedita Ferreira da Silva. “A vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais”. Coimbra: Almedina, 2005, p.12.
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As principais criticas a teoria monista se externam no campo da segurancga
juridica, posto que segundo as correntes de critica, estariamos a atribuir
poder excessivo ao julgador, pois criaria solugdes em principios
constitucionais vagos e abstratos, além da desvirtuagcao da separagao dos
poderes, colocando em risco a autonomia privada.

De outro lado, ainda quanto ao tema, se apresenta a teoria dualista ou da
eficacia mediata, que tem por escopo reconhecer que as regras entre
particulares sao reguladas por conjuntos especiais de leis, tendo os direitos
fundamentais funcdo de principios objetivos, auxiliando na interpretacédo do
direito privado. Aqui, importante salientar nas palavras de Benedita®, com
amparo em Gunter Durig quanto ao modo de eficacia:

“A influéencia dos direitos fundamentais devera levar-se a cabo,
sobretudo, através da concretizagdao das clausulas gerais e conceitos
indeterminados proprios do direito privado, podendo essa influéncia,
por outro lado, estar presente em qualquer interpretagcao de uma norma
de direito privado e, em casos especiais, até justificar decisdes contra o
texto de lei”.

A principal ponderacdo contraria a referida teoria identificada por nos,
caminha no sentido de ter um carater supérfluo, pois na verdade retrata a
interpretacdo “conforme o texto constitucional”’, portanto ndo apresentam
nenhum progresso quanto aos direitos fundamentais e avango da sociedade.

Some-se ainda, que apontar para as clausulas gerais infra-constitucionais
apresenta a mesma abstragdo da teoria monista, o que talvez inviabilize a
aplicacao de referida teoria.

Por fim, ainda quanto a construgdo e medida, ha a teoria da convergéncia
estatista, que tem em seu bojo objetivo unico de superar tanto a teoria da
eficacia direta como da eficacia indireta, negando qualquer importancia a
discussao, tendo em vista que a autonomia privada seria sempre uma
autorizagdo do Estado, portanto, a vinculacdo jamais se daria entre
particulares e sim, sempre, entre uma particular e o Estado.

Nao se vé aqui, com todo respeito, qualquer avango no campo dos direitos

fundamentais, pois n&do ha como se afastar nos dias atuais a vinculagao entre
terceiros, sendo essa a principal critica.

10. Nossa tendéncia

1 Mac Crorie. Ob. Cit. p. 24.
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Com todo o respeito que merecem as teorias dualista e da convergéncia
estatista, que trazem imensa contribuicdo a escola juridica, e ndo obstante o
evidente “receio” que temos do modo como o operador do direito passaria a
atuar com a eficacia imediata, essa apenas, no nosso ponto de vista,
representa um efetivo avango no campo dos direitos fundamentais.

Devemos pois, combater, ainda que nao exaustivamente, por se tratar de um
simples artigo, as criticas impostas a teoria monista, a saber: 1) inseguranga
juridica; 2) separagao dos poderes; 3) autonomia do sistema privado.

10.1. Segurancga juridica

Aqui, a critica permeia, no nosso entender, de um lado a necessidade da
clareza das regras infraconstitucionais de direito civil, ainda que de ordem
geral, que seria incompativel com principios constitucionais indeterminados,
gerando, portanto, no seio da sociedade, uma inseguranca tanto no campo
do direcionamento dos negdcios juridicos como das decisdes judiciais.

Devemos ainda relembrar, que ndo ha duvida na doutrina em raz&o da
eficacia vertical dos direitos fundamentais quanto a vinculagdo direta e
criagcao de direitos subjetivos para os particulares em face do poder publico.

Pois bem, é de se notar, que a indeterminagao dos principios nao é sequer
destacada como impedimento para que se origine referido direito subjetivo.
Dai nascer a primeira pergunta: qual a justificativa para o reconhecimento do
direto subjetivo perante o Estado de supostos principios indeterminados e o
nao reconhecimento do mesmo direito subjetivo quando a lesdo é capaz de
nascer entre particulares??

Referido questionamento faz surgir um segundo questionamento: Por qual
razao solida seria necessaria a criacao de regras abertas e gerais (clausulas)
no direito infraconstitucional (direto civil), que data venia, acabam possuindo
0 mesmo grau de incerteza daqueles constitucionais para a relagédo entre
terceiros e ndo perante o Estado, tendo em vista o principio constitucional da
solidariedade?

Pontue-se que o raciocinio da seguranga juridica também precisa avancar,
nao podendo ser visto com a mesma perspectiva da norma e de sua
validade, como o fez Kelsen e Bobbio.

A seguranca juridica nos dias atuais € a representagdo de efetividade da
justigsaz. Nesse trilho, destaque-se as palavras de Gabriel Lopes Coutinho
Filho™:

%2 Coutinho Filho, Gabriel Lopes. “Direitos fundamentais aplicados ao direito do trabalho”.
Coordenador Renato Rua de Almeida. Sao Paulo: Editora LTr, 2010, p.47 e 48.
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“Em tese a seguranga juridica nao significa a rigidez das normas
postas, questao cara a parte dos segmentos sociais interessados na
estabilidade e previsibilidade de seus negécios juridicos. Antes, a
nocao de segurang¢a juridica versa sobre outra face de sua mesma
notagao: a idéia de que ha, sim, no sistema, mecanismos de garantia de
cumprimento dos principios e direitos fundamentais. A seguranga,
portanto, se justifica nao pela manutencdo do que é, mas pela
perseguicao do que deve ser”.

Assim, a auséncia de seguranca juridica ndo parece ser um pilar sustentador
no contexto da critica realizado para afastar a aplicagao da teoria monista.

10.2. Separagao dos Poderes

Aqui, a critica realizada € no sentido de que ao aplicar-se diretamente o texto
Constitucional a uma relagcdo entre particulares, seria como se estivesse a
afastar uma suposta “reserva legal” do Poder Legislativo, violando o Estado
Democratico de Direito®.

Aceitar a coeréncia da critica, no nosso modo de sentir, € causar o
engessamento do Estado, facilitando de certo modo, na auséncia de
expresséao legal positivada com vetores claros nas linhas infraconstitucionais,
a existéncia de condutas sociais contrarias aos bons costumes e a principios
constitucionais claros.

Seria acariciar a auséncia de previsao estrita, justificando posturas contrarias
ao principio da solidariedade (Estado e particulares).

Nao €& sem sentido, que nosso sistema juridico possui outras regras
(excluindo apenas o texto de lei) para que se efetive o julgamento de uma
questao posta.

Some-se a isso, que se lido o proprio texto constitucional, ndo obstante esse
claramente tenha elencado as matérias de competéncia do Poder Legislativo,
nao é menos verdadeiro que a harmonia entre os poderes e 0 nao retrocesso
social la se encontram em linhas claras.

Aqui, de igual sorte, a nds parece nao prevalecer a critica.

10.3. Autonomia do Sistema Privado

*% Bonavides, Paulo. Ob. Cit. P. 599 destaca “Com a queda do positivismo e o advento da
teoria material da Constituicdo, o centro de gravidade dos estudos constitucionais, que
dantes ficava na parte organizacional da lei magna- separagéo de poderes e distribuicdo de
competéncias, enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do constitucionalismo
do estado liberal - se transportou para a parte substantiva , de fundo e conteido, que
entende com os direitos fundamentais e as garantias processuais da liberdade sob a égide
do Estado Social’.
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Consideramos o sistema unico interiormente, ou seja, o ordenamento juridico
€ uno, existindo uma relacdo de congruéncia na busca do valor da justica,
trazendo estabilidade e paz social.

N&o se nega a liberdade contratual ou autonomia privada, mas referidas
regras devem ou ser interpretadas conforme a Constituicdo Federal, ou na
auséncia de especificidade, pelas garantias constitucionais fundamentais,
gue por simples hierarquia, se sobrepdem a autonomia privada.

Nesse contexto, refuta-se referida critica.

A discordancia com as criticas apresentadas comumente, ndo significa
afastar a irradiagéo desses direitos pela legislagao ordinaria, que em regra, é
a primeira a realizar esse “controle denso”, mas sim identificar a real
importéncia dos direitos e garantias fundamentais constitucionais.

Construida a idéia e nossa conclusdo quanto a eficacia imediata, pelo todo
exposto, passemos agora ao problema de “em que medida” isso ocorre,
tratando das colisées ou conflitos entre particulares dos direitos ditos
fundamentais, que encontra solugdo através da ponderacdo de cada caso
concreto.

11. Da Colisao
Destaca José Carlos Vieira de Andrade®*:

“Havera colisao ou conflito sempre que se deva entender que a
Constituicao protege simultaneamente dois valores ou bens em
contradigcdo numa determinada situagao concreta (real ou hipotética)”.

Indicamos em paragrafos anteriores, que a principal razdo da necessidade
de protecao aos direitos ditos fundamentais no nivel da eficacia horizontal se
da em razao da existéncia de certos grupos, que seja em razdo de sua
posicao econdmica ou de outra ordem, acabam possuindo certa vantagem
nas relagdes particulares contratadas, que possibilitam a obstrugdo do pleno
desenvolvimento de garantias fundamentais.

Referida situagcdo pode ser identificada em relagbes de consumo, em
relagdes de trabalho e até mesmo em relagdes familiares, desde que firam
liberdades, direitos e garantias.

Nesse contexto, como ensina Benedita®™ com apoio em Wolfgang Riifner:

> Vieira de Andrade, José Carlos. “Os direitos fundamentais na constituicdo Portuguesa’.
Coimbra: Almedina, 2009, 42 edig¢ao, p. 301.
>°> Mac Crorie. Ob.cit.103.
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“A importancia dos direitos fundamentais no direito privado é, assim,
tanto mais importante, quanto maior for o poder social de uma das
partes na relagao juridica”

A pergunta que surge €é: como solucionar a questdo da colisdo entre dois
direitos fundamentais protegidos de forma concomitante pela carta magna?

Ensina José Carlos Vieira de Andrade®® que ndo se pode estabelecer
abstratamente uma hierarquia de valores constitucionais, sob pena de se
sacrificar um direito em prol de outro. Continua o Autor, relatando que nao se
deve de igual sorte, se valer do recurso das teorias dos direitos fundamentais,
ainda dentro de uma concepc¢ao de hierarquia, para se buscar uma solucéo,
tendo em vista que ha em referidas teorias a preponderancia de certos
aspectos como liberdade, democracia, entre outros.

Aponta o Autor®’, que a solucdo deve ser realizada na seguinte esteira:

“Tera, pois, de respeitar-se a protecdao constitucional dos diferentes
direitos ou valores, procurando as solugdées no quadro da unidade da
constituicao, isto é, tentando harmonizar da melhor maneira os
preceitos divergentes, em fung¢ao das circunstancias concretas em que
se poe o problema”.

Essa atuagado néo se da, como explica o Autor, com fundamento em Alexy,
através do sacrificio de um direito para que o outro prevalega, mas sim,
através da ponderacgdo, atribuindo um critério de proporcionalidade na
distribuicao dos custos do conflito, com base no contexto fatico e nos valores
constitucionais para a comunidade.

Valendo-nos dos ensinamentos de Alexy>®, destacamos que na dimens3o
constitucional de garantias fundamentais dos principios, que sdo normas,
colidem, devendo haver ponderagdo de cada um no caso concreto
(mandamentos de otimizagdo). De outro lado, regras infraconstitucionais, que
também s&o normas, sdo avaliadas numa situacao fatica posta, pelo critério
da validade, ou seja, uma das normas em questao tera ou nao aplicacao ao
caso concreto (mandamentos definitivos)®.

*® vieira de Andrade. Ob. cit. p.303.

* |dem. p. 303

*8 Alexy, Robert. Ob. cit. p.204.

%9 Alexy. Ob. Cit. P. 204 exemplifica “A teoria dos principios oferece a chave para a
explicagédo de figuras dogmatico-juridico-fundamentais centrais. Aqui, tem importancia que o
carater de principio implica o principio da proporcionalidade. Seus primeiros ambaos principios
parciais, os principios da idoneidade e da necessidade, resultam da dependéncia da medida
ordenada do cumprimento das possibilidades faticas.Suponha-se que um determinado meio,
por exemplo, uma proibigao absoluta de circulagdo para determinados produtos alimenticios,
€, para a realizagdo de um determinado principio, nesse caso, para a realizagédo da protegao
do consumidor, empregado. O meio inibe a realizacdo da liberdade de profissdo. Se a
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12. Conclusao

Nos dias atuais, ndo é raro, nos depararmos com questdes junto ao Direito
do Trabalho que acenem para a necessidade do conhecimento das novas
fronteiras que o direito constitucional nos impde.

Isto ocorre, principalmente em razao da atipicidade das relagdes de trabalho,
gue apds o abandono dos modelos tradicionais fordista e taylorista, acaba por
se redescobrir a cada dia.

S&o inumeras as situagdes em que sentimos de certa maneira, ainda que
como simples intuicdo, que posturas de empresas ou de empregados
acabam por violar em linhas limitrofes direitos alheios.

O tema em comento, na verdade, aponta para um novo cenario em que
questdes outrora tratadas apenas como direitos potestativos do empregador
em contrapartida a deveres de uma relagao de trabalho, hoje, acaba por
esbarrar em garantias fundamentais que tém e devem ter eficacia
constitucional plena.

N&o ha mais espago para regras meramente formalistas e jogo do contente
no nosso Pais, em que decisbes acabam por ndo conceder o que € pleiteado,
e claramente devido, sob o argumento de que “ndo ha previsdo legal
expressa’.

Entre inumeros casos que podem envolver direitos fundamentais, podemos
citar o suposto direito do empregador a realizar revistas intimas; o suposto
direito do empregador ao acesso as correspondéncias eletrénicas do
empregado; o abandono de alguns empregados junto a sua mesa de trabalho
sem qualquer fungao; “premiacgdes” indicando os piores funcionarios do més
muitas vezes ofensivas a dignidade do trabalhador; questdes sobre o horario
de trabalho desenvolvido e a crencga religiosa do empregado; trabalho

proibicdo de circulagdo, para a realizagdo da protegao do consumidor, ndo é idénea ou
necessaria, entao existe, em vista das circunstancias faticas, a possibilidade de realizar um
principio, ou seja, da liberdade de profissdo, em medida superior sem que nasgam custos
para o0 outro principio. Se se junta ambos os mandamentos de otimizagdo, entdo o
empregado do meio esta proibido, o que corresponde ao principio da otimizagao-pareto. O
principio da proporcionalidade em sentido estrito deixa deduzir-se da relativizacdo das
possibilidades juridicas.Se um principio colide com um outro principio, sendo que um
somente pode ser realizado as custas do outro, entdo a possibilidade juridica da realizagao
de ambos os principios depende do, cada vez do outro. Para chegar a uma decisdo, uma
ponderacdo € necessaria. Como ambos os mandamentos de otimizagdo pedem a sua
realizagdo, essa pode somente se orientar na lei de ponderagéo seguinte: quanto maior é o
grau de nao realizacdo de um principio, tanto maior deve ser a importancia da realizagado do
outro. Com isso, esta claro que entre o carater de principio de normas e o principio da
proporcionalidade existe a conexao mais estreita imaginavel: o carater de principio implica o
principio da proporcionalidade e este, implica aquele.”
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realizado em domicilio e a invasdo da vida privada do empregado; a
publicidade do empregado e o direito a imagem, entre outros tantos.

Nesse estreito mundo do trabalho, se faz cada vez mais necessario imbricar
conceitos constitucionais para afastar a violagao dos direitos fundamentais do
empregado ou do empregador.

Nesse campo, concluimos pela expresséo do direito constitucional em suas
garantias fundamentais como de eficacia imediata perante o Estado e perante
terceiros, ou seja, eficacia vertical e horizontal plena.

Optando pela eficacia imediata, inclusive horizontal, pontuamos por um
horizonte em que a seguranga juridica busca uma efetividade das questdes
sociais, através de um novo conceito, gerando novas — € Nno NOsSSO sentir —
melhores expectativas de um direito firme e que atenda a coletividade.

Direito esse, que nao suporta mais a divisdo de poderes no sentido de
aguardar eternamente as manifestagcdes do poder legislativo em todos os
casos, sob pena de permanéncia no “caos da dignidade’;

Direito esse, que nao se curva ao positivismo classico, que busca apenas e
tdo somente na norma valida um conceito de justica social, mas sim, um
direito de concretude, que nao suportara qualquer atrevimento de violagao a
direitos, liberdades e garantias constitucionais.
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