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RESUMO

Os direitos fundamentais sédo a parte central de uma constituicdo democratica, pois é
através da efetivacdo dos direitos subjetivos fundamentais que o Direito realiza a
liberdade e outros valores nela reconhecidos. A Constituigao brasileira de 1988 prevé
um extenso rol de direitos fundamentais. O Titulo Il se desdobra em cinco capitulos,
desde o artigo 5° até o artigo 17, elencando, inclusive, no artigo 7°, os direitos
fundamentais dos trabalhadores. Tais direitos passaram a ser amplamente protegidos
com status de direitos fundamentais, essenciais, portanto, a todo trabalhador
subordinado. Ocorre que, apesar de serem imprescindiveis, os direitos fundamentais
nao sao absolutos e podem vir a sofrer restricbes por normas existentes na propria
Constitui¢ao, por leis ou por decisdes judiciais. Como n&o se pode separar o trabalho
daquele que o presta, os direitos fundamentais dos empregados ficam mais sujeitos
a ameacas, aumentando-se a probabilidade de Ilimitacdo dos seus direitos
fundamentais. Em que pese a auséncia de previsdo normativa sobre a possibilidade
de restricdo a direitos fundamentais, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira a
admitem, buscando justificar a legitimidade desse instituto juridico por meio da teoria
externa, teoria interna, teoria dos direitos fundamentais como principios e da teoria
dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral imanente de ponderacgao.
A escolha por uma concepgdao ampla ou restritiva da previsao normativa tem
consequéncias na atividade jurisdicional preocupada com a prote¢cdo dos direitos
fundamentais e influencia na definicdo de como controlar as restricbes e na eficacia
das normas que garantem direitos fundamentais. O objeto de estudo do presente
trabalho é estabelecer uma interligagdo entre a teoria externa, teoria interna, teoria
dos direitos fundamentais como principios e da teoria dos direitos fundamentais
afetados por uma clausula geral imanente de ponderagédo e a restricdo a direitos
fundamentais dos empregados, em raz&o da necessidade de se consolidar, no Brasil,
uma sistematica de controle dos atos restritivos comprometida com os chamados
‘limites aos limites” dos direitos fundamentais, enquanto instrumento decisivo de
controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Relacdo de emprego; Restricdes a direitos
fundamentais; Colisao de direitos; “Limites aos limites” dos direitos fundamentais.



ABSTRACT

Fundamental rights are the central part of a democratic constitution, for it is through
the realization of the fundamental subjective rights that Law achieves freedom and
other values recognized in it. The Brazilian Constitution of 1988 provides for an
extensive list of fundamental rights. Title Il is divided into five chapters, from article 5
to article 17, also listing in article 7 the fundamental rights of workers. Such rights
became widely protected, with the status of fundamental rights, essential, therefore, to
every subordinate worker. However, besides being essential, fundamental rights are
not absolute and may be subject to restrictions by existing norms in the Constitution
itself, by laws or by judicial decisions. Since one cannot separate work from the one
who renders it, the fundamental rights of the employees remain more subject to
threats, increasing the probability of limiting their fundamental rights. In spite of the
lack of normative provisions on the possibility of restricting fundamental rights,
Brazilian doctrine and jurisprudence admits it, seeking to justify the legitimacy of this
legal institute through external theories, internal theories, fundamental rights as
fundamental principles and rights affected by a general immanent weighting clause.
The choice of a broad or restrictive conception of normative prediction has
consequences in the judicial activity concerned with the protection of fundamental
rights and influences in the definition of how to control the restrictions and in the
effectiveness of the norms that guarantee fundamental rights.The object of study of
this work is to establish an interconnection between the external theory, internal theory,
theory of fundamental rights as principles and the theory of fundamental rights affected
by an immanent general weighting clause and the restriction imposed on the
fundamental rights of the employees, due to the reason to consolidate in Brazil a
system of control of restrictive acts committed to the so-called "limits to the limits" of
fundamental rights, as a decisive instrument of constitutionality control.

Keywords: Fundamental Rights; Employment Relationship; Restriction on
fundamental rights; Collision of rights; “Limit on the limits” of fundamental rights.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ......coueeeeeeeereeessessesssssssessessesssssssssssssssssssssssssssessessessssssssessssssssssenssnens 9
2 DIREITO FUNDAMENTAL ... cccccssnnnnmnnnrnnnssesesss s sesssssssssssssssssssssssnssssssssssnnsnes 14
2.1 Uma breve distingao entre (dispositivo de direito fundamental), norma de
direito fundamental e direito fundamental.............cccooo 14
2.2 Dimensao objetiva e eficacia irradiante dos direitos fundamentais......... 16
2.3 Os direitos fundamentais e a doutrina de Jellinek............cccccoviiiiiiiiiinnnnes 23
2.4 Classificagao tripartite de direitos fundamentais..............cccceeiiiiiiiiiiinnnnnes 24
2.5 Distingdao entre normas constitucionais que estabelecem direitos de
liberdade e direitos SOCIAIS......cceumuuuiiiiiiiii e ———————— 26
2.6 Uma breve nota sobre o papel dos tribunais constitucionais na protegcao
dos direitos fundamentais em Estado democratico de Direito....................... 29

3 RELAGAO DE EMPREGO .......coceeueerirueeresseesessessessessssssssssessssssssssssssssssssssssssnens 32
3.1 Relagao de Trabalho versus Relacao de Emprego........ccceeeemmeeeccciiiiinnnnn. 32
3.2 Requisitos da relagao de empregol/estrutura da relagdao empregaticia.... 33
3.3 Empregado € empregador ...........cccccummmmmmmmmmenerinnsssssss s 36

B IC B B = 1] o (= o = Lo [o B 36
3.3.1.1 AIHOS @MPregados .......cooiiiiiiiiiiiiii e 37
3.3.1.1.1 Ocupantes de cargos ou fung¢des de confianga............cccceveceeiennen... 37
3.3.1.1.2 Ocupantes de cargos ou fun¢des de confianga do segmento bancario
........................................................................................................................... 38

B T T A G T I 11 = (o ] SO 38
3.3.1.1.4 SOCIO €MPregado ......ccceeiiiiiiiiii e 39
3.3.1.2 Empregado dOMESLICO .........oooiiiiiiiiiieeee e 40
3.3.1.2.1 Regime juridico especial ............ccccuummiiiiiiiiiiiiee e 40
2.3.1.2.2 Estrutura da relagdo empregaticia domeéstica...............ooeeeiiinnnnnnne. 41
3.3.3. EMPregado rural ..............ooooo oo e 45
3.3.3.1 Regime juridico eSpecial ............coociiiiiiiiiiiie e 45
3.3.3.2 Estrutura da relagdo empregaticia rural...........cccoooeeiiiiiiiiniiiiiiieee, 46

R IC R = 1] o (=0 = Lo [ o] S 47

3.4 Os direitos fundamentais e a relagcao de emprego........cceeveemmmcciriiiinnnn. 48

4 RESTRIGCOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS ......ccoeeermeirerernesnssnsessessesssssssnses 51
4.1 Breve introdugao acerca das restrigoes a direitos fundamentais........... 51
4.2 Restrigoes a direitos fundamentais e conceitos afins............ccccovvrriinnnnees 54
4.2.1 Tipologia adotada no ambito deste trabalho.....................cccccviiiiiiiiiinnnnnne. 58
4.3 Tipos de restrigoes a direitos fundamentais.........ccccccceeviiriiecccii s 59
4.3.1 Tipologia adotada no ambito deste trabalho ....................cccoovvieieeeeeennnnnn.. 64

5 TEORIAS DA PREVISAO NORMATIVA........ccoeereeerreeaesssessessessessssssssssssssssssssnnns 68
5.1 Ambito de protecao e SUPOrte fAtiCO .........cceeeerreereersmrrerceneseses s sas e 68
5.2 Suporte fatico restrito ... ——— 70
5.2.1 Principais criticas a teoria do suporte fatico restrito..............ccccceeeeeeeeeenn... 75

5.3 Suporte fatico amplo..........ccoo s ———————— 76

5.3.1 Principais criticas a teoria do suporte fatico amplo................cccccceeeeeeeen... 79



5.4 Suporte fatico intermediario ... 80

6 TEORIAS DA RESTRINGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS............ 84
6.1 Teorias da restringibilidade dos direitos fundamentais: Interna, Externa,
Direitos fundamentais como principios e Direitos afetados por uma reserva

geral imanente de ponderagao.........cccoiiiiiieeeeeerin s 84
6.7.7 TEOHIA INLEINA ... e e e e e e e e e e e eeeeeenennnnnns 84
6.1.1.1 Principais criticas a teoria interna ............cccoeeeeeeeiiiiiiiiccee 97
6.1.2 Teoria dos direitos fundamentais como princCipios ..................cceeeeeeeeeennnn. 97

6.1.2.1 Principais criticas a teoria dos direitos fundamentais como principios 108
6.1.3 Teoria externa e teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula

geral imanente de PONAEIraGaO0 ..............uuuuuiiiiiaeiiee e 109
6.1.3.1. Diferencas entre a teoria externa e a teoria dos direitos fundamentais
afetados por uma clausula geral imanente de ponderagao ...........ccccoeeeeenn..... 124
7 CONCLUSAD ...ttt eesessesassas e s e ssessesss s s e ssesaessesasssesssassnssssssesssssssesanes 145

REFERENCIAS ........c.ccieteeeertraeeesescreresssasas e s ssesesesssssssssssssssesssssssssssasasnsnsssssnsnans 150



1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem como finalidade a analise das restricbes a direitos
fundamentais com especial preocupagao nas relagées de emprego.

A Constituicado brasileira prevé um extenso rol de direitos fundamentais. O
Titulo Il se desdobra em cinco capitulos, desde o artigo 5° até o artigo 17. Todavia,
nao ha norma expressa no texto constitucional no que diz respeito a restricdes a tais
direitos.

Dai surgem os seguintes questionamentos: € possivel/necessario o legislador
ordinario ou uma decisdo judicial restringir o que foi previsto pelo legislador
constituinte? Como € possivel o legislador ordinario restringir aquilo que lhe é
hierarquicamente superior? Ha limites para essa restricao?

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira admitem a restricdo a direitos
fundamentais e seus limites. Em face da auséncia de previsdo normativa sobre o
tema, quais critérios s&o legitimos quando lidamos com as restricées e seus limites?

Existem varias teorias que se ocupam do tema: externa, interna, direitos
fundamentais como principios e direitos fundamentais afetados por uma clausula
geral imanente de ponderagao.

A relagdo de emprego € uma relagéo juridica que envolve uma situagao
profissional firmada em um contrato de trabalho que origina direitos e deveres.

Os principais elementos da relacdo de emprego gerada pelo contrato de
trabalho sio: ser prestado por pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinacéo juridica.

Nao &, portanto, qualquer relacédo de trabalho que atrai a aplicacdo do Direito
do Trabalho, mas apenas aquela em que se encontram presentes os elementos
mencionados no paragrafo anterior.

Ocorre que os direitos fundamentais dos empregados ficam mais sujeitos a
ameagas, pois a especificidade da relagdo de emprego ndo permite separar a pessoa
do trabalhador (envolvimento integral da personalidade do trabalhador no vinculo
laboral). Logo, aumenta-se a probabilidade de limitacdo dos seus direitos
fundamentais, exigindo, desse modo, uma atengao especial da respectiva tutela, ou
seja, mostra-se especialmente relevante encontrar mecanismos que garantam a

salvaguarda dos direitos inerentes a pessoa do trabalhador no contrato de trabalho.
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Entdo, indagamos: quais os direitos fundamentais, enquanto pessoa, podem ter maior
importancia nesse contexto? E possivel restringir os direitos fundamentais do
trabalhador no contrato de trabalho??

O paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar 150, de 01 de junho de
2015, garante as empregadas domésticas o direito a estabilidade proviséria no
emprego por ocasido da gravidez.> Essa lei restringe o direito fundamental &
intimidade e a privacidade do empregador ao determinar a reintegragao forgada da
empregada doméstica no ambito residencial do empregador?

Os incisos IX, Xlll e XVI do art. 7° da Constituigao Federal brasileira (CF) de
1988* asseguram a todos os trabalhadores urbanos e rurais a remuneracdo do
trabalho noturno superior a do noturno, a duragao do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e 44 horas semanais € a remuneragao do servico extraordinario
superior, no minimo, em 50 por cento a do normal. Tratam-se de direitos
fundamentais, pois esse artigo esta incluido no titulo da Constituicdo Federal
dedicado aos direitos fundamentais.

Entretanto, o art. 62 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) estabelece

que:

2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa. In:
Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. v. ll, Coimbra: Aimedina,
2004, p. 393-400.

3 Paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar 150/2015: “A confirmag&o do estado de gravidez
durante o curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea “b” do inciso Il
do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias”. (BRASIL. Lei complementar n. 150, de
1 de junho de 2015. Dispbe sobre o contrato de trabalho doméstico; altera as Leis n® 8.212, de 24 de
julno de 1991, n® 8.213, de 24 de julho de 1991, e n® 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga o
inciso | do art. 3° da Lei n® 8.009, de 29 de margo de 1990, o art. 36 da Lei n°8.213, de 24 de julho de
1991, a Lei n°® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, e o inciso VIl do art. 12 da Lei n® 9.250, de 26 de
dezembro 1995; e da outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia, 21 nov. 2015 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp150.htm#art46> Acesso em: 8 set. 2016).

4 Art. 7° da CF: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢ao social:

(...)

IX- remuneracgao do trabalho noturno superior a do noturno;

(...)

Xl - duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacédo de horarios e a redugcdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho;

(...)

XVI — remuneragao do servigo extraorindario superior, no minimo, em cinquenta por cento a
do normal,

(...).” (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 8 set.
2016).
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N&o sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagéo
de horario de trabalho, devendo tal condigdo ser anotada na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados; (Incluido pela
Lei n° 8.966, de 27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo, aos
quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial. (Incluido pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994)
Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso |l deste artigo, quando o salario do cargo
de confianga, compreendendo a gratificagao de fungéo, se houver, for inferior
ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).
(Incluido pela Lei n° 8.966, de 27.12.1994).° (BRASIL, 1994).

Logo, o caput desse artigo exclui os empregados que exercem atividade
externa e os gerentes de todo capitulo “DA DURACAO DO TRABALHO”, ou seja,
esses empregados nao tém direito a hora extra, ao adicional noturno, ao intervalo
intrajornada etc.

Nesse diapasdo, perguntamos: o art. 62 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho restringe o direito fundamental ao adicional noturno, a duragao do trabalho
normal ndo superior a oito horas diarias e 44 semanais e 0 consequente pagamento
das horas extras dos empregados que exercem atividade externa e dos gerentes?

Imaginemos aqui o seguinte caso concreto: o empregador domeéstico instala
cameras de video na sua casa para monitorar o trabalho a distancia da sua
empregada doméstica, sem que esta tenha qualquer conhecimento da situagéo. O
empregador domeéstico descobre, por meio das imagens de video, que a empregada
domeéstica maltrata seus filhos, motivo pelo qual a dispensa por justa causa. A
empregada, ao saber do video, sente sua intimidade e privacidade totalmente
devastadas, razdo pela qual ajuiza uma agao pleiteando indenizagdo por danos
morais.® O juiz que decide o conflito se vé diante de uma colisdo de direitos

5 BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del5452.htm> Acesso em: 8 set. 2016.

6 O trabalhador goza do direito a reserva da vida privada também quando executa a prestagédo de
trabalho. Como afirma J.J Abrantes, “o trabalhador conserva no exercicio da prestacao laboral os
direitos que lhe pertencem enquanto cidaddo” (ABRANTES, José Jodo. Contrat de Travail et droits
fondamentaux: Contribuition a une dogmatique commune européenne, avec référence spéciale au droit
allemand et au droit portugais. Peter Lang: Frankfurt am Main, 2000, p. 55). Maria Do Rosario Palma
Ramalho afirma que a regra geral em matéria de direitos fundamentais do trabalhador é a de que, pelo
fato de celebrar um contrato de trabalho, o trabalhador n&o devera ver diminuidos os direitos
fundamentais que |he assistem enquanto pessoa humana (RAMALHO, Maria do Rosario Palma.
Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa. In: Estudos de Direito do Trabalho. v. 1.
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fundamentais’: direito de propriedade, o poder de vigiar e controlar a prestacdo de
trabalho e o dever de protecao dos filhos versus direito a reserva da intimidade e da
vida privada®.

Imaginemos outra situagao: uma entrevistada deixar de ser contratada para
trabalhar em uma residéncia e cuidar de criancas por ser adepta de uma determinada
religiéog, motivo pelo qual postula indenizagdo por danos morais por se sentir
discriminada. Direitos fundamentais em colisdo: direito ao trabalho e a néo
discriminagao versus direito a reserva da intimidade e vida privada familiar e o direito
dos pais a educacéao dos filhos da maneira que melhor lhes aprouver.

Diante desses conflitos, sé ha duas solugdes possiveis: deferir ou indeferir o
pedido de indenizagao por danos morais e, para chegar a um desfecho, cabe ao juiz,
mediante uma ponderacgao racional, estabelecer precedéncia de um direito sobre o
outro, ou seja, atribuir um peso maior a um deles.

Assim, a sentenga do juiz que atribuiu peso maior a um dos direitos
fundamentais restringe o direito fundamental do outro individuo que teve seu direito
fundamental considerado de peso menor?

O objetivo deste trabalho € tentar responder a esses questionamentos,
verificando se esses atos emanados pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario
sao restricdes e de que tipos, destacadamente, enquadrar esses citados exemplos no

Lisboa: Almedina, 2003, p. 157-158).

7 “Configura-se uma situacéo de ’'colisdo de direitos’ quando, num caso concreto, a protegéo juridica
emergente do direito fundamental de alguém colida com a de um direito fundamental de terceiro ou
com a necessidade de proteger outros bens ou interesses constitucionais” (ALEXANDRINO, José
Melo. Direitos Fundamentais. Introdugéo geral. 2. ed. Cascais: Principia, 2011, p. 126).

8 A protecéo da vida privada no Direito Constitucional, de acordo com o professor Alexandre Sousa
Pinheiro, “tem, necessariamente, que ver com os modos como esta pode ser atingida pelos meios,
designadamente técnicos existentes e pelo lugar que os direitos fundamentais ocupam dentro da
axiologia constitucional” (PINHEIRO, Alexandre Sousa. As relacbes entre o direito a informagéo e a
reserva da vida privada nos meios de comunicag¢do. Audiovisual: conflito e critérios de solugéo. 1995.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 1995, p. 89).

9 Saliente-se que o artigo 41, n. 3, da Constituicdo da Republica portuguesa estabelece que: “Ninguém
pode ser perguntado por qualquer autoridade acerca das suas convicgdes ou pratica religiosa, salvo
para recolha de dados estatisticos n&o individualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se
recusar a responder”. (PORTUGAL.Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa.
Lisboa, 1976. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso em:
15 fev. 2016).

O professor Sousa Pinheiro defende que: “Numa sociedade democratica e pluralista, o Direito tenta
conciliar as diversas correntes de pensamento de forma a assegurar a todos a possibilidade de viver
de acordo com os ditames da sua consciéncia, sem que isso comprometa a unidade do grupo”
(PINHEIRO, Alexandre Sousa. As relagbdes entre o direito a informagéo e a reserva da vida privada nos
meios de comunicagdo. Audiovisual: conflito e critérios de solugdo. 1995.Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, Lisboa, 1995, p. 88).
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ambito das principais teorias doutrinarias de restringibilidade dos direitos
fundamentais, quais sejam, externa, interna e direitos fundamentais como principios,
para, assim, concluir qual das teorias € a que garante maior eficacia aos direitos
fundamentais dos protagonistas desta relagdo — empregado e empregador.

Para tanto, dividimos o trabalho em cinco capitulos.

O primeiro capitulo trata da distingdo entre norma de direito fundamental e
direito fundamental, da dimens&o objetiva, subjetiva e eficacia irradiante dos direitos
fundamentais e dos direitos fundamentais e a doutrina de Jellinek. Destina-se,
também, a classificagdo tripartite de direitos fundamentais e a distingdo entre normas
constitucionais que estabelecem direitos de liberdade e direitos sociais. Traz, ainda,
uma breve distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais e uma sucinta nota
sobre o papel dos tribunais constitucionais na protecao dos direitos fundamentais.

O segundo capitulo refere-se a diferenga entre relagao de trabalho e relagéo
de emprego, a estrutura da relagdo empregaticia e a caracterizagdo de empregado e
empregador.

O terceiro capitulo é dedicado ao conceito de restricdo a direitos fundamentais
e traz uma classificagdo no que tange aos tipos de restrigdes.

O quarto capitulo cuida da amplitude do suporte fatico dos direitos
fundamentais, abordando os argumentos e criticas das principais teorias doutrinarias
sobre o0 assunto (previsdo normativa restrita, ampla e ampla mitigada).

No quinto capitulo, sera analisado o problema central na investigagao deste
relatorio, que é o estudo das teorias da restringibilidade dos diretos fundamentais
(teorias interna, externa, direitos fundamentais como principios e direitos
fundamentais afetados por uma reserva geral imanente de ponderagao) e o respectivo
enquadramento de alguns tipos de restricbes que se desenvolvem na relagdo
empregaticia no ambito dessas teorias.

A concluséao geral do trabalho € dedicada, por fim, ao sexto capitulo.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL

2.1 Uma breve distingao entre (dispositivo de direito fundamental), norma de

direito fundamental e direito fundamental

Os direitos fundamentais formam um grupo complexo e extremamente
heterogéneo de posigdes jurl’dicas10 e podem ser considerados por diversas
perspectivas. Podem ser vistos como direitos naturais de todos os homens,
independentemente dos tempos e dos lugares — perspectiva filosofica ou
jusnaturalista; como podem ser tidos como os direitos mais importantes das pessoas,
num determinado tempo e lugar, ou seja, num Estado concreto ou numa comunidade
de Estados — perspectiva estadual ou constitucional; e também podem ser vistos
como direitos essenciais da pessoa num certo tempo, em todos os lugares ou em
grandes regides do mundo — perspectiva universalista ou internacionalista.”

De acordo com o professor Jorge Miranda, os direitos fundamentais sdo os

direitos inerentes:

(...) @ propria nogcao de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de
dignidade, como a base principal da situagdo juridica de cada pessoa,
dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias
de cada época e lugar."? (MIRANDA, 2000, p. 10).

Os direitos fundamentais constituem limites externos ao poder do Estado, pois
‘estes direitos sdo os direitos naturais que, preexistindo ao Estado, dele néo
dependem, e, ndo dependendo do Estado, o Estado tem o dever de reconhecé-los e
garanti-los integralmente”."

Como o objeto deste trabalho é analisar as restrigdes dos Poderes Publicos
a direitos fundamentais nas relagbes de emprego, ndo se adentrara na problematica

da delimitagdo material do contetdo de direito fundamental. E claro que se necessita

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro.
In: Direitos Fundamentais e Direito Privado. Uma perspectiva de Direito Comparado. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 118.

11 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
4. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.17-37.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, tomo IV. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 10.

13 BOBBIO, Noberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 2. ed. Tradugéo de Alfredo
Fait. Revisdo de Estevdo Rezende Martins. Sao Paulo: Editora Unesp e Brasiliense, 1991, p. 15-16.
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de um conceito adequado de direitos fundamentais que permita operar no campo da
previsdo normativa e das teorias da restringibilidade dos direitos fundamentais e é o
que se procura fazer neste capitulo.

A norma constitucional € geral e abstrata e s6 adquire verdadeira
normatividade através da sua aplicagdo ao caso concreto mediante: (a) criagdo de
uma disciplina regulamentadora estabelecida em ato legislativo; (b) sentenca ou
deciséo judicial; (c) pratica de atos individuais pelas autoridades. Logo, os agentes do
processo de concretizacdo possuem um papel fundamental, pois € por meio deles
que a norma entra em contato com a realidade. A importadncia do papel
desempenhado pelos agentes do processo de concretizagdo assume uma de suas
manifestagcbes mais relevantes em relagdo a norma constitucional em face do seu
carater aberto, indeterminado e polissémico.

Na esteira de tais consideragdes, mostra-se importante distinguir dispositivo
de direito fundamental, normas de direitos fundamentais e direitos fundamentais.

Os dispositivos constitucionais s&do o enunciado seméantico ou programa da
norma, tal como literalmente expresso no texto constitucional. A norma de direito
fundamental € o resultado ao qual se chega apds a interpretagdo do enunciado
semantico do dispositivo que veicula o texto constitucional.™

Normas de direitos fundamentais em sentido lato sdo aquelas que dizem
respeito a direitos fundamentais (normas sobre o regime dos direitos fundamentais ou
sobre outras normas) e normas de direitos fundamentais em sentido proprio sao
aquelas que criam ou reconhecem direitos fundamentais (“todos tém direito...” ou “a
todos sao reconhecidos os direitos...”). As estruturas formais das normas de direitos
fundamentais s&o bem diferentes, pois podem expressar positiva ou negativamente o
reconhecimento de um direito ou de um valor e podem impor positiva ou
negativamente uma obrigacdo, mas todas as normas de direitos fundamentais
compreendem na imposi¢cao de deveres e obrigagdes ao Estado que resultam, para
os particulares, posicbes de vantagem juridicamente tuteladas, isso €, os direitos

fundamentais.'®

14 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1221.

15 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restrigbes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 26.

16 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 51-54.
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O direito fundamental seria o resultado final a que se chega depois de
concluido um itinerario metodolégico que comega, numa primeira fase, com a analise
do dispositivo jusfundamental onde consta expressamente o enunciado da norma,
passando a consideracdo do ambito da norma e chegando-se ao entendimento de
qual seja a norma efetivamente (conhece-se a norma jusfundamental em quest&o).
Em uma segunda etapa, passa a norma jusfundamental a ser analisada sob o enfoque
da teoria interna (limites imanentes), teoria externa (sistema de reservas), teoria dos
direitos fundamentais como principios (Alexy), com o intuito de se delimitarem o
conteudo do direito fundamental e a extensdo do ambito de protecdo da norma
jusfundamental e analisar se a hipotese fatica de que trata o caso concreto nele se
inclui e, consequentemente, goza da protec¢ao jusfundamental. Em caso positivo, da
normatividade gerada pela protecdo jusfundamental da norma, resulta o direito
fundamental em definitivo."

Assim, os direitos fundamentais asseguram uma protegcdo em ambitos
diferenciados da vida. Esse ambito de protecéo do direito fundamental se desenvolve

na sua dimensao objetiva e subjetiva.’® De cada uma delas, se tratara a seguir.
2.2 Dimensao objetiva e eficacia irradiante dos direitos fundamentais

De acordo com a teoria liberal, os direitos fundamentais atuavam como limites
ao poder do Estado, que impunha a este um dever juridico de abstengao. Os direitos
fundamentais eram visualizados a partir de uma perspectiva subjetiva, pois cuidava-
se apenas de identificar quais pretensdes o individuo poderia exigir do Estado em
razdo de um direito positivado na sua ordem juridica', ou seja, eram vistos apenas
como garantias juridicas da liberdade e determinagéao individual.

A dimenséo subjetiva é pensada do ponto de vista dos individuos, enquanto
posicdes juridicas de que estes sao titulares perante o Estado, ou seja, ndo se pode

negar ao titular do direito fundamental a busca de uma tutela estatal preventiva ou

17 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restric6es. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 26.

18 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigcbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 56.

19 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 133.
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reparatoria para o caso do Estado ou do particular adotarem conduta contraria a esse
valor.?°

Ocorre que, no ambito da teoria do Direito Constitucional, tem sido admitida
a nocao de que a fungao dos direitos fundamentais ndo se limita a serem direitos
subjetivos, uma vez que também correspondem a decisdes valorativas de natureza
juridico-objetiva da Constituicdo, que se projetam por todo ordenamento jurl'dico.21

Nesse sentido, Perez Lufio informa que: “Los derechos fundamentales se
presentam em la normativa constitucional como un conjunto de valores objetivos
basicos (la doctrina germana los califica, por ello, de Grundwert) y, al proprio tiempo,
como el marco de proteccion de las situaciones juridicas subjetivas”.?

A dimens&o objetiva seria uma espécie de mais-valia, no sentido de dotar as
normas jusfundamentais de maior carga de juricidade.?

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais funda-se na ideia de que os
direitos fundamentais impdem prestagbes aos poderes estatais e consagram os
valores de uma comunidade politica. Logo, esses valores “devem se irradiar para
todos os campos do ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagao do
Legislativo, Executivo e Judiciario”.?*

Assim, os Poderes Publicos, além de se absterem de violar os direitos
fundamentais, devem protegé-los das agressdes e ameacgas advindas de terceiros,
assegurar as condigbes minimas para o exercicio das liberdades constitucionais e
formatar seus 6rgdos com o objetivo de propiciar e proteger, da forma mais ampla
possivel, os direitos fundamentais.?> Em outras palavras, os direitos fundamentais

implicam deveres de protecdo do Estado, determinando aos orgdos estatais a

20 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegracdo forgada? 2006.
Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014.

21 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 186.

22 “Os direitos fundamentais se apresentam em direito constitucional como um conjunto basico de
valores objetivos (a doutrina aleméa qualifica, portanto, de Grundwert) e em determinado momento como
um marco para a protegéo de situagdes juridicas subjetivas” (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los
Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, 2004, p. 20). (tradugédo nossa).

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 144.

24 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 134.

25 Ibidem, p. 135.
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obrigagdo de zelar pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos contra
agressdes dos poderes dos particulares e até mesmo por parte de outros Estados.?®

A partir do caso Liith?’, na Alemanha, em 1958, a doutrina alema desenvolveu
a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a teoria dos deveres de protecao.
Segundo essa teoria:

Os valores que dao lastro aos direitos fundamentais penetram por todo
ordenamento juridico, condicionando a interpretagdo das normas legais e
atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administracdo e o
Judiciario. A eficacia irradiante, neste sentido, enseja a “humanizagéo” da
ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de
aplicagao, reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que
terdo as cores da dignidade da pessoa humana, da |gualdade substantiva e

da justica social, impressas no tecido constitucional.”” (SARMENTO, 2004,
p. 141-142).

Os direitos fundamentais passam a ser o eixo gravitacional do ordenamento
jurl'dico29 e, na sua condicao de direitos objetivos, oferecem estimulos e diretrizes para
aplicacao e avaliagao dos direitos infraconstitucionais, acarretando uma interpretacao
conforme os direitos fundamentais de todo ordenamento juridico®

O Estado também possui deveres de protecao, isso €, deve ndo apenas
abster-se de violar os direitos fundamentais, mas também proteger seus titulares
diante de ameacas e lesdes oriundas de terceiros através de providéncias normativas,
administrativas e materiais®', ou seja, os Poderes Publicos possuem uma dupla
funcdo em decorréncia dos deveres de protecdo: veda-se toda e qualquer atuacao
dos Poderes Publicos que resulte em ofensa aos direitos fundamentais, sob pena de
inconstitucionalidade por agao (sentido negativo); a vinculagdo obriga aos Poderes

26 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
201, p. 186.

27 Tratava-se de discusséo quanto a legitimidade de um boicote organizado pelo Presidente do Clube
de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, contra um filme dirigido pelo cineasta nazista Veit Harlan. A
produtora e a distribuidora do filme insurgiram-se contra o boicote e obtiveram sucesso na Justica
Estadual de Hamburgo, que determinou a cessacéo. Lith interpds queixa constitucional no Tribunal
Constitucional, que acolheu o recurso, com base nas clausulas gerais de direito privado, ao argumento
de que estas tém de ser interpretadas com fulcro na ordem de valores a qual se assenta a Constituigéo.
(BverfGE 7, 198, In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 141).

28 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 141-142.

29 Ibidem, p. 155-156.

30 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013. p. 186.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 442.
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Publicos (legislador, administrador e julgador) a concretizarem e efetivarem os direitos
fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade por omissao (sentido positivo)32.

Os direitos fundamentais sdo agora contemplados ndo apenas como direitos
de defesa contra os excessos e infragcdes do Poder Publico, mas também como
valores que se impde a toda a sociedade (sem prejuizo da autonomia privada de cada
um) e que repercutem nas relagdes privadas e adquirem relevancia juridica em face
dos poderes particulares.®

A eficacia horizontal, eficacia privada ou eficacia externa é uma manifestagao
especifica da eficacia irradiante. Diz respeito a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. Para Sarlet (2009), ao contrario do Estado
classico e liberal de Direito, na qual os direitos de defesa tinham como finalidade
proteger o individuo da interferéncia dos Poderes Publicos no ambito privado, no
Estado social de Direito, a liberdade individual, em face da presenca de desigualdades
no seio da sociedade, carece nédo apenas de protecao dos Poderes Publicos, mas
também contra os mais fortes, pois € nessa esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameagadas®, trazendo & baila a existéncia de duas teorias quanto a
vinculagao dos particulares: a direta e a indireta.

A teoria da eficacia imediata, direita ou vertical, comandada originalmente por
Nipperdey e Leisner, funda-se na premissa de que, constituindo os direitos
fundamentais normas validas para toda a ordem juridica (principio da unidade da
ordem juridica) e da forga normativa da Constituicdo, o direito privado ndo pode
constituir “uma espécie de gueto & margem da ordem constitucional”.*®

Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007) defendem, com fulcro no art. 18° n°1
da Constituicdo da Republica portuguesa (CRP), a imposi¢céo direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, sem qualquer limitacdo. Eles
sequer admitem a restricdo da incidéncia dos direitos fundamentais as relagbes
privadas que englobem um elemento de poder, mas t&4o somente que, nos vinculos

privados, o principio da autonomia privada possa ser utilizado para justificar algumas

32 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restricbes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 45.

33 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 34.

34 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 377-378.

35 Ibidem, p. 379.
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restricdes aos direitos fundamentais.*

Jorge Miranda (2000) admite a imposi¢céo direta dos diretos fundamentais
nas relagbes privadas em face da inadmissibilidade de diferengas qualitativas da
ordem juridica na protec¢ao de valores sociais fundamentais, principalmente se forem
relagdes de poder, destacando a dificuldade dessa imposi¢gao no ambito privado, pela
diferenga que subjaz aos vinculos publicos e aos vinculos privados, como também
pela necessidade de equacionar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais com
o principio da autonomia privada, sugerindo a resolugdo dessas questdes por via
topica.®’

Por outro lado, Menezes Cordeiro (1999) abraca a tese da eficacia mediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas por meio da aplicacéo dos principios
civis gerais, como a boa-fé ou abuso do direito, e faz depender essa eficacia de juizos
de adequacao funcional e de adequagao axiolégica do direito em causa a situagao
concreta.®®

A solucédo apresentada por J.J Abrantes (2000) em sua monografia sobre o
tema faz apelo a estrutura do proéprio vinculo de trabalho. O autor retira da estrutura
do vinculo empregaticio o argumento para a solugdo dos problemas de colisdo entre
os direitos fundamentais dos trabalhadores e a autonomia privada, bem como outros
direitos fundamentais do empregador. Para ele, considerando que o vinculo de
emprego € uma relagcédo de poder — pela posi¢cédo subordinada que o trabalhador nela
ocupa —, a solucdo desse conflito necessita passar por uma interpretacdo dos
principios negociais (a autonomia privada e a boa-fé no cumprimento dos contratos)
que limite ao minimo o sacrificio dos direitos fundamentais e busque restabelecer o
equilibrio entre as posicdes das partes no vinculo laboral.*

A teoria da eficacia mediata, indireta ou horizontal, que toma como base as
premissas do alemé&o Ddrig, os direitos fundamentais, essencialmente os chamados
direitos de defesa, somente seriam aplicados no ambito das relagdes privadas apos
um processo de transmutag&o que consiste na aplicagdo, interpretacéo e integracao

36 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 4. ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 384 e ss.

37 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo V. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p.- 320 e ss.

38 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, | (Parte Geral), tomo |. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 158 e ss.

39 ABRANTES. José Joao. Contrat de Travail et droits fondamentaux: Contribuition a une dogmatique
commune européenne, avec référence spéciale au droit allemand et au droit portugais. Peter Lang:
Frankfurt am Main, 2000, p. 67 e ss., 131 e ss., 152 e ss.
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das clausulas gerias e conceitos indeterminados do Direito Privado sob a otica dos
direitos fundamentais.*

Nessa senda, destacam-se duas situacdes quanto aos destinatarios da
vinculagdo dos direitos fundamentais na esfera privada, ou seja, as relagdes
(manifestamente desiguais) que se estabelecem entre individuos e os detentores do
poder social — como, por exemplo, a relacdo de emprego41 — e, de outro lado, as
relagbes estabelecidas entre os particulares em geral, situadas fora das relagdes de
poder. NOo que concerne a primeira situacao, existe relativo consenso quanto a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, em decorréncia da semelhanga que
guardam com as relagdes entre individuo e Estado. No que tange a segunda hipdtese,
ha consenso de que todos, particulares e Estados, se encontram vinculados por um
dever geral de respeito, prevalecendo, no entanto, o principio da liberdade, aceitando-
se uma eficacia direta dos direitos fundamentais apenas nos casos em que a
dignidade da pessoa humana estiver ameacada® **.

Segundo Sarlet (2009), os direitos fundamentais, com exceg¢ao daqueles que
tém como destinatario apenas o Estado, vinculam diretamente as relagdes privadas,
com maior ou menor intensidade, o que dependera da circunstancia do caso concreto,

devendo ser tratado de forma similar as hipoteses de colisdo de direitos

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 379.

41 O fato de o trabalhador poder invocar o seu direito a intimidade e privacidade perante o empregador
no quadro da situagao juridica laboral remete a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 381.

43 Nesse sentido, vide: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigcao
portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 257-260.
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fundamentais*, ou seja, almejando-se uma solugdo baseada na ponderagédo de
interesses®.

Em suma, corrobora-se com a assertiva de que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais somente justifica-se: a) quando a relagdo privada ocorre entre
um individuo (ou grupo de individuos) e os detentores de poder econdmico ou social,
uma vez que tal relagdo privada assemelha-se aquela que se estabelece entre os
particulares e o Poder Publico (eficacia vertical); ou b) na hipétese de leséo ou
ameaga ao principio da dignidade da pessoa humana ou aos direitos da personalidade
quando ha relativa igualdade das partes figurantes da relagao juridica. E, duas das
consequéncias desse entendimento sdo: a) o trabalhador beneficia-se do regime
especial de protegdo de que o direito a reserva da intimidade e privacidade goza
enquanto direito fundamental; e b) impende sobre o legislador laboral, quando da
elaboracao de leis trabalhistas, n&o violar o conteudo essencial do direito fundamental
a reserva da intimidade e vida privada. Essas duas consequéncias determinam a
necessidade de uma intervengao legislativa destinada a harmonizar os direitos
fundamentais do trabalhador com os direitos e interesses do empregador
constitucionalmente protegidos. Essa segunda consequéncia citada, ou seja, a
resolucao dos conflitos mediante intervencgéo legislativa, passa, ndo raramente, pela
restricdo dos direitos fundamentais em conflito, que constitui objeto de investigagao
do presente trabalho.*

Portanto, a dimens&o objetiva determina a reinterpretacdo do ordenamento
juridico, atua no controle de constitucionalidade, atribui a eficacia revogatéria de

44 Ha diferenca entre colisdo e concorréncia de direitos fundamentais. Existe concorréncia de direitos
fundamentais quando “a mesma pretensdo subjectiva ou o mesmo comportamento individual,
apresentando-se enquanto procedimentos de vida unitarios, sdo simultaneamente subsumiveis em
duas ou mais normas de direitos fundamentais, na medida em que, na sua totalidade ou em algum de
seus segmentos preencham, indiferentemente, os pressupostos das respectivas previsbes
normativas”. A concorréncia de direitos pode consistir: a) cruzamento de direitos fundamentais: o
mesmo comportamento de um titular & inserido no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e
garantias. O conteudo destes direitos possu, em certa medida e em certos segmentos limitados, uma
“cobertura” normativa igual; b) acumulacgao de direitos fundamentais: um certo “bem juridico” conduz a
acumulagdo, na mesma pessoa de varios direitos fundamentais. Aqui, o problema aparece quando
varios direitos concorrentes estao sujeitos a limites divergentes.

Por outro lado, a colisdo de direitos fundamentais ocorre quando o exercicio de um direito fundamental
por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui,
estamos perante um “choque”, um verdadeiro conflito de direitos. (CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.Coimbra: Almedina, 2003, p. 1268-1271).

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 383.

46 FESTAS, David Fernandes de Oliveira. O direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador no Codigo do Trabalho, Relatério de Direito do Trabalho apresentado na Universidade de
Lisboa, 2003, p. 13, nota de rodapé 25.
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normas anteriores infraconstitucionais e pauta a conduta do Estado e de entes
privados com uma eficacia irradiante também nas relagdes privadas, que reconhecem
uma posigao juridica subjetiva negativa (impedindo lesdes) e outra positiva quanto a
promocdo desses direitos, observada a “reserva do possivel” no que tange aos
direitos sociais.*’

Por exemplo, a Constituicdo Federal brasileira prevé o trabalho como um
direito fundamental social, o que induz a ideia de que o Estado tem n&o apenas a
missé&o politica, mas também o dever juridico de agir no plano social para proteger os
trabalhadores da violagao de seus direitos fundamentais por atos dos empregadores.

2.3 Os direitos fundamentais e a doutrina de Jellinek

De acordo com a doutrina de Jellinek, os direitos fundamentais garantem aos
individuos varias posi¢cbes juridicas em relagcdo ao Estado, posigbes estas
denominadas status.*®

Quando o individuo se encontra em uma determinada posi¢ao que possa ser
descrita com o auxilio das modalidades de dever, proibicdo e competéncia — ou de
sSeu converso, a sujeicdo —, situa-se em um status passivo®®. Aqui, o individuo possui
obrigagao para com o Estado®.

O status negativo relaciona-se ao ambito da liberdade individual, onde as
acdes sao livres, pois ndao estdo ordenadas ou proibidas, isso é, tanto sua omissao
como sua realizacdo sdo permitidas.®’

Ja o status positivo refere-se a esfera na qual o individuo se encontra em
posicdo de sujeicdo ao Estado. Quanto maior o status positivo, menor o status
negativo. Cada novo dever imposto significa uma diminuigdo no campo de liberdade
do individuo. Trata-se de uma relacéo de contradicdo entre ambos os status.®

47 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegracdo forgada? 2006.
Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014.

48 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 135.

49 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢édo
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 256-257.

50 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 136.

51 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢ao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 258-262.

52 Ibidem, p. 263-267.
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O status positivo atribui capacidades juridicas ao individuo para exigir do
Estado prestagdes positivas, isso €, para reclamar para si algo a que o Estado esta
obrigado ou exigir do Estado uma conduta de contetido negativo (uma abstenco).>

Por fim, para que o individuo esteja inserido no status ativo, a ele “devem ser

outorgadas capacidades que estejam além de sua liberdade natural”™*

, OU seja, nesse
status, o cidadao recebe competéncias para participar do Estado, com o objetivo de
formar a vontade estatal®.

A teoria do status busca demonstrar que os direitos fundamentais constituem
o0 conjunto de todas as normas juridicas fundamentais que outorgam ao cidadao
diferentes posi¢des juridicas frente ao Estado. Essas posi¢cbes podem se apresentar
intrincadas, de modo a conferir ao individuo feixes de pretensdes e obrigagdes que
hao de ser analisadas em cada caso concreto.*®

Para o desenvolvimento deste trabalho, o importante € compreender que as
posi¢cdes elementares do individuo dentro da sociedade sado conhecidas por meio de
normas fundamentais que proibem, ordenam ou facultam comportamentos,
organizando, desse modo, o exercicio da liberdade, sendo imprescindivel um estudo
sobre as possibilidades de interveng¢ao do Estado no quadro organizatério dos direitos

fundamentais, como medida protetiva desta liberdade.*
2.4 Classificagao tripartite de direitos fundamentais

A natureza e o tipo dos bens protegidos pelas normas de direitos
fundamentais sdo muito diferenciados, uma vez que podem estar relacionados a
faculdades, posigdes juridicas garantidas, atributos ou capacidades juridicas, o que
possibilita aos autores inumeras tipologias.

O alemao Roberty Alexy (2008) propde uma classificagao triplice que decorre
de um estudo analitico sobre o conteudo estrutural dos direitos fundamentais,

considerando que um direito pode apresentar-se estruturalmente sob as trés

53 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 136.

54 JULLINEK, Georg. System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, p. 138 apud ALEXY, Robert. Teoria
dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva da 5% edicdo alema. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 268.

55 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p, 136.

56 Ibidem, p. 137.

57 Ibidem, p. 137-138.
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modalidades, ou duas, ou uma. Um direito deve sempre ser visto como um feixe de
possibilidades de comportamentos, sejam estes imperativos ou facultativos, inter-
relacionados sempre.®

Para tanto, dividem-se os direitos fundamentais em**:

a) direitos a alguma coisa (enquanto pretensdes individuais a ag¢des ou
omissées por parte do Estado®), que se subdividem em:

a.1) direitos de defesa ou direitos a acbes negativas do Estado. Séo
considerados tipicos direitos de defesa (Abwebrrechte) dos individuos frente ao
Estado ou aos demais cidaddo. O direito a um ato negativo do Estado pode
manifestar-se igualmente pelo direito a ndo intervengdo em situagdes juridicas
subjetivas ou & ndo eliminacdo de posicdes juridicas®’; e

a.2) direitos a ag¢des positivas ou direitos a prestagdes em sentido amplo
— aqui se enquadram os direitos sociais. Esses direitos traduzem sempre uma
prestacao, de natureza fatica (por exemplo quando um individuo exige do outro uma
prestacdo material) ou de natureza normativa (as garantias institucionais, por
exemplo, que sempre reclamam uma prestacédo de indole positiva e geram para o
Estado o dever de legislar).®?

b) liberdades (enquanto alternativa de comportamento, faculdade de o seu
titular fazer ou ndo-fazer). Para a protecdo ampla da liberdade, € imprescindivel um
tipo de norma de direito fundamental que garanta a liberdade do individuo em relag&o
a uma questdo x ou y para que uma norma infraconstitucional ndo possa vir a proibir
ou prescrever como obrigatorios esses comportamentos®; e

c) competéncias (enquanto possibilidades de o seu titular alterar a situagao
juridica através de agdes proprias). As competéncias ndo sao imperativos de fazer ou

nao fazer. Elas conferem mais poderes aos cidadaos, na medida em que aumentam

58 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 138.

59 Divisao adotada por ALEXY. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio
Afonso da Silva da 52 edigdo alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 193-247.

60 Por exemplo: para a realizagdo da pretensao (direito a vida), € necessaria uma agao negativa (o
Estado ndo pode matar) e uma agéo positiva (o Estado tem de proteger a vida do individuo. BARROS,
Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 139-140.

61 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 140-141.

62 MENDES, Gilmar Ferreira. A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade: aspectos
juridicos e politicos, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 16.

63 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 143.
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seu campo de acdo e, consequentemente, a sua liberdade, requerendo do legislador
que nao sO obstaculize o seu exercicio pelos titulares, mas que também promova
medidas tendentes a conferir-lhes eficacia.®*

Para este trabalho, sera levada em conta a distin¢gao entre direito fundamental
como um todo ou como direito principal e cada uma das prestagdes e deveres
particulares a ele associados (relagdo juridica que se estabelece entre cidadao e
Estado relativamente a cada uma das pretensdes e deveres, e relagao entre titular do
direito e o bem protegido pela norma e a natureza da margem de a¢ao que a norma
constitucional impde aos O6rgdos estatais), pois trata-se de uma  distingdo

tradicionalmente consagrada na doutrina e jurisprudéncia.®®

2.5 Distingao entre normas constitucionais que estabelecem direitos de
liberdade e direitos sociais

Os direitos de liberdade (ou direitos individuais) sdo chamados direitos de
primeira geragéo, pois nasceram com a Revolugdo Francesa e com a Revolugao
Americana. Sao aqueles direitos que permitem ao seu titular fazer alguma coisa,
adotar certa conduta ou comportamento, cabendo aos demais, assim como ao
Estado, respeitar isso. Por exemplo, o direito a vida é um direito de liberdade por
exceléncia, porque consiste no direito de se escolher um modo de vida fruto de
concepgoes e vontades préprias, cabendo a todos e ao Estado respeitar essa escolha.
E um direito de prestagdo negativa, ou seja, ele implica num néo fazer, no cercear o
comportamento do individuo. O Liberalismo, vigente na época, atinha a
individualidade em alta estima, pois uma de suas pretensdes era o exercicio dela na
l6gica de mercado, ou seja, a expressao econdmica da individualidade. Em resumo,
esses direitos compdem um fazer algo em exercicio da individualidade cuja
contraprestacdo € negativa.

No que concerne aos direitos sociais, a situacdo muda em todos os aspectos.
O titular desse direito social exige que alguém realize algo em seu proveito. Por

exemplo, ele reclamara que a Administragdo Publica promova a saude, a seguranga

64 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 145.

65 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 132.
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e a educacgao publica. O grande devedor dos direitos sociais € o Estado (como deve
ser mesmo), mas ele ndo é o unico. A seguridade social, por exemplo, de acordo com
o art. 195, da Constituicao Federal brasileira, € um dever de todos, enquanto o art. 7°
da mesma Constituigao estabelece que os direitos sociais devem ser promovidos pelo
empregador. Portanto, embora o Estado seja o principal devedor de tais direitos, essa
obrigagao também pode ser imposta a outros.

Percebe-se que a realizagdo de um direito social implica fazer algo em favor
de alguém, razdo pela qual se fala em a¢des positivas, ou seja, prestagdes positivas
(concretizar-se algo). Com os direitos sociais, 0 que se quer ndo é garantir a
individualidade, mas um minimo social para todos, de modo que a palavra-chave
deixa de ser liberdade e passa ser igualdade. Sdo direitos de segunda geracao,
surgidos no final do século XIX e inicio do século XX, quando se criou o Estado do
bem-estar social, que consiste na busca em dar um minimo existencial a todos.

Nos direitos de liberdade, a propria norma constitucional estabelece uma area
delimitada de livre acesso ou fruicdo de um bem ou interesse de liberdade protegido
pelo direito fundamental e impde aos poderes estatais a obrigagao de acatar e garantir
a inviolabilidade e possibilidades juridicas de realizagao e concretizagdo do poder de
autodeterminacéo individual direta ou indiretamente reconhecido. Nos direitos sociais,
o seu conteudo nao € determinado ou determinavel pela norma constitucional. Impde
essa obrigagéo aos 6rgados competentes do Estado. A norma constitucional impde um
dever de prestar cuja realizagdo ndo se encontra na inteira disponibilidade do Estado
por depender de requisitos materiais e financeiros. Por consequéncia, a norma
constitucional ndo pode garantir ao titular — real ou potencial — do direito fundamental,
uma quantidade juridica determinada de acesso ao bem protegido.®®

Ocorre que o direito constitucional fundamental de liberdade pode carecer de
regulamentacdo do legislador ordinario ou ainda estar sujeito a uma reserva do
politicamente oportuno (quando, como e quanto). Com efeito, os deveres que
incumbem ao Estado nos direitos de liberdade s&o independentes de quaisquer
disponibilidades financeiras ou materiais, isso €, dependem exclusivamente da

vontade dos poderes constituidos observarem os preceitos constitucionais. A

66 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 133-134 e 137.
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satisfacdo é imediatamente exigivel, mas pode nado significar exequibilidade
imediata.®’

Por outro lado, o condicionamento material dos direitos sociais faz deles
direitos sob reserva do possivel (o Estado tem o dever jusfundamental de, “tanto
quanto possivel, promover as condi¢cdes Optimas de efectivacdo da prestacao
estadual em quest&o e preservar os niveis de realizagéo ja atingidos”).%® %

Para alguns autores, aqui surge o principio do n&o retrocesso social ou
proibicdo de contrarrevolugdo social. Segundo o professor Canotilho (2003), esse
principio nada pode fazer frente as crises econdmicas, mas “limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos (...) em clara violagdo do principio da protec¢ao da confianca
e da seguranca dos cidad&os no ambito econdmico, social e cultural”.”

Em sentido oposto, o professor Jorge Reis Novais (2003), para quem “a
invalidade de actuacao dos poderes constituidos funda-se na violagéo do principio da
confianga ou da seguranga juridica proprios de Estado de Direito e n&o ja numa
pretensa violagao do principio da proibicdo do retrocesso”.”! N&o se entende por qual
motivo estariam os direitos sociais protegidos por um pretenso e nebuloso principio
constitucional da proibigdo do retrocesso social quando, paralelamente, ninguém
alega a existéncia de um principio constitucional da proibigao do retrocesso liberal...”?

O Estado esta tdo obrigado, e do mesmo modo, a salvaguardar o direito a
saude quanto o direito a integridade fisica, o direito a habitag&o e o direito a liberdade

67 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 134- 135.

68 Ibidem, p. 138.

69 Se o legislador constituinte consagra os direitos sociais como fundamentais num Estado social e
democratico de Direito isso significa, no minimo, em Constituicdo normativa, que os poderes publicos
— legislativo, executivo e judicial - estdo constitucionalmente vinculados pelos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais constitucionais. Logo, gozam, a priori, do regime dos direitos fundamentais
enquanto normas juridicas vinculativas de forga superior e gozam desse regime relativamente a todo
seu conteudo, assim com os direitos de liberdade, e ndo apenas relativamente a um dificiimente
delimitavel “minimo social”. Para Novais, os direitos sociais devem ser pensado como trunfos contra a
maioria. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 86 e ss). Ja o professor Coutinho entende que os
direitos os sociais devem ser vistos como compromissos da comunidade. (COUTINHO, Luis Pereira.
Os direitos sociais e a crise: breve reflexdo. Direito&Politica, Loures, n. 1, p. 75-81, out.-dez. 2012).
70 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 338-339.

71 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, nota, p. 138.

72 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 85.
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religiosa, pois, em qualquer desses planos, existe uma absoluta identidade de
consequéncias normativas.”

Por mais que se possa diferenciar conceitualmente o que seja direito de
liberdade e direito social, a distincdo ndo pode ser extremada. Por mais que
conceitualmente sejam diferentes, sdo ideias interligadas. A sonegacgao dos direitos
sociais impede o exercicio dos direitos de liberdade, pois a efetivagao deles cria as
condigbes materiais para que sejam exercidos, de maneira consistente, os direitos de
liberdade.

Nessa ldégica, os direitos de liberdade atraem prestagdes negativas e os
direitos sociais atraem prestagdes positivas, o que esta correto. Entretanto, nenhuma
prestacdo é totalmente positiva ou totalmente negativa. Por exemplo, no caso do
direito a educacéo, exige-se que o Estado preste o servigo, porém, ao presta-lo, tera
que respeitar a liberdade de crenca dos alunos.

Isso demonstra que, ao prestar os direitos sociais, o Estado, como qualquer
outro, tem de observar os direitos de liberdade. Assim, para respeitar a liberdade de
pensamento (que é um direito individual), o Estado deve promover a educagao.
Portanto, os direitos de liberdade e sociais compdéem um sistema.

2.6 Uma breve nota sobre o papel dos tribunais constitucionais na protegcao dos
direitos fundamentais em Estado democratico de Direito

O papel dos tribunais na protecao dos direitos fundamentais esta intimamente
conectado as origens dos direitos fundamentais e & origem do Estado constitucional.”

Ha muito se desenvolveu a concepgao de que o primeiro direito fundamental
tenha sido histérica e materialmente o habeas corpus e, consequentemente, o gozo
desse direito apenas estaria assegurado se houvesse um orgao estadual capaz de
garantir a aplicacdo imparcial da lei ao caso concreto, mediante processo juridico
regular, ou seja, um tribunal independente, vinculado somente a um preceito
normativo de decisdo previamente determinado e insuscetivel de ser alterado em

funcdo do caso concreto. E, junto a esse primeiro direito fundamental, eclodiu a

73 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 303.

74 PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como doutrina e como principio constitucional apud
ALEXANDRINO, José Melo. O discurso dos direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 359.
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separacao dos poderes, a independéncia do Poder Judiciario e a ideia de que os
direitos fundamentais apenas tém real eficacia se houver um 6rgdo capaz de os
sobrepor aos atos legislativos de outros 6rgéos.”

Nessa senda, a partir do momento que, em determinados ordenamentos, os
juizes passaram a declarar nulas as leis que contrariassem a Constituicdo, os
tribunais alcangaram um patamar mais elevado e dai decorreram duas
consequéncias: o Poder Judiciario, o Poder Legislativo e o Poder Executivo passaram
a ocupar o mesmo patamar e o Poder Judiciario, como concebeu Montesquieu, néo
poderia mais ser visto como um poder nulo.”

A Constituicdo passa a valer como norma juridica, disciplinando o modo de
producao das leis e dos atos normativos e estabelecendo certos limites para o seu
conteudo, além de impor deveres de atuacdo do Estado. Predomina a centralidade
da Constituigdo e a supremacia constitucional, sendo esta vista como a primazia de
um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacao final e vinculante das
normas constitucionais.”’

Assim, o apice da relagcdo entre os direitos fundamentais e o poder
constitucional ocorre com a criagdo dos tribunais constitucionais e a gradual
transformacao destes em “tribunais dos direitos fundamentais”.”®

No Estado de Direito democratico, a pessoa humana, por meio da
Constituicado, passou a ser destinataria dos direitos fundamentais de defesa e de
prestacdo. Todavia, os Poderes Legislativo e Executivo tém deixado de garantir os
direitos fundamentais, razdo pela qual se tem utilizado cada vez mais o Poder
Judiciario para concretizacdo desses direitos.”®

Os direitos fundamentais estdo diretamente conectados com o Estado de
Direito democratico. O Estado de Direito democratico exige os direitos fundamentais

e os garante, enquanto os direitos fundamentais tém sua funcdo democratica.®
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ALEXANDRINO, José Melo. O discurso dos direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 359-360.

76 ldem.

77 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribuicées para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 240.
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Um Estado de Direito é um Estado ligado a observancia de determinados
valores, entre os quais o da dignidade da pessoa humana, e os direitos fundamentais
desempenham papel primordial.

Logo, tendo em vista a protecdo desses valores indispensaveis a existéncia
do Estado de Direito democratico, a presenca de uma justiga constitucional mostra-
se imprescindivel.®’

I82

O grande papel de um tribunal constitucional®™ é proteger e promover os

direitos fundamentais, assim como preservar as regras do jogo democratico.
Intervencdo eventual contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos
primordiais da Constituicdo se dara a favor e ndo contra a democracia®.

Nos dizeres de Suzana de Toledo Barros:

Se se estabelece uma argumentacdo juridica aceitavel a favor de uma
solugao e ndo de outra, ndo ha perigo de nivelagéo da protecéo constitucional
dada a diferentes valores, porquanto sempre se estara diante de uma
condicao especifica sob a qual sera estabelecida uma regera de precedéncia.
Disso decorre apenas a necessidade de que haja uma deciséo final dotada
de autoridade acerca da ponderagao levada a efeito. Por isso, diz ALEXY,
ndo ha nada de estranho que essa autoridade seja o Tribunal Constitucional,
ja que o Parlamento n&do pode ser juiz em causa propria.® (BARROS, 2003,
p. 212).

Nos dias de hoje, a existéncia de uma justiga constitucional em democracia &
vista como algo natural, pelo simples motivo de que, desde que se tem democracia,
tem-se justica constitucional: “quando chegamos a democracia, logo instituimos e

praticamos, com efectividade, a justica constitucional”®®.
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3 RELAGAO DE EMPREGO
3.1 Relagao de Trabalho versus Relagcao de Emprego

Relacao de trabalho compreende todas as relagdes jurl’dicas86 que possuem
como caracteristica uma prestagcédo centrada em uma obrigacgao de fazer concretizada
em labor humano®, isso &, onde houver empenho da energia humana, ali havera
trabalho, sob qualquer condicdo, a titulo gratuito ou oneroso, com ou sem
subordinacéo as ordens alheias, de forma repetitiva ou ocasional®®. A expressao tem
carater genérico e compreenderia, desse modo, a relagdo de emprego, a relagdo de
trabalho autbnomo, a relacéo de trabalho eventual etc. Trata-se de género em que se
englobam todas as formas de pactuagdo de prestagdo de trabalho existentes no
mundo atual®®.

A relagao de trabalho /ato sensu (o trabalho auténomo, o avulso, o eventual,
entre outros) ndo se confunde com a relagao de trabalho stricto sensu.®® A relagdo de
emprego é uma das modalidades especificas da relacdo de trabalho. E dotada de
natureza contratual, pois € gerada pelo contrato de trabalho®".

Assim, apenas a relagdo de emprego atrai a aplicagdo do Direito do Trabalho.
A tutela dos trabalhadores fora da relacédo de emprego é inoperante. O mercado de
trabalho informal, por sua vez, desenvolve-se em um cenario dramatico.%

Entretanto, para que o trabalho atinja o patamar de emprego, € imprescindivel
que a atividade seja revestida dos requisitos legais, quais sejam: subordinacgao,
onerosidade, pessoalidade e habitualidade, conforme sera explanado no tdpico

seguinte.%

86 Adotamos aqui o conceito de relagéo juridica de Domingues de Andrade, isso &, “situacédo da vida
social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuigdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito
subjetivo e a correspondente imposi¢ao a outra de um dever ou de uma sujei¢cdo”. (DOMINGUES DE
ANDRADE, Manuel A. Teoria Geral da Relagdo Juridica. v. 1. Coimbra: Almedina, 1997, p. 2).

87 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006, p.
285.

88 SILVA, Homero Batista Mateus da. Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 6.

89 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006, p.
285-286.

90 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr Editora, 2005, p. 200.
91 Idem.

92 Idem.

93 SILVA, Homero Batista Mateus da. Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 6.
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3.2 Requisitos da relagao de empregol/estrutura da relagdao empregaticia

No Brasil, os pressupostos da relagdo empregaticia estao previstos no caput
art. 3° combinado com o caput do art. 2° da CLT.

O caput do art. 3° dispde: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”.%*

E o caput do art. 2° estabelece: “Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestagéo pessoal dos servicos” %

Dai se extraem os requisitos fatico-juridicos constitutivos da relagdo de
emprego, isso &, trabalho efetuado por pessoa fisica a um tomador qualquer sob
subordinacéo, com pessoalidade, ndo eventualidade e onerosidade.*

Assim, para que o trabalho atinja o patamar de emprego, faz-se necessario
que a atividade seja revestida das exigéncias legais em torno da subordinacgao,
onerosidade, pessoalidade e habitualidade.®” %

Combinados esses pressupostos em uma certa relagdo socioecondmica,
nasce a relagdo de emprego, juridicamente caracterizada.’® Na falta de um deles, a
relacdo de trabalho n&o sera regida pelo Direito do Trabalho.'®

Passa-se a analise desses pressupostos a seguir.

a) Trabalho por pessoa fisica — A prestacao de servigos deve ser efetuada
por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos tutelados pelo Direito do
Trabalho importam a pessoa fisica (vida, saude, integridade, etc.), ndo podendo ser

94 BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set. 2016.

95 BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set. 2016.

96 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006, p.
290.

97 SILVA, Homero Batista Mateus da. Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 6.

98 Para Volia Cassar, faz-se imprescindivel, ainda, a presenc¢a de mais um requisito: o empregado nao
correr o risco do empreendimento. (CASSAR, Vdélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteréi: Editora
Impetus, 2008, p. 261.

99 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006, p.
290-291.

100 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr Editora, 2005, p. 237.
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usufruidos por pessoa juridica. Apenas o empregador pode ser pessoa fisica ou
juridica — jamais o empregado.’®' A atividade humana é indissociavel da pessoa do
empregado, o que justifica a intervengao do Estado na edi¢do de normas imperativas
destinadas a proteger sua liberdade e pessoalidade.®

b) Pessoalidade — O empregado tem o dever juridico de prestar os servigos
em favor de outrem pessoalmente.'® A prestacdo de servicos, pela pessoa natural,
deve ter carater de infungibilidade, no que tange ao obreiro. A relagao juridica deve
ser intuito personae com relagao ao trabalhador, que ndo podera fazer-se substituir

intermitentemente por outro trabalhador durante o contrato de trabalho'®

, OU seja, o
contrato é firmado com certa e determinada pessoa.'® Isso quer dizer que aquele
individuo foi escolhido por suas qualificagbes pessoais ou virtudes (formagéao técnica,
académica, perfil profissional, personalidade etc.). Contrata-se o meio (empregado)
pelo qual se obtém o resultado final (servigo), o trabalhador € mero instrumento desse
resultado.'®

Nessa senda, a obrigagéo de prestar servigos € intransmissivel, ou seja, ndo
se transmite a herdeiros ou sucessores. A morte do empregado encerra,
automaticamente, o contrato entre as partes. Importante salientar que a eventual
substituicdo consentida, permitida pelo empregador, ndo afasta, necessariamente, a
pessoalidade com relacdo ao trabalhador. Citem-se as substituicbes permitidas por
lei, tais como férias, licenca gestante, etc.'” Isso significa que o empregado pode ser
trocado por outro empregado, por escolha do empregador ou com o consentimento
deste, mas nao pode fazer substituir livremente por alguém da sua prépria escolha,
estranhos ao quadro da empresa e sem o consentimento do empregador.'® Nesses
casos, o contrato apenas se suspende ou se interrompe, sem descaracterizagcido da

pessoalidade.'®

101 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 291.

102 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr Editora, 2005, p. 237.
103 Ibidem, p. 200.

104 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 291-292.

105 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteroi: Editora Impetus, 2008, p. 262.

106 Ibidem, p. 262.

107 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 292-293.

108 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteroi: Editora Impetus, 2008, p. 263.

109 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
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Esse pressuposto, na relagdo empregaticia doméstica, é analisado com
menos rigor, pois esse empregado trabalha em ambito domiciliar, em que o auxilio de
familiares € normal e vem sendo permitido, sem, contudo, descaracterizar o vinculo

)110

empregaticio (espécie de aquiescéncia tacita) -, ou seja, isso ndo descaracteriza a

relacdo de emprego com o contratado nem a configura com o ajudante atual®"’.
Por fim, ressalte-se que a pessoalidade € o elemento que incide apenas sobre
a figura do empregado. No que concerne ao empregador, vigora a diretriz da

despersonalizagdo da figura do empregador (arts. 10 e 448 da CLT).""?

c) Nao-eventualidade — o trabalho prestado deve ter carater de permanéncia
(ainda que por um curto periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho
esporadico. A continuidade da prestagao de servico €, inclusive, expressao utilizada
pela Lein. 5859/72 (Lei do Trabalho Doméstico), que se refere a “servigos de natureza
continua”. Nesse caso, a diferenga de expressdes teria decorrido da intengéo legal de
nao enquadrar na figura técnico-juridica do empregado doméstico o trabalhador
eventual doméstico, conhecido como diarista. A doutrina n&o é unissona quanto ao
sentido exato do alcance desse requisito, construindo diversas teorizagdes acerca do
assunto. As principais teorias sobre o tema sio: teoria da descontinuidade, teoria do
evento, teoria dos fins do empreendimento e teoria da fixagéo juridica.'"

A teoria da descontinuidade defende que eventual seria o trabalho
descontinuo e interrupto, que se fracione no tempo. Todavia, tem-se entendido que
essa teoria foi claramente rejeitada pela Consolidagao das Leis ao Trabalho ao preferir
adotar a expressao negativa — servigos de natureza n&o-eventual — em vez de se
utilizar da expressao positiva — servico de natureza continua —, usada na Lei do

Doméstico.'*

p. 292.

110 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. v.2, 4. ed, Sdo Paulo: LTr Editora, 1993,
p. 111.

111 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteroi: Editora Impetus, 2008, p. 265.

112 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 293.

113 Ibidem, p. 294-295.

114 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 294-295.
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Mozart Victor Russomano (1990) defende a teoria da eventualidade quando
conceitua trabalho eventual como “aquele que depende de acontecimento incerto,
casual, fortuito (...)".""°
Ja Délio Maranhao defende a teoria dos fins do empreendimento, destacando

que:

Circunstancias transitorias, porém, exigirdo algumas vezes admita-se o
trabalho de alguém que se destina a atender a uma necessidade, que se
apresenta com carater de excegdo dentro do quadro das necessidades
normais do empreendimento. Os servigos prestados serdo de natureza
eventual e aquele que os prestar — trabalhador eventual — ndo sera
empregado.’® (MARANHAO, 1987, p. 49-50),

E aponta o autor que a “(...) aferigdo da natureza eventual dos servigos
prestados ha de ser feita tendo em vista os fins normais da empresa”.""’

Ja Amauri Mascaro Nascimento (1989) é adepto da teoria da fixag&o juridica
ao tomador dos servigos. Informa que “eventual é o trabalho que, embora exercitado
continuamente e em carater profissional, o € para destinatarios que variam no tempo,
de tal modo que se torna impossivel a fixagéo juridica do trabalhador em relagdo a
qualquer um deles”."*®

O Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado,
ressalta que, nesse contexto, o operador juridico deve combinar os elementos
resultantes das teorias acima destacadas para definir a ocorréncia ou nédo da

eventualidade.’®

3.3 Empregado e empregador

3.3.1 Empregado

115 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. vol. |, 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 12.

116 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1987,
p. 49-50.

117 Ibidem, p. 50.

118 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p. 300.

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 294-295.
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No topico acima, estudam-se os elementos fatico-juridicos da relagdo de
emprego (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e sob subordinagdo ao tomador). Reunidos, portanto, esses cinco
requisitos, sera empregado o prestador de servigos.'?

O conteudo da prestagao de servigos configura, em regra, qualquer obrigagéo
de fazer, fisica e juridicamente possivel. O que diferencia o contrato de emprego de
outras figuras sociojuridicas proximas € o modo de concretizagao dessa obrigagao de

fazer.'’

3.3.1.1 Altos empregados

3.3.1.1.1 Ocupantes de cargos ou fung¢des de confianga

Os empregados ocupantes de cargos ou fungdes de confianga séo regidos

pelo art. 62, Il e paragrafo unico da CLT, in verbis:

Art. 62 - Nao sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

(...)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo, aos
quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial.

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos
empregados mencionados no inciso |l deste artigo, quando o salario do cargo
de confianga, compreendendo a gratificagdo de fungéo, se houver, for inferior
ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por
cento)'”* (BRASIL, 1943).

Logo, empregado que exerce cargo ou fungcdo de confianga é aquele que
possui atribuicbes de gestdo, mando, fiscalizagdo e puni¢do, normalmente, sem
limites, de forma autébnoma, substituindo o préprio empregador e recebe 40% a mais
do valor do salario percebido na fun¢do ou cargo efetivo. Sdo caracterizados como
altos empregados por se confundirem com o proprio empregador. Um unico ato

desses empregados podera colocar em risco a atividade fim do empregador e sua

120 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 347.

121 Ibidem, p. 348.

122 BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set. 2016.
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existéncia. Esses empregados estdo excluidos de qualquer limite de jornada, bem

como de todo Capitulo Il “Da Duragéo do Trabalho”'**

3.3.1.1.2 Ocupantes de cargos ou fun¢des de confianga do segmento bancario

O paragrafo 2° do art. 224 da CLT estabelece que:

Art. 224 - A duragao normal do trabalho dos empregados em bancos, casas
bancarias e Caixa Econémica Federal sera de 6 (seis) horas continuas nos
dias uteis, com excec¢éo dos sabados, perfazendo um total de 30 (trinta)
horas de trabalho por semana.

(...)

§ 2° - As disposicdes deste artigo ndo se aplicam aos que exercem funcgbes
de direcdo, geréncia, fiscalizacdo, chefia e equivalentes, ou que
desempenhem outros cargos de confianca, desde que o valor da gratificacédo
ndo seja inferior a 1/3 (um terco) do salario do cargo efetivo.”™ (BRASIL,
1943, grifo nosso).

A caracterizagdo do cargo de confianga bancaria €& especifica, ndo se
confundindo com a caracterizacao tipificada no art. 62 consolidado.'®

O empregado que exerce cargo ou fungao de confianga é aquele que possui
atribuicées de gestado, mando, fiscalizag&o e puni¢cdo e que perceba gratificagdo ndo
inferior a 1/3 (um terco) do salario do cargo efetivo. Tem poderes restritos, com
limitacdes ou algadas, ndo importando a quantidade de afazeres de confianga, mas,
sim, a intensidade desta, que € limitada. Atos desse tipo de empregado podem
ocasionar enormes prejuizos, mas jamais colocam em risco a atividade fim do
empregador e sua existéncia.'® Esses empregados estdo excluidos da jornada de
seis horas e incluidos na regra geral de oito horas diarias.

3.3.1.1.3 Diretor

123 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteroi: Editora Impetus, 2008, p. 314-317.
124 BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set. 2016.

125 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 355.

126 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Niteroi: Editora Impetus, 2008, p. 314-317.
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Inicialmente, ha de se distinguir o diretor, recrutado externamente a entidade
empresarial com alta qualificagdo profissional, do empregado, algado a diretor da
mesma organizagao que sempre se vinculou empregaticiamente.127

O diretor possui “inquestionavel soma de poderes, mando, gestéo,
representacido, concentrando em sua pessoa o nucleo basico e central do processo
decisério cotidiano da organizagédo empresarial envolvida(...)”."*®

No que tange ao empregado que € algado a diretor da mesma organizagao
que sempre se vinculou empregaticiamente, filia-se ao entendimento de Antero de
Carvalho e Octavio Bueno Magano (1996) que sustentam que “a eleicdo nao altera a
situagéo juridica do empregado que continua, como empregado, a desfrutar dos
direitos inerentes a essa condicdo”.'® E, quanto ao diretor recrutado externamente,
deve-se verificar, no caso concreto, a existéncia de subordinagdo (se tidos como
presentes os demais elementos fatico-juridicos da relagdo de empregado). E
necessario que se comprove uma intensidade especial de ordens sobre o diretor

recrutado, de modo a assimilar essa figura juridica ao trabalhador subordinado.*°

3.3.1.1.4 Socio empregado

A figura do sécio e a do empregado podem se encontrar sintetizadas na
mesma pessoa fisica. E o que ocorre em sociedades andnimas, sociedades limitadas
ou sociedade comandita por acdes."’

Todavia, em casos situados na zona grise, mostra-se necessario aferir a
intensidade de afirmac&o de uma figura sobre a outra.'*

Nesse sentido, Messias Pereira Donato (1981) assevera que: “Tudo depende

da intensidade de sua participagdo. Perdera a qualidade de empregado no momento

127 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 356-357.

128 Idem.

129 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. v. 11, 2. ed. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 117-
118.

130 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 359.

131 BARRETO, Roberto Prado. Tratado de Direito do Trabalho. v. |, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972, p. 88.

132 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 361.
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em que, pela sua interferéncia nos interesses da sociedade, nele sobrepujar o socio,

animado pelo affectio societatis”."*®

3.3.1.2 Empregado doméstico

3.3.1.2.1 Regime juridico especial

O contrato de trabalho entre empregado e empregador doméstico € sujeito a
regulamentacdo especial, mas isso ndo descaracteriza a relagdo de trabalho
subordinado, nem afasta o ambito do Direito do Trabalho. Trata-se de um contrato
especial, sujeito a regulamentacdo adequada as suas peculiaridades.”*

A especialidade do regime se justifica, quando comparada ao modelo geral
do contrato de trabalho regulado pela Consolidagédo das Leis do Trabalho, tendo em
vista o0 acentuado carater pessoal, com o consequente clima de confianga e em virtude
das particularidades das atividades e da propria relagdo.®

A Consolidacéo das Leis do Trabalho — aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452,
de 1° de maio de 1943 — excluiu, expressamente, os empregados domeésticos do
ambito de suas normas protetivas (CLT, artigo 7°, alinea “a”"*®).

A regulamentagdo do contrato de emprego domeéstico é feita pela Lei
Complementar n°® 150, de 01 de junho de 2015."’

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 7°, paragrafo unico) assegurou alguns
direitos aos empregados domésticos e a Emenda Constitucional (EC) n° 72 de 2013

alterou a redagdo do paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo Federal para

133 DONATO, Messias Pereira. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 122.

134 FERNANDES, Antonio de Lemos Monteiros. Direito do Trabalho. 13. ed. Coimbra: Alimedina, 2006,
p. 157-158.

135 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. 4. ed., Coimbra: Almedina, 2007, p. 697 e ss.
136 Art. 7° da CLT: “Os preceitos constantes da presente Consolidagao salvo quando for em cada caso,
expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que prestam
servigos de natureza ndao-econdmica a pessoa ou a familia, no ambito residencial destas;

(...)” (BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis

do Trabalho. Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set. 2016).
137 BRASIL. Lei complementar n. 150, de 1 de junho de 2015. Dispde sobre o contrato de trabalho
doméstico; altera as Leis n® 8.212, de 24 de julho de 1991, n® 8.213, de 24 de julho de 1991, e n® 11.196,
de 21 de novembro de 2005; revoga o inciso | do art. 3° da Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990, o
art. 36 da Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991, a Lei n® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, e o inciso
VIl do art. 12 da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro 1995; e da outras providéncias. Diério Oficial, Brasilia,
21 nov. 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp150.htm#art46>
Acesso em: 10 set. 2016.
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estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e
os demais trabalhadores urbanos e rurais.

No que tange a vigéncia do art. 7°, “@” da CLT, apds a Emenda Constitucional
n° 72, destacam-se duas correntes doutrinarias. A primeira defende que o art. 7°,
alinea “a”, continua em vigor e € aplicado parcialmente ao doméstico, por falta de
revogacgao expressa, somado ao fundamento do contrato doméstico ser regido por lei
propria. A segunda corrente sustenta que esse artigo da CLT esta revogado e
fulminado pela atual Emenda Constitucional n® 72 de 2013, haja vista que o caput da
emenda diz o motivo a que veio'®.

O Supremo Tribunal Federal ainda n&o se pronunciou a respeito do tema.

2.3.1.2.2 Estrutura da relagdo empregaticia domeéstica

A palavra “doméstico” deriva do latim domus — casa, razao pela qual foi
inserido no conceito que domeéstico é o trabalhador que executa seus servigos na casa
do patrao. ™

O vinculo de emprego doméstico, além de alguns dos elementos faticos-
juridicos genéricos necessarios para a configuracdo de qualquer relagdo
empregaticia, quais sejam, ser prestado por pessoa fisica, com pessoalidade, n&o-

eventualidade ou continuidade'*°

mediante subordinacdo e onerosidade, necessita de
mais trés elementos especiais: finalidade nao lucrativa, ser prestado a pessoa ou

familia e ambito residencial de prestacao laborativa.

138 Caput da Emenda Constitucional n° 72 de 2013: “Altera a redagao do paragrafo unico do art. 7° da
Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores
domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais.” (BRASIL. Emenda Constitucional N. 72, de
02 de abril de 2013. Altera a redagdo do paragrafo unico do art. 7° da Constituicdo Federal para
estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais
trabalhadores urbanos e rurais. Diario Oficial, Brasilia, 03 de abril de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc72.htm> Acesso em 10 set.
2016).

139 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 348.

140 No Brasil, a Lei Complementar n° 150, de 01 de junho de 2015, exige para a caracterizagdo do
emprego doméstico, requisito mais rigido do que o preconizado no artigo 3° da Consolidagéo das Leis
do Trabalho, no que concerne a permanéncia no trabalho, o que se observa pelo uso do vocabulo
‘continua” no art.1° lei do doméstico no lugar da “n&o-eventualidade”, leia-se habitualidade,
preconizada pelo diploma consolidado. Assim, por continua, ha de se entender a repeticdo na
prestagédo de servico, sem interrupgdes, ou seja, de forma que a atividade detenha uma manifestacao
continua pelos dias passiveis de labor, ressalvados os repousos semanais e eventuais dias de feriados,
quando o trabalho afigura-se, em regra, proibido. Dessa forma, o labor em duas vezes por semana nao
atende o requisito da continuidade, conforme expresso na mencionada lei, diferenciando o empregado
domeéstico do diarista.
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A auséncia de finalidade lucrativa revela que o trabalho deve ser realizado
fora de qualquer contexto econémico, ou seja, sem qualquer ligagcdo com qualquer
empreendimento de que participe o empregador.

Quanto ao trabalho ser prestado a pessoa ou familia, insta salientar que, no
ordenamento juridico portugués, a lei prevé situagées enquadraveis no contrato de
servico doméstico, como a prestacao de trabalhos do mesmo tipo a pessoas coletivas
de fins ndo lucrativos, ou por conta destas aos agregados familiares, estabelecendo,
ainda, que, a falta de outra cobertura normativa, lhes seja aplicavel o mesmo regime
com adaptacgdes. Trata-se de trabalho equiparado a doméstico. Ainda, o n.° 3 do art.
2° do Decreto-Lei n° 235/92'*' de 24 de outubro, exclui do regime do trabalho
domeéstico os servicos prestados em regime au pair.’#

No Brasil, apenas a pessoa fisica pode ocupar o polo passivo dessa relagao
juridica especial, ndo existindo a possibilidade de a pessoa juridica ser tomadora de
servico doméstico.

No que tange ao ambito residencial de prestagdo laborativa, o trabalho
domeéstico tem de ser direcionado unicamente as necessidades familiares em ambito
residencial e a manutengao do lar, isso é, em ambiente que esteja vinculado a vida
pessoal do individuo ou da familia. Logo, somente se justifica validamente a
contratagao desse tipo de atividade quando ndo ha exploragéo da energia de trabalho
para finalidade diversa que ndao a da absor¢cado dos afazeres da casa onde vive a
familia, sendo vedada a utilizagdo do trabalhador para qualquer tipo de tarefa que
esteja ligada a producdo de atividade econdmica, destacadamente se com intuito
lucrativo. O empregado doméstico, portanto, labora para a familia no local de sua

convivéncia: a residéncia.'®

141 Decreto-Lei n°® 235/92, art. 2°, n.° 3: “Nao se considera servico doméstico a prestagao de trabalho
com carater acidental, a execug¢do de uma tarefa concreta de natureza intermitente ou o desempenho
de trabalhos domésticos em regime au pair, de autonomia ou de voluntariado social” (PORTUGAL.
Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro de 1992. Estabelece O Regime Juridico Das Relagbdes De
Trabalho Emergentes Do Contrato De Servigo Doméstico. Diério da Republica - | SERIE - A, Lisboa,
24 out. 1992. Disponivel em: <https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/1992/10/246A00/49464951.pdf>
Acesso em: 21 abr. 2017).

142 Para Filipe Frausto da Silva, “trata-se de prestagdo heterodeterminada de servigos, contra o
pagamento de retribuicdo, mas em que esta € exclusivamente satisfeita em espécie (alojamento,
alimentacéo), eventualmente completada por dinheiro de bolso, mas em que esta ausente toda a nota
de profissionalidade. O objectivo primeiro do trabalhador au pair é obter alojamento temporario com
terceiros, a quem, em contrapartida, se dispde a servir limitadamente, e ndo a obtengdo de uma
ocupagao profissional”. (SILVA, Filipe Frausto da. Servico doméstico, intimidade e despedimento.
Revista de Direito e de Estudos Sociais. Coimbra: Almedina, n. 3 e 4, Ano XLII (XV da 22 Série), p. 280-
281, jul-dez. 2001).

143 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegracédo forgcada? 2006.
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Com efeito, no vinculo doméstico, ha uma acentuada personalizagéo da figura
do empregador — diferentemente da relagdo ordinaria de emprego, na qual vigora a
impessoalidade em relagao a figura do empregador — e uma insergédo do empregado
domeéstico na esfera mais interior da vida privada do empregador. A simples presenca
de um empregado doméstico no ambiente familiar expde a intimidade e privacidade
do empregador, direitos fundamentais estes assegurados pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988 (art. 5°, X)."#* 4°

Entdo, pergunta-se: a simples realizagdo do contrato de emprego doméstico
nao lesiona os direitos fundamentais da intimidade e privacidade do empregador?146

Para Otavio Calvet (2006), a voluntariedade do empregador na contratagao
do trabalhador viabiliza o reconhecimento de uma restricido a esses preceitos,
permitindo que um estranho presencie tais aspectos da intimidade e privacidade.™’

Como se pode perceber, existe uma peculiaridade muito destacada na
relagdo de emprego domestico, ou seja, a confianga existente na prestagéo de servigo
que € muito mais acentuada nessa forma de relagdo empregaticia, haja vista que o
empregado domeéstico encontra-se inserido diretamente na vida familiar do
empregador, partilhando de sua intimidade, havendo quem diga que se confunde,
muitas vezes, com um membro da familia, razao pela qual, nessa relacao, os conflitos
de ordem pessoal sdo mais corriqueiros e peculiares do que numa relagcdo de
emprego comum, onde a relagdo pessoal ndo é tao aflorada.

Logo, a insergdo do trabalhador domeéstico no ambito residencial do

empregador justifica tratamento diferenciado em relagdo ao regime geral'®, tendo em

Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014.

144 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegragcado forgada? 2006.
Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014.

145 O Pacto de S&o José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil, em seu artigo 11 § 2° preconiza:
“Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao”.
(ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. San Jose, Costa Rica, 22 nov. 19609. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso em: 10 set. 2016)
146 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegragcédo forcada? 2006.
Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014.

147 Idem.

148 Para Filipe Frausto da Silva, (...). Os desvios ao regime laboral comum, que se de detectam no
regime do servico doméstico, serdo mecanismos institucionais parcelares dessa tutela, e como tal, e
apenas na medida de sua efectividade na persperctiva dessa tutela, podem e devem ser aceitas, no
quadro constitucional da igualdade e em face dos direitos fundamentais dos trabalhadores em geral ai
consagrados. E no confronto entre o direito pessoal fundamental (cf. n.°1 do art. 26° e o art. 34° da
Const.) aintimidade da vida privada e familiar e inviolabilidade do seu domicilio, e os direitos, liberdades
e garantias dos trabalhadores, que estes haverao, se necessario, de ceder na medida do necessario a
protecgdo daquela, repondo a igualdade material a partir da diferenciacdo do regime”. (SILVA, Filipe
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vista a necessidade de defesa da intimidade da vida privada e a inviolabilidade de
domicilio™® do empregador doméstico.

A tutela da intimidade da vida privada proibe a divulgacdo do segredo
domeéstico, haja vista que o empregado mantém contatos diarios com as pessoas
servidas no exercicio de suas fungdes, podendo, assim, interferir na privacidade
destas, sendo inerente a profissdo de doméstico a adocdo de uma conduta de
resguardo desses valores, conforme se espera da boa-fé objetiva que também
informa o contrato de trabalho, inclusive, o ordenamento juridico portugués consagra
que constitui justa causa de despedimento toda violagdo do segredo domeéstico por
parte do trabalhador (artigo 30, alinea “j”, do Decreto-Lei n° 235/92, de 24 de
outubro'®).

A consequéncia mais importante da tutela da intimidade da vida privada do
empregador na relagdo de emprego doméstica é a de ndo se impor ao empregador
domeéstico a reintegracdo do trabalhador ilicitamente dispensado.™’

Em Portugal, a intimidade do empregador restou plenamente assegurada'®?,
tanto que ndo se impde ao empregador doméstico a reintegragcdo do trabalhador

ilicitamente dispensado, que pressupde acordo entre as partes (artigo 31, n° 1, do

Frausto da. Servigo doméstico, intimidade e despedimento. Revista de Direito e de Estudos Sociais,
Coimbra: Almedina, n. 3 e 4, Ano XLII (XV da 22 Série), p. 274-275, jul-dez. 2001).

149 “Os limites do domicilio privado coincidem com a esfera onde cada homem se pode recolher,
pensar-se a si mesmo, avaliar a sua conduta, retemperar as suas forgas e superar as suas fraquezas”
(SOUSA, Capeloi de. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 317).

150 Art. 30: “Constituem justa causa de despedimento por parte do empregador, entre outros, os
seguintes factos e comportamentos do trabalhador:

(...)

j) Quebra de sigilo sobre qualquer assunto de que tenha conhecimento em virtude da
convivéncia decorrente da natureza do contrato e de cuja revelagdo possa resultar prejuizo para a
honra, bom nome ou patriménio do agregado familiar;

(...)" (PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro de 1992. Estabelece O Regime
Juridico Das Relagbes De Trabalho Emergentes Do Contrato De Servigo Doméstico. Diario da
Republica - I SERIE - A, Lisboa, 24 out. 1992, Disponivel em:
<https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/1992/10/246A00/49464951.pdf > Acesso em: 21 abr. 2017).

151 SILVA, Filipe Frausto da. Servigo doméstico, intimidade e despedimento. Revista de Direito e de
Estudos Sociais, Coimbra: Almedina, n. 3 e 4, Ano XLII (XV da 22 Série), p. 275, jul-dez. 2001).

152 O art. 16 do Cddigo do Trabalho Portugués tutela expressamente a reserva da intimidade e da vida
privada, tanto do empregador, como do empregado doméstico: “1 — O empregador e o trabalhador
devem respeitar os direitos de personalidade da contraparte, cabendo-lhes, designadamente, guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada; 2 — O direito a reserva da intimidade da vida privada
abrange quer o acesso, quer a divulgagéo de aspectos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afectiva e sexual, com o estado de saide e com as
convicgbes politicas e religiosas.” (PORTUGAL. LEI N. 7, de 12 fev. 2009. Aprova a revisao do Cédigo
do Trabalho. Diario da Republica, IS. n 30, Lisboa, 12 fev. 2009. Disponivel em:
<http://www.cite.gov.pt/pt/acite/legislacaonacion02.html> Acesso em: 21 abr. 2017).
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Decreto-Lei n° 235/92, de 24 de outubro153), admitindo-se que a indenizagdo possa
ser agravada até o dobro, quando provado o dolo do empregador (art. 31, n° 2, do
Decreto-Lei n° 235/92, de 24 de outubro™*).

No Brasil, a Lei Complementar n® 150, de 01 de junho de 2015, assegura as
domeésticas o direito a estabilidade proviséria no emprego por ocasido da gravidez

(art. 26, paragrafo Unico')

. Esse preceito determina a reintegracdo forcada da
domeéstica no seio familiar do empregador domeéstico.

Nesse diapasdo, surgem as seguintes perguntas: essa norma brasileira
restringe o direito fundamental da intimidade e privacidade do empregador

doméstico? E, se positivo, trata-se de uma restrigédo legitima?

3.3.3. Empregado rural

3.3.3.1 Reqgime juridico especial

O contrato de trabalho entre empregado e empregador rural € sujeito a
regulamentacdo especial, mas isso ndo descaracteriza a relagdo de trabalho
subordinado, nem afasta o &mbito do Direito do Trabalho.

153 Art. 31.1 “O despedimento decidido com alegacgéo de justa causa e que venha a ser judicialmente
declarado insubsistente, ndo havendo acordo quanto a reintegracao do trabalhador, confere a este o
direito a uma indenizagao correspondente a retribuicdo de um més por cada ano completo de servigo
ou fracgao, decorrido até a data em que tenha sido proferido o despedimento, nos casos de contrato
sem termo ou com termo incerto, e as retribuigcdes vincendas, nos casos de contrato com termo certo.”
(PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro de 1992. Estabelece O Regime Juridico Das
Relagdes De Trabalho Emergentes Do Contrato De Servigo Doméstico. Diario da Republica — | SERIE
- A, Lisboa, 24 out. 1992. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/1992/10/246A00/49464951.pdf > Acesso em: 21 abr. 2017).
154 Art. 31.2 “Quando se prove dolo do empregador, o valor da indemnizagao prevista no numero
anterior sera agravado até ao dobro” (PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro de 1992.
Estabelece O Regime Juridico Das Relagbes De Trabalho Emergentes Do Contrato De Servigo
Doméstico. Diario da Republica — | SERIE - A, Lisboa, 24 out. 1992. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/1992/10/246 A00/49464951.pdf > Acesso em: 21 abr. 2017).
155 Paragrafo unico do art. 26 da LC 150/2015: “A confirmacgéo do estado de gravidez durante o curso
do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante
a empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea “b” do inciso Il do art. 10 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias”. (BRASIL. Lei complementar n. 150, de 1 de junho de 2015.
Dispde sobre o contrato de trabalho doméstico; altera as Leis n®8.212, de 24 de julho de 1991, n®8.213,
de 24 de julho de 1991, e n® 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga o inciso | do art. 3° da Lei
n® 8.009, de 29 de margo de 1990, o art. 36 da Lei n®8.213, de 24 de julho de 1991, a Lei n® 5.859, de
11 de dezembro de 1972, e o inciso VIl do art. 12 da Lei n® 9.250, de 26 de dezembro 1995; e da outras
providéncias. Diario Oficial, Brasilia, 21 nov. 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp150.htm#art46> Acesso em: 10 set. 2016).
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A regulamentac&o do contrato de emprego rural é feita pela Lei do Trabalho
Rural (Lei n°® 5.889/73) e seu Regulamento Normativo (Decreto n°® 73.626/74).

A Constituicdo Federal de 1988 veio fixar, em ser art. 7°, caput, uma quase
plena paridade entre os dois segmentos empregaticios do pais (S&o direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao

social...)™®

3.3.3.2 Estrutura da relacdo empregaticia rural

O empregado rural apresenta, além dos mesmos elementos fatico-juridicos
integrantes da relagdo de emprego (pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinagao), dois elementos faticos juridicos especiais.'’

O primeiro reside na vinculagdo a um tomador de servigos rurais e o segundo
consiste na circunsténcia de o trabalho ser prestado em imével rural (zona geografica
situada no campo) ou prédio rustico (imovel geograficamente classificado como
urbano, com atividades nitidamente agropastoril)."*®

Valentin Carrion (2003)'* entende que basta apenas um elemento fatico
juridico especial para definir o empregado rural: trabalhar para empregador rural. Da
mesma forma entende Sérgio Pinto Martins (2001)°.

O art. 3° da Lei n® 5.889/73 e o art. 2° do Decreto 73.626/74 definem

empregador rural como sendo:

A pessoa fisica ou jridica, proprietaria ou n&o, que explore atividade
agroeconémica, em carater permanente ou temporario, diretamente ou
através de prepostos e com auxilio de empregados”161 Esclarece a lei e o
decreto que equipara-se “ao empregador rural, a pessoa fisica ou juridica
que, habitualmente, em carater profissional, e por conta de terceiros, execute
servigos de natureza agraria, mediante utilizacao do trabalho de outrem."®
(BRASIL, 1973).

156 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 381.

157 Ibidem, p. 383.

158 Ibidem, p. 385-386.

159 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidagcdo das Leis do Trabalho. 28. ed. Atualizado por
Eduardo Carrion, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 48.

160 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 137.

161 BRASIL. Lei n. 5889, de 8 de junho de 1973. Estatui normas reguladoras do trabalho rural. Diario
Oficial, Brasilia, 8 jun. 1973. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5889.htm>
Acesso em: 12 set. 2016.

162 BRASIL. Lei n. 5889, de 8 de junho de 1973. Estatui normas reguladoras do trabalho rural. Diario
Oficial, Brasilia, 8 jun. 1973. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5889.htm>
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Os paragrafos 3° e 4° do art. 2° do Decreto 73.626/74 rezam que:

§ 3° - Inclui-se na atividade econdmica referida no caput, deste artigo, a
exploracgao industrial em estabelecimento agraria.

§ 4° - Consideram-se como exploragao industrial em estabelecimento agrario,
para os fins do paragrafo anterior, as atividades que compreendem o primeiro
tratamento dos produtos agrarios in natura sem transforma-los em sua
natureza, tais como:

| - o beneficiamento, a primeira modificagdo e o preparo dos produtos
agropecuarios e hortigranjeiros e das matérias-primas de origem animal ou
vegetal para posterior venda ou industrializacao;

Il - o aproveitamento dos subprodutos oriundos das operagdes de preparo e
modificagdo dos produtos in natura, referidas no item anterior.'®® (BRASIL,
1974).

Assim, se houver atividade desenvolvida em processo de industrializagao
sem que haja transformagdo da matéria-prima, trata-se de trabalho rural; mas se
estiver presente um processo de transformagao da matéria-prima na aparéncia e a
forca de trabalho do obreiro for utilizada, o trabalhador sera enquadrado como

industriario.'®*

3.3.4 Empregador

Empregador € a pessoa fisica, juridica ou o ente que contrata, assalaria e
dirige a prestagdo pessoal de servigos do empregado, assumindo os riscos da
atividade econdémica.’®

Assim, decorrem dois efeitos juridicos da sua existéncia: despersonalizagao
e a assungdo dos riscos do empreendimento (alteridade).’®®

A despersonalizagdo da figura do empregador consiste no fato de a ordem
juridica autorizar a modificagdo do sujeito passivo do vinculo empregaticio (o

empregador), sem prejuizo da manuteng¢ao do contrato de emprego com o novo titular.

Acesso em: 12 set. 2016.

163 BRASIL. Decreto n. 73626, de 12 de fevereiro de 1974. Aprova Regulamento da Lei nimero 5.889,
de 8 de junho de 1973. Diario Oficial, Brasilia, 12 fev. 1974. Disponivel em:
<https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/114858/decreto-73626-74> Acesso em: 12 set.
2016.

164 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo: Editora LTr Editora, 2005,
p. 383.

165 Ibidem, p. 345.

166 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 391-392.



48

Predomina a impessoalidade. A despersonalizagdo da figura do empregador permite
a viabilizagdo concreta do principio da continuidade da relagdo empregaticia,
impedindo que ela se rompa com a simples alteragdo do empregador. Esse efeito tem
despontado como importante fundamento para a desconsideragao da pessoa juridica,
em busca da responsabilidade subsidiaria dos socios da entidade societaria.'®’

A assuncgéo dos riscos do empreendimento (alteridade) consiste no fato de a
ordem justrabalhista transferir ao empregador os riscos do empreendimento e da

execucdo do contrato de trabalho'®®,

3.4 Os direitos fundamentais e a relagao de emprego

A matéria dos direitos fundamentais da pessoa tem uma especial definicdo na
seara laboral.

Os direitos fundamentais dos empregados ficam mais sujeitos a ameacgas,
pois a especificidade da relacdo de trabalho ndo permite separar a pessoa do
trabalhador (envolvimento integral da personalidade do trabalhador no vinculo
laboral). Esse envolvimento decorre de trés motivos: 1) a indeterminagéo da atividade
laboral durante todo o pacto laboral, pois incumbe ao empregador proceder a
concretizacdo da atividade laboral, no exercicio do poder diretivo que permite,
inclusive, dentro de certos limites, o empregador introduzir unilateralmente
modificagdes no contrato de trabalho; 2) a indissociabilidade da atividade laboral em
relacdo a pessoa do trabalhador. Na relagdo de trabalho, concorre o relevo das
qualidades pessoais do trabalhador, por isso mesmo caracterizado como intuitu
personae; e 3) a componente organizacional do contrato de trabalho, que se revela
no fato dele envolver a integragao do trabalhador na organizagdo do empregador com
a inerente sujeicao as respectivas regras, pois essas podem condicionar o trabalhador
em termos pessoais. Esses trés fatores permitem uma maior ingeréncia do
empregador na sua esfera pessoal, aumentam os perigos que do contrato podem

advir para a sua vida privada.'®

167 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr Editora, 2006,
p. 393.

168 Idem.

169 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa.
In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. v. Il, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 393-399.



49

Logo, aumenta-se a probabilidade de limitacdo dos seus direitos
fundamentais, exigindo, desse modo, uma atengao especial da respectiva tutela, ou
seja, revela-se especialmente relevante encontrar mecanismos que garantam a
salvaguarda dos direitos inerentes & pessoa do trabalhador no contrato de trabalho.'

Entdo, surgem os seguintes questionamentos: quais os direitos fundamentais,
enquanto pessoa, podem ter maior importancia nesse contexto? Em que medida eles
podem ser invocados diretamente pelo trabalhador e golpear a autonomia negocial
das partes, impondo-se ao empregador? E possivel restringir os direitos fundamentais
do trabalhador no contrato de trabalho?'""

A Constituicdo Federal consagra um amplo elenco de direitos fundamentais
aos trabalhadores (art. 5° combinado com o art. 7° a 11 da Constituicdo Federal
brasileira). Analisando-se os referidos artigos, constata-se que alguns deles se
reportam a cada trabalhador subordinado (por exemplo, a proibicdo de diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil consagrado no inciso XXX do art. 7 da Constituigdo Federal
brasileira) e outros com uma incidéncia coletiva (por exemplo, o direito sindical
consagrado no art. 8°). Com efeito, no tema objeto do presente trabalho, relevam néo
tanto os direitos de incidéncia coletiva, mas, mormente, os direitos fundamentais que
se reportam ao trabalhador enquanto pessoa, ou seja, os direitos inerentes a
intimidade da vida privada, a igualdade de oportunidade e de tratamento entre
trabalhadores dos dois sexos, ou de diferentes ragas e personalidades, a liberdade
de expressao, a liberdade religiosa e a liberdade de filiacdo partidaria, e que podem
ser afetados a partir do seu vinculo laboral.'

O trabalhador esta particularmente exposto as intromissées em sua
intimidade, tanto no momento da contratagéo (testes psicologicos, poligrafos e outras
técnicas de exploracdo da personalidade que se utilizam nos processos de selegao

pessoal), como durante a execugao da prestagao de servicos.'”

170 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa.
In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. v. Il, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 394 e 400.

171 Ibidem, p. 400.

172 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da Pessoa.
In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. v. Il, Coimbra:
Almedina, 2004, p. 400-402, com adaptacgdes para o Ordenamento Juridico brasileiro.

173 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Boletin Oficial Del Estado.1997, p.
760.
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Aqui, adentra-se a problematica da eficacia horizontal nas relagdes privadas,

aplicada ao contexto laboral'"

(que nao é o objeto do presente trabalho), tanto como
a restricdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores no contrato de trabalho.

De acordo com Ramalho (2004), o reconhecimento da efetividade dos direitos
fundamentais inerente a pessoa humana no seio da organizagdo do empregador —
como o reconhecimento de quaisquer direitos — tem implicita a admissibilidade de

limitagdes a esses direitos."”

174 “Ora, o reconhecimentos da aplicacao dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho permite
ao trabalhador invoca-los perante o empregador e determina sua imposi¢cdo genérica a autonomia
privada(...)". Por exemplo, o direito a intimidade da vida privada do trabalhador veda o controle através
de cameras de filmar situadas nas instalagdes sanitarias ou a liberdade religiosa podera justificar a
recusa da prestagéo de trabalho. (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Contrato de Trabalho e Direitos
Fundamentais da Pessoa. In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes
Collago. v. Il, Coimbra: Almedina, 2004, p. 409).

175 Ibidem, p. 410.
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4 RESTRIGOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Breve introdugao acerca das restrigées a direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo garantidos por norma constitucional e, portanto,
possuem uma natureza juridica especial.

A Constituicdo de um Estado de Direito € a fonte direta e imediata dos direitos
constitucionais e vincula (limita) os Poderes Publicos por meio de normas que
estabelecem direitos fundamentais, ou seja, os direitos fundamentais se apresentam
como limites a todos os Poderes Publicos.'® No entanto, a Constituicido também
reconhece a esses Poderes a possibilidade de restringirem esses direitos garantidos
por normas constitucionais. Mas o que é restricdo? Como isso se justifica? Quais os
tipos de restricdo? E, admitida essa restricdo, como se faz o controle dessa medida
restritiva?

Os direitos fundamentais, com excegao do direito a nao ser torturado e a ndo
ser submetido a tratamento desumano ou degradante, ndo sdo absolutos.

Como observa Norberto Bobbio:

Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de
expressdo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado,
escandalizado. Injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos,

176 As mais influentes constituicdes contemporaneas estabelecem, expressamente, a vinculagédo
direta ou imediata de todos os Poderes Publicos aos direitos fundamentais.

ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (1949). Berlim, 1949. Disponivel
em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em: 10 dez. 2016, Art. 1.3: “Os
direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo e judiciario”.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa (1976). Lisboa, 1976. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso em:
10 dez. 2016, Art. 18.1: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
séo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

ESPANHA. Constituigdo da Republica da Espanha (1978). Madrid, 1978. Disponivel em:
<http://www.resumosetrabalhos.com.br/constituicao-espanhola-de-1978_24.html> Acesso em: 10 dez.
2016, Art. 53.1: “Os direitos e liberdades reconhecidos no capitulo Il do presente titulo vinculam todos
os Poderes Publicos (...)".

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Brasilia: Senado federal, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 10 dez. 2016, Art. 5, §1° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagcao imediata”.

RUSSIA. Contituigdo da Federagdo Russa (1993). Moscou, 1993. Disponivel em:
<http://www.cer.unb.br/index.php?option=com_content&view=article&id=225:constituicao-da-russia-
em portugues&catid=35:construssia&ltemid=63> Acesso em: 10 dez. 2016, Art. 18: "Os direitos e
liberdades do homem e do cidaddo tem efeito direto. Eles determinam o significado, o contetudo e
aplicacéo das leis, a atividade dos poderes legislativo e executivo, as autoridades locais e sao
garantidos pelo Poder Judiciario”.
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que sao a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas
relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite
insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas concorrente.
E dado que é sempre uma questao de opinido estabelecer qual o ponto em
que um termina e o outro comecga, a delimitagdo do ambito de um direito
fundamental do homem é extremamento variavel e ndo pode ser estabelecido
de uma vez por todas."”” (BOBBIO, 1992, p. 42).

Segundo o professor José Alexandrino de Mello (2011), os direitos
fundamentais s&o limitados ao nivel do sistema social. Sdo limitados pois integram
um subsistema normativo, sdo limitados pela interatividade entre as respectivas
normas de garantia e s&o limitados dada a impossibilidade de realizar
simultaneamente todos os direitos de todos os titulares. E o postulado da
relatividade.'®

Assim, os direitos fundamentais podem ser limitados tanto quanto nas
situacdes que de fato abarcam, quanto no alcance que a elas deferem na sua previséo
normativa, mas restricbes somente serao tidas como validas se e quando observados
determinados critérios."”®

Com efeito, as restricbes demasiadas podem até fulminar o proprio direito
restringido ou direitos conexos, comprometendo a propria nogdo de Estado
Democratico'®, razdo pela qual se faz necessario o controle das restricdes a direitos
fundamentais.

O exercicio do controle de uma atividade suplica do 6rgao controlador uma
notavel dose de cautela. Os limites da investigagado da proporcionalidade ndo podem
refletir uma postura ortodoxa, porque n&o se agregaria nada em termos de qualidade
de controle: pois, a ideia de abuso, de excesso, de arbitrio, sempre foi, de algum
modo, introduzida como marco para o decreto de inconstitucionalidade. Aprofundar o
controle para buscarem-se outros modos de afronta a lei e a Constituicdo € uma
investigacdo imprescindivel e pode ser controlada perfeitamente.'®’

A dogmatica juridico-constitucional apresenta trés caracteristicas para a

realizagdo normativa dos direitos fundamentais, quais sejam: a) ambito de protecao;

177 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 42.

178 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugdo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 118.

179 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restric6es. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 77.

180 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3.ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 96.

181 Ibidem, p. 96.
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b) restrigdes (limitagdes que sao e podem ser impostas); e c) limites dos limites (limites
tragcados em relag&o a limitagao dos direitos fundamentais e seu respectivo ambito de
protecdo). Nessa senda, todo direito fundamental possui um ambito de protegcéo e
esta sujeito a intervencdes nesse ambito de protegao.'®?

O conteudo e o alcance dos direitos fundamentais apenas sao passiveis de
verificacdo mediante a insercdo das possiveis limitacdes as quais os mesmos estao
sujeitos. Assim, quanto mais preciso for o tratamento juridico (normativo e dogmatico)
do problema das limitagbes e dos seus proprios limites, seja por meio da regulagao
constitucional direta, seja por meio da doutrina e jurisprudéncia, mais se estara
exaltando as exigéncias da seguranga juridica e, portanto, do Estado democratico de
Direito.'®

O constituinte brasileiro optou por quedar silente quanto ao estabelecimento
de um regime constitucional expresso em matéria de restrigdes e “limites aos limites”
dos direitos fundamentais. A doutrina brasileira, com fulcro nos dispositivos
constitucionais e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vem identificando
como “limites aos limites” alguns principios constitucionais, tais como o principio da
proporcionalidade, o principio da legalidade e a proibigdo de restrigdes casuisticas.'
Esses principios funcionam como parametros técnicos, ou seja, por meio deles,
analisa-se se os fatores de restricdo levados em consideragdo sao adequados a
realizacdo 6tima dos direitos colidentes ou concorrentes.

Compartilha-se do entendimento de Klaus Stern (2009) que defende uma
separacao clara entre o ambito de protecdo dos direitos fundamentais e suas
limitacbes, assim como das possibilidades de limitac&o e os limites por sua vez postos
a limitacdo dos direitos. Para ele, tais premissas sdo imprescindiveis para uma
dogmatica “limpida” dos direitos fundamentais e assumem importancia para o0 manejo
acertado das normas de direitos fundamentais, principalmente por parte da jurisdicao

constitucional e do legislador.'®®

182 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 385-386.

183 Ibidem, p. 386

184 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 241.

185 BARROS fala exclusivamente sobre o principio da proporcionalidade. (BARROS, Suzana de
Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 30).

186 K. STERN, Die Grundrechte und ihre Scranken apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 387.
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Este e os proximos capitulos dedicam-se a conceituar restricdo, estudar as
tipologias de restricdes, bem como justificar a possibilidade de afetagdo de um direito
fundamental garantido por uma norma constitucional de um Estado de Direito
democratico por meio das principais teorias discutidas no meio académico (teoria
interna, teoria externa, teoria dos direitos fundamentais como principios e teoria dos
direitos fundamentais afetados por uma reserva geral imanente de ponderagao) e, por
consequéncia, inserir as restrigdes a direitos fundamentais nas relagées de emprego

no ambito da classificagao e das teorias que serdo aqui estudadas.

4.2 Restrigoes a direitos fundamentais e conceitos afins

O professor da Universidade de Coimbra JJ. Canotilho (2003) entende que
regulagcdo é qualquer acdo constitucional ou normativa no campo dos direitos
fundamentais.'®’

Jorge Miranda (2010) diferencia restrigao legal de outras figuras afins. Sao
elas: o limite ao exercicio, o condicionamento, a regulamentagéo, a concretizagao
legislativa, a conformagao legislativa, a autorruptura constitucional, o dever
fundamental e a suspenséo.

Para o citado professor, a restricao afeta especificamente certo direito, em
geral ou apenas no que tange a determinada categoria de pessoas, envolvendo sua
compreensao ou a amputacgao de faculdades que a priori estariam compreendidas no
seu ambito de protegcdo. Ja o limite refere-se ao exercicio de direitos, com a sua
manifestacdo e com o modo de exteriorizar através da pratica do seu titular. A
restricao funda-se em razdes especificas; o limite decorre de razées ou condi¢des de
carater geral, em principio, validas para quaisquer direitos, como a ordem publica, a
moral e o bem-estar numa sociedade democratica.'®

O limite pode traduzir-se em condicionamento, isso é, num elemento de

natureza cautelar de que se faz depender o exercicio de algum direito, mas que nao

187 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 1253 ss.
188 MIRANDA, Jorge et al.. Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora,. 2010, p. 347.
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reduz o &mbito material do direito, implicando uma limitagdo na margem de liberdade
do seu exercicio ou um dnus."®®

Regulamentagao do direito € definir pormenores quanto a aplicagéo pratica
das regras constitucionais sobre certo direito, apenas para clarificar, criar condigdes
procedimentais de exercicio do direito, podendo ampliar direitos, mas nunca pode
reverter em restrigao.'®

A concretizagao legislativa € aquela que destina a conferir exequibilidade a
normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, sejam elas perceptivas ou
programaticas, e necessita de imposi¢gdes constitucionais explicitas ou implicitas.
Assim, restricdo e concretizacido sao conceitos opostos, tendo em vista que o primeiro
se destina a comprimir por uma lei certo conteudo jusfundamental, ao passo que o
segundo visa, por meio de lei, construir certo conteudo jusfundamental, a partir de um
minimo constitucionalmente determinavel.'"

Na conformacgéo legal, a Constituicdo remete para a lei ordinaria posterior
reconhecer que a efetividade de certos direitos esta ab initio dependente da existéncia
de certos regimes legais e/ou da estruturagdo de amplos setores da ordem juridica.'®?

A autorruptura constitucional consiste na elaboracdo de um preceito
constitucional geral e concreto ou, em alguns casos, individual e concreto. Ja a
restricdo tem que estar contida necessariamente numa norma legal de natureza geral
e abstrata.'®

O dever fundamental (ex: dever dos pais de educagéo dos filhos) distingue-
se da restricdo pela completa falta de autonomia destas, que se situam no plano do
conteudo do direito e s6 fazem sentido por referéncia a ele. Em geral, o dever € uma
situagdo juridica passiva, traduzindo numa imposi¢cdo de agir ou n&do agir de certa
maneira.'%*

A suspensdo atinge um direito a titulo transitorio em situagbes de
necessidades constitucionais absolutamente excepcionais. A restricdo atinge o direito

a titulo permanente em situagdes de normalidade constitucional.'®®

189 MIRANDA, Jorge et al.. Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora,. 2010, p. 347.

190 Ibidem, p. 347-348.

191 Ibidem, p. 348.

192 Ibidem, p. 348.

193 Ibidem, p. 349.

194 Ibidem, p. 349.

195 Ibidem, p. 349.



56

O professor José Melo Alexandrino (2011) também diferencia restricdo de
outras figuras afins. Inicialmente, define restrigdo como sendo “a acgao normativa que
afecta desfavoravelmente o conteudo ou o efeito de proteccdo de um direito
fundamental previamente delimitado”'®®. Trata-se de uma intervengdo do Estado
legislador num direito fundamental, onde se modifica o nivel de prote¢céo precedente
e o0 que dela resulta é a fixacdo do ambito de protecao efetivo do direito. Nem toda
intervencao do Estado consiste numa restricdo, pois o legislador pode intervir apenas
para condicionar ou regulamentar um direito, quando concretiza uma norma nao
exequivel, quando configura um direito carecido dessa cunhagem legislativa ou
quando desenvolve e facilita o exercicio do direito.'®’

Para o renomado professor, a restricido € uma acido. Ja um limite € uma
norma. Os limites sdo autojustificaveis e referem-se a decisdo conjunta do legislador
constituinte, as restricdes s6 colhem justificagdo por referéncia a esses limites. Os
limites sdo grandezas ou unidades normativas, as restricdes s&o intervengdes que
tém como requisito (além das normas de limites) outras normas de competéncia,
processo e forma, sendo ainda enquadradas por toda a restante série dos chamados
limites dos limites.'®®

A delimitacdo do ambito de prote¢ao consiste na tarefa de sinalizacdo dos
limites intrinsecos, ou, em qualquer caso, diretamente extraidos por interpretagao das
normas constitucionais, que circunscrevem o conteudo do direito, indicando as suas
fronteiras externas. Demarcado o ambito de prote¢cdo, a medida interventiva pode
comprimir ou nao as faculdades ou efeitos amparados pelo direito, mas tdo somente
as condigdes de tempo, modo e lugar do exercicio (por exemplo a prescricdo de um
prazo) — parte da doutrina as chama de “limitagdes”. A limitagdo pode transformar-se
numa restrigao.'®®

No que concerne aos tipos de restricdes, o professor fala em restricbes
expressamente autorizadas e implicitamente autorizadas pela Constituigéo.?®

Ja Jorge Reis Novais (2003) sustenta que a regulagdo normativa pode ser

uma restricado a direitos fundamentais (quando afeta negativamente o conteudo de um

196 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdu¢do geral. 2.ed. Cascais: Principia,
2011, p. 123-124.

197 Ibidem, p. 123-124.

198 Ibidem, p. 124.

199 Ibidem, p. 124-125.

200 Ibidem, p. 125.
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direito para proteger outro igualmente digno de protegéo, sujeita a observancia dos
requisitos formais e materiais imposta pelo Estado de Direito democratico) e
regulacdo normativa de desenvolvimento de direitos fundamentais (visam concretizar
condigdes para o exercicio do direito). A regulagdo normativa de desenvolvimento de
direitos fundamentais pode ser: de densificagdo de direitos materiais (visa concretizar
o direito); ou configuracdo de direitos fundamentais (as normas fixam o conteudo ou
possibilitam o exercicio previsto em normas constitucionais genéricas). Ja as normas
de regulagdo normativa de configuragao de direitos fundamentais se dividem em:
conformacado em sentido restrito (criam-se institutos juridicos para possibilitar aos
titulares exercerem os seus direitos); regulamentagao (prevé as peculiaridades da
execucao do direito fundamental); e concretizagdo (revela os limites do conteudo
protegido dos direitos fundamentais).?""

Qual a margem de atuacao do legislador e quais dessas regulagbes exigem
a observancia dos requisitos formais e materiais impostos pelo Estado de Direito
democratico?

Saliente-se que muitos doutrinadores®® dividem a regulacdo em restrigao,
concretizagdo e regulamentacdo, e defendem que a intervengcédo nao restritiva ndo
precisa ser expressamente autorizada pela Constituicado ou de reserva de lei.

Para Novais, essa posigcédo, se adotada jurisprudencialmente, resulta “num
défice claro de fundamentag&o das decisdes judiciais”, pois a ndo qualificagdo de uma
regulagdo como verdadeira restricdo elimina a necessidade de preenchimentos da
observancia dos requisitos constitucionais.®

Assim, independente do nome da regulagao, se nela estiverem presentes os
elementos restritivos, é necessario verificar a observancia dos requisitos
constitucionais (tanto formais, como materiais: principio da proporcionalidade,
garantia do conteudo essencial, natureza geral e abstrata das leis restritivas, reserva
de lei e autorizagao constitucional). N&o € porque a Constituicdo disse expressamente
para as restricdes que somente se aplica a elas, mas, sim, porque, em um Estado de
Direito, a Constituicdo considerou adequado dizer expressamente para as restricoes,

201 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigcbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 172 e 178/182.

202 Nesse sentido vide ANDRADE, J. C. Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa
de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 209-220.

203 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 183.
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pois toda intervengédo em direito fundamental, que, a principio, € ilimitado, é carente
de justificacdo e susceptivel de controle. Logo, Novais defende a aplicagado genérica
dos limites as verdadeiras restricobes como também as normas de desenvolvimento
de direitos fundamentais.?**

Nessa senda, as restrigdes em sentido lato sdo atos dos Poderes Publicos
que afetem negativamente a garantia de um direito fundamental protegido. Podem ser
restricdes em sentido estrito e intervencdes restritivas em direitos fundamentais.?® As
restricdes em sentido estrito sdo aquelas que provocam uma eliminagédo no conteudo
do direito fundamental, restringindo o seu ambito de protegcéo. Ja as intervengdes
restritivas ocorrem quando ha uma desvantagem individual, mas mantém intacto o
contetido objetivo do direito.?%

Ainda, Novais distingue autorizag&o constitucional para restringir, lei restritiva
ou restricdo em sentido estrito (carater geral e abstrato — art. 18 da CRP) e intervengao
restritiva (natureza individual e concreta do prejuizo).?*’

Por fim, Canotilho entende como restricdes de direitos as compreensoes
feitas por atos normativos ou as resultantes de intervencgdes restritivas de posicoes
juridicas que, prima facie, devem considerar como integradores do dmbito de prote¢ao

de direitos liberdades e garantias.?*®

4.2.1 Tipologia adotada no &mbito deste trabalho

Adota-se a posigao do professor Jorge Reis Novais, que conceitua restricao
como toda:

a acgdo ou omissao estatal que afecta desvantajosamente o conteddo de um
direito fundamental, seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias

204 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 189.

205 Para Carlos Blanco de Morais, as intervengdes restritivas em direitos fundamentaiis consiste numa
“actuacdo agressiva sobre um bem protegido de um direito fundamental feita através de um acto
juridico imediatamente incidente sobre uma posic¢ao juridica concreta (...)” (MORAIS, Carlos Blanco de,
Direito Constitucional Il - Sitmarios Desenvolvidos, Lisboa, 2004, reimp. 2006, p. 83). Canotilho entende
que intervengdes restritivas sdo aquelas intervengbes agressivas no ambito de prote¢cdo de um direito
feita através de um ato juridico concreta e imediatamente incidente sobre um direito, liberdade e
garantia. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed., 2003,
Coimbra: Almedina, p. 1265).

206 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 192-194.

207 Ibidem, p. 201.

208 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 1279.
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de acesso ao bem nele protegido e as possibilidades da sua fruicao por parte
dos titulares reais ou potenciais do direito fundamental, seja porque se
enfraquecem os deveres e obrigacdes, em sentido lato, que da necessidade

da sua garantia e promog¢ao resultam para o Estado 209. (NOVAIS, 2003, p.
157).

Dessa forma, quaisquer comportamentos estatais, independentemente de
qual seja o ramo de poder de onde provenham, que, de alguma forma, afetem
desvantajosamente o direito fundamental protegido sdo considerados restrigdes.
Pode-se falar em restricbes em sentido amplo, abrangendo, além de manifestagoes
de conteudo, as intervengdes faticas sobre direitos fundamentais e, em sentido

restrito, compreendendo as atuacdes normativas ou “leis restritivas”.?™

4.3 Tipos de restricoes a direitos fundamentais

Ha multiplicidade de tipologias de restrigbes ou limites aos direitos
fundamentais adotados pelos doutrinadores e, muitas vezes, os termos “restricdes” e
“limites” se confundem ou se distinguem. Nao é pacifica a ligagao entre o plano da
delimitagdo do ambito de protecao dos direitos fundamentais e o plano das restricdes
aos direitos fundamentais. Também a questdo das restricbes ndo expressamente
autorizadas pela Constituigdo é muito discutida entre os doutrinadores.?"’

Vieira de Andrade (2009) aduz que ha trés tipos de limites: a) os imanentes,
que sao aqueles que atingem o préprio ambito de protegao constitucional de um direito
fundamental; b) os que decorrem das colisbes ou conflitos de direitos, que sao
limitagdes reciprocas dos direitos que resultam dos compromissos naturais entre os
valores constitucionais em concurso; e c) os que sdo atuados pelas leis restritivas,
que consistem naqueles em que ocorre intervengdo normativa dos Poderes Publicos
para salvaguarda de valores constitucionais.?'?

Gomes Canotilho (1997) sustenta que o ambito de protegdo de um direito
constitucional difere de restricdo de direitos fundamentais. Nestes, engloba trés tipos

de restricdes ou limites: a) os constitucionais imediatos, que sao positivados pelas

209 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 157.

210 Ibidem, p. 157, 209 e 227.

211 Ibidem, 2003, p. 254-255.

212 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
4.ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 273-278.
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préprias normas constitucionais; b) os estabelecidos por lei, autorizados
expressamente pelas normas de garantias dos direitos fundamentais; e c) os limites
imanentes ou limites constitucionais ndo escritos destinados a garantir outros direitos
ou bens constitucionais.?'

Jorge Miranda (2012) distingue restricbes aos direitos fundamentais e limites
ao exercicio de direitos fundamentais. Ele entende que restricdo € uma espécie de
intervencao legislativa que reduz o conteudo e ambito de protecdo dos direitos
fundamentais no dominio dos direitos, liberdade e garantias, nos casos previstos na
Constituigdo ou com fundamento direto nesta. O citado professor ressalta que as
restricbes podem ser: a) exequiveis por si mesmo: aquelas que nao carecem de
interposicao legislativa; b) ndo exequiveis por si mesmo: aquelas que carecem de
interposicao legislativa. Estas podem ser: b.1) mediatas: sdo restricdes que ndo sao
impostas pela Constituigdo — ndo obrigatoriamente estipuladas; b.2) imediatas — sédo
restricoes impostas pela Constituicdo — permitidas. Ainda, tomando como paralelo as
classificagdes de direito, as restrigbes podem ser: a) comuns a todas as pessoas; b)
particulares, ou seja, sao aquelas que afetam direitos a certas categorias de pessoas;
c) restricbes especiais: sdo restricdes que afetam direitos de pessoas que se
encontram em determinadas situagdes.?™

Ainda, Jorge Miranda afirma que as restricdes podem ser explicitas
(expressas) e implicitas. Tendo em vista a fluidez das formulagbes presentes no texto
constitucional, da multiplicidade de situagdes da relevancia dos bens e dos principios
que nestas se projetam, € de se concluir que, na Constituigdo, ndo se esgotam todas
as restricdes possiveis e necessarias (Ex.: greve de juizes). E inevitavel admitir a
necessidade de restricbes a direitos, liberdades e garantias que n&o sao
expressamente autorizados pela Constituicdo, isso é, restricbes implicitamente
autorizadas fundadas em bens jusfundamentais ou em principios constitucionais
paralelos aos que alicercam as restricdes expressas, ressaltando que tanto as
restricdes explicitas como as implicitas pressupdem reserva de Constituicdo, ou seja,
dentro dela, e ndo fora dela, que tem de se legitimar.?"®

213 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 1997, p. 1257 e ss.

214 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, tomo IV. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 406 e ss.

215 MIRANDA, Jorge et al.Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo I. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, ,
2010, p. 366-367.
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Para Alexy (2003), como os direitos fundamentais s&o direitos constitucionais,
eles s6 podem ser restringidos pela propria Constituicdo (restrigdes diretas) ou com
base na Constituigdo (indiretas). Outrossim, o jurista alem&o distingue restricao
(limites) e clausula de restricdo (clausula de limite). Esta pode ser: a) clausula de
restricdo que ja contém limites constitucionais diretos (parte escrita ou ndo escrita da
norma que preceitua de que forma e em que medida o direito fundamental garantido
prima facie pela previsdo normativa é restringido ou pode ser restringido); ou b)
clausula de restricdo na formula clausula de reserva (fundamenta competéncias
infraconstitucionais de colocagao de limites). Assim, as restricbes constitucionais
indiretas (limites colocados infraconstitucionalmente com base em autorizagdo
constitucional) poderiam fundamentar em clausulas de limites escritas e clausulas de
limites ou de reserva nao escritas ou implicitas.?'

A teoria dos direitos fundamentais como principios procura justificar as
restricoes implicitas partindo da premissa que todos os direitos fundamentais tém
estrutura de principios, ou seja, de mandamentos de otimizagc&o e de direitos prima
facie, que seriam convertiveis em direitos definidos em confronto com razdes de sinal
contrario, partindo de uma visao irrestrita da previsao normativa. Em consequéncia,
potencialmente tudo é conflito jusfundamental carecido de ponderagéo e, em ultima
analise, verdadeiras restricdes.?"”

Jorge Reis Novais (2013) informa que as restricdes implicitas decorrem da
prépria natureza complexa dos direitos fundamentais (sao trunfos contra maioria que
garantem uma protecdo qualificada e os direitos fundamentais sdo condicionados a
uma reserva geral de ponderagdo com outros bens que também merecem protecao
juridica). Um direito fundamental consagrado sem reserva pode ser restringido por
forca na necessidade de prossecugdo de outros bens igualmente protegidos. A
estrutura aberta dos direitos fundamentais, a sua natureza de principios e a sua
dimenséo objetiva impdéem a ponderacgao de interesses. A diferenga peculiar nesse
tipo de restricdes € que, quando da restricdo, ndo ha qualquer indicacdo auxiliar

relevante para a aplicagdo dos “limites aos limites” dos direitos fundamentais, razao

216 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, cit., p. 254 ss. apud NOVAIS, Jorge Reis. As restrigcbes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 259.

217 MIRANDA, Jorge et al.Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 368.
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pela qual o 6nus da argumentacao € agravado, tanto do autor da restricdo quanto do
érgéo jurisdicional que realizara o controle da restrigao.'

Para Jorge Miranda (2010) se afigura algo vaga a submissao indistinta de
todos os direitos a uma “reserva geral imanente de ponderagdao” — com o perigo de
relativizacdo da forga normativa dos direitos, liberdades e garantias e de recolocagao
dos mesmos nas maos do legislador com uma fungao constitutiva (e ndo apenas
declarativa). Por outro lado, afirma que parece ser o caminho mais transparente, ja
que nao busca contornar o problema da primeira parte do n. 2 do art. 18 da
Constituicdo da Republica portuguesa:*'®

Assumindo a necessidade de uma interpretagcdo matizada da sua exigéncia
de reserva de Constituicdo e como garantia de clareza e seguranga na
fundamentacao constitucional das leis restritivas, assegurando que todas as
restricdes — dependentemente da sua configuragcédo e dos tipos de leis em
que estejam contidas-, sdo submetidas aos diferentes parametros
autonomizados do caracter restritivo das restrices.?”® (MIRANDA, 2010, p.
369).

O professor Virgilio Afonso da Silva (2009) sustenta que as restricbes podem
se dar por meio de regras encontradas na legislagéo infraconstitucional ou por meio
de principios. A primeira, geralmente, € confundida como uma colisdo entre um
principio e uma regra, mas, em geral, a aparente colisdo entre um principio e uma
regra nada mais é do que o resultado de um processo de restrigdo ao principio, cuja
expressao é a regra. A segunda ocorre quando dois ou mais principios se chocam e
nao ha regra alguma que discipline a colisdo entre os dois principios, isso é, pode
ocorrer que, em dada situag&o de colisdo, ainda nao tenha sido objeto de ponderacao
por parte do legislador.??’ Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva:

Nesses casos, cabe ao juiz, no caso concreto, decidir qual principio devera
prevalecer. Quando isso ocorre, ha também uma restricdo ao direito
fundamental que é garantido pelo principio que teve que ceder em favor do

218 Conteudo retirado da aula ministrada pelo professor Jorge Reis Novais, anos 2013/2014, no curso
de Mestrado, na Universidade de Lisboa.

219 Art. 18. 2 da CRP: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. (PORTUGAL.Constituicdo
(1976).  Constituicdo da  Republica  Portuguesa.  Lisboa, 1976. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx> Acesso em:
15 fev. 2016).

220 MIRANDA, Jorge et al. Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 369.

221 Legislador em sentido amplo e envolvendo qualquer forma de produgao legislativa.
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principio considerado mais importante. Esta restricdo, no entanto, néo
encontra fundamento em uma legislacdo infraconstitucional, mas na
competéncia do juiz em tomar a decisdo naquele caso concreto. Essas
restricoes, fortanto sdo baseadas em principios e realizadas por decisbes
judiciais. “*“ (SILVA, 2009, p. 142-143).

Para os defensores da teoria externa, que pressupde uma clara distingao
entre o plano da delimitagdo da previsdao normativa e o plano das restrigdes, as
tipologias se fundamentam em volta do denominado sistema diferenciado de
reservas.’® Por exemplo, Pieroth classifica as restricdes aos direitos fundamentais
em: a) reservas simples de lei (quando a Constituigdo determina que a restricao seja
efetuada por lei ou com base na lei); b) reservas qualificadas de lei (quando a
Constituicdo exige que a restricdo s6 possa ocorrer em determinadas situagodes,
prossiga determinados fins ou recorra a meios determinados); e c) direitos
fundamentais sem reserva de lei.?**

Por outro lado, na logica da teoria interna, todos os limites serdo limites
imanentes, sejam limites de fixagdo de fronteiras de validade dos direitos
fundamentais ou sejam limites infraconstitucionais de revelag&o, concretizagdo ou
declaragcédo daquelas fronteiras. Aqui, n&o ha lugar para restricbes de conteudo dos
direitos fundamentais operados pelo poder constituinte, ao qual cabe apenas revelar,
traduzir ou descobrir os limites imanentes, expressos ou implicitos dos direitos
fundamentais, intervengéo esta que podera ser legitima ou ilegitima (quando restringir
o contelido dos direitos fundamentais constitucionalmente garantido).??®

Para Alexy, defensor da teoria dos direitos fundamentais como principios, que
parte de uma concepgao ampliativa da previsdo normativa, todas as intervengdes
normativas no dominio dos direitos fundamentais sao potencialmente restricbes —
diretas ou indiretas, estas operadas pelo poder constituido com fundamento expresso
ou implicito na Constituicdo —, ndo cabendo delimitagdo do ambito normativo dos

direitos fundamentais sem carater restritivo.??

222 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 142-143.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 260

224 PIEROTH, B/SCHLINK, B. Grundrechte, 12. ed, Heidelberg, C.F. Miiller, 1996, anotagdes 273 ss.
apud NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 261.

225 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 262.

226 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985 apud NOVAIS, Jorge Reis.
As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra:
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Por ultimo, Jorge Reis Novais (2003), defensor da teoria dos direitos
fundamentais afetados por uma clausula geral imanente de ponderacgéo, entende que
uma tipologia construida em torno das premissas fundamentais da teoria externa
atende o objetivo da sua teoria: “fundamentar e enquadrar dogmaticamente um
sistema de controle coerente e eficaz da actuagdo dos poderes constituidos no
dominio dos direitos fundamentais que, todavia, ndo ponha em causa a operatividade

da necessaria intervencado do Estado e o equilibrio da separagdo dos poderes”.?*’

4.3.1 Tipologia adotada no &mbito deste trabalho

Adota-se, no ambito deste trabalho, a classificacdo de que as restricbes
podem ser: restricbes diretamente constitucionais; restricbes indiretamente
constitucionais; ou restricdes tacitamente constitucionais®®®.

Nas restricbes diretamente constitucionais, o proprio legislador constituinte
estabelece a restricao definitiva (por exemplo: art. 5°, inciso XVI da Constituicao

Federal brasileira®®)

. Aqui, a regra expressa pela clausula restringe a realizagédo de
um principio constitucional (o legislador constituinte originario fez um sopesamento
entre os principios colidentes e decidiu a favor de determinadas razdes para dar
origem a regra expressa pela clausula) e, ao mesmo tempo, é uma clausula que faz
parte do enunciado que garante o direito fundamental.?*°

Antes da Emenda Constitucional n® 72 de 2013, o paragrafo unico do art. 7°

1

da Constituicdo Federal brasileira®' restringia & categoria dos domésticos varios

Coimbra Editora, 2003, p. 262.

227 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigcbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 263.

228 Suzana De Toledo Barros denomina as restricdes tacitamente constitucionais de limites imanentes
dos direitos fundamentas. (BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 162).

229 “Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que nao frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”. (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 05 jan. 2016).

230 Saliente-se que existem doutrinadores que defendem que as restricdes estabelecidas diretamente
pelo constituinte ndo s&o restricbes, mas apenas descri¢des daquilo que é protegido, como sugerido
pela teoria interna — considerados “limites imanentes”.

231 Paragrafo unico do art. 7° da CF/1988 antes da EC 72/2003 “S&o assegurados a categoria dos
trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VIII, XV, XVII, XVIII, XIX, XXI e XXIV,
bem como a sua integragdo a previdéncia social’. (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
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direitos fundamentais, dentre eles, remuneracédo do servigo extraordinario superior a
do normal; duragdo do trabalho de oito horas diarias e 44 semanais; aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo etc. Tratava-se de uma restricdo a categoria dos
empregados domeésticos diretamente constitucional.

As restricdes indiretamente constitucionais sdo aquelas operadas pelos
poderes constituidos com fundamento expresso ou implicito na Constituigao.

A clausula de reserva € a clausula que permite a restricdo por meio de normas
infraconstitucionais, isso €, ela confere poderes ao legislador infraconstitucional para
estabelecer restricdes indiretamente constitucionais. As reservas legais ndo sao
restricdes, mas apenas fundamentam a possibilidade juridica das restricbes. Podem
ser reservas explicitas simples, quando expressamente autorizam intervengdes ou
restricdes. A restricdo é pura e simplesmente garantida (por exemplo: paragrafo 4° do
art. 220 da Constituicdo Federal brasileira?®?; ou qualificadas, quando se estabelece
uma limitagdo ao conteudo da restrigdo (por exemplo: atual paragrafo unico do art. 72

234

da Constituicdo Federal brasileira®®®; art. 5°, XII Constituicdo Federal brasileira®**) ou

Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05 jan.
2016).

232 “A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e terapias
estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso”. (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05 jan.
2016).

233 “Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV,
VI, VI, VI X, X1, XV, XVI, XVIIL, XVIIL XX, XX, XX, XXV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas
as condi¢cdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obrigacbes
tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os

previstos nos incisos |, Il, I, IX, Xll, XXV e XXVIIl, bem como a sua integrag&o a previdéncia social”.
(grifo nosso) (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05. Jan.
2016).

234 “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal”.( BRASIL. Constituicdo
(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05 jan.
2016).
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reservas implicitas, quando se faz referéncia a leis ordinarias (por exemplo: atual
paragrafo Gnico do art. 7° da Constituicio Federal brasileira®®).2*

Ocorre que seria impossivel predizer em uma Constituicdo todas as situacdes
em que a intervengao do legislador se fizesse necessaria, pois a norma constitucional
tem seu carater historico, garantidor de constantes mudangas e constante adaptacéo
ao processo evolutivo.?®

Nesse diapasao, existem direitos fundamentais ndo sujeitos a reserva de lei
restritiva, porque a norma Constitucional ndo traz autorizagao para tanto. Entretanto,
esses direitos ndo sdo imunes a restricdo, pois as inumeras situagdes concretas de
exercicio desses direitos estdo a revelar que € quase impossivel estabelecer um
direito em favor de alguém sem que nao haja reflexos no direito de outrem (situagao
de conflito), cuja solugao requer que se imponham limites a esses direitos para que
possam, enfim, coexistir.%®

Assim, com o objetivo de prevenir os conflitos consequentes de pretensdes
colidentes e garantir seguranca juridica nas relagdes sociais, justifica-se,
frequentemente, a edicéo de leis que restrinjam o exercicio dos direitos considerados,
mesmo ausente autorizagdo especifica constitucional.>*

Portanto, as restricbes tacitas constitucionais ocorrem quando, na hipotese
concreta de conflito entre direitos fundamentais, as normas constitucionais permitem
que quaisquer dos Poderes Publicos imponham restricdes objetivando resolver o caso
concreto de forma harménica com o minimo de prejuizo a qualquer dos direitos
envolvidos. Um exemplo de restricdo tacita constitucional praticada por ato do
judiciario ocorre quando o juiz restringe o direito fundamental de uma das partes por

meio de uma sentenca. 2*°

235 “Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos IV,
VI, VI, VI, X, X1, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XXI, XX, XXV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas
as condicdes estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagcbes
tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os
previstos nos incisos I, II, 1ll, IX, XIl, XXV e XXVIII, bem como a sua integragdo a previdéncia social’
(grifo nosso) (BRASIL. Constituicao (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 05 jan.
2016).

236 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva da 52
edicdo alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 282-292.

237 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 186.

238 Ibidem, p. 168-169.

239 Ibidem, p. 186.

240 Ressalte-se aqui um paradoxo que existe no ordenamento juridico portugués. Portugal tem
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Situacdes de conflitos de direitos fundamentais apresentam-se cada vez
mais constantes na pratica juridica brasileira em razdo do alargamento do ambito e
da intensidade de protecédo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao
Federal de 1988, principalmente em decorréncia do carater analitico do catalogo
constitucional de direitos.?*’

Supde-se, em face de uma teoria constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais, que o legislador tem uma implicita autorizagao para regular conflitos
entre o exercicio de direitos cujos respectivos ambitos de protecdo se mostrem
colidentes, como também em casos em que n&o haja lei disciplinando os limites

necessarios, cabe ao juiz, no julgamento do caso, estabelecé-los.?*?

consagrado em sua Constituicdo a determinagéo de que os direitos fundamentais vinculam os entes
privados. A grande preocupacao do jurista no ambito das restricbes € a questdo do controle de
constitucionalidade dos atos administrativos, judiciarios e legislativos restritivos no dominio dos
direitos fundamentais, notadamente efetuado pela Corte Constitucional, que é a guardid da
Constituicdo e, consequentemente, o 6rgao encarregado de garantir a Constituigdo. Ocorre que, as
restricdes tacitamente constitucionais praticadas por ato judiciario ou administrativo portugués néo
estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade efetuado pelo Tribunal Constitucional, pois de
acordo com a Constituicdo da Republica portuguesa, a este tribunal cabe somente a apreciacdo de
questdo de inconstitucionalidade de atos normativos (inconstitucionalidade de lei). O Tribunal
Constitucional foi criado para garantir os direitos fundamentais e o sistema portugués ndo permite
que o faga quando essas violagdes nascem da Administragdo ou do Judiciario. Conteudo retirado
da aula ministrada pelo professor Jorge Reis Novais, no curso de Mestrado da Universidade de
Lisboa, anos 2013/2014, na disciplina Justica Constitucional.

241 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 394.

242 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 169.
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5 TEORIAS DA PREVISAO NORMATIVA
5.1 Ambito de protecao e suporte fatico

As normas que estabelecem direitos fundamentais protegem certos “bens” ou
‘dominios existenciais” (por exemplo a vida e a religido). Esses “ambitos” ou
“‘dominios” amparados pelas normas garantidoras de direitos fundamentais possuem
varias nomenclaturas: “ambito de protecéo” (Schutzbereich), “dominio normativo”
(Normbereich),  “pressupostos de fato dos  direitos fundamentais”
(Grundrechtstatbestdnde).**

O ambito de protecdo abarca os diferentes pressupostos faticos instituidos
pela respectiva norma juridica®, isso &, “trata-se do bem juridico protegido, ou seja,
do objeto tutelado”®, que nem sempre se afigura de facil identificacéo,
principalmente em razdo das indeterminagcdes semanticas presentes nos textos que
concebem direitos fundamentais®*°.

Sérvulo Correia (2009) defende que o ambito de prote¢do de um direito n&o
decorre somente da tipificacdo de dados pré-normativos, mas que guarda relagao
com certos objetivos constitucionalmente ancorados e vinculados a determinados
valores, ressaltando a complexidade do procedimento de identificacdo e mesmo de
reconstrugao do ambito de protecdo dos direitos fundamentais, haja vista que, mesmo
se tratando do perfil “prima facie do direito fundamental”, que ainda ndo considere as
restricdes legitimas, ha um perfil normativamente pré-determinado a ser respeitado.?*’

Definir o conceito de suporte fatico acarreta consequéncias na forma de
conceber o conteudo dos direitos fundamentais.

A norma juridica é composta por uma hipdtese e por uma consequéncia.

Nessa senda, se o evento juridico ocorre no caso concreto, a hipétese é preenchida

243 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 1262.

244 K. STERN, Die Grundrechte und ihre Scranken apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 387.

245 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 387.

246 SARLET, Ingo Wolfgang e outros. Comentarios & Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 198.

247 CORREIA, Sérvulo. O Direito de manifestacdo apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 390.
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e a consequéncia ocorrera. Com efeito, pode-se dividir o suporte fatico em abstrato e
concreto.

Suporte fatico abstrato € a previsdo normativa e suporte fatico restrito é a
ocorréncia concreta dos atos e fatos previstos na norma. Neste trabalho, preocupa-
se apenas com o suporte fatico abstrato, pois “a verificagcdo da ocorréncia do suporte
fatico em sentido concreto dependera (...) da sua configuragdo em abstrato”.?*®

Robert Alexy (2008) noticia que suporte fatico e ambito de protecdo podem
coincidir totalmente quando se trata de normas permissivas. Suporte fatico seria o
bem protegido. Todavia, essa coincidéncia ndo se mostra adequada quando se fala
de normas que garantem direitos de defesa (direitos a acdo negativa — a nao
realizacdo de intervengbes em determinados bens protegidos — por parte do
destinatario da norma), uma vez que, caso houvesse uma coincidéncia, o suporte
fatico deixaria de se opor a prépria restricdo em si. Logo, o suporte fatico deve ser
composto por dois elementos: o bem protegido e a intervencdo estatal.?*°

Jorge Reis Novais (2003) entende que, nesta fase de definigdo do suporte
fatico, por opgdo metodologica, ndo se devem considerar os interesses opostos em
que se fundam eventuais limitagbes do ambito de protegdo dos direitos
fundamentais.?*°

Para Robert Alexy, a necessidade da incorporag¢ao da interveng&o ao conceito
de suporte fatico se demonstra “(...) pelo fato de que a abrangéncia da prote¢ao prima
facie depende, em igual medida, da extensdo do conceito de bem protegido e da
extensao do conceito de intervencgao”.?"

Ja Klaus Stern (2009) sustenta que o ambito de protecdo de um direito
fundamental ndo é determinado pela mera caracterizagcdo do bem protegido (vida,
dignidade humana etc.), mas sera obtido, geralmente, mediante a diligente
interpretacédo e analise, que observem os elementos do suporte fatico, pois apenas
quando da determinagédo do ambito de prote¢do do direito, estara definido se alguma

situagdo ou bem juridico se encontra jusfundamentalmente assegurada, assim como

248 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 67-68.

249 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢do
alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 302-305.

250 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 425.

251 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢do
alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 305.
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sera possivel determinar qual ou mesmo quais os direitos fundamentais estdo em
causa.?*?

Para o brasileiro Virgilio Afonso da Silva (2009), o conceito de suporte fatico
depende do bem protegido, da intervencéo estatal e da auséncia de fundamentacao
constitucional da intervengado, pois somente com esse ultimo pressuposto ativa-se a
consequéncia juridica — exigéncia de cessacgao da intervencéo estatal (declaragao de
inconstitucionalidade e retorno ao status quo ante). Caso haja fundamentagao
constitucional para a intervencdo, o que ha, na realidade, € uma restricdo
constitucional ao direito fundamental, o que impede a consequéncia juridica. Com
efeito, uma intervencédo estatal ndo fundamentada constitucionalmente implica na
necessidade de cessacao dessa violagdo, pois implica uma violagdo a um direito
fundamental. Ja uma intervencao estatal fundamentada no ambito de protecdo de um
direito fundamental implica em uma restricdo, o que impede a consequéncia juridica
— declaragdo de inconstitucionalidade.?®® 24

Mas por que esses doutrinadores divergem na simples conceituagcdo de
suporte fatico? Porque cada um deles é adepto de uma teoria diferente da
restringibilidade dos direitos fundamentais e isso influencia deveras na conceituagao
do suporte fatico, haja vista que as teorias da previsdo normativa estdo intimamente

ligadas as teorias restritivas dos direitos fundamentais.

5.2 Suporte fatico restrito

A teoria do suporte fatico restrito exclui, de antemé&o, alguma agao (conduta),
estado ou posicéo juridica do ambito de protecado de alguns direitos, que poderiam

252 K. STERN, Die Grundrechte und ihre Scranken apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 390.

253 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 74-75.

254 Virgilio Afonso da Silva preceitua que os direitos a prestagdes em sentido amplo sao os direitos
decorrentes dos deveres estatais das liberdades publicas e dos direitos politicos (o Estado atua no
sentido de protegé-los) e diferencia-se dos direitos sociais porque a agédo do estado, nestes, ttm como
objetivo a realizagdo de uma igualdade material entre os individuos. Nesse dmbito o conceito do que
é protegido e de intervencdo devem ser modificados. Assim, o &mbito de protegdo de um direito social
é “composto por agdes estatais que fomentem a realizacdo desse direito”. Outrossim, o conceito de
intervencdo estatal também precisa ser invertido, ou seja, “intervir’ é ndo agir ou agir de forma
insuficiente. Esses elementos devem ser acrescidos da fundamentagao-juridico-constitucional para a
omissao ou acao insuficiente. E qual a consequéncia juridica? O dever de realizar. (SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais, contetido essencial restricbes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 76-79).
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ser, em abstrato, protegidos pela norma (ndo-protecdo de algumas agdes pelas
normas).?*°

José Carlos Vieira de Andrade (2004), em seu livro Os direitos fundamentais
na Constituigdo portuguesa de 1976, formula varias perguntas para definir suporte
fatico restrito, dentre elas: “tera sentido invocar a liberdade religiosa para justificar
sacrificio humano?” e responde negativamente, pois, para ele, ndo ha aqui conflito de
direitos fundamentais, uma vez que a prépria norma constitucional ndo protege essas
condutas, excluindo tais situacdes do preceito normativo.?*®

A teoria restritiva parte da ideia de que o ambito de prote¢cdo da norma
somente protege o necessario (exclui o desnecessario), 0 que nao pode ser
substituido para o exercicio do direito fundamental. Aqui, o intérprete verificara se o
comportamento faz parte do que é protegido pelo ambito de protecdo do direito
fundamental.®® Embora muitas hipoteses pudessem teoricamente reentrar na
previsdo de um direito, ndo podem reputar-se protegidas pelo direito fundamental,
cuja previsdo deve ser interpretada restritivamente.?*®

Por exemplo, a vacinagéo obrigatéria das criangas em idade escolar nao é
restricdo ao direito a integridade fisica porque, a partida, tal ato ndo preenche os
requisitos da delimitagéo conceitual.?*

Os doutrinadores, para definir o conteudo do suporte fatico restrito, recorrem:
“(a) a busca pela esséncia de determinado direito ou determinada manifestacao
humana e (b) a rejeigdo da ideia de colisdo de direitos fundamentais”. *° E, para isso,
se utilizam de algumas estratégias.

A primeira delas € a interpretacdo historico-sistematica, sobretudo das
normas constitucionais. A interpretagdo historica baseia-se na analise do contexto
histérico da criagdo do dispositivo constitucional. Assim, por exemplo, em 1988, o
legislador constituinte originario brasileiro, ao garantir a liberdade religiosa no art. 5°,

255 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 82).

256 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
4. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 275-276.

257 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

258 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugéo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 120.

259 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 398.

260 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 82-83.
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inciso VIII, ndo queria garantir sacrificios humanos. Ja a interpretagdo sistematica
volta-se para a analise do contexto das normas constitucionais, das relagdes entre
elas. Por exemplo: reunides em prédios em mau estado de conservacgao. Para os
adeptos dessa teoria, ndo ha conflito entre o direito a vida e o direito a reunido e sim
um limite preexistente ao direito de reunigo.?’

Um exemplo de julgamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro ilustra
bem essa questdo: o editor Siegfried Ellwanger editou um livro e foi condenado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul por crime de racismo por fazer apologia de
ideias preconceituosas e discriminatérias contra a comunidade judaica. Em razdo da
condenacdo, impetrou Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal contra a
condenacéo a ele imposta.

O ex-Ministro Moreira Alves, relator originario do Habeas Corpus 82424,
fundamentou seu voto no sentido de que a condenacao da pratica de racismo prevista
no art. 5, XLIl, da Constituicdo Federal brasileira, deve ser interpretada de forma a
compatibilizar seu suporte fatico com a vontade do legislador constituinte. E, a partir
dessa premissa, ele conclui que praticas de discriminagédo contra judeus ou outros
grupos étnicos ou religiosos ndo estéo incluidas no &mbito de prote¢gdo dessa norma,
que visa coibir apenas a discriminagdo contra negros. Isso porque, ao propor o texto
que deu origem ao atual art. 5, XLIl, da Constituigdo Federal brasileira, o deputado
constituinte Carlos Alberto Cadé fundamentou sua importancia a partir da exigéncia de
discriminagao racial contra os negros existentes no Brasil. %%

Logo, no seu voto, o ex-Ministro procurou restringir o suporte fatico do direito
fundamental a n&o discriminag&o por meio de uma interpretacéo historica. Mas essa
€ a melhor forma de dar efetividade aos direitos fundamentais?

Com efeito, outra estratégia adotada pela teoria da previsdo normativa
restritiva é a delimitacdo do ambito da norma, segundo Friedrich Miiller.?®® Para o
autor, é necessario delimitar o que é protegido por cada direito constitucional
fundamental (os limites), o que difere de restrigao, pois esta pressupde algo externo
ao direito fundamental, que n&o faz parte do seu conteudo. Assim, para ele, ndo ha
restricoes a direitos fundamentais, mas apenas delimitacdo do seu conteudo.

261 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 83-84.

262 Ibidem, p. 84-85.

263 Sobre essa trajetoria, vide MULLER, Friedrich. Die Positivitat der Grundrechte: Fragen Einer
prakitischen Grundrechtsdogmatik. Berlim: Duncker & Humblo, 1990.
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Portanto, os limites necessitam ser bem definidos para evitar colisbes. Para isso,
baseia-se na especificidade (especifico € todo ato que faga parte do ambito da norma
de determinado direito). Toda agao que possa ser substituida por outra, haja vista ndo
ser estritamente necessaria para o exercicio de um direito, ndo esta protegida pelo
direito fundamental. Logo, ndo ha restrigdo quando se proibe essa agao. Verifica-se
se a forma de exercicio € tipica do direito. Por exemplo, lei que proibe o pintor de
pintar seus quadros em um cruzamento viario — essa lei ndo impde restricdo a
liberdade artistica, pois ndo atinge o que ha de especifico e tipico no ambito dessa
liberdade.?®*

Mais um exemplo: o Partido Liberal, em 2001, entrou com a Agao Declaratoria
de Inconstitucionalidade (ADIN 2566) alegando que o art. 4°, paragrafo 1° da Lei n°
9612/1998, que proibe “o proselitismo de qualquer natureza” na programagao da
radiofusdo comunitaria, consistiria em censura inconstitucional e feriria a liberdade de
expressao, de crencga, de manifestacdo de pensamento e de imprensa. Na defesa do
dispositivo impugnado, os argumentos da Advocacia-Geral da Unido basearam-se na
teoria do suporte restrito, pois, para ela, proselitismo — tentar converter pessoas a uma
determinada causa, ideia ou religido — difere-se de livre express&o. A Advocacia exclui
determinadas condutas de antem&o do ambito de protegdo da norma. Logo, fazer
proselitismo ndo €& garantido pelo direito fundamental da livre expressdo do
pensamento ou pela liberdade de imprensa. Mas partir do principio de que a liberdade
de expressao é apenas aquela isenta e imparcial ndo € uma interpretagdo, no minimo,
ingénua??®°

Essa interpretacdo assegura alguma efetividade ao direito fundamental de
liberdade de manifestagao?

Uma decisao de 2003, ainda em primeira instancia, também pode ilustrar bem
a adoc¢ao por uma teoria de suporte fatico restrito: em 1981, Raul Fernando do Amaral
Street, conhecido como “Doca Street”, foi condenado, por homicidio cometido em
1976, a 15 anos de reclusdo. Muito tempo depois de sua libertacdo em 1987, a Rede
Globo de Televisdo produziu e transmitiu, em 2003, um programa de TV sobre o caso.
Doca Street tentou, na época, proibir a transmissdo, mas sem sucesso.

Posteriormente, pleiteou indenizacdo por danos morais em razdo disso. E assim

264 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 86-89.
265 Ibidem, p. 114-116.
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decidiu o Juiz da 19 Vara Civil do Rio de Janeiro: “O programa em questao n&o €, em
absoluto, o que se pode chamar de informacgao jornalistica, razdo pela qual se afasta
aqui qualquer discussao a respeito da ponderacao de interesses no embate entre a
liberdade de informar e o direito a privacidade do individuo”. Como se percebe, 0 juiz
parte de um suporte fatico restrito para a liberdade de imprensa e, com base nisso,
decide o caso. Bastou para tanto excluir um programa de TV da protecéo a liberdade
de imprensa.?®

Mas essas interpretagdes juridicas asseguram efetividade para o direito
fundamental em questao?

A fixacdo de uma prioridade estanque das liberdades basicas, segundo John
Rawls (1993)%, destaca-se também como uma das estratégias adotadas pelos
adeptos da teoria da previsdo normativa. Ainda que nao tenha se dedicado a uma
analise do suporte fatico dos direitos fundamentais, ele parte de pressupostos teéricos
que indicam clara opgao por uma concepcgao restritiva desse suporte. Especialmente
em seu texto sobre prioridade das liberdades fundamentais, publicado em 1983,
inserido posteriormente em sua obra O Liberalismo Politico, de 1993, Ralws rejeita
um suporte fatico amplo com a finalidade de evitar conflitos entre direitos
fundamentais e uma necessidade de ponderagao entre eles, baseado nos seguintes
argumentos: 2%

a) reducdo do numero de liberdades fundamentais: fazem parte do rol de

liberdades fundamentais apenas as liberdades de pensamento e de consciéncia,
liberdades politicas e de associagao, as liberdades decorrentes da integridade das
pessoas e os direitos e liberdades abarcados pelo Estado de Direito. Com efeito,
diminuir o numero de liberdades € uma forma de evitar colisdes.

b) carater absoluto das liberdades: quando em conflitos com outros direitos

ou com interesses coletivos (direitos sociais), o conflto €& necessariamente
solucionado em favor das liberdades fundamentais; e

c) exclusdo de variaveis do suporte fatico desses direitos: para tanto, Rawls

se vale da distingdo entre regulamentagdes necessarias e restricdo (intervengdo no

conteudo é restricdo — deve ser rejeitada - e intervengdes na forma de exercicio das

266 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
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liberdades s&o regulamentagdées que n&o atingem o admbito de validade do direito
fundamental — s&o aceitas).
E, por ultimo, cite-se a estratégia de Wolfgang Rufner (1976): “as leis gerais

devem ser respeitadas também no exercicio de um direito fundamental”?®®

, isso &, as
leis gerais ndo devem afetar o ambito de protegéo limitado do direito fundamental,
pois referem-se a condutas que nao fazem parte do ambito de protecdo da norma.
Logo, como essas leis ndo estariam a restringir, a ponderagao nao se faria necessaria.

Cabe ao intérprete definir o ambito de protecao do direito fundamental.?”

5.2.1 Principais criticas a teoria do suporte fatico restrito

Muitas s&o as criticas a essa teoria. Dentre elas, pode-se citar:

a) ambito restrito impede a atualizagdo do ambito de protecédo dos direitos
fundamentais a realidade. Buscar a intengdo do legislador quando da criagdo da
Constituigao para delimitar o ambito de protecao € muito conservador. A Constituicdo
brasileira € nova, tem apenas 25 anos, mas, na época de sua promulgacdo, a
privacidade das pessoas ndo era ameagada pela crescente digitalizagdo de
informagdes ou pela internet, ndo se pensava que a realizagdo da igualdade poderia
necessitar de acbes afirmativas;?”’

b) apenas ag¢des especificas e tipicas fazem parte do ambito normativo de
determinado direito, isso &, s6 o estruturalmente necessario, tipico e n&o substituivel
se beneficia da protecéo jusfundamental, o que acaba por proteger somente o que &
tradicional, convencional. O ambito deve ser construido com plasticidade suficiente
para que uma mesma acao ou modalidade de exercicio possa ser incluida, ou dele
excluida, conforme as necessidades do momento. Se somente o estruturalmente

necessario, tipico e nao substituivel beneficia da protecéo jusfundamental, entdo tudo

269RUFNER, Wolfgang. GrundrechtskonfliKte. In: STARCK, Christian (Org.),
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Il, Tubingen: Mohr, 1976, p. 456 apud ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢cdo alema. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 318.

270 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢édo
alema. S&o0 Paulo: Malheiros, 2008, p. 457-458.

271 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetido essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 95.
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0 mais pode ser afetado sem possibilidade de invocagcdo dos chamados “limites aos
limites” dos direitos fundamentais;*’? e

c) simples formas de regulamentacdo podem implicar em restrigbes ao
conteudo do direito fundamental. Recorre-se, aqui, a um exemplo de Alexy: os
representantes de uma cidade de diferentes concepgdes conclamam os cidadaos a
participarem de frequentes debates que serdo realizados no principal parque da
cidade. Os cidadaos comparecem em massa e a Administragcdo Municipal ndo gosta
da ideia por alguma razdo: debates noturnos atrapalham outros moradores etc. Por
isso, a Administragao proibe as reunides, a ndo ser nas tardes de domingo — e, como
alternativa, oferece um estacionamento na periferia da cidade. A regulamentacao é
meramente acerca do local e do horario, mas, mesmo assim, representa uma restricao
as liberdades de reunido e expressdo. Enfim, em qualquer tipo de intervencao
(regulamentacgéao ou restricdo), sera necessaria a ponderagao no caso concreto;?’® e

d) ndo tem resposta para os casos situados na zona grise, em que a
ponderac&o se faz necessaria ou quando apresenta resposta, ela é contraditéria.?’

Segundo Alexy:

Ela é contraditéria quando permite que a exclusdo do suporte fatico dependa
de um sopesamento, ja que a sua tese principal € a da possibilidade de
exclusao do suporte fatico independentemente de sopesamentos. Ela conduz
a construgdes excessivamente complicadas quando pressupde nos casos de
clara prevaléncia das contra-razées uma exclusdo do suporte fatico, e nos
casos duvidosos defende uma solugdo do problema da restricido que se
baseia no sopesamento.””® (ALEXY, 2008, p. 321).

5.3 Suporte fatico amplo

A teoria do suporte restrito concentra-se na definicdo do que é protegido e o
que é uma intervencao estatal, excluindo determinadas condutas de antemao do
ambito de proteg¢ao do direito fundamental.

Aqui, desloca-se o foco da argumentagao.

272 NOVAIS, Jorge Reis. As restrices aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 417- 427.

273 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 100-101.

274 O proéprio Miller recorre a concordancia pratica sempre que se de demonstre a necessidade
imperiosa de exercer o direito fundamental nestas circunstancias fronteiricas. (NOVAIS, Jorge Reis. As
restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 418).

275 ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢édo
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 321.



a4

Para a teoria ampla da previsdo normativa, qualquer atividade, conduta ou
comportamento, aos quais se possam invocar razdes de direitos fundamentais, estao
prima facie protegidos pelo direito fundamental. Logo, caso possa argumentar que
determinado comportamento esta inserido no ambito de protecdo da norma, que ele
se enquadra em uma perspectiva de direito fundamental, automaticamente se conclui
que se esta diante de uma conduta que expressa um exercicio de direito
fundamental.?’® Todas as hipéteses que possam teoricamente caber na previsdo do
direito ndo podem, a partida, ser excluidas do direito.?”’

O suporte amplo preocupa-se com a fundamentagdo no momento da
intervencao. As condutas, a priori, sao abarcadas pelo ambito de protecdo, mas
dependerdao de ponderagcdo no caso concreto para decidir acerca da protecéo
definitiva.?’® Essa técnica determinara, no plano dos fatos, o que & por ele protegido.
Determinadas condutas que sao excluidas do suporte fatico pela teoria do suporte
restrito podem ser, pelo menos em principio, objeto de restricdo em uma teoria de

suporte amplo.%"®

Mas entdo “o que é protegido prima facie por esse direito”?%*°

Para o alemao Alexy (2008), € toda conduta ou situagéo que apresente uma
caracteristica que, considerada isoladamente, seja suficiente para integrar o suporte
fatico, mesmo que outras caracteristicas estejam presentes.?®’

Assim, para essa teoria, por mais absurdo que possa parecer, efetuar
sacrificios humanos esta, a priori, contido no ambito de protecéo do direito a liberdade
religiosa; matar um ator no palco para dar mais veracidade a cena esta, a priori,
contido no ambito de protecao do direito de liberdade artistica.

Volte-se ao exemplo do Partido Liberal, que, em 2001, entrou com a Agéao
Declaratoria de Inconstitucionalidade 2566 alegando que o art. 4° da Lei n°® 9612/1998,

que proibe “o proselitismo de qualquer natureza” na programagdo da radiofusdo

276 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

277 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugdo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 120.

278 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p 94 € 109.

279 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢édo
alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 326.

280 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 109.

281 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢do
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 322.
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comunitaria, consistiria em censura inconstitucional e feriria, dentre outros, a liberdade
de expressao, liberdade de crenca e liberdade de imprensa. Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, Celso de Mello e Marco Aurélio de Mello, vencidos,
entenderam que fazer proselitismo é sim exercer a liberdade de expressido e de
imprensa e rejeitaram a exclusdo do proselitismo do suporte fatico da liberdade de
expressao e de imprensa. Para eles, proibir antecipadamente a veiculagédo de algo &
censura. Proselitismo faz parte do &mbito de protecdo dessas liberdades.?®?

Jorge Miranda (2010) rejeita a teoria ampla da previs&do normativa. Para ele,
primeiro precisa-se definir o objeto que se pretende restringir para depois falar em
restricdo. E juridicamente ébvio que determinados comportamentos ou pretensdes
nao se encontram cobertos pela prote¢cdo concedida pela norma constitucional: a
liberdade de profissdo ndo protege a prostituicdo ou a atividade contrabandista; a
liberdade de expressao néo permite insultar outrem. E, ainda que existam zonas de
incertezas, havera sempre condutas, comportamentos ou situagdes cuja localizagao
fora do ambito de protecdo é incontroversa. Quando da restricdo, ocorre uma
compresséo legal do ambito de protegdo (potencial) do direito até se alcangar o seu
conteudo efetivamente protegido. A restricdo somente inicia-se quando termina a
demarcagao do ambito de protecao, o tracar das fronteiras externas do proprio direito.
E uma operagéo situada no plano interpretativo, mas que pode projetar-se em lei
(regulamentadora, concretizadora ou confortadora, mas nao restritiva).”®* Ainda,

noticia que a teoria defendida por Alexy parte de uma visédo irrestrita do suporte fatico,

Como se os direitos fundamentais fossem manifestagdes indiferenciadas de
uma liberdade pré-estatal e mesmo pré-juridica, esquecendo a necessaria
insercéo sistematica dos direitos, o efeito diferenciador e conformativo que
resulta da sua positivagdo constitucional (...). Fechando a possibilidade de
uma exclusdo prévia do ambito de protegdo do direito de condutas e
pretensbes que claramente ndo merecem qualquer tipo de tutela
constitucional, esta corrente de pensamento conduz a situagdes
juridicamente claudicantes.?®* (MIRANDA, 2010, p. 368).

282 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 116-118.

283 MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, ,
2010, p. 346-347.

284 Ibidem, p. 346-347 e 368.
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5.3.1 Principais criticas a teoria do suporte fatico amplo

Assim como as criticas da doutrina a teoria do suporte restrito, as criticas a
concepgao da previsao normativa ampliativa também sao inumeras, dentre as quais
pode-se citar:

a) confere uma protegéo constitucional exacerbada, razao pela qual haveria
uma paralisacéo na legislagao;?°

b) a teoria fere principios morais (por exemplo, ao sustentar que, prima facie,
fazer sacrificios humanos durante um culto religioso esta garantido pelo direito a
liberdade religiosa);?®

c) a teoria contribui para que ocorra uma “expansdo dos direitos
fundamentais”, pois quase todo conflito juridico se torna um caso envolvendo direitos
fundamentais e, por consequéncia, um deslocamento de fundamentacao legal para
constitucional.?®” Todo ato estatal fica situado no dominio dos direitos fundamentais,
aumentando as colisdes e multiplicando os atos dos Poderes Publicos e a aplicagéo
das exigéncias do Estado de Direito — “limites aos limites” dos direitos fundamentais
seriam aplicaveis em qualquer circunstancia; 28 289 2%

d) ndo ha uma suficiente distingdo metodoldgica entre o plano primario da
delimitagdo da previsdo normativa e o plano dos limites dos direitos fundamentais.
Assim, sobrecarrega o plano dos limites e deposita ai toda a solugdo dos problemas

da compatibilizagao dos direitos, ja que ela ndo define no primeiro plano o que é que

285 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

286 Idem.

287 STARCK, Christian Starck.Die Grundrechte des Grundgesetzes. JuS 21,1981, p. 245-246. apud
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicédo
alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 326.

288 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 414-415.

289 Alexy refuta essa critica diferenciando conflitos reais (“n&o suscita duvidas acerca da protecéo ou
da nao-protecdo de direitos fundamentais, de forma que ndo ha como ndo se recorrer a uma
argumentacdo no ambito dos direitos fundamentais”) e potenciais (“se uma argumentagéo juridica no
ambito de direitos fundamentais, embora possivel, for totalmente dispensavel, por ndo haver duvidas
acerca da compatibilidade da argumentagéo juridica ordinaria com os direitos fundamentais”). (ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigdo alema. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 326-327).

290 Jorge Reis Novais também noticia que os adeptos da teoria contraria rebatem essa critica
baseados no seguinte argumento: recorrem a Justica Constitucional quem necessita de uma protecao
definitiva e ndo simplesmente para saber se sua conduta esta inserida no suporte fatico e abrangida
por uma restrigdo. (NOVAIS, Jorge Reis. Conteldo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado,
na Universidade de Lisboa, anos 2013/2014).
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os direitos fundamentais protegem enquanto garantias juridicas (conteudo protegidos
dos direitos fundamentais);**"

e) confusdo entre liberdade geral de acdo, liberdade juridica protegida
(liberdade constitucionalmente garantida em Estado Democratico de Direito) e direitos
fundamentais. A proibicdo de matar constitui um constrangimento da liberdade, mas
nao de uma liberdade juridicamente protegida; ndo € uma restricdo porque nao ha,
em Estado de Direito, o reconhecimento de que cada um pode fazer aquilo que quiser.
A liberdade geral de agédo deve ser acompanhada dos reconhecimentos dos “limites
naturais” que |he sao proprios: os direitos dos outros, a lei moral e a ordem
constitucional. A prépria natureza juridica da garantia ndo dispensa o trabalho de
interpretacdo (de determinacdo da medida da liberdade);** e

f) subversdo do equilibrio da separagdo do poder judicial em termos de

sobrecarga do poder judicial e, dentro deste, da justica constitucional®®.

5.4 Suporte fatico intermediario

Na teoria ampliativa, a mera representacdo de um “direito fundamental” a
matar, a roubar ou a torturar € tdo estapafurdia e tdo contraria a racionalidade da
tradicao dos direitos do homem e a consciéncia juridica que acaba por se tornar
insusceptivel fundamentar qualquer teoria constitucionalmente adequada de
delimitacdo do ambito de protegdo dos direitos fundamentais, ou seja, ndo € uma
construcdo juridica dogmaticamente plausivel.?**

A concepcao restritiva pretende excluir da protecdo do direito fundamental
aquilo que so aparentemente nela esta incluido. Na maior parte das situagbes
duvidosas, tende a ocultar as verdadeiras razbes que conduziram a decisido
(prevaléncia de um interesse sobre o outro) e a concepgdo ampliativa garante
transparéncia total dos procedimentos de ponderagao que fundamentam o resultado

final, obrigando a fundamentag&o do caso concreto.?*

291 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 410.

292 Ibidem, p. 411-413.

293 Ibidem, p. 415.

294 Ibidem, p. 409-410.

295 Ibidem, p. 416.
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Com efeito, alguns doutrinadores, como Jorge Reis Novais (2003), propéem
a adocado de uma teoria intermediaria, que pende mais para uma concepgao
ampliativa — concepgao ampliativa mitigada.?*® Essa teoria parte da necessidade de
uma delimitagdo da previsdo normativa do direito fundamental, com adog¢ao de outros
critérios mais ou menos seletivos de inclusdo ou exclusdo. Para ele, essa fase de
delimitagdo do ambito de protecdo nédo deve considerar a intervengéo ou restricéo,
pois é uma fase de concretizagdo dos direitos fundamentais, devendo-se analisar o
que pode ser incluido na protecdo garantida pelos direitos fundamentais e o que deve
ser excluido, dispensado juizos de valoragao ou ponderagéo de interesses.?’

Nessa senda, a delimitacdo da previsdo normativa deve, pelo menos, excluir
aquilo que claramente ndo pode ser considerado pela consciéncia juridica préprio de
um Estado de Direito como exercicio jusfundamentalmente protegido, ou seja, ndo se
incluem, de antemao, no ambito protegido pelos direitos fundamentais, todos os
comportamentos ou agdes que constituem ilicito penal em sentido juridico-material
ou, mesmo que nao sejam objetos de sangado penal, sejam incompativeis com os
requisitos minimos de uma vida em sociedade e, por consequéncia, resultem em
reprovacéo social e juridica consensual (comportamentos que, pela sua evidente e
particular danosidade a sociedade, sao excluidos do ambito de prote¢cdo por
incompatibilidade com as exigéncias minimas de uma vida em comunidade, ou seja,
a consideragao como crime ndo & controversa na nossa civilizagao).?*®

Assim, nem tudo que € proibido pela lei penal deve ser considerado excluido
do ambito de protecado do direito fundamental, mas um comportamento s6 deve ser,
a partida, excluido, se for um ilicito penal qualificado. Logo, matar, roubar e torturar
nao podem ser considerados exercicios de direito fundamental, mas aborto e
eutanasia, em certas circunstancias, nao sao excluidos a partida do exercicio do
direito fundamental, “na medida em que os valores que justificam a lei criminalizadora

nao apresentem face a elas uma supremacia de tal forma constringente que assegure

296 Entendemos que a teoria do autor encontra-se mais préxima da teoria ampliativa porque mais
inclui do que exclui condutas do dmbito de prote¢do da norma jusfundamental. Em aula ministrada no
curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos 2013/2014, informou que, em termos de
fundamento, a teoria esta mais perto da restritiva, pois a ampliativa tende a prescindir a fase da
interpretacdo juridica e a conclusdo da sua tese “As restricbes aos direitos fundamentais nao
expressamente autorizadas pela Constituicdo” — direitos fundamentais afetados por uma clausula geral
imanente de ponderagao - ndo exclui esta fase, que considera necessaria para verificar o que esta ou
néo contido no ambito de prote¢cdo da norma, conforme explicitado infra, no capitulo 4.

297 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 420-425.

298 Ibidem, p. 425-427.
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uma criminalizagdo nao controversa consensual e civilizacionalmente reconhecida
como indispensavel”.?*°

Ao contrario da teoria restritiva de Muller (protege apenas o tipico, necessario
e insubstituivel), desde que uma dada agéo n&o seja liminar e evidentemente excluida
da possibilidade de configuragdo como exercicio de direito fundamental especifico,
ela beneficia sempre, pelo menos indiretamente, de alguma protegéo jusfundamental.
Logo, para essa concepg¢ao, leis que sancionam a pratica de homicidio durante um
culto religioso e a condugdo em alto estado de embriaguez ndo sao restricbes da
liberdade de religido e do desenvolvimento da personalidade porque, a partida, essa
€ uma modalidade excluida do ambito de protecao desse direito fundamental. Pintar
com um tubo de spray o carro alheio ndo esta inserido no a@mbito de protecdo do
direito fundamental a liberdade artistica. Casos resoluveis a partir de critérios de
evidéncia proporcionam uma estabilidade juridica muito maior do que a alcangada por
juizos de ponderagdo em que se decida, ndo o que esta protegido, mas qual o
interesse que deve prevalecer sobre o outro. Logo, a carga de argumentagao para
alterar decisdes desse peso é muito maior.>®

Nessa senda, para os casos dificeis constituidos pelas situacdes que, nao se
tendo consumados como candidatos positivos ou negativos da previsdo normativa e
ndao sendo objeto de qualquer previsdo adicional expressa nas normas
constitucionais, que geram controvérsias quando se trata de definir se beneficiam ou
nao, mesmo que a partida de protegcédo jusfundamnetal, Jorge Reis Novais propde
uma estratégia de defining out, ou seja, de inclusdo inicial no ambito protegido e de
posterior exclusdo de categorias ou modalidades e exercicio que apenas
aparentemente beneficiavam da protecdo, cabendo, porém, ao legislador,
Administragdo e Tribunais que tém, cada um a seu modo, acesso direto a esse
primeiro momento de concretizagdo de direitos fundamentais, demonstrar por que
razao uma determinada categoria ou modalidade de exercicio que, a partida, mantém
afinidades com a previsdo normativa, deve dela ser excluida (cabe a eles o 6nus de

justificagéo da exclus&o).*’

299 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 428-429.

300 Ibidem, p.429-434.

301Ibidem, p. 434-435.



83

Todavia, essa legitimidade n&o pode ser utilizada para privar as intervencgdes
de relevancia jusfundamental de um controle adequado. Assim, preenchidos os
requisitos primarios (manutencéo de afinidades aparentes com o ambito de protecao
do direito fundamental e ndo eliminagdo num primeiro controle de evidéncia) é ao
Poder Publico que compete demonstrar e justificar a excluséo de protegdo.?*

Canotilho (2003) parece ser adepto dessa teoria, pois defende que a
operacéao da definicdo do ambito de prote¢do é uma tarefa metddica, cujas regras ndo
apresentam qualquer modificagdo fundamental ao procedimento metodico geral de
concretizagdo das normas constitucionais. Por exemplo, em face de uma lei restritiva
da liberdade de profissdo (CRP, art. 47°), & necessario delimitar o &mbito de protecao
da norma consagradora dessa liberdade e, através desse procedimento delimitador,
concluir que os bens protegidos por essa norma abrangem apenas as atividades
licitas, excluindo as atividades ilicitas (contrabandista e prostituicdo).>*

Com efeito, tendo em vista essa posi¢ao intermediaria, as criticas a ela ficam
claramente minimizadas, pois:

a) nao confere uma protecéo constitucional exacerbada, raz&o pela qual n&o
haveria a tal paralisagao na legislagao;

b) ndo seria tdo “desonesta”, pois elimina bem menos por meio das restrigoes,
0 que havia protegido anteriormente;

C) ndo geraria a tal “expanséao dos direitos fundamentais” em que todo conflito
juridico se torna um caso envolvendo direitos fundamentais;

d) nem todo ato estatal ficaria situado no dominio dos direitos fundamentais,
0 que automaticamente diminui as colisdes e a aplicacdo dos “limites aos limites” dos
direitos fundamentais; e

d) ha uma suficiente distingdo metodoldgica entre o plano primario da
delimitagao da previsdo normativa e o plano dos limites dos direitos fundamentais.

302 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.436-437.

303 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1275.
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6 TEORIAS DA RESTRINGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

6.1 Teorias da restringibilidade dos direitos fundamentais: Interna, Externa,
Direitos fundamentais como principios e Direitos afetados por uma reserva

geral imanente de ponderagao

As teorias da restringibilidade dos direitos fundamentais procuram justificar,
cada qual a sua maneira, a possibilidade de um direito fundamental garantido por
norma constitucional ser restringido pelo Poder Publico. Outra questédo relacionada
intrinsicamente com essas teorias € como se da o controle dessa restri¢ao.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira admitem a restricdo a direitos
fundamentais e buscam justificar a legitimidade desse instituto juridico por meio
dessas teorias.

Como nao se pode separar o trabalho daquele que o presta, os direitos
fundamentais dos empregados ficam mais sujeitos a ameacgas, aumentando-se a
probabilidade de limitacdo dos seus direitos fundamentais.

Assim, procura-se demonstrar, no transcorrer deste capitulo, uma interligacao
entre as teorias da restringibilidade dos direitos fundamentais e a restricdo a direitos
fundamentais dos empregados, em raz&o da necessidade de se consolidar, no Brasil,
uma sistematica de controle dos atos restritivos comprometida com os chamados
“limites aos limites”, enquanto instrumento decisivo de controle de constitucionalidade
e, por consequéncia, assegurar uma maior eficacia aos direitos fundamentais dos

empregados.
6.1.1 Teoria interna
A teoria interna dos limites aos direitos fundamentais surgiu nos anos 1960

como critica a teoria externa e foi originariamente desenvolvida por Peter Harbele, na

sua obra Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. ***

304 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed.,Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Libertad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997.
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Harbele (1997) parte do pressuposto de que “a normatividade dos direitos
fundamentais deve ser considerada, em ateng¢ao a sua funcio social, do ponto de
vista da realidade social a que eles fazem referéncia”.3%

A teoria interna entende haver, desde o momento inicial, o direito com um
determinado conteudo. Assim sendo, uma posigao juridica que exceda tal conteudo
nao existe, ndo tendo protegéo jusfundamental. Logo, pressupde a ndo-limitacdo de
direitos fundamentais.>*®

Com efeito, os defensores da teoria interna sustentam que, quando a
Constituicao consagra os direitos fundamentais, ja os consagra com os seus limites.
Todos os direitos fundamentais ja nascem com seus préprios limites imanentes. Os
limites de cada direito s&o algo interno a ele, ou seja, os limites s&o imanentes ao
proprio direito, razdo pela qual excluem as restricdes externas.

Os limites imanentes sdo “uma consequéncia do conceito de direito
fundamental”"’.

E que limites sdo esses?

Por exemplo: o limite de ndo ofender o direito dos outros — ideia de que um
direito esta limitado ao direito dos outros € um limite imanente ao préprio direito; pela
lei moral; e pelo interesse publico.>*®

Para a teoria interna, os limites sdo dimensdes intrinsecas aos direitos (ndo
existindo lugar para o conceito de restrigdo, nem para a distingdo entre ambito de
protecdo e ambito de garantia efetivo). A fungédo da determinagao do conteudo e dos
limites de cada direito fundamental incumbe ao legislador (consagrados sob uma
reserva abrangente de lei geral).>®

Conforme assevera Freitas (2007), a teoria interna ndo comporta restricdo de
direito fundamental, pois tal conceito implica diminuicdo do seu conteudo. Os limites
sdo imanentes e o conteudo do direito fundamental € definido desde o entendimento

que se deva ter da norma de direito fundamental que sobre ele dispde, devendo

305 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Libertad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997.

306 BOROWSKI, Martin. La restriccion de los derechos fundamentales. Revista espariola de derecho
constitucional, Madrid, n. 59, ano 20, 2000, p. 32.

307 Ibidem, p. 198.

308 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

309 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Infrodugéo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 119.
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obedecer ao seguinte procedimento em busca de tal finalidade: em primeiro lugar,
analisar se, nas circunstancias do caso concreto, houve afetacdo do ambito
aparentemente protegido. Em segundo lugar, analisar se o conteudo aparentemente
protegido e atingido vale como conteudo verdadeiramente protegido. A hipotese fatica
nao integra o conteudo do direito jusfundamental se o conteudo atingido & so
aparentemente protegido, pois excluida, ja a priori, por uma das modalidades de
limites imanentes. Por outro lado, quando ha norma infraconstitucional que exclua a
hipdtese fatica da protecgéo, referida norma esta apenas a clarear algo que ja estava
contido implicitamente na norma. O legislador esta apenas a elucidar o que ja era
limitado de forma imanente.®'

Mas qual o sentido juridico dos limites imanentes?

De acordo com Vieira de Andrade (2003), existem, pelo menos, trés
doutrinas sobre o tema.*"’

A primeira corrente defende que os limites imanentes seriam determinados
pelos “limites de ndo-pertubacao” (Nichtstérungsschranken), ou seja, cada direito esta
limitado pela existéncia dos demais direitos. Todavia, essa clausula nao difere limites
imanentes e colisdo de direitos, além de que sempre teria uma eficacia limitada.>'?

A segunda corrente advoga a ideia de que os limites imanentes seriam
estabelecidos pela “clausula de comunidade” (Gemeinshaftsklausel), isso é,
‘exigéncias minimas da vida em sociedade” enquanto valores fundantes sem os quais
a comunidade nao poderia subsistir, dentre as quais estariam os direitos dos outros,
a lei moral ou a ordem publica (constitucional). Os opositores dessa corrente
sustentam que essa “clausula de comunidade” é demasiado vaga, n&o oferecendo
um apoio seguro a uma aplicagéo racional e fundada nos preceitos constitucionais.®"

E, por ultimo, ha os que defendem que os direitos fundamentais estao
(imanentemente) limitados pelas “leis gerais”, ou seja, pelas normas ordinarias
imperativas (designadamente civis ou penais). Mas, para Vieira de Andrade, admitir

essa ideia de limites imanentes arriscar-se-ia a sujeitar todos os direitos fundamentais

310 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restricbes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 82.

311 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 286-287.

312 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 218. A critica é formulada por Otto Bachof.

313 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 218.
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a uma reserva de lei, “invertendo a hierarquia das normas e fazendo-nos regressar
ao tempo em que os direitos fundamentais s6 existiam no quadro das leis
ordinarias”.>"*

Ocorre que os direitos fundamentais podem estar previstos sem reserva legal,
com reserva legal simples ou com reserva legal qualificada.®’ Nessa senda,
contemplada a reserva legal como a estipulagdo de certas habilitagbes feita pelo
constituinte em favor do legislador infraconstitucional para que este realize a
imprescindivel e perpétua acomodacéo dos direitos as relagdes sociais®'®, a depender
da teoria que adote quanto a previsdo normativa dos direitos fundamentais (conteudo
dos direitos fundamentais), se podera concluir que, nos casos de direitos
fundamentais sem expressa previsdo de reserva legal, estar-se-ia frente a direitos
absolutos, isso &, direitos ilimitados®'”.

Aqui, ndo ha que se falar em conflitos entre direitos, rejeitando-se, por
consequéncia, a ponderagao de interesses, donde conclui Virgilio Afonso da Silva
(2009) que: “direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a
estrutura de regras”.>'® Desse modo, ela sempre segue o raciocinio de tudo-ou-nada.
Neste diapasdo, quando um individuo exerce um direito garantido pela norma de
direito fundamental, ele estda exercendo um direito subjetivo definitivo, que sera
exercido no ambito de seus limites.?'® 32

Entao, trata-se de direitos fundamentais absolutos?

Os adeptos dessa teoria afirmam que nao, pois os direitos ja tém seus
proprios limites definidos pela Constitui¢cao; os limites fazem parte da prépria esséncia
dos direitos fundamentais. O intérprete tem a funcdo de clarear esses limites,

declarando limites previamente existentes.*’

314 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 218-219.

315 Cf. 3.3.1 do Capitulo 3 deste trabalho.

316 GUERRERO, Manuel Medina. La Vinculacion Negativa Del Legislador a Los Derechos
Fundamentales. Madrid: McGraw, 1996, p. 47.

317 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restricbes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 82.

318 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 128-130.

319 Idem.

320 Revendo posicionamento anterior, J. J. Canotilho entende limites imanentes como produto de
sopesamento de direitos colidentes. (CANOTILHO J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1273).

321 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 131.
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Para Harbele (1997), no campo dos limites aos direitos fundamentais, “se
deve recorrer a uma féormula que evidencie a relagdo de imanéncia entre a norma de

direito fundamental e os demais bens jurl’dicos”,322 razao pela qual utiliza a expressao

“limites imanentes”?3,

O legislador ordinario ou o juiz do caso concreto quando concretizam o
conteudo do direito, estdo apenas a revelar aquilo que estava imanentemente contido,
nao € uma atividade limitativa, restritiva, ou seja, apenas revela o que estava contido.

Quando se analisa uma lei, ndo é verificado se ela restringiu ou ndo o direito
fundamental, mas se a lei ndo ultrapassou os limites do direito. Por conseguinte, “ndo
se fala de restricbes, mas sim de limites dos direitos fundamentais, porque se quer
eliminar toda a recordag&o da concepgao que configura como admissiveis limites aos

direitos fundamentais impostos do exterior?*

. “O legislador, ao concretizar esses
limites imanentes, ndo vulnera estes ultimos, ndo os relativiza e antes os reforga,
garante e determina”?, dito de outro modo, “n&o regula um direito que se coloca em
contraste com o sistema dos direitos fundamentais, dando, ao invés, execucao a
esses direitos™?°.

O problema dessa teoria é a definicdo do que esta protegido pela norma de
direito fundamental, exatamente igual ao problema do suporte restrito. Aqui, analisa-
se se 0 comportamento esta ou ndo contido no ambito da protecdo da norma de direito
fundamental. Com efeito, a interpretacéo é no sentido de que permanece no conteudo
do direito apenas o que € necessario para o exercicio do direito. Assim, se estiver
contido, a conclusao € de que nao pode ser restringido. Por outro lado, se n&o estiver
contido, ndo se trata de situacdo a ser resolvida no ambito do direito fundamental.

Logo, esse preceito & subjetivista e intuitivo.*?’

322 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Liberfad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, 1997, p. 109.
323 Idem.

324 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Liberfad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997, p. 114.
325 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Libertad Fundamental em el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997, p. 116.
326 Idem.

327 NOVAIS, Jorge Reis Novais. Conteldo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na
Universidade de Lisboa, anos 2013/2014.
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Os limites imanentes sao vistos como elementos naturais de demarcacao do
ambito de protecdo do direito, afastando a ideia de uma previsdo normativa
alargada.®®®

Para o professor Virgilio Afonso da Silva (2009) existe uma incompatibilidade
entre a ideia de limites imanentes e principios como normas (mandamentos de
otimizag¢ao) e, por consequéncia, a exigéncia de sopesamento (teoria de Alexy), haja
vista que os limites de cada direito sdo definidos de antemé&o, ja estdo inseridos no
préprio direito, ndo admitindo restricdo externa.*?°

Se um direito esta garantido na Constituicdo, ndo pode o poder constituido
restringir esse direito — criar limites ao direito —, sob pena de inconstitucionalidade.
N&o ha restrigdes legitimas a direitos fundamentais.

Nessa senda, ou a lei intervém legitimamente, acomodando a existéncia do
direito aos valores que o cercam, ou restringe o direito fundamental de forma
ilegitima.>*°

Na visao dessa teoria, a restricdo € inadmissivel, pois contraria a logica da
Constituicdo e da lei. Se o direito esta garantido na Constituicdo, ndo pode sofrer
limites, uma vez que o legislador constituinte originario ja os criou. Qualquer direito &
delimitavel, com fronteiras, com um conteudo certo onde esta o seu limite. O legislador
ordinario ndo pode restringir. Assim, apenas regula, explicita os limites estabelecidos
no direito fundamental (declara o conteudo do direito) e o juiz tera a fungédo de
controlar essa regulamentacéo. O legislador explicita o que esta contido no direito
fundamental.

De acordo com Haberle:

O legislador, ao concretizar os limites essenciais dos direitos fundamentais,
estd a positivar limites que ja existiam desde o principio (...) € que néo
aparecem como limites trazidos posterior e exteriormente ao direito
fundamental’”'!, isto &, “os direitos fundamentais s&o originariamente
tutelados por limites imanentes ao conjunto substancial do sistema
constitucional dos valores, ao contrario do que afirma a concepgao que parte

328 MIRANDA, Jorge et al. Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 367.

329 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 164-166.

330 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Liberfad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997, p. 129.
331 Ibidem, p. 115.
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originariamente de uma liberdade absoluta, ilimitada e s6 posteriormente
corrigida por algumas limitagdes>**. (HABERLE, 1997, p. 115).

Assim, como se daria o controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro de leis e decisdes judiciais trabalhistas no @mbito dessa teoria?

Passa-se a analise de alguns exemplos.

Para essa teoria, o paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar 150, de
01 de junho de 2015, que assegura as domésticas o direito & estabilidade proviséria
no emprego por ocasido da gravidez, ndo restringe o direito a intimidade e privacidade
do empregador, mas apenas revela os limites imanentes implicitos do direito a
intimidade e vida privada do empregador doméstico, visto que tais liberdades, devido
a seus limites imanentes, nem ao menos protegem tal ato — a n&o reintegragao do
empregado ao emprego. N&o ha que se falar em restricdo, mas de meros limites que
decorrem da propria Constituicdo. A regulagéo legal nao teria ultrapassado os limites
do direito a intimidade e privacidade do empregador.

E qual a consequéncia dessa visdo doutrinaria?

A consequéncia é grave: nao ha necessidade de fundamentacdo
constitucional para determinar a reintegragdo. Bastam juizos de conveniéncia e
oportunidade. Em outras palavras: se o ato de n&o reintegrar o empregado néo é
protegido pelo direito a intimidade e privacidade do empregador — ou qualquer outra
norma de direito fundamental —, isso significa que o ato de reintegrar esta ligado a
questdes meramente legais, e excluidas, portanto, do controle de constitucionalidade.

Do mesmo modo, o art. 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho®** nao

restringe os direitos fundamentais ao adicional noturno, a duragéo do trabalho normal

332 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Liberfad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997, p. 115.
333 Paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar 150/2015: “A confirmag&o do estado de gravidez
durante o curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade proviséria prevista na alinea “b” do inciso Il
do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias”. (BRASIL. Lei complementar n. 150, de
1 de junho de 2015. Dispde sobre o contrato de trabalho doméstico; altera as Leis n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, n® 8.213, de 24 de julho de 1991, e n® 11.196, de 21 de novembro de 2005; revoga o
inciso | do art. 3° da Lei n® 8.009, de 29 de margo de 1990, o art. 36 da Lei n°8.213, de 24 de julho de
1991, a Lei n® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, e o inciso VIl do art. 12 da Lei n® 9.250, de 26 de
dezembro 1995; e da outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia, 21 nov. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp150.htm#art46> Acesso em: 8 set. 2016).
334 Art. 62 da CLT: “N&o sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de horario de
trabalho, devendo tal condigédo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro
de empregados; (Incluido pela Lei n°® 8.966, de 27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
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nao superior a oito horas diarias e 44 semanais e 0 consequente pagamento das
horas extras dos empregados que exercem atividade externa e dos gerentes, mas
apenas evidencia os limites imanentes implicitos desses direitos. Nao ha restricéo,
mas, sim, limites que decorrem da propria Constituicdo. Ou seja, a exclusdo dos
empregados externos e dos gerentes desses direitos € uma questdo meramente legal
nao submetida ao controle de constitucionalidade.®*

O inciso I, do art. 7° da Constituicdo Federal de 1998 elevou o beneficio
previdenciario seguro-desemprego a categoria de direito fundamental.

Em 11 de janeiro de 1990, os artigos 3° e 4° da Lei n° 7.998%* estabeleceram
0s requisitos para a percepg¢ao do seguro-desemprego para o trabalhador dispensado

sem justa causa quando da primeira, segunda e demais solicitagdes.

equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
(Incluido pela Lei n° 8.966, de 27.12.1994)

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de confianga, compreendendo a
gratificacdo de fungéo, se houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40%
(quarenta por cento)”. (Incluido pela Lei n° 8.966, de 27.12.1994) (BRASIL. Decreto-lei N.° 5.452, de
1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 08 set.
2016).

335 No mesmo sentido, o art. 28, paragrafo 4°, inciso Il e VI, da Lei 12.395/2011, que ndo asseguram
aos atletas profissionais de futebol duragdo de jornada de trabalho de oito horas diarias e quarenta
quatro semanais e o consequente pagamento de horas extras:

“Art. 28 § 4° “Aplicam-se ao atleta profissional as normas gerais da legislagao trabalhista e da
Seguridade Social, ressalvadas as peculiaridades constantes desta Lei, especialmente as seguintes:

| - se conveniente a entidade de pratica desportiva, a concentragado nao podera ser superior a
3 (trés) dias consecutivos por semana, desde que esteja programada qualquer partida, prova ou
equivalente, amistosa ou oficial, devendo o atleta ficar a disposigcdo do empregador por ocasido da
realizacdo de competi¢ao fora da localidade onde tenha sua sede;

Il - o prazo de concentragao podera ser ampliado, independentemente de qualquer pagamento
adicional, quando o atleta estiver a disposi¢do da entidade de administracdo do desporto;

(...)

VI - jornada de trabalho desportiva normal de 44 (quarenta e quatro) horas semanais”.
(BRASIL. Lei n. 12.395/2011. Altera as Leis n®® 9.615, de 24 de margo de 1998, que institui normas
gerais sobre desporto, e 10.891, de 9 de julho de 2004, que institui a Bolsa-Atleta; cria os Programas
Atleta Podio e Cidade Esportiva; revoga a Lei n® 6.354, de 2 de setembro de 1976; e da outras
providéncias. Diario Oficial, Brasilia, 17 mar.2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112395.htm> Acesso em: 08 set. 2016)
336 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social:

(...)

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

(...) (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 08 set.
2016).

337 Art. 3° Tera direito a percepgao do seguro-desemprego o trabalhador dispensado sem justa causa
que comprove:
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(Redacao dada pela Lei n°® 13.134, de 2015)

a) pelo menos 12 (doze) meses nos ultimos 18 (dezoito) meses imediatamente anteriores a
data de dispensa, quando da primeira solicitacado; (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

b) pelo menos 9 (nove) meses nos ultimos 12 (doze) meses imediatamente anteriores a data
de dispensa, quando da segunda solicitacao; e (Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

c) cada um dos 6 (seis) meses imediatamente anteriores a data de dispensa, quando das
demais solicitagdes; (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

Il — (Revogado); (Redacao dada pela Lei n°® 13.134, de 2015)

[l - ndo estar em gozo de qualquer beneficio previdenciario de prestagdo continuada, previsto
no Regulamento dos Beneficios da Previdéncia Social, excetuado o auxilio-acidente e o auxilio
suplementar previstos na Lei n°® 6.367, de 19 de outubro de 1976, bem como o abono de permanéncia
em servico previsto na Lei n® 5.890, de 8 de junho de 1973;

IV - ndo estar em gozo do auxilio-desemprego; e

V - ndo possuir renda prépria de qualquer natureza suficiente a sua manutengdo e de sua

familia.

VI - matricula e frequéncia, quando aplicavel, nos termos do regulamento, em curso de
formacao inicial e continuada ou de qualificagéo profissional habilitado pelo Ministério da Educacgao,

0
nos termos do art. 18 daLein 12.513, de 26 de outubro de 2011, ofertado por meio da Bolsa-Formacao
Trabalhador concedida no &mbito do Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego
o}

(Pronatec), instituido pela Lei n 12.513, de 26 de outubro de 2011, ou de vagas gratuitas na rede de
educagéo profissional e tecnolégica. (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

§ 12 A Uniso podera condicionar o recebimento da assisténcia financeira do Programa de
Seguro-Desemprego a comprovagao da matricula e da frequéncia do trabalhador segurado em curso
de formagéo inicial e continuada ou qualificag&o profissional, com carga horaria minima de 160 (cento
e sessenta) horas.Incluido pela Lei n°® 12.513, de 2011)

§ 22 O Poder Executivo regulamentara os critérios e requisitos para a concessao da assisténcia
o
financeira do Programa de Seguro-Desemprego nos casos previstos no § 1 , considerando a
disponibilidade de bolsas-formacédo no dmbito do Pronatec ou de vagas gratuitas na rede de educacéo
profissional e tecnoldgica para o cumprimento da condicionalidade pelos respectivos beneficiarios.
(Incluido pela Lei n® 12.513, de 2011)

8 32 A oferta de bolsa para formagdo dos trabalhadores de que trata este artigo considerara,
entre outros critérios, a capacidade de oferta, a reincidéncia no recebimento do beneficio, o nivel de
escolaridade e a faixa etaria do trabalhador. (Incluido pela Lei n® 12.513, de 2011)

§ 42 O registro como Microempreendedor Individual - MEI, de que trata o art. 18-A da Lei
o
Complementar n 123, de 14 de dezembro de 2006, ndo comprovara renda proépria suficiente a
manutencgao da familia, exceto se demonstrado na declaragdo anual simplificada da microempresa
individual. (Incluido pela Lei Complementar n° 155, de 2016)

Art.3%-A. A periodicidade, os valores, o calculo do nimero de parcelas e os demais
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procedimentos operacionais de pagamento da bolsa de qualificagao profissional, nos termos do art.
o

2 -A desta Lei, bem como os pré-requisitos para habilitagdo serdo os mesmos adotados em relagao

ao beneficio do Seguro-Desemprego, exceto quanto a dispensa sem justa causa. (Incluido pela Medida

Proviséria n° 2.164-41, de 2001)




94

Art. 42 O beneficio do seguro-desemprego sera concedido ao trabalhador desempregado, por
periodo maximo variavel de 3 (trés) a 5 (cinco) meses, de forma continua ou alternada, a cada periodo
aquisitivo, contados da data de dispensa que deu origem a ultima habilitagdo, cuja duragdo sera
definida pelo Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador (Codefat). (Redac&o dada
pela Lei n° 13.134, de 2015)

§ 12 O beneficio do seguro-desemprego podera ser retomado a cada novo periodo aquisitivo,
o
satisfeitas as condigdes arroladas nos incisos |, lll, IV e V do caput do art. 3 .(Incluido pela Lei n°
13.134, de 2015)

§ 22 A determinagéo do periodo maximo mencionado no caput observara a seguinte relagdo
entre o niumero de parcelas mensais do beneficio do seguro-desemprego e o tempo de servigo do
trabalhador nos 36 (trinta e seis) meses que antecederem a data de dispensa que originou o
requerimento do seguro-desemprego, vedado o cdmputo de vinculos empregaticios utilizados em
periodos aquisitivos anteriores: (Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

| - para a primeira solicitagdo:(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

a) 4 (quatro) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica
ou pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 12 (doze) meses e, no maximo, 23 (vinte e trés)
meses, no periodo de referéncia; ou (Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

b) 5 (cinco) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica ou
pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 24 (vinte e quatro) meses, no periodo de referéncia;
(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

Il - para a segunda solicitagéo: (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

a) 3 (trés) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica ou
pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 9 (nove) meses e, no maximo, 11 (onze) meses, no
periodo de referéncia; (Incluido pela Lei n° 13.134, de 2015)

b) 4 (quatro) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica
ou pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 12 (doze) meses e, no maximo, 23 (vinte e trés)
meses, no periodo de referéncia; ou (Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

c¢) 5 (cinco) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica ou
pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 24 (vinte e quatro) meses, no periodo de
referéncia;(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

[l - a partir da terceira solicitagdo: (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

a) 3 (trés) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica ou
pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 6 (seis) meses e, no maximo, 11 (onze) meses, no
periodo de referéncia; (Incluido pela Lei n° 13.134, de 2015)

b) 4 (quatro) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica
ou pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 12 (doze) meses e, no maximo, 23 (vinte e trés)
meses, no periodo de referéncia; ou (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

c¢) 5 (cinco) parcelas, se o trabalhador comprovar vinculo empregaticio com pessoa juridica ou
pessoa fisica a ela equiparada de, no minimo, 24 (vinte e quatro) meses, no periodo de referéncia.
(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

§ 32 A fragéo igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho sera havida como més integral
[¢]
para os efeitos do § 2 . (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

8 42 Nos casos em que o calculo da parcela do seguro-desemprego resultar em valores
decimais, o valor a ser pago devera ser arredondado para a unidade inteira imediatamente superior.
(Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)

8 52 O periodo maximo de que trata o caput podera ser excepcionalmente prolongado por até
2 (dois) meses, para grupos especificos de segurados, a critério do Codefat, desde que o gasto
adicional representado por esse prolongamento ndo ultrapasse, em cada semestre, 10% (dez por
o o o
cento) do montante da reserva minima de liquidezde que tratao§2 doart. 9 dalein 8.019, de 11
de abril de 1990. (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015)
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Sob a dtica da teoria interna, essa lei, ao estabelecer os mencionados
requisitos, nao restringiu o direito ao seguro-desemprego, mas apenas traduziu os
limites imanentes implicitos desse direito. O direito ao seguro-desemprego, quando
da elaboragdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, ja nasceu com seus
proprios limites imanentes. Os limites impostos a percepcdo do beneficio séo
imanentes ao proprio direito fundamental ao seguro-desemprego.

E onde se encaixa, nos contornos dessa teoria, a hipétese concreta de conflito
entre direitos fundamentais nao resolvidos pela legislagédo?

E 6bvio que o direito de um individuo é limitado pelo direito do outro, mas, no
caso concreto, qual direito deve prevalecer?

Cita-se um exemplo pratico: um empregador fornece, quando da contratacéo,
para todos os seus empregados, um endereco eletrénico (correio eletronico
corporativo) para ser utilizado como ferramenta de trabalho, tendo como unico fim o
uso no desempenho das fungdes relativas a seu emprego. Em decorréncia do seu
poder empregaticio338, o0 empregador passa a monitorar a utilizacdo do correio
eletrbnico por seus prepostos no ambiente de trabalho. O empregado, que também
utiliza o correio eletronico para assuntos pessoais, sente sua intimidade e privacidade
totalmente devastada, razdo pela qual ajuiza uma agao pleiteando indenizag&o por
danos morais.

Outro exemplo: o caso do empregador doméstico que instala cameras de
vigilancia em sua residéncia para controlar a disténcia o trabalho da sua empregada

8 62 Na hipotese de prolongamento do periodo maximo de percepgéo do beneficio do seguro-
desemprego, o Codefat observara, entre outras variaveis, a evolugdo geografica e setorial das taxas
de desemprego no Pais e o tempo médio de desemprego de grupos especificos de trabalhadores.
(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015)

§ 72 O Codefat observara as estatisticas do mercado de trabalho, inclusive o tempo médio de

permanéncia no emprego, por setor, € recomendara ao Ministro de Estado do Trabalho e Emprego a
adocdo de politicas publicas que julgar adequadas a mitigacdo da alta rotatividade no emprego.
(Incluido pela Lei n°® 13.134, de 2015) (BRASIL. Lei n 7998, de 11 de janeiro de 1990. Regula o
Programa Seguro-Dsemprego e da outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia, 11 jun. 1990. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7998.htm> Acesso em: 08 set. 2016).
338 Poder empregaticio “¢ o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para o exercicio no contexto da relagéo de
emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prerrogativas com respeito a diregéo,
regulamentacéo, fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente
prestagéo de servigos”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr Editora, 2006, p. 629). Saliente-se que os empregados nao estdo obrigados a acatar ordens alheias
arelacdo de emprego, pois a vida privada do empregado, seus costumes, amizades, ideias, orientagdo
sexual, crengas religiosas e opinides politicas estdo fora do campo de incidéncia do poder diretivo do
empregador, conforme art. 5, IV, V, VIIl e XVII da CF. Nessas situagdes, justifica-se a desobediéncia
extralaboral. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr Editora, 2005,
p. 555).
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domeéstica e a despede por justa causa em decorréncia de agressodes a integridade
fisica dos seus filhos. A empregada, ao saber do video, sente sua intimidade e
privacidade totalmente devastada e ajuiza uma ag¢do postulando indenizagdo por
danos morais

Ha, nesses casos concretos, colisdo de direitos fundamentais?

Para a teoria interna, ndo. Nao se esta diante de uma situagdo de conflito
entre o direito invocado e outros direitos e valores por vezes expressos através de
deveres fundamentais.

A luz dessa teoria,

Se o direito s6 tem um conteudo a priori compativel com a harmonizagdo com
esses outros direitos e valores, entdo desaparece a possibilidade de coliséo,
ja que todo o exercicio que eventualmente com eles conflitue ja ndo é
reconhecido como exercicio do direito, mas acgao que se situa para além dos
limites do seu conteudo constitucionalmente reconhecido e, enquanto tal,
mesmo que aparentemente surja como exercicio do direito é, na realidade,
acdo sem direito®*. (HABERLE, 1997, p. 291-292).

Poderia, inclusive, se chegar ao absurdo de o juiz deferir o pedido de
indenizagao por danos morais por entender que instalar caAmeras de vigilancia € uma
forma de exercicio ndo protegida pelo direito fundamental a propriedade, pois a
propria Constituicdo, ao enunciar o direito de propriedade, exclui da perspectiva da
esfera normativa esse tipo de situagao. Logo, ndo se esta diante de uma situagao de
conflito entre o direito invocado e outros direitos e valores por vezes expressos atraveés
de deveres fundamentais.

A teoria interna dos limites aos direitos fundamentais nao contribui em nada
no controle da atividade “restritiva® dos Poderes Publicos e favorece,
tendencialmente, a legitimagao de qualquer particular na realizacdo dessa atividade
ou, pelo menos, enfraquece a efetividade dos controles tipicos do Estado de Direito a
que deveria ser sujeita.>*°
Sendo assim, sempre que se recorrer a existéncia de limites imanentes a um

direito fundamental, num contexto argumentativo, a consequéncia pratica sera a

339 HARBELE, Peter. Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3. ed. Heidelberg,
1993. Utilizou-se a tradugdo castelhana intitulada: La Libertad Fundamental en el Estado
Constitucional. San Miguel: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1997, p. 291-
292.

340 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 317.
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legitimidade da agéo restritiva do Poder Publico. Todavia, esse desfecho é dificilmente
acessivel ao crivo da analise critica, ja que, nessa teoria, “se ‘esconde’ o jogo de
interesses opostos em disputa e das correspondentes razdes e contra-razbes que, na

realidade, determinaram a decis&o”.>*'

6.1.1.1 Principais criticas a teoria interna

As principais criticas que se destacam a teoria interna s&o:

a) ambito de protegcdo restritivo do direito fundamental — pressupde
necessariamente a adog¢ao de uma teoria do suporte fatico restrito;

b) o Tribunal Constitucional se omite do controle efetivo de
constitucionalidade, pois nédo se trata de uma atividade verdadeiramente restritiva,
criadora, e a tendéncia desse Tribunal é condescender. Se o legislador esta apenas
a dizer o que esta na Constituicdo, ndo se precisa do controle. A teoria se volta para
o legislador como se ele fosse um amigo natural dos direitos fundamentais, ou seja,
essa teoria é condescendente com a atividade do legislador, que fica sem um controle
efetivo;>*?

c) oculta a colisdo dos principios, ou seja, ndo responde a questao de quando
um interesse de um individuo pode prevalecer sobre o outro — € obvio que nosso
direito € limitado pelo do outro, mas no caso concreto qual deve prevalecer: 0 meu

direito ou o direito do outro?;343

e
d) na realidade, o legislador cria os limites e essa teoria oculta a verdadeira

fungdo do legislador.>*
6.1.2 Teoria dos direitos fundamentais como principios
A teoria dos direitos fundamentais como principios foi idealizada pelo alemao

Robert Alexy (2008) em oposigéo a teoria interna. O idealizador entende ser adepto

da teoria externa. Todavia, corrobora-se com o professor Jorge Reis Novais (2013)

341 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 320.

342 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

343 Idem.

344 ldem.
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quando defende que se trata de uma teoria autbnoma e com uma metodologia
diferente da teoria externa®®®, qual seja a ponderagao de interesses.

Para Alexy, saber se o intérprete € adepto da teoria externa ou interna é algo
que depende necessariamente da distingdo entre regras e principios, isso é, da ideia
das posicoes de direitos fundamentais como posi¢des definitivas ou prima facie.
Assim, para ele, se o hermeneuta adota concepcdes de direitos fundamentais como
posi¢des prima facie, a teoria interna pode ser refutada. Todavia, se se parte de
posicdes definitivas, entdo, é a teoria externa que o pode ser.>*

Os defensores da teoria dos direitos fundamentais como principios partem de
uma diferenciagao clara entre regras e principios para assegurarem que a admissao
de restricdes decorrera da distinta estrutura das normas de direitos fundamentais, isso
€, os direitos garantidos por regras sao definitivos, ndo admitindo restricdo (por
exemplo: proibicdo da extradicdo) e os direitos garantidos por principios podem ser
restringidos em face do peso dos principios opostos por meio da técnica ponderagao
de interesses.>*’

Ha um conflito normativo quando duas ou mais normas aplicam-se para um
mesmo caso concreto e as consequéncias juridicas, total ou parcialmente, sao
incompativeis.

Nos conflitos entre regras, se duas ou mais regras estabelecem
consequéncias diferentes para o mesmo ato ou fato, uma delas € necessariamente
invalida, no todo — os seus preceitos sdo excludentes — ou em parte — a solugéo € o
estabelecimento de uma clausula de exce¢do em uma delas —, sendo a deciséo
resolvida no plano da validade. Assim, os conflitos resolvem-se pelo raciocinio “tudo-
ou-nada”. Ja quando dois principios, que preveem consequéncias juridicas
incompativeis para um mesmo ato, fato ou posigédo juridica, colidem, um dos
principios, o de menor peso, tera que ceder, mas ambos continuam validos. Ha, de
acordo com Robert Alexy, as relagdes condicionadas de precedéncia entre os
principios, com base na situagao do caso concreto. Este exemplo deixa a conclusao
clara: colisdo entre a liberdade de imprensa e o direito a privacidade das pessoas.

345 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

346 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigéao

alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 278.

347 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Infrodugéo geral. 2. ed., Cascais: Principia,

2011, p. 120.
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Ndo ha como realizar esse conflito com a declaracido de invalidade de um dos
principios, pois, mesmo apos a solugado da colisdo, ambos o0s principios continuam
validos como antes. Tudo dependera das condigdes faticas do caso concreto.>*®
Assim sendo, a aplicagao dos principios depende das condigdes juridicas do
caso concreto, pois a realizagao total de um principio dificilmente ndo encontrara
barreiras na realizac&o de outro principio — colisdo —, razdo pela qual a sua aplicagao
se da por sopesamento. Por outro lado, a aplicagao das regras ocorre por subsuncgao.
Nessa senda, os principios expressam deveres e direitos prima facie, nao
possuindo mandamento definitivo. Esses deveres e direitos poderao tornar-se menos
amplos apdés a ponderacédo entre os principios conflitantes. Em contrapartida, as
regras estabelecem deveres e direitos definitivos, isso €, se uma regra é valida, deve-
se realizar exatamente aquilo que ela prevé, nem mais, nem menos, salvo quando é
possivel estabelecer uma clausula de exce¢do em uma regra quando da deciséo de
um caso.**® Ao contrario dos principios, onde pode haver variagdo quanto ao grau.
No caso de conflito entre regras e principios, para Alexy, deve-se sopesar o
principio em colisdo e o principio no qual a regra se funda, pois as regras ndo sao

sopesaveis. 30 %'

348 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 47-50.

349 Nesse ponto, Alexy salienta que o carater prima facie que as regras adquirem nesse ponto é
diferente daquele dos principios, pois ndo basta atribuir um peso maior ao principio contrario ao
principio que sustenta a regra, sendo necessario também superar os “principios formais” (aqueles que
estabelecem que as regras criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas). As
regras passam a ter o mesmo carater prima facie dos principios quando se deixa de atribui peso a
esses principios. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da
Silva da 52 edi¢cao alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 104-105).

350 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigéao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 90, nota 24.

351 O professor Virgilio Afonso da Silva critica essa solugéo, pois para ele se em qualquer situagéao
juridica o aplicador do direito poder afastar a regra, o principio da seguranca juridica, um dos pilares
do Estrado de Direito democratico, fica comprometido. Assim, para o referido professor, a regra em
colisdo ja é expresséao da restri¢ao feita pelo legislador quando da ponderagéo entre os principios que
garantem direitos fundamentais. Logo, esta regra, expressdo da restricdo, deve ser aplicada por
subsungdo. A problematica ocorre quando a regra constitucional, aplicavel por subsuncgéo, é
incompativel com algum principio constitucional decisivo para o caso concreto. Uma solugao possivel
dada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, no julgamento do Habeas Corpus 83.996, foi a exclusdo
de uma determinada conduta do tipo penal, mas nem toda colisdo entre principio e regra pode ser
assim solucionada. Por outro lado, quando ocorre o sopesamento entre o principio que sustenta a regra
e outro principio, as decisdes inicialmente sdo contra legem e, uma vez consolidado o entendimento
em determinado sentido, cria-se uma regra que institui excecdo a regra proibitiva (produto do
sopesamento que decorre de construgdo jurisprudencial) e logo a aplicagdo se da por subsungéo.
(SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetudo essencial restricbes e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 51-56),
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Isso n&o significa que, em Alexy, toda norma de direito fundamental se
reconhega um carater incondicionalmente principioldgico.

Nas palavras de Jorge Reis Novais:

O “modelo combinado” de Alexy resultaria da vinculagdo entre um nivel de
principios (a que pertenceriam todos os principios susceptiveis de, no
dominio dos direitos fundamentais, serem invocados como razdes para
decisdes baseadas em ponderagdes) e um nivel de regras, onde se integra,
as disposi¢cdes de direitos fundamentais que s&o ja o resultado de
ponderagbes entre exigéncias correspondentes a principios opostos,
incluindo, embora isso n&o resulte perfeitamente explicitado em Alexy, as
ponderagdes ja eventualmente efectuadas pelo legislador constitucional™.
(NOVAIS, 2003, p. 334-335).

Entretanto, Alexy relata que mesmo as regras detém um carater incompleto,
pois possibilitam, de alguma maneira, uma deciséo livre de ponderagéo, razdo pela
qual as normas de direitos fundamentais, rectius as regras, congregam um duplo
carater de regra e de principio, quando a sua formulagao inclui uma clausula de limites
orientada a uma ponderagao com outros principios.>*?

No dominio das restrigdes a direitos fundamentais — objeto do presente estudo
— entende-se que, a luz da teoria dos direitos fundamentais como principios, se
considera, em primeiro lugar, que o objeto das restricbes ndo séo posigdes juridicas
definitivas, mas, sim, direitos prima facie que seriam convertiveis em direitos definidos
em confronto com razdes de sinal contrario. Essa teoria parte de uma visao irrestrita
da previsdo normativa, onde qualquer atividade, conduta ou comportamento, ao qual
se possa invocar razdes de direitos fundamentais, estdo prima facie protegidos pelo
direito fundamental. Em consequéncia, potencialmente tudo € conflito jusfundamental
carecido de ponderagao e, em Ultima analise, verdadeiras restrigdes.>**

Para Alexy, toda justificagao das restricdes a direitos fundamentais reside na
ponderacéo de bens, na avaliagdo do peso dos principios ou das regras de direitos

fundamentais e de quaisquer outros que se lhe contraponham.®*®

352 NOVAIS, Jorge Reis. As restricées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 334-335.

353 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢éao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 139-141.

354 MIRANDA, Jorge et al. Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 368.

355 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢ao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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Com efeito, para a teoria dos principios, a partida, o direito fundamental
consagrado como principio € expansivo, no maximo do possivel. Assim, qualquer
atividade, conduta ou comportamento, aos quais se possa invocar razoes de direitos
fundamentais, estdo prima facie protegidos pelo direito fundamental. Logo, caso o
intérprete possa argumentar que determinado comportamento esta inserido no @mbito
de protecdo da norma, isso é, que ele enquadra-se em uma perspectiva de direito
fundamental, automaticamente se conclui que se esta diante de uma conduta que
expressa um exercicio de direito fundamental. Em consequéncia, tendo em conta as
circunstancias faticas e juridicas, acabara por se chocar com interesses contrarios e
esse conflito sera solucionado pela ponderacdo de bens. Nessa senda, a fase da
interpretacdo juridica da teoria externa (a primeira fase, onde verifica-se o0 que esta
protegido no ambito de protegdo da norma) é dispensada na teoria dos principios.3*®

O professor brasileiro Virgilio Afonso da Silva (2009) entende a teoria dos
principios como pressuposto da teoria externa. De acordo com a teoria dos principios,
as normas se dividem em principios e regras. Os principios sdo mandamentos de
otimiza¢do, com uma tendéncia expansiva, logo, devem ser realizados o quanto antes
possivel.*®” Os direitos fundamentais garantidos por uma norma, com estrutura de
principio, consagram um direito prima facie ilimitado, que se diferencia do direito
definitivo. Tendo em vista a natureza expansiva, a tendéncia é colidirem com outras
normas e a realizagdo de um principio pode ser restringida por principios colidentes
no caso concreto, donde nascera o direito definitivo. Este n&o é definido de antemao
como defende a teoria interna. A definicdo do conteudo definitivo do direito € definida,

nas palavras do professor, “a partir de fora”.3%®

356 Conteudo retirado das aulas ministrada pelo professor Jorge Reis Novais, no curso de Mestrado
da Universidade de Lisboa, na cadeira Justiga Constitucional, nos anos 2012/2013.

357 O professor Luis Pereira Coutinho, em seu artigo “Sobre a justificagdo das restrigbes aos direitos
fundamentais” salienta que falar em principios néo significa necessariamente falar em “comandos de
optimizagdo” nos termos propostos por Alexy, discordando de uma postura que “adscreva” aos
principios fundamentais “todas as posi¢des que pensavelmente ai possam ser reconduzidas nos limites
das margens semanticas dos conceitos utilizados nas previsdes normativas jusfundamentais”. Tal
posi¢do s6 é possivel num quadro em que seja firmado um principio de “liberdade principalmente
ilimitada” como principio subjacente a normatividade jusfundamental. Assim, essas normas passam a
refletir uma representacéo liberal dos individuos como senhores de uma desparametrizada liberdade
primordial, a qual se pretende “optimizada” até o i-limite através das normas fundamentais (“‘comandos
de optimizagdo” com “vocagédo de expansibilidade maxima”). Para maior reflexdo vide COUTINHO,
Luis Pereira. Sobre a justificacdo das restricdes aos direitos fundamentais. Revista do Centro dos
Estudos Judiciarios, Coimbra: Almedina, n. 12, p. 7-26, nota 3, 2009.

358 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 140.
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Assim, a teoria dos direitos fundamentais como principios coloca-se numa
|6gica diferente de limites imanentes ou externos. Ela entende que os problemas dos
direitos fundamentais ndo podem ser discutidos na ténica da teoria externa e interna
e sim questionando qual a natureza juridica dessa norma de direito fundamental. Os
direitos fundamentais com natureza juridica de principios s&o direitos prima facie e
tém uma tendéncia expansiva, razdo pela qual acabardo por entrar em choque com
outros principios. Ocorre que os principios podem ceder gradualmente a argumentos
em sentido contrario no confronto com outros principios e essa teoria resolve o conflito
através da técnica da ponderacdo de interesses. No caso concreto, verifica-se o
principio que tem prevaléncia sobre o outro (sopesamento), cabendo aos Poderes
Publicos a obrigagdo de chegar na melhor solugdo possivel.>* 360 3¢

A resposta desse impasse nao podera dar-se com recurso a ideia de uma
ordem hierarquica abstrata dos valores constitucionais, ndo sendo licito, por outro
lado, sacrificar pura e simplesmente um desses valores ou bens em favor do outro. A
solugédo largamente difundida defende a necessidade de se respeitar a protecao
constitucional dos diferentes direitos no quadro da unidade da Constituicéo,
procurando harmonizar preceitos que apontam para resultados diferentes, muitas
vezes contraditérios, mostrando-se necessaria uma fundamentacéao
intersubjetivamente controlavel, ndo bastando apenas detectar os valores em jogo,
mas construir e se apegar a critérios que permitam aplica-los racionalmente, cabendo
ao aplicador dos direitos fundamentais conferir importancia diferente aos valores por

eles densificados, constantemente alerta as circunstancias do caso concreto e as

359 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

360 O professor portugués Luis Pereira Coutinho entende que a ponderagdo entre principios
conflitantes somente é possivel “se valorativamente enquadrada nos paradmetros que presidem ao
sistema juridico, em ultimo grau, no principio parametrizador da dignidade humana”. Salienta, ainda,
que é no ambito da dignidade humana que se torna possivel apurar qual o bem correspondente a esses
principios jusfundamentais que merece mais respeito. (COUTINHO, Luis Pereira. Sobre a justificacdo
das restricdes aos direitos fundamentais. Revista do Centro dos Estudos Judiciarios, Coimbra:
Almedina, n. 12, p. 7-26, 2009).

361 Para o jurista Humberto Avila, as regras também necessitam da técnica ponderagéo de interesses,
com a peculiaridade de que, neste caso, esta técnica ndo é aplicada diretamente, pois ocorrente a
hipétese prevista para sua incidéncia, como defendido por ALEXY e DWORKIN, é o modo como o
intérprete justifica a aplicagéo dos significados preliminares dos dispositivos que possibilita enquadrar
anorma como principio ou regra. Aimplementacéo das regras n&o é integral, uma vez que se considera
o comportamento por ela descrito em termos de poder ou n&o ser implementado. Em relagéo aos
principios, a sua aplicagdo gradual, o objeto de exame diz com a auséncia de descricdo da conduta
especificamente por eles exigida para que tal se dé. Assim, o estado de coisas estabelecidos pelos
principios como fim pode ser atingido em maior ou menor grau a depender do meio empregado. (AVILA,
Humberto. Teoria dos Principio — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 39-42).
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hierarquizagbes axioldgicas levadas a cabo pelo legislador democraticamente

legitimado.*%?

Na otica dessa teoria, a fungdo da Corte Constitucional, quando do controle

de constitucionalidade, é analisar se o legislador ponderou da melhor maneira

possivel, pautando-se pelo principio da proporcionalidade®?® 3¢

365
)-

(ou maxima da

proporcionalidade, segundo Alexy

Com efeito, o principio da proporcionalidade se divide em trés subprincipios®®

367.

a) adequagao: analisa-se se a medida foi adequada para atingir o fim visado;

b) necessidade: verifica-se se n&o havia proibicdo menos restritiva. A medida

|368 369.
3

adotada deve ser a menos gravosa possive e

362 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 394.

363 NOVAIS, Jorge Reis. Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade
de Lisboa, anos 2013/2014.

364 “O principio da proporcionalidade, essencial a racionalidade do Estado Democratico de Direito e
imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do
Poder”. (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 3. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 64).

365 Alexy critica a terminologia principio da proporcionalidade, destacando que este instituto ndo € um
principio propriamente dito, mas uma maxima (ou regra). Ele critica arduamente essa tendéncia a
chamar de principios todas as regras que possuem um alto grau de generalidade.

366 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundmentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢ao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 116-117.

367 Ha doutrinadores que sustentam que a adequagéao e a necessidade sao suficientes para assegurar
a aplicagdo da proporcionalidade e que a terceira fase (onde se daria, de acordo com Alexy, a
ponderacdo propriamente dita) € a razdo dos excessos de subjetivimo causados por conta da
proporcionalidade. Neste sentido, Bernhard Schlink, na Alemanha, e D. Dimoulis e L. Martins, entre
nés. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 398-399 e nota de rodapé 573).

368 Paulo Bonavides conceitua tal principio como a condi¢cdo de a medida adotada n&o sobrepujar os
limites necessarios a conservagédo do fim legitimo que se busca, cumprindo-se eleger, dentre as
medidas que igualmente servem a obtencdo de um fim, aquela menos nociva aos interesses do
cidadao, pelo que também é conhecido como “principio da escolha do meio mais suave”. (BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. Revista e Atuaizada. Sdo Paulo: Malheiros 2008, p.
397).

Analisando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, Willis Santiago sustenta que “a
exigibilidade costuma ser a busca do “meio mais suave” (milderes Mittel), dentre varios possiveis, para
atingir o fim buscado”. (SANTIAGO, Willis. Notas em torno ao principio da proporcionalidade. In:
MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas Constitucionais: nos 20 anos da Constituicdo de 1976, v. |,
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 249/262).

369 Robert Alexy exemplifica: O Estado fundamenta a persecugao do objetivo Z com base no principio
P1 (ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha pelo menos duas medidas, M1 e M2 para realizar ou
fomentar Z, e ambas s&o igualmente adequadas. M2 afeta menos intensamente que M1 — ou
simplesmente nao afeta — a realizagdo daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura
de principio — P2- exige. Sob essas condi¢des, para P1 ¢é indiferente se se escolhe M1 ou M2. [...] Para
P2, no entanto, a escolha entre M1 e M2 ndo ¢é indiferente. Na qualidade de principio, P2 exige uma
otimizag&o tanto em relagdo as possibilidades faticas quanto em relagdo as possibilidades juridicas.
No que diz respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser realizado em maior medida se se escolhe
M2 em vez de M1. Por isso pelo ponto de vista da otimizagdo em relagdo as possibilidades faticas, e
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c) proporcionalidade em sentido estrito: ponderagao propriamente dita®"° >’

Alexy, na defesa de sua teoria e acreditando ser ela externa, afirma que, na
teoria externa, existe, inicialmente, o direito em si e, posteriormente, o direito
restringido. Nao existe uma relagdo necessaria entre eles. A relagao é criada quando
€ necessario conciliar os direitos dos individuos em conflitos, tendo como ponto de
partida uma exigéncia externa ao direito em si. Ja para a teoria interna, ha apenas o
direito com um contetido. N3o ha restrigdo e sim limites ou “limites imanentes”.>"2

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2009) sustenta que, na teoria
interna, ha apenas um objeto: o direito e seus limites imanentes. Na teoria externa,
ha dois: o direito em si e suas restrigdes. A partir daqui, chega-se a conclusdo que os
conflitos de direitos fundamentais sdo solucionados pela regra da ponderacgao,
ressaltando que as restricbes séo feitas no caso concreto, ndo havendo qualquer
influéncia no conteudo do direito. Para ele, ha restricdo ao direito fundamental quando
uma agao protegida prima facie sofre uma intervengdo fundamentada (intervencao
constitucional). Quando a intervengdo ndo € fundamentada, ha violagdo a direito
fundamental (intervengéo inconstitucional).®”®

Passa-se, neste momento, a analisar como se daria o controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, de algumas leis e
decisdes judiciais trabalhistas, adotando essa teoria como fundamento da sua

decisao.

sob a condi¢do de que tanto P1 quanto P2 sejam validos, apenas M2 é permitida e M1 é proibida.
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradug¢ao de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigéao
alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 119).

370 Para o professor Jorge Reis Novais, a ponderacéo de interesses néo esta contida no principio da
proporcionalidade, haja vista que quando o juiz do Tribunal Constitucional analisa a constitucionalidade
da restricdo da medida, verificara se a medida é apta, adequada, necessaria, se o sacrificio &
desproporcional ao custo, mas nao fara qualquer juizo de ponderagao, pois essa ja foi feita pelo
legislador. (Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa,
anos 2013/2014).

371 Juan Carlos Gavara de Cara explica: “El principio de proporcionalidade em sentido estricto significa
que la aplicacion de um determinado instrumento o médio para alcanzar um determinado objeto o
finalidad no debe ser irrazonable em sus relaciones reciprocas”. (CARA, Juan Carlos Gavara de.
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales em la ley fundamental de bonn. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1994, p.
308).

Tradugdo: “O principio da proporcionalidade em sentido estrito significa que a aplicacdo de um
determinado instrumento ou meio para atingir determinado objeto ou propdsito ndo deve ser
desarrazoavel em suas relagdes reciprocas” (tradugédo nossa)

372 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigéao
alema. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 277-278.

373 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 110.
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O artigo 7, I, da Constituigao Federal prevé o principal direito fundamental nas
relagbes de trabalho, ou seja, o direito contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa.

O artigo, 7, |, da Constituicdo Federal dispbe que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagédo
compensatéria, dentre outros direitos;

(..)*"". (BRASIL, 1988).

Nesse caso, tem-se uma restricdo expressamente autorizada pelo legislador
constituinte originario (“nos termos de lei complementar”).

Ocorre que o proprio legislador constituinte, enquanto essa lei complementar
nao for promulgada, estabeleceu no artigo 10 dos Atos das Disposigcdes
Constitucionais Transitorias (ADCT), uma limitag&do provisoria do direito fundamental
contra despedida arbitraria e sem justa causa. O referido artigo determina que:

Art. 10 Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°,
I, da Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1°, da Lei n.° 5.107, de 13 de
setembro de 1966; (...)"*"° (BRASIL, 1966).

Para a teoria dos principios, analisando-se o inciso | do art. 7° da Constituigcao
Federal brasileira, € de se concluir, de antemao, que o caput do art. 7° assegura a
todos os trabalhadores subordinados o direito fundamental contra despedida arbitraria
e sem justa causa (para essa teoria, toda conduta, comportamento ou situagéo estao
contidos no dmbito de protegao). Logo, o inciso | do art. 10 do ADCT, que limita a
protecao prevista no inciso |, do art. 7° da Constituicdo Federal para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1°, da Lei n.° 5.107, de 13 de setembro de
1966, trata-se de uma restricdo diretamente constitucional, onde o proprio legislador

constituinte estabelece a restricao definitiva e, ao mesmo tempo, é uma clausula que

374 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 8. set.
2016.

375 BRASIL. ADCT de 1988. Camara dos Deputados, Brasilia, 1988. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/conadc/1988/constituicao.adct-1988-5-outubro-1988-322234-
publicacaooriginal-1-pl.htmI> Acesso em: 08 set. 2016.
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faz parte do enunciado que garante os direitos fundamentais de todos os
trabalhadores subordinados.

Analisando-se o paragrafo unico do art. 26 da Lei Complementar 150, de 01
de junho de 2015, que assegura as domésticas o direito a estabilidade proviséria no
emprego por ocasido da gravidez, com fulcro na teoria dos principios, saliente-se,
inicialmente, que se trata de uma colisdo aparente entre um principio e uma regra,
pois, na verdade, cuida-se de um resultado de um processo de restricdo ao principio,
cuja expressao € a regra. A lei ja € o resultado de um sopesamento entre os valores
em jogo nessa situagcdo (de um lado, o valor fundamental do trabalhador e da
dignidade da pessoa humana; do outro, a intimidade e privacidade do empregador e
o resguardo da casa como asilo inviolavel) e ndo um conflito entre intimidade do
empregador e o artigo que determina a reintegragao da gestante.

Conforme Virgilio Afonso da Silva (2009), “a regra impde uma restricdo a
liberdade, ndo colide com ela”; a colisédo ocorreu entre os dois principios cuja solu¢ao
se expressa ha regra.’® 37

Logo, sem duvida, trata-se de uma restricdo a direito fundamental do
empregador doméstico. O legislador infraconstitucional ponderou e restringiu a
intimidade e privacidade do empregador e o resguardo da casa como asilo inviolavel.

Por outro lado, pode ocorrer que, em dadas situagdes de colisdo, ndo haja
regra (objeto de ponderagao por parte do legislador). Aqui, cabe ao juiz decidir qual
dos principios devera prevalecer para aquele caso concreto. O juiz decide qual
principio cede em favor do outro considerado mais importante.>”®

Essa teoria, necessariamente, pressupde a adogao da teoria do suporte fatico
amplo. Nao ha como o exegeta ser adepto da teoria do suporte fatico restrito e da
teoria dos direitos fundamentais como principios.

Por isso, Alexy (2008), adepto da teoria dos direitos fundamentais como

principios, exige, para definicdo de suporte fatico, a intervengéo estatal, porque, a

376 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 138 e 141-142.

377 Restrigdes materialmente falando ocorrem sempre quando dois principios se chocam, no entanto,
formalmente, podera ser por formas diversas, como por exemplo, por meio da lei (o legislador pondera)
ou por meio de juiz no caso concreto quando ndo ha lei. (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais, contetdo essencial restrigbes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 142).

378 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetido essencial restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 143.
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priori, tudo esta contido e depois, apds a intervencao, o ambito da norma sera definido
definitivamente.

Aqui, fundado na teoria dos principios, o unico modo da Corte Constitucional
concluir pela inconstitucionalidade da lei seria alicercado no principio da
proporcionalidade, demonstrando que a operacédo de ponderacao de bens feita pelo
legislador, realizada entre o direito que é objeto das restricdes e os direitos tutelados
que porventura as poderiam justificar, ndo foi corretamente efetuada, n&o foi realizada
de forma adequada. Ainda que se chegasse a conclusdo exagerada de que a restricao
do direito a intimidade e privacidade do empregador constituisse forma adequada e
necessaria para salvaguardar o direito ao trabalho da empregada domeéstica, nem por
isso esse diploma legal deixaria de ser irrazoavel e violador do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito (sopesando novamente os valores dos bens em
confronto).

Volte-se ao exemplo da n&o-contratacdo da candidata a empregada
domeéstica por ser adepta de determinada religido que ajuiza uma agao postulando
indenizagao por danos morais: para essa teoria, o juiz esta diante de uma colisdo de
normas de direitos fundamentais com carater de principios, que deve ser solucionada
pela metodologia da ponderagdo de interesses a Iluz do principio da
proporcionalidade. Assim, a ndo-contratacdo da candidata ao emprego envolve a
restricdo do direito ao trabalho e a n&do discriminagéo.

Imagina-se que o juiz profira uma sentenca mantendo licita a n&o-
contratagao e, por consequéncia, indefira o pedido de indenizagao por danos morais
por entender que, nesse caso concreto, o direito a reserva da intimidade e da vida
privada familiar e o direito dos pais a educacéao dos filhos da maneira que melhor lhes
aprouver, deve prevalecer sobre o direito ao trabalho e a ndo discriminagao.

Assim, de antemao, para essa teoria, toda conduta, comportamento ou
situacao estdo contidos no ambito de protecdo. Disso resulta que esta contida, no
ambito de protegao dos direitos da reserva da intimidade e da vida privada familiar e
o direito dos pais a educacgao dos filhos da maneira que melhor Ihes aprouver, a
liberdade de ndo contratar a candidata a empregada doméstica por ela ser adepta de
determinada religi&o.

Logo, a sentenga do juiz € o resultado de um sopesamento entre os valores
em jogo nessa situacdo (direito ao trabalho e @ ndo discriminagdo versus direito a
reserva da intimidade e vida privada familiar e o direito dos pais a educacao dos filhos
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da maneira que melhor lhes aprouver) e retrata, sem sombra de duvida, uma restricao
a direito fundamental. O juiz, diante do caso concreto, ponderou e restringiu o direito
ao trabalho e a ndo discriminagdo da empregada doméstica.

Aqui, com fulcro na teoria dos principios, o unico modo do Supremo Tribunal
brasileiro concluir pela constitucionalidade/inconstitucionalidade da medida seria
alicercado no principio da proporcionalidade, demonstrando que a operagao de
ponderacéo de bens feita pelo magistrado trabalhista, realizada entre o direito que &
objeto das restricdes e os direitos tutelados que porventura as poderiam justificar, ndo
foi corretamente efetuada, ndo foi realizada de forma adequada. Ainda que se
chegasse a conclusao de que a restricdo do direito a intimidade e privacidade do
empregador constituisse forma adequada e necessaria para salvaguardar o direito a
nao discriminagdo ao trabalho da empregada doméstica, a decisdo judicial ndo
deixaria de ser desarrazoada e violadora do subprincipio da proporcionalidade em

sentido estrito (sopesando novamente os valores dos bens em confronto).

6.1.2.1 Principais criticas a teoria dos direitos fundamentais como principios

As criticas a essa teoria sdo inumeras, dentre elas, pode-se destacar:

a) ambito de protecdo ampliativo do direito fundamental — pressupde
necessariamente a adogao da teoria do suporte fatico amplo. Logo, praticas imorais
e ilicitas sdo consideradas prima facie inclusas no ambito de protecdo da norma;

b) garante o direito na inteireza e, a0 mesmo tempo, restringe o exercicio;*’*

c) desonestidade, criando um sentimento de desilusédo, pois elimina, por meio

das restrigdes, o que havia protegido anteriormente;>*° %! 3%

379 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial restricbes e eficacia. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p.144-145.

380 Ibidem, p. 145-146.

381 Essa questédo é respondida por Alexy, quando em seu livro “Teoria dos direitos fundamentais”,
afirma que um cidadao, que preza pela fundamentagao e ndo apenas pelo resultado, considerara mais
razoavel quando uma nao-garantia do direito fundamental for fundamentada na existéncia dos direitos
fundamentais de outros individuos do que a fundamentacao de que sua conduta é excluida de anteméao
do direito fundamental por ndo estar incluida no seu ambito de protegédo. (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edi¢gdo alema. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 324-326).

382 Virgilio Afonso da Silva citando Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 197, noticia que: “
(...),um direito prima facie ndo fundamenta uma pretenséo a determinado direito definitivo, mas apenas
uma pretensdo a um sopesamento entre principios”. (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais,
contetido essencial restricbes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 146).
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d) faltam critérios racionais de decidibilidade na técnica da ponderaco;*?

e) as pretensdes tendem a se multiplicar no Judiciario;*®*

f) ndo ha a fase da interpretagdo das normas, pois tudo se resolve pela
ponderacdo de interesses;*®°

g) o0 juiz, quando da ponderacgao, exerce a mesma funcao do legislador, o que
fere o principio da Separacéo dos Poderes®®;

h) o juiz, como resolve a maioria dos casos por meio da técnica da
ponderacao, é tendente a atribuir pesos aos principios e acaba por transformar a
ponderacdo em uma férmula matematica, em uma metodologia cientifica e o ato de
ponderar ndo é um ato mecanico®®’; e

i) através de uma construgdo dogmatica implausivel, acaba por destruir toda
a logica do Estado de Direito democratico que € a protecdo dos direitos

fundamentais.®

6.1.3 Teoria externa e teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula
geral imanente de ponderagao

A premissa da teoria externa é a do “principio da reparticido”, onde a liberdade
individual é reconhecida como um dado anterior ao Estado e, como tal, &, em principio,
ilimitada, enquanto a faculdade de o Estado a invadir &, em principio, limitada. %

No ambito da teoria externa, as restricdes dos direitos fundamentais somente
podem ser consideradas legitimas se tiverem uma justificagdo constitucional, isso €,
quando estiverem tuteladas por um limite do direito fundamental e preencherem os

pressupostos constitucionais exigidos para sua verificagdo.*

383 Segundo Virgilio Afonso da Silva, agora citando Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 348, é que a
tarefa de interpretar ndo € um ato cognitivo e sim de vontade, para o qual concorrem razées de natureza
moral, de concep¢des de justica, de juizos sociais etc. (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais, contetdo essencial restrigbes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 147-148).
384 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 151-153.

385 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

386 Idem.

387 ldem.

388 Idem.

389 SCHMITT, Carl. Teoria de La Constitucion. Madrid: ALIANZA, 1982, p. 138 ss.

390 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigao. Lisboa: Coimbra Editora, 2003, p. 298-299.
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Chama-se “teoria externa dos limites”, pois “parte de um dualismo conceptual”
fundado na diferenciacdo entre direito fundamental e limites do direito fundamental,
ou seja, em um primeiro momento, define-se o ambito de protecdo do direito
fundamental (o conteudo do direito fundamental determinado através do apuramento
dos seus contornos juridicos) e, posteriormente, a possibilidade de se colocar ou ndo
os limites “(e dai os direitos fundamentais com ou sem reservas) justificadores de
posteriores intervengbes estatais no bem jusfundamentalmente protegido
construtivamente colocados de fora, s&o externos ao conteudo do direito fundamental
em si...” >

Desse modo, a restricdo € legitima ou ilegitima, consoante esta ou nao
constitucionalmente justificada pelos limites dos direitos fundamentais.>*?

Ja a metodologia da teoria de Alexy (2008) (teoria dos direitos fundamentais
como principios) é a ponderacdo de interesses. A partida, o direito fundamental
consagrado como principio (mandamento de otimizagdo) é expansivo o quanto
possivel, e, tendo em conta as circunstancias faticas e juridicas, acaba por se chocar
com interesses contrarios, o que sera solucionado pela ponderacéo de bens.

A tbnica da teoria externa e da teoria dos direitos fundamentais afetados por
uma clausula geral imanente de ponderacéo (que toma como ponto de partida a teoria
externa) é diferente.>®® Nessas teorias, parte-se da interpretagdo juridica para
determinar certo ambito de protegdo da norma jusfundamental (verificar o conteudo
protegido, o bem protegido). E, aqui, se destaca uma diferenga sensivel para a teoria
dos principios, ou seja, a fase da interpretagao juridica (onde o intérprete verificara se
a conduta esta ou nao contida no ambito de prote¢cao da norma de direito fundamental
por meio da adogao de qualquer das teorias da previsdo normativa, seja a ampla,
restrita ou ampla mitigada). Essa fase é dispensada na teoria dos direitos
fundamentais como principios, pois pressupde necessariamente a adog¢ao da teoria

do suporte fatico amplo, ou seja, a priori, por definicdo, tudo esta protegido. Logo,

391 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigédo. Lisboa: Coimbra Editora, 2003, p. 301.

392 Ibidem, p. 305.

393 Essa teoria foi idealizada pelo professor portugués Jorge Reis Novais, em seu livro “As restricdes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo”. Para ele, a principal
preocupacao sobre o tema, é a problematica do controle de constitucionalidade das restricdes a direitos
fundamentais.
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desde que o titular do direito possa alegar que seu comportamento tem relagédo com
determinado direito, & partida, esta protegido pela norma de direito fundamental.®**

Assim, para as teorias externa e dos direitos fundamentais afetados por uma
clausula geral imanente de ponderagcdo, parte-se da interpretagdo juridica para
determinar certo ambito de protegdo da norma jusfundamental, mas isso nao significa
que seja a titulo definitivo, pois podem haver limites “de fora” que incidam sobre o
conteudo protegido. Nessa senda, define-se, a priori, um ambito de protecéo e,
posteriormente, o dmbito definitivamente protegido apos a incidéncia dos limites.
Esses limites podem ser constitucionais ou inconstitucionais.

Para a teoria externa, uma restricdo consiste numa acéo estatal que age de
fora, relativativamente ao direito (atingindo o bem ou interesse protegido), nao
havendo similitude entre o &mbito de prote¢ao e o &mbito de garantia efetiva do direito,
isso €, separa claramente o direito fundamental de um lado e as restricdes que lhe
sdo colocadas externamente do outro. Ademais, para que uma restricdo intervenha
no ambito de prote¢cdo de um direito fundamental, necessita-se de uma fase prévia,
onde se procede a delimitagdo do ambito de protecdo do direito.>*

S6 se deve falar de restricdo depois de se conhecer o ambito de protecao da
norma. A primeira tarefa metddica consiste na verificagdo da estrutura da norma
constitucional concretamente garantidora de direitos e, somente depois, cabe analisar
se os bens juridicos protegidos por uma norma constitucional consagradora de um
direito fundamental sofrem qualquer restricdo e de que tipo, natureza e finalidade da
medida legal restritiva (22 instancia da tarefa metédica).>®

Havera restricdo legal de direitos fundamentais quando o ambito de prote¢ao
de um direito, baseado numa norma constitucional, € direto ou indiretamente limitado
através da lei. De um modo geral, as leis restritivas de direito “diminuem” ou limitam
as possibilidades de ag¢ao garantidas pelo ambito de prote¢do da norma consagradora
desses direitos e a eficacia de protegcdo de um bem juridico inerente a um direito

fundamental.>®’

394 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

395 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Infrodugéo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 119.

396 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 1275-1276.

397 Ibidem, p. 1276.
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O entendimento da problematica das restricdes exige a verificagado dos tipos
de restricdes eventualmente existentes. Aqui, pressupde-se a seguinte tipologia: a)
restricbes diretamente estabelecidas pelas proprias normas constitucionais; b)
restricdes estabelecidas por lei mediante autorizacdo expressa da constituicdo
(reserva de lei restritiva); e c) restricbes ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo, ou seja, limites constitucionais n&o expressos, cuja admissibilidade é
postulada pela necessidade de resolucéo de colisdo de direitos fundamentais.>*

A distingdo entre ambito de protegao e limites traz consideraveis vantagens
em termos de operacionalidade juridico-dogmatica, correspondendo a exigéncia de
transparéncia metodoldgica, principalmente por ndo mesclar interesses divergentes,
além de exigir que o 6nus da justificacdo de uma restricdo recaia sobre o intérprete
que a invoca, 0 que somente corrobora a teste de que os fins ndo podem jamais
justificar os meios, uma vez que nao apenas o resultado, mas, principalmente, o
itinerario trilhado da conversao de uma posigao prima facie (dGmbito de protegdo) em
um direito (ou garantia) definitivo (a) mostra-se decisivo e proporciona um controle de
todo o processo.>*

O cerne da restringibilidade dos direitos fundamentais para essas teorias
concentra-se na questdo do controle, tanto que impde ao exegeta percorrer um
caminho para a analise da restricdo do direito fundamental.

Os desfechos dessas teorias asseguram um mais facil e efetivo controle de
constitucionalidade, uma vez que o juiz do controle tera um catalogo de tipicos limites
aos direitos constitucionais, os quais trazem consigo justificagdes também tipicas para

as respectivas restricdes. Como afirma Jorge Reis Novais:

No centro de toda a construgdo enquanto modelo orientado para o controle
das restricdes esta a relevancia que a dogmatica de limites da teoria externa
atribui ao sistema constitucional diferenciado de reservas dos direitos
fundamentais, ou seja, as distintas autorizagdes de intervengédo no ambito de
proteccdo dos direitos fundamentais apostas as respectivas normas
constitucionais de garantia”.*®® Isto &, o reconhecimento da “forca normativa
da Constituigdo e das distingbes nela expressas” autoriza ao juiz do controle
abragar “uma metddica de controle das intervengbes compativel com a
subsungdo e o método juridico tradicional.**' (NOVAIS, 2003, p. 306).

398 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 1276.

399 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 390.

400 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigédo. Lisboa: Coimbra Editora, 2003, p. 306.

401 Idem.



113

Nessa senda, tendo em vista que a preocupagdo do professor Jorge Reis
Novais (2003), idealizador da teoria dos direitos fundamentais afetados por uma
clausula geral imanente de ponderagdo, é a questdo do controle de
constitucionalidade das restrigdes, o autor toma como ponto de partida, na defesa da
sua tese, a teoria externa, pois € a unica teoria, até entdo desenvolvida, que apresenta
os instrumentos para tal finalidade.*®® A preméncia de um controle eficiente das
atuagdes restritivas da liberdade desenvolvidas pelos Poderes Publicos justifica, em
que pese a inatacabilidade l6gica da teoria interna e da doutrina da imanéncia a ela
associada, a utilizacdo das técnicas de verificacdo levadas a cabo pela teoria
externa.*®®

Com efeito, a teoria externa e a teoria dos direitos fundamentais afetados por
uma clausula geral imanente de ponderacédo consideram os limites como algo “de
fora” do direito (exterior ao direito) e “de baixo” (legislador infraconstitucional), ou seja,
os limites sdo impostos pelo legislador e ndo sdo imanentes ao direito. O direito
fundamental € consagrado com determinado conteudo e o legislador ordinario (algo
de “fora do direito”) afeta esse conteudo. O cerne da restringibilidade dos direitos
fundamentais para essas teorias concentra-se na questido do controle, tanto que
determina ao exegeta percorrer um caminho para a analise da restricdo do direito
fundamental.*%*

Nesse diapasdo, nessas teorias, o intérprete deve percorrer o seguinte
caminho:*®

1°) Em primeiro lugar, uma insténcia delimitativa do ambito normativo a
restringir — fase da interpretagdo das normas: verificar o conteudo do ambito de
protecdo da norma de direito fundamental (fase da interpretagao — através da adogao
de uma das teorias da previsdo normativa);

2°) Em segundo lugar, determina-se a habilitagdo para a restricao e a aferigao
das observancias dos requisitos restritivos — fase da analise dos limites: analisar os

limites que incidem sobre o conteudo — o que pode justificar ou n&o a agressao ao

402 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

403 NOVAIS, Jorge Reis, As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 572.

404 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

405 Idem.
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direito —, deliberando definitivamente acerca do conteudo do direito fundamental,
verificar se ha autorizagdo ou ndo da Constituicdo para os poderes constituidos
restringirem o direito fundamental (se existem as chamadas clausulas de reserva —
por exemplo: “nos termos da lei”); se o limite estava implicitamente autorizado (choque
entre direitos fundamentais protegidos) etc; e

3°) Em terceiro e ultimo lugar, tem-se uma fase dedicada a determinagéo dos
“limites aos limites” dos direitos fundamentais — fase ou instancia do controle de
constitucionalidade dos limites, onde o intérprete ira analisar a legitimidade da
medida, isso €, a verificagdo de constitucionalidade da medida restritiva que foi
concretamente adotada (observancia do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais: os principios da dignidade da pessoa humana*® %, da igualdade*®®

406 Afinal, conforme conclui Otero, “uma Constituicdo s6 é constitucional se estiver ao servigo da
pessoa humana como fim em si mesmo, da sua dignidade e dos inerentes direitos fundamentais”
(OTERO, Paulo et al. Pessoa Humana e Constituicdo: Contributo para uma Concepg¢éo Personalista
do Direito Constitucional. In: Pessoa Humana e Direito. Coimbra: Almedina, 2009, p. 367).

407 E o principio da dignidade da pessoa humana, na realidade, que inspira os procedimentos de
controle, pois € a partir do seu reconhecimento enquanto principio juridico-constitucional que é possivel
um conjunto de principios estruturantes que irdo informar o conteido e sentido dos diferentes testes a
que o poder judicial socorre para controlar a constitucionalidade da concreta medida restritiva adotada
pelos poderes publicos. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em
Estado Democratico de Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 123).

408 A formulagdo geral do principio da igualdade esta no caput do art. 5° da Constituicdo Federal
brasileira de 1988:

“Todos séo iguais perante a lei,(...)" (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set.
2016).
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409 410 da seguranca juridica®'!, da protecdo da confianca*'? e do principio da

413

proporcionalidade Sado0 os chamados “limites aos limites” dos direitos

409 O principio funciona aqui como limite da concreta medida restritiva que o Estado adotou para
intervir restritivamente num direito fundamental. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica
Constitucional em Estado Democratico de Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 124).
410 Canotilho relata que saber se ha um tratamento justo de igualdade ou desigualdade n&o é tarefa
facil e sugere o seguinte esquema como apoio metddico: a) quais as situagdes de fato que sdo objeto
de comparacao, pois, se o principio da igualdade € um principio relacional, e a norma juridica sempre
possui um ambito fatico, entdo importa sempre determinar quais os candidatos (objetos, pessoas,
situagdes) que se consideram iguais ou desiguais; b) quais os critérios ou medidas materiais com fulcro
nos quais verificamos se certos pressupostos faticos devem ser tratados de forma essencialmente
iguais ou essencialmente desigual. Assim, as medidas juridico-materiais de verificagdo da igualdade
ou desigualdade devem encontrar-se, em primeiro lugar, nas normas e principios da constitui¢éo,
exigindo-se aos grupos em comparacao relevancia juridico-constitucional. Aqui, ressalta-se, também,
a chamada “justica do sistema” (Systemgerechtigkeit), pois, se certa regulacdo estd em contradi¢cdo
intrinseca com a concepgéao global do sistema juridico, pode-se concluir um forte indicio da violagao
do principio da igualdade. Os critérios devem ser objetivos e compativeis com as proprias normas e
principios da constituigcdo. Por fim, o doutrinador noticia que o modelo argumentativo para se controlar
a constitucionalidade de qualquer medida publica a partir do principio da igualdade reconduz a dois
casos:
“CASO | - Desigualdade de tratamento
(1) existe uma igualdade de situagbes de facto juridico-constitucionalmente pertinente?
No caso afirmativo segue-se:
(2) estas situagdes de facto iguais foram tratadas de forma desigual em termos que se
considerem juridico-constitucionalmente pertinente?
No caso afirmativo segue-se:
(3) existe para a desigualdade de tratamento de situagbes de facto iguais uma razéo
material suficiente?
No caso negativo, segue-se:
(4) existe uma regulagdo arbitraria, violadora do art. 13.°/1 (injustificadamente
discriminatéria)
CASO Il — Igualdade de tratamento
(1) existe uma desigualdade de situagbes de facto relevante sob o ponto de vista juridico-
constitucional?
No caso de resposta negativa:
(2) foram estes pressupostos desiguais tratados juridico-constitucionalmente de forma igual
pelas autoridades publicas?
Se sim:
(3) existe um fundamento material — raz&o objectiva — para esta igualdade de tratamento de
situagbes desiguais?
Se nao:
(4) verifica-se uma violagao do principio da igualdade (injustifcadamente igualitaria)”.
(CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1296-1297).
411 O principio da confianga juridica, intimamente conectado ao principio de Estado de Direito, mostra-
se com papel fundamental no plano da necessidade de conformar as relagdes entre Estado e individuo
como relagbes fundadas na boa-fé, na transparéncia de processos, na previsibilidade de atuacgao
estatal e no respeito dos planos de vida legitimamente definidos pelos particulares, em seguranca e
autonomia. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado
Democratico de Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 124).
412 O principio da protecdo da confianga legitima, intimamente conectado ao principio de Estado de
Direito, mostra-se com papel fundamental no plano da necessidade de conformar as relagdes entre
Estado e individuo como relagbes fundadas na boa-fé, na transparéncia de processos, na
previsibilidade de atuagéo estatal e no respeito dos planos de vida legitimamente definidos pelos
particulares, em seguranca e autonomia. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica
Constitucional em Estado Democratico de Direito.Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 124).
413 O principio da proporcionalidade ocupa atualmente, em praticamente todas as ordens juridicas de
Estado de Direito, o eixo primordial enquanto instrumento de controle judicial das restricbes a direitos
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fundamentais). A restricdo sera inconstitucional se violar os “limites aos limites”, ou
seja, se infringir as exigéncias de Estado de Direito que se impdéem a todas as

medidas restritivas da liberdade*'*.

Essa metodologia, defendida por Canotilho (1997)*'°

, € denominada metodica
das trés instancias*'®.

No plano formal, o controle de constitucionalidade dos limites aos direitos
fundamentais denota a investigacdo da competéncia, do procedimento e da forma
adotada pela autoridade estatal. Ja o controle material implica na observancia do
nucleo (ou conteudo) essencial desses direitos, no atendimento dos principios da
proporcionalidade, da razoabilidade e da proibicdo do retrocesso*'” — “limites aos
limites” dos direitos fundamentais. Esses “limites aos limites” funcionam como escudo
a restringibilidade dos direitos fundamentais, sendo, nessa perspectiva, garantes da
eficacia dos direitos fundamentais nas suas mdiltiplas dimensées e funcées.*'®

A garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais como restrigcdo

das restrigdes € intimamente conectada com a teoria externa e teoria dos direitos

fundamentais nas outras dimensbes ou teste de controle em que se decompde (aptidao,
indispensabilidade, proporcionalidade, razoabilidade e determinabilidade). (NOVAIS, Jorge Raeis.
Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democratico de Direito.Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 124).

414 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democratico de
Direito Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 123.

415 O professor Canotilho também defende a chamada metddica de procedimento juridico-
constitucional de restricbes de direitos fundamentais que contempla trés fases. A primeira fase consiste
na definicdo do ambito de protecdo do direito fundamental. A segunda fase consiste na analise dos
limites impostos por norma infraconstitucional, com o objetivo de se garantirem outros bens
constitucionalmente protegidos. E, por ultimo, cabe a verificagdo dos pressupostos consagrados pela
Constituigdo como condigao de validade da norma infraconstitucional limitadora ou restritiva. E, neste
contexto, define os chamados limites imanentes como “o resultado de uma ponderagao de principios
juridico-constitucionais condicente ao afstamentp definitivo, num caso concreto, de uma dimenséo que,
prima facie, cabia no ambito perspectivo de um direito, liberdade e garantia”. (CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1997, p. 1148-1149).
Logo, nota-se que Canotilho utiliza fundamentos da teoria interna, pois menciona limites imanentes,
quanto a metddica defendida por Alexy, bem como trabalha com a teoria externa quando afirma que a
reducdo do contetdo do direito fundamental se opera por forca de algo que lhe é exterior (FREITAS,
Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restricbes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 140).

416 NOVAIS, Jorge Reis, As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 316, nota de rodapé n. 545.

417 Ha quem sustenta que a proibicdo do retrocesso sequer existe como categoria juridica
constitucional, visto que se trata apenas de um modo de suprimir os direitos sociais do regime geral
que preside os limites e restricao e todos os direitos fundamentais. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 385).

418 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 395.
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fundamentais afetados por uma clausula geral imanente de ponderacdo, que
defendem a possibilidade de restricdes, mas um ntcleo intocavel.*'

O professor Jorge Miranda (2012), adepto da teoria externa, informa que as
restricdes sdo exteriores ao direito e reduz o seu contetido.*?° De acordo com a teoria
externa, cada direito, liberdade e garantia existem em si e a restricdo vem lhes subtrair
uma parcela, ndo se mostrando adequada ao principio da liberdade a visédo
sustentada pela teoria interna, segundo a qual o direito s6 existe com o conteudo
tragado a partir da prépria restricdo. Ademais, a teoria externa coaduna-se muito mais
com o funcionamento dos instrumentos de controle das interveng¢des abusivas do
legislador, consubstanciados nos principios constitucionais (expresso na Constituicao
Portuguesa n°s. 2 e 3 do art. 18) ao contrario do que sucede com a teoria interna, que
pode negar o alcance desses principios, dissolver os direitos fundamentais e
recoloca-los nas maos do legislador.*?’

As restricbes, para n&o serem consideradas violagcbes a direitos

422

fundamentais, devem passar pelo crivo da proporcionalidade™, ou seja, verificar se

o legislador observou os limites materiais da n&o contrariedade, da adequagéo de

419 No que tange a determinagédo do que seja o conteudo essencial de um direito constitucional, ha
duas teorias de grande destaque na doutrina: as teorias absoluta e relativa. Para a teoria absoluta do
conteudo essencial, o nucleo do direito é fixo (principio da dignidade da pessoa humana), estatico e
defini um limite absoluto. Logo, se a restrigdo toca o nucleo viola a garantia do nucleo essencial, atenta
necessariamente contra a dignidade da pessoa humana, conduz a subversdo do sentido da norma
constitucional, esvazia o valor social ou o teor juridico util do direito ou os elementos que tipicamente
o caracterizam. Para a teoria relativa, ndo ha um nucleo fixo. Elas diluem o limite da intangibilidade do
conteudo essencial no principio da proporcionalidade, reconduzindo a busca desse conteudo a técnica
do sopesamento de bens constitucionais. Assim, se essa operagao for corretamente efetuada, o
conteudo essencial do direito estara a salvo e caso a ponderagao nao for realizada de forma adequada,
o direito for comprimido para além do necessario, entdo o conteudo sera afetado. Entre essas teorias
— ou com elas entrelagadas — também surgem com muita frequéncia na doutrina as teorias subjetiva e
objetiva. Para a primeira, a proibicdo de afetagdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais séo
posicoes individuais. Garante-se aos titulares o respeito pelos seus bens pessoais, a possibilidade de
adotar certos comportamentos ou a satisfagdo de certas pretensdes face ao Estado. Ja para a segunda,
os direitos fundamentais protegidos no seu nucleo essencial, referem-se ao direito abstrato. Aqui, a
Constituicdo ndo pretende acautelar os direitos subjetivos dos individuos, mas sim os direitos
fundamentais enquanto normas juridicas. A proibicdo de afetagdo do conteido essencial funciona
como uma garantia de todos e de cada um dos direitos constitucionais, a fim de que o legislador ndo
subverta o sentido das normas que o consagram. A sua meta é impedir que os direitos fundamentais,
por meio das restricdes, sejam aniquilados pelo legislador ordinario. (MIRANDA, Jorge et al.
Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 394-396). Nesse
sentido, vide também ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da
Silva da 5?2 edigdo alema. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 295-298.

420 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5. ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 416-417.

421 MIRANDA, Jorge et al. Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 363.

422 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetido essencial restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 181.
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meios a fins, da justa medida na imposigdo de cargas coativas e da intervencao
minima“*®

A analise da proporcionalidade de uma restricdo deve partir do pressuposto
de que a medida restritiva encontra sua raz&o de ser na tutela de outro bem juridico
constitucionalmente relevante, isso é, a restricdo deve ter um objetivo
constitucionalmente legitimo (justificagéo constitucional).***

O principio da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado
democratico de Direito brasileiro*?®, é a referéncia fundamental do controle da atuagao
dos Poderes Publicos, atuando como o principal instrumento de controle da atuacgao
restritiva da liberdade individual*®. E especialmente Util para constatar uma indevida
intervencao do Estado em posigdes juridicas protegidas e ndo pode ser manejado em
sentido contrario, ou seja, para justificar iniquidades*?’.

O principio da proporcionalidade, ou da proibigdo do excesso, é fundamental
no controle das afetagdes constitucionais, pois determina que o Estado tem que se
comportar de forma n&o excessiva (adequada, necessaria) quando afeta os direitos
dos cidadaos.

A ideia-chave € a de que, num Estado fundado na dignidade da pessoa
humana, a liberdade e a autonomia dos particulares sao a regra e a ingeréncia estatal
na liberdade dos cidaddos é a excecdo, condicionada ao preenchimento de
determinados requisitos. Assim, a pessoa humana sera inconstitucionalmente
coisificada quando o Estado a afete de maneira desproporcional, desnecessaria.
Nesses termos, em Estado de Direito, € constitucionalmente ilegitima qualquer
ingeréncia estatal na esfera de autonomia dos particulares ou qualquer restricdo da
sua liberdade que se mostre exacerbada, isso €, que va para além do estritamente
necessario ou adequado.*?®
Nessa senda, a exigéncia da aplicagdo do principio da proporcionalidade no

controle de constitucionalidade das restricdes a liberdade e autonomia individual

423 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 180-181.

424 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 398.

425 Ibidem, p. 396.

426 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 161.

427 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica. 3. ed., 2003, p. 211-212.

428 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 163-164.
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decorre da peculiar configuragdo que os direitos fundamentais e as relagbes entre

Estado e individuos cobram em Estado de Direito.*?°

O principio da proibigao do excesso aparece como 0 mais potente instrumento

juridico de racionalizagéo e objetivagdo das ponderagdes realizadas nesta seara. 430
431

O Supremo Tribunal Federal reconhece a aplicacdo desse principio no

ordenamento juridico brasileiro, conforme se depreende do julgado abaixo:

(...) o postulado em questao, enquanto categoria fundamental de limitagdo
dos excessos emanados do Estado, atua como verdadeiro parametro de
aferigdo da prépria constitucionalidade material dos atos estatais. A validade
das manifestagbes do Estado, analisadas estas em fungado de seu conteudo
intrinseco - especialmente naquelas hipdteses de imposi¢des restritivas
incidentes sobre determinados valores basicos - passa a depender,
essencialmente, da observancia de determinados requisitos que pressupdem
‘ndo sb6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequacgéo desses meios para consecugdo dos
objetivos pretendidos [...] e a necessidade de sua utilizagao [...]', de tal modo
que ‘Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagdo entre o significado da
intervencao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador [...]432.
(MENDES, 1994 p. 475).

by

A deficiéncia de previsibilidade creditada a utilizacdo do principio da
proporcionalidade €, indiscutivelmente, contrabalangado pela possibilidade de se dar
uma solugao justa ao caso concreto. Além disso, ndo seria complicado implantar um
sistema de vinculag&o a precedentes judiciais (stare decisis) de modo a garantir um

determinado controle sobre as declaracdes incidentais de inconstitucionalidade.**

429 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.164.

430 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democratico de
Direito Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 124.

431 Neste contexto, assume relevancia a distingdo entre dimensdes negativa e positiva dos direitos
fundamentais com énfase para atuagcdo dos direitos fundamentais como deveres de protegcdo ou
imperativos de tutela, acarretando uma atuacdo positiva do Estado, obrigando-o a intervir, tanto
preventiva, quanto repressivamente, inclusive nos casos de agressdes oriundas de particulares.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 396-397). Vide item 1.2 do Capitulo 1 deste trabalho.

432 MENDES, Gilmar Ferreira.A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Brasilia: Repertério IOB de Jurisprudéncia, n. 23/94, dez. 1994, p. 475

433 CAPPELLETTI. Juizes Legisladores? Traduzido por Aroldo Plinio Congalves. Revisado por José
Carlos Barbosa Moreira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1984, p- 84-85 apud BARROS, Suzana
de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica. 3. ed. 2003, p. 211-212.
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Para a maioria dos doutrinadores, conforme mencionado acima, o principio

da proporcionalidade se subdivide em:*3* 43°

a) principio da adequacéo, idoneidade**®

deve ser apta, adequada para atingir o fim)**';

ou aptidao (a afetacdo do Estado

438

b) principio da necessidade ou indispensabilidade™" ou meio menos restritivo

(se o Estado dispbe de dois meios igualmente aptos, deve recorrer ao meio menos
restritivo)*%; e
c) principio da proporcionalidade em sentido estrito (o juiz invalida quando é

manifestamente desproporcional; quando o Estado foi além do necessario). Diz

434 Sobre o tema, discorre Adriana Calvo que: “O principio da proporcionalidade (lato sensu) divide-
se em trés principios: principio da adequacgdo; principio da necessidade e principio da
proporcionalidade (sentido estrito). Quanto ao principio da adequagéo, pode-se afirmar que um meio —
limitagdo de um direito fundamental — mostrar-se-a adequado na medida em que a sua utilizagéao
contribua para o alcance da finalidade proposta. O principio da adequacao significa que se deve indicar
se determinada medida constitui o meio certo (adequado) para se chegar em um fim baseado no
interesse publico. Analisa-se ai a adequacgéao, a conformidade ou a validade do fim. Em relagédo ao
principio da necessidade, ndo se deve esquecer que, ao tomar a decisédo de limitar o direito, ha de se
escolher a alternativa menos gravosa, sempre que seja igual, em eficacia, que o resto das medidas
apropriadas. Constitui o principio da escolha do meio mais suave e menos oneroso ao cidaddo. Quanto
ao principio da proporcionalidade em sentido estrito, afirma-se que, para que seja possivel uma
intervencdo legitima no ambito dos direitos fundamentais, o grau de realizagcdo do objetivo da
ingeréncia deve ser pelo menos equivalente ao grau de afetagdo do direito fundamental. E o
subprincipio, no dizer de Canotilho, da “justa medida”. (CALVO, Adriana. O Conflito Entre o Poder do
Empregador e a Privacidade do Empregado no Ambiente de Trabalho. Revista de Direito do Trabalho,
Brasilia: Editora Consulex, ano 16, n. 8, ago. 2010, p.12).

435 Jorge Miranda sustenta que o principio da proporcionalidade na sua vertente mais comum de
proibicao de excesso é analisado em trés subprincipios autbnomos: adequacgéo (onde se analisa se a
providéncia legislativa adotada se mostra apta a alcangar o objetivo); necessidade (verifica-se se existe
outro meio que, podendo produzir o mesmo resultado, seja menos gravoso ou agressivo do ponto de
vista dos direitos fundamentais) e proporcionalidade em sentido estrito (verificacdo da existéncia de
racionalidade e de justa medida; correta avaliagdo da providéncia adotada em termos qualitativos e
quantitativos. Implica o recurso a uma metodologia de ponderagao de bens). Em qualquer dos casos,
0 que estd em causa é a relagdo que se estabelece entre os meios usados pelo legislador e os fins
que ele mesmo se propde a alcancar. (MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |. 2.
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 373 e 376.

436 Termo utilizado por NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 162.

437 Analisa-se a adequabilidade da medida restritiva na relagdo meio-fim. O juiz deve observar o
momento em que o legislador tomou a sua decisao e o requisito mostrar-se-a atendido se se puder
concluir que o meio escolhido contribui para o resultado pretendido. (BARROS, Suzana de Toledo. O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 183).

438 Termo utilizado por NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 163.

439 O exame da necessidade é um teste comparativo, pois considera medidas alternativas para se
chegar ao mesmo fim. Para Virgilio Afonso da Silva, “é¢ somente necessario caso a realizagdo do
objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que
limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. H4 medidas tao eficientes quanto a adotada,
mas que restrinjam menos o direito afetado? Na duvida entre mais eficiente e menos gravosa, devemos
escolher a mais eficiente, pois a adog¢do da medida menos gravosa podera levar a uma omissao estatal
(é ineficiente e menos gravosa). (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetdo essencial,
restricbes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 171).
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respeito a justa medida ou relagdo de adequacgao entre o sacrificio imposto pela
restricdo e o beneficio por ela prosseguido.**°

Essa decomposicdo do principio da proporcionalidade permite um
escalonamento dos controles num processo de filtragem consecutiva que vai
exterminando, nas suas primeiras fases, os candidatos “aos quais o apuramento de
eventual excesso ou desproporcionalidade é mais imediata e objectivamente
determinavel, selecionando para a ultima fase s6 os candidatos que ja passaram nos
testes da idoneidade e indispensabilidade™*'.

Entretanto, se o juiz seguir a ordem adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, dificiimente tera sucesso na aplicagdo do
principio da proibicdo do excesso quando do controle de constitucionalidade. E raro o
juiz invalidar um ato normativo ou judiciario apenas com base nos principios da
necessidade e adequacao, pois é improvavel o meio em nada contribuir para atingir o
fim e raramente as duas medidas sao igualmente eficazes. Dai, necessita-se do
principio da proporcionalidade em sentido estrito, que é analisado quando o meio &
manifestamente desproporcional, o que também se mostra dificil na pratica. Desse
modo, praticamente todas as medidas passariam no controle da proibicdo do excesso,
razao pela qual, para o professor Jorge Reis Novais (2008), a melhor forma de
aplicacao desse principio é a “global”, isso €, comparando leis no conjunto de fatores
— considerando eficacia e sacrificio —.*? Para ele, os resultados do controle da
observancia do principio da proporcionalidade sao potencialmente diferentes quando
deixa-se de lado um tipo de controle “teste a seguir a teste”, segundo uma légica de
analise sucessiva de aptiddo, necessidade e proporcionalidade, e direciona-se
alternativamente para uma légica de comparagédo de medidas restritivas alternativas
que considerem, de forma global, as respectivas eficacia e grau de sacrificio
produzidos.**®

Ademais, destaca o renomado jurista que o principio da proporcionalidade em
sentido estrito € confundido por muitos doutrinadores com ponderacao de interesses,

440 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 163.

441 Ibidem, p. 166.

442 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

443 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democratico de
Direito.Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 130.
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mas, na realidade, ndo se trata da mesma situacao, pois a ponderacgao, quando da
analise da constitucionalidade da medida restritiva, ja foi feita pelo legislador.***
Para Novais, existe uma clara diferenga entre a metodologia da ponderagao
a que se socorre quando se apura a justificagdo de uma restricao da liberdade (onde
determina-se, mediante juizos de valorag&o, qual dos bens apresenta maior peso e
qual deve ceder) e os juizos valorativos a que se recorre quando se analisa a
proporcionalidade da medida restritiva (onde se verifica a validade constitucional da
medida restritiva consequentemente emitida e fazer este controle em fungao, entre
outros requisitos, da proporcionalidade, isso €, observa-se em que medida a restricdo
fundamentada no resultado de uma ponderacgao de bens n&o é excessiva, analisar se
a relacao entre o prejuizo da liberdade e o fim almejado com a restricdo € adequada
ou, pelo menos, ndo inadequada).**°
Por exemplo, transcreve-se abaixo um conflito real entre o direito a
intimidade do empregado e o direito a propriedade do empregador que da origem a
uma decisao restritiva do Tribunal Superior do Trabalho de um dos direitos

fundamentais em colisao:

TST - RR 1069/2006-071-09-00.2 - Publ. Em 14-8-2009. DANO MORAL -
REVISTA INTIMA - EMPRESA DE CONFECCAO.

Como expresséao do poder diretivo reconhecido ao empregador e ainda com
0 propdsito de compatibilizar os comandos constitucionais de protecado a
propriedade e a honra e dignidade do trabalhador, a jurisprudéncia majoritaria
tem admitido a possibilidade de o empregador promover, consideradas as
caracteristicas e peculiaridades da atividade comercial explorada, a revista
visual de objetos pessoais de seus empregados, ao final do expediente,
desde que ndo ocorram excessos € exposigdes vexatdrias que
comprometem a honra e a imagem desses trabalhadores. Nesse cenario, ao
realizar revistas intimas que consistiam em determinar a exposi¢cao do sutia,
da calcinha e da meia de suas empregadas, para verificar a eventual
ocorréncia de furtos dessas pecgas no interior do estabelecimento, atua o
empregador a margem dos parametros razodaveis, invadindo esfera
indevassavel de intimidade e incidindo em abuso que deve ser reparado —
Cadigo Civil, artigos 186 e 927**°. (BRASIL, 2009).

Nessa perspectiva, o que sera objeto do controle de constitucionalidade nao

€ a relagdo entre os dois bens em questao — direito a intimidade do empregado e o

444 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

445 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 179.

446 CARNEIRO, Amanda Siqueira. Revista intima e Violagdo dos direitos fundamentais. Disponivel
em: <http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=2.34088.> Acesso em: 20 dez. 2016.
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direito a propriedade do empregador — mas, antes, a medida restritiva que o Tribunal
escolheu para concretizar a relagao de preferéncia previamente estabelecida, isso €,
o Tribunal Constitucional (o Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro) ira analisar
se o prejuizo imposto ao direito de propriedade do empregador ndo € desproporcional
em relacdo ao beneficio que se espera obter. O Tribunal Superior do Trabalho
ponderou, pesou, avaliou a relevancia e peso relativo de bens em colisdo e decidiu
(decisao judicial). O Tribunal Constitucional (0 Supremo Tribunal Federal, no caso
brasileiro), quando da analise da legitimidade da restricdo, se concentrara na relagao
de meio-fim em que o objeto de analise é a medida restritiva estatal que foi adotada

447

em fungdo daquela primeira ponderagao (decisao judicial).”™" Ora, é essa medida

restritiva que se submete ao controle de proporcionalidade; sera feito uma analise de
custos e beneficios para analisar se a medida adotada é ou néo desproporcional.*®

Aqui ja ndo é a ponderagao entre bens que esta sob analise, mas, sim, a
medida restritiva que foi adotada quando daquela ponderacao, isso €, o controle da
proporcionalidade dessa restricdo. Logo, serdo analisados os sacrificios (custos)
impostos ao direito fundamental contrapostos aos beneficios (vantagens) gerados na
obtenc&o do fim almejado com a restrigao.**°

Quando o poder publico responsavel pela restricao do direito fundamental em
questao realizou a ponderacido de bens e deu prevaléncia ao direito a intimidade do
empregado, optou, necessariamente, em consequéncia, pela restricdo do direito a
propriedade do empregador. Assim, do ponto de vista do controle de judicial, &
principalmente a averiguagao da constitucionalidade dessa concreta medida restritiva
que esta em causa e constitui o0 eixo gravitacional de escrutinio e ndo uma qualquer
ponderac&o entre bens que se encontravam em situacéo de colisgo.**°

De acordo com o professor portugués Luis Pereira Coutinho (2009), qualquer
meio restritivo s6 € legitimo quando necessario e equilibrado. A proporcionalidade em
sentido estrito ndo constituira um termo autdbnomo de controle do meio restritivo, uma
vez que o juizo a incidir sobre o meio restritivo ja ndo sera um juizo de equilibrio, mas

de necessidade e adequacdo. Nao se trata de analisar se um dos bens em conflito

447 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 180-181, com modificagées adaptadas para o presente trabalho.
448 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado Democratico de
DireitoCoimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 128.

449 lbidem, p. 129.

450 ibidem, p. 124.



124

prevalece sobre o outro, mas de verificar se o concreto meio em causa importa ou
nao sacrificios exacerbados em relagédo aos beneficios atingidos. Por vezes, questdes
situadas em sede de controle especifico do equilibrio ndo sao efetivamente questdes
de equilibrio do meio restritivo, mas correspondem as questdes “mal resolvidas” em
sede de necessidade, adequacgao ou apuramento da prevaléncia condicionada de um
bem sobre o outro. Assim, na proporcionalidade do meio restritivo como meio de
apreciacdo da legitimidade de um meio restritivo n&do se estd em causa uma
optimizagdo ou maximizagdo dos bens em jogo, mas uma menor minimizagao

possivel dos mesmos.*"

6.1.3.1. Diferencas entre a teoria externa e a teoria dos direitos fundamentais afetados

por uma clausula geral imanente de ponderacio

A teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral imanente
de ponderagao toma como ponto de partida a teoria externa.

Para o professor Jorge Reis Novais (2003), a teoria externa peca no plano da
fundamentagdo no que tange a justificacdo do legislador infraconstitucional para
agredir um direito fundamental constitucional.**?

A grande desvantagem da teoria externa é, nas palavras de Novais:

O conflito ou colisdo de valores ou interesses materiais tal como surge
decisivamente marcado pelas circunstancias do caso concreto acaba por ser
primariamente resolvido, de forma mecénica, com o recurso a prognose geral
e abstracta operado pelo legislador constitucional no momento da aprovagéao
da Constituicao, traduzida na aposig¢ao de reservas diferenciadas nas normas
de direitos fundamentais.*>* (NOVAIS, 2003, p. 207).

A diferenca entre as teorias externa e direitos fundamentais afetados por uma
clausula geral imanente de ponderagao revela-se na segunda fase, ou seja, na fase
em que se analisa a habilitacdo para a restricdo e a afericdo das observancias dos

requisitos restritivos da analise dos limites.

451 COUTINHO, Luis Pereira. Sobre a justificacdo das restricbes aos direitos fundamentais. Revista
do Centro dos Estudos Judiciarios, Coimbra: Almedina, n. 12, p. 7-26, 2009.

452 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

453 NOVAIS, Jorge Reis, As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 307.
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A teoria externa é muito dependente do denominado sistema diferenciado de
reservas, ou seja, os defensores dessa teoria, nessa fase, muito se preocupam em
saber se o direito fundamental possui autorizagao ou nao da Constituigao para sofrer
restricdo, se o direito constitucional foi consagrado ou ndo com reservas (simples,
qualificadas ou sem reservas). A teoria externa responde a questdo da agresséo dos
direitos fundamentais quando n&o autorizados pela Constituicdo através da logica de
que, quando ha choque entre principios constitucionais, pode haver restricdo
implicitamente autorizada.***

A teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral imanente
de ponderacado entende que isso ndo responde a questdo do problema, pois ha
situagdes em que valores n&o constitucionais justificam a agressao de um direito que
esta consagrado na Constituicdo, dependendo do peso dos direitos. Para o defensor
dessa teoria, a teoria externa deixa sem solucéo constitucional problemas de colisdo
de bens juridico-constitucionalmente acolhidos. As vezes, o fato de um direito
constitucional ter sido garantido ou ndo com reservas trata-se de um acaso quando
da elaboragao da Constituicdo, uma vez que o legislador constituinte ndo pensou nas
consequéncias dai advindas naquele momento. Logo, quando o legislador constituinte
originario de qualquer Estado de Direito se defronta com esta questao de definir quais
os direitos fundamentais que estarao na Constituicdo, parte da ideia de que o direito
fundamental ja tem, por sua propria natureza, um valor constitucional, mas que pode
ser limitado em fungéo de outros valores, interesses e direitos — o direito possui, pela
prépria natureza, uma reserva imanente de ponderagao com outros bens —, o direito
ira prevalecer se for mais forte, sendo, cedera. Assim, qualquer direito € consagrado,
a partida, com essa reserva geral imanente de ponderagdo com outros valores. No
conflito entre direitos, isso é o que justifica um outro direito prevalecer. Entdo, os
direitos fundamentais, a ndo ser quando ja consagrados na Constituicado de um Estado
de Direito com natureza de regra absoluta (por exemplo, pena de morte), cedem

perante outros valores de maior peso - isso é assim pela prépria natureza, ou seja, os

454 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.
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direitos fundamentais ja vém consagrados na Constituigdo com uma reserva imanente
de ponderag&o, que lhes é inerente. **° **° %7

Ante o exposto, Jorge Reis Novais concebe:

As garantias juridicas proporcionadas pelos direitos fundamentais (...) como
garantias imanentemente condicionadas por uma reserva geral de
compatibilizagdo com outros bens que o Estado deve prosseguir e a cuja
realizagdo se encontra igualmente vinculado”. O autor define a reserva de
qualificagdo como “reserva geral imanente de ponderacdo.**® (NOVAIS,
2003, p. 570).

Se um direito fundamental constitucional ja vem consagrado com reservas, ja
vem com uma afirmacéo expressa da possibilidade de cedéncia do direito em causa
face de outros bens. Por outro lado, nos casos dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados sem reserva, ao contrario da disposigao anterior, a
Constituicdo nao fez qualquer valoragao quanto a eventual cedéncia do respectivo
direito fundamental quando em confronto com outros bens e, em razdo da
inevitabilidade de eventuais colisdes, surge a possibilidade de ponderacéo qualificada
por um especial dever de fundamentag&o.**®

Assim, para o autor:

Quando os poderes constituidos, fundamentados nessa reserva, procedem
a harmonizacdo ou compatibilizacdo de bens, no sentido da solugdo das
colisdes entre os interesses de liberdade e os interesses que se lhes opdem
ou podem vir a opor nos casos concretos, ndo procedem a mera declaragao

455 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.

456 Gomes Canotilho e Vital Moreira exigem que uma restricdo se justifique sempre numa “reserva
constitucional de bem”. Afirmam os mesmos autores que “o alargamento das restricdes a quaisquer
bens daria guarida a uma concepgao relativista de bem potencialmente dissolvente da forga normativa
da Constituicdo”. (CANOTILHO, JJ. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. |, 4. ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 393).

457 Luis Pereira Coutinho sustenta que admitindo-se que bens n&o articulados, se prevalentes, sejam
susceptiveis de justificar restricbes, cumprira ainda determinar se a respectiva determinagéo € livre ou
se ha parametros que a enquadram, condicionando-a. Para ele, somente num quadro de respeito ao
que dispde o art. 29, n. 2 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), ou seja, das “justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica” - “limites aos
limites”™, € que poderdo ser identificados bens nado articulados susceptiveis de justificar restri¢cdes,
garantindo, desse modo, a auséncia de arbitrio na determinacédo desses bens. Quanto a exigéncia da
“moral” aduz que o que esta em causa é “o parametrizador vinculo fundamental que prende cada um
ao outro na sua imprescritivel dignidade e que, consequentemente, compele ao respeito por bens que
0 sejam num quadro de respeito por esse outro” (COUTINHO, Luis Pereira. Sobre a justificacdo das
restricdes aos direitos fundamentais. Revista do Centro dos Estudos Judiciarios, n. 12, p. 7-26, 2009).
458 NOVAIS, Jorge Reis, As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 570

459 Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa, anos
2013/2014.
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de limites ja existentes, mas determinam, de uma maneira geral
constitutivamente, de entre varias hipéteses de solugéo ao seu dispor, o se,
o como e o quanto da eventual cedéncia (restricdo) dos direitos
fundamentais”. “Com efeito, (...) a medida em que cada um dos bens e,
colisdo pode ou deve ceder é determinada mediante uma avaliagao,
valoracdo e ponderagdo do peso relativo que, do ponto de vista da
Constituigao, eles apresentam no caso concreto” sendo que “umas vezes o
préprio legislador constitucional, prevendo ou verificando a existéncia de
relagdes de tenséo ou conflito entre bens, regulou de alguma forma os termos
da respectiva superagdo ou remeteu-a expressamente para os poderes
constituidos, enquanto que noutras, intencionalmente ou ndo, de forma
deliberada ou por simples razdo de imprevisibilidade, essa remissao é
meramente impll’cita46°. (NOVAIS, 2003, p. 570-571).

Portanto, as restricdes implicitas decorrem da propria natureza complexa dos
direitos fundamentais (sdo trunfos contra a maioria que garante uma protecao
qualificada e os direitos fundamentais s&do condicionados a uma reserva geral de
ponderacdo com outros bens que também merecem protecao juridica). Um direito
fundamental consagrado sem reserva pode ser restringido por forga na necessidade
de prossecugao de outros bens igualmente protegidos. A estrutura aberta dos direitos
fundamentais, a sua natureza de principios e a sua dimenséo objetiva impdéem a
ponderacao de interesses. A diferenga peculiar nesse tipo de restricdo € que ndo ha
qualquer indicacao auxiliar relevante para a aplicacdo dos “limites aos limites, razédo
pela qual o 6nus da argumentagao € agravado, tanto do autor da restrigdo, quanto do

6rgéo jurisdicional que realizara o controle da restrigao.*®' Logo, tudo se resume em:

Verificar o que é que, no decurso das diferentes fases do controle da
constitucionalidade das restricbes ndo expressamente autorizadas, cabe a
ponderacdo de bens e o que é préprio de aplicagao subsuntiva; o que é
remetido para os juizos de valoragdo dos poderes constituidos e o que deve
resultar estrita e definitivamente das operagdes de interpretacéao juridica das
normas constitucionais; o que a Constituicdo remete implicitamente para uma
margem de livre decisdo dos poderes constituidos e que aquilo que ela
propria ja decide vinculativamente™®. (NOVAIS, 2003, p. 575-576).

Mas, para o desenvolvimento deste trabalho, o importante € que tanto a teoria
externa como a teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral

imanente de ponderacao separam claramente as fases de interpretagao e da restricao

460 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 570-571.

461 Conteudo retirado da aula ministrada pelo professor Jorge Reis Novais, anos 2013/2014, no curso
de Mestrado, na Universidade de Lisboa.

462 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 575-576.
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e permitem a adog&o pelo exegeta, quando da fase da interpretagao, de qualquer das
teorias da previsao normativa.

Essas teorias sdo mais tendentes a proporcionar a reconstrugao
argumentativa dos conflitos de direitos fundamentais, em raz&o da necessidade de
imposigao de limites a tais direitos, com o objetivo de garantir a convivéncia harmonica
entre seus respectivos titulares no ambito da realidade social.*®®

Passa-se, agora, a analisar como se daria o controle de constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, de algumas leis e decisdes judiciais
trabalhistas, adotando essa teoria como fundamento da sua deciséo.

Para essas teorias, analisando-se o antigo paragrafo unico do art. 7° da
Constituicao Federal brasileira, a comegar pela interpretacéo juridica para verificar o
ambito de protegdo da norma (primeira fase), € de se concluir, com fulcro na
concepgdo ampliativa mitigada da previsdo normativa*®*, que o caput do art. 7°
assegurava a todos os trabalhadores subordinados, inclusive aos empregados
domeésticos, os direitos nele elencados. Logo, o antigo paragrafo unico do art. 7°, que
excluia determinados direitos dos empregados domésticos, tratava-se de uma
restricdo diretamente constitucional, onde o proprio legislador constituinte estabelecia
a restricao definitiva (segunda fase) e, ao mesmo tempo, era uma clausula que fazia
parte do enunciado que garantia os direitos fundamentais dos trabalhadores
domésticos. Nessa restricdo, ndo adentraria-se na questdo do controle para verificar
a legitimidade da restrigao (terceira fase), haja vista tratar-se de restricao feita pelo

proprio texto constitucional.*®° 46°

463 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 389.

464 Entendemos ser a teoria mais adequada para a delimitagdo do ambito normativo do direito
fundamental, pois apresenta uma construgéao juridica dogmaticamente plausivel. Nos chamados casos
faceis, dispensa a mobilizagdo dos requisitos procedimentais e institucionais impostos em Estado de
Direito para restricdo de direitos fundamentais, de uma grande importancia juridica pratica,
principalmente nos paises que reconhecem o acesso direto dos cidaddos as Cortes Constitucionais
para tutela das violagdes ou ameacas aos seus direitos fundamentais. Nesse sentido, vide NOVAIS,
Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 396-437.

465 S6 para uma concepgdo— que nao corroboramos— que admita a existéncia de normas
constitucionais inconstitucionais para quem reconhece um direito suprapositivo vinculativo do préprio
legislador constituinte- contradicdo transcendentes —ou para quem considera a hierarquia entre as
normas constitucionais, caberia a analise da legitimidade da restricdo. (CANOTILHO, J.J Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢go. 7.ed., 2003, Coimbra: Almedina, p. 1232-1233).

466 Para a maior parte da doutrina os direitos sociais n&o séo restringiveis. Para eles, esses direitos
sdo normas de eficacia limitada, dependente da atuacao do legislador, que cria condi¢des para que
eles produzam alguns efeitos. Logo, ndo faz sentido restringir sua eficacia, pois ndo ha o que ser
restringido. (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetido essencial restricées e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 246). Todavia, entende-se que todos os direitos s&o restringiveis, até
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Os artigos 3° e 4°, da Lei n°® 7.998/1990, estabelecem os requisitos para a
percepcao do beneficio previdenciario seguro-desemprego, elevado a categoria de
direito fundamental com a Constituicdo Federal de 1988.%" Essa lei restringe o direito
fundamental ao seguro-desemprego? Caso positivo, € uma restricdo legitima ou
ilegitima?

Para a teoria da previsdo normativa ampla mitigada (teoria que se adota no
ambito deste trabalho; que exclui do ambito de protecdo aquilo que claramente nao
pode ser considerado pela consciéncia juridica propria de um Estado de Direito como
exercicio jusfundamentalmente protegido), a priori, esta contido no ambito de
protecdo do direito fundamental ao seguro-desemprego o direito de todos os
trabalhadores subordinados, em caso de desemprego involuntario, perceberem o
beneficio até a aquisicdo de um novo emprego.

Logo, a mencionada lei atuou como limites (“de fora”) que incidiram sobre o
conteudo protegido e decidiram definitivamente que so terdo direito ao beneficio
previdenciario os empregados dispensados sem justa causa e que preencherem os
requisitos dos arts. 3° e 4°, da Lei n® 7.998/1990.

Assim, cuida-se de uma restricdo a direito fundamental (segunda fase). O

legislador infraconstitucional ponderou os direitos em colisdo (direito ao seguro-

mesmo os direitos sociais, pois aqui, a ndo realizacéo de direitos que exigem uma intervencao estatal
é uma forma de restricdo ao ambito de protegdo desses direitos e esta somente é possivel desde que
haja uma fundamentacéo juridico-constitucional, eis que restricdo ndo fundamentada configura-se em
violacado a direito fundamental. (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, conteudo essencial
restricbes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 250-251).
O controle de constitucionalidade da restrigdo seria o instrumento dogmatico que, no caso da dimenséao
negativa dos direitos sociais, permitiria chegar a uma delimitagcao definitiva (....). Assim, sempre que o
ambito de protecao do direito social, quando da conformacgéo do legislador ordinario, resulta afetado
por uma agéo dos poderes publicos ndo existe qualquer obstaculo dogmatico em identificar uma tal
afetagdo como restricdo a direito fundamental. S6 n&do seria desse modo para a corrente que recusa a
natureza de direitos fundamentais aos direitos que classifica de direitos derivados a prestagdes. Logo,
quer se trate de direito de liberdade que se trate de direito social, podemos identificar a existéncia de
uma restricdo independentemente de a realizagcdo do respectivo direito estar ou ndo sujeita a uma
reserva do financeiramente possivel. A diferenca é que se a dimensdo de realizagcao
constitucionalmente devida depender das disponibilidades financeiras do Estado, entdo essa pode
constituir uma causa de justificagdo suplementar da necessidade constitucional da restrigcdo ao direito.
(NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 315-316).
467 Art. 7° da CF: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

(...)

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

(...)” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set.
2016).



130

desemprego versus direito a propriedade do empregador) e restringiu o direito ao
seguro-desemprego. Do confronto entre os dispositivos da Lei n°® 7.998/90 e o direito
fundamental ao seguro-desemprego, exsurge, sem duvida, uma delimitacdo do
ambito de proteg¢ao desse direito.

Neste ponto da analise, pergunta-se: ha autorizagdo para restringir? A
restricdo ao seguro-desemprego prevista na Lei n® 7998/90 é legitima?

Nao ha autorizagao expressa no inciso lll do art. 7° da Constituicido Federal
brasileira para restringir. Logo, n&do é uma restricdo diretamente constitucional ou
indiretamente constitucional com fundamento expresso.

Com efeito, como o limite ndo esta expressamente autorizado e ha choques
entre direitos fundamentais (direito ao seguro-desemprego versus direito a
propriedade do empregador), trata-se de uma restricdo com fundamento
implicitamente autorizado.*®® A coexisténcia espacio-temporal desses direitos s6 pode
ser validamente prevenida desde que a ponderacao de bens respeite os “limites aos
limites”. 4%

Nessa senda, passa-se a fase de observancia do respeito dos “limites aos
limites” dos direitos constitucionais (terceira fase: observancia dos principios da
igualdade, dignidade da pessoa humana, seguranca juridica, proporcionalidade, etc).
Cuida-se de uma restrigao legitima por observancia do respeito dos “limites aos
limites”, pois exigir que o ex-empregado tenha trabalhado um determinado periodo
antes da dispensa e estabelecer um limite de parcelas a receber, dependendo do
numero de solicitacbes ja feitas, mostra-se uma medida apta (atingiu o fim),
necessaria (sob pena de n&o haver um fundo financeiro que sustente as futuras
aposentadorias e outros beneficios vinculados ao Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS)) e proporcional (o Estado regulou o estritamente necessario).

Analisando-se, neste momento, o art. 62 da Consolidagdo das Leis do

Trabalho*’®, que exclui o direito ao adicional noturno, & duracédo do trabalho normal

468 Para Jorge Reis Novais, esses direitos fundamentais ja tém, por natureza, um valor constitucional
que pode ser limitado em fung&o de outros valores, interesses e direitos, ou seja, € um direito que tem
uma reserva imanente de ponderagdo com outros bens — o direito ira prevalecer se for mais pesado,
sen3o cedera. (Conteudo retirado da aula ministrada no curso de Mestrado, na Universidade de Lisboa,
anos 2013/2014).
469 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 177.
470 Art. 62 da CLT: “Nao séo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de horario de
trabalho, devendo tal condigédo ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro
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nao superior a oito horas diarias e 44 semanais e 0 consequente pagamento das
horas extras dos empregados que exercem atividade externa e dos gerentes, com
fulcro na teoria externa e na teoria dos direitos fundamentais afetados por uma
clausula geral imanente de ponderagao, surgem os seguintes questionamentos: trata-
se de restricdo? Caso positivo, € legitima ou ilegitima essa restricado?

Inicialmente, considerando a teoria do suporte fatico amplo intermediario
(teoria que se adota, pois n&do se incluem, de antem&o, no dmbito protegido pelos
direitos fundamentais todos os comportamentos ou agdes que constituem ilicito penal
em sentido juridico-material ou mesmo que nao seja objeto de sang¢éo penal, sejam
incompativeis com os requisitos minimos de uma vida em sociedade e, por
consequéncia, resultem em reprovagao social e juridica consensual), chega-se a
conclusao que, a priori, todos os trabalhadores subordinados possuem o direito
fundamental a remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno, o direito
fundamental a limitagdo da jornada de trabalho e o direito fundamental a remuneragao
do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50 por cento a do normal, ou seja,
todos os trabalhadores subordinados estdo contidos no ambito de protecdo dos
direitos previstos nos incisos IX, XIlI, e XVI do art. 7° da Constituicdo Federal/1988*".

de empregados; (Incluido pela Lei n°® 8.966, de 27.12.1994)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.
(Incluido pela Lei n° 8.966, de 27.12.1994)

Paragrafo unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso Il deste artigo, quando o salario do cargo de confianga, compreendendo a
gratificacdo de fungéo, se houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40%
(quarenta por cento)”. (Incluido pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994) (BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1°
de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Diario Oficial, Brasilia, 1 mai. 1943.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm> Acesso em: 10 set.
2016).

471 Art. 7° da CF: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

(...)

IX- remuneracgao do trabalho noturno superior a do noturno;

(...)

Xl — duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacédo de horarios e a redugcdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho;

(...)

XVI — remuneragéo do servigo extraorindario superior, no minimo, em cinquenta por cento a
do normal,

(...).” (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set.
2016).
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Todavia, posteriormente, a referida lei (o art. 62 da CLT possui atual redagao
dada pela Lei n° 8.966, de 27 de dezembro de 1994) atuou como limites (“de fora”)
que incidiram sobre o conteudo protegido e decidiram definitivamente que os
empregados que exercem atividade externa e os gerentes ndo estdo contidos no
ambito de protecao desses direitos fundamentais.

Assim, cuida-se de restricdo a direitos fundamentais dos empregados que
exercem atividade externa e dos gerentes (segunda fase). O legislador
infraconstitucional ponderou (direitos fundamentais em colis&o: direito a limitagdo da
jornada de trabalho, direito ao adicional noturno e direito ao adicional de horas extras
versus direito a propriedade e a livre iniciativa) e restringiu os direitos a limitagao da
jornada de trabalho, a remuneragdo do trabalho noturno superior a do diurno e a
remuneracgao do servigo extraordinario superior, no minimo, em 50 por cento a do
normal, decidindo definitivamente o seu ambito de protecéao.

Mas ha autorizagdo para restringir? A lei que exclui os empregados que
exercem atividade externa e os gerentes da limitagdo da jornada de trabalho é
legitima?

N&do ha autorizagdo expressa nos incisos IX, Xlll e XVI do art. 7° da
Constituicdo Federal brasileira*’? para restringir. Logo, ndo é uma restrigdo
diretamente constitucional ou indiretamente constitucional com fundamento expresso.

Nesse diapasdo, como o limite ndo esta expressamente autorizado e ha
choques entre direitos fundamentais (direito a limitagdo da jornada de trabalho, direito
ao adicional noturno e direito ao adicional de horas extras versus direito a propriedade
do empregador e direito a livre iniciativa), trata-se de uma restricdo com fundamento

implicitamente autorizado.

472 Art. 7° da CF: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

(.-.)

IX- remuneracgao do trabalho noturno superior a do noturno;

(--2)

Xl — duragédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacédo de horarios e a redugcdo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho;

(--2)

XVI — remuneragao do servigo extraorindario superior, no minimo, em cinquenta por cento a
do normal,

(...)- (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set.
2016).
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Concluido isso, passa-se a fase de observancia do respeito dos “limites aos
limites” dos direitos fundamentais (terceira fase: observancia dos principios da
igualdade, dignidade da pessoa humana, seguranca juridica, proporcionalidade, etc).
Entende-se que se trata de uma restricao ilegitima por inobservancia do respeito dos
‘limites aos limites”, haja vista que excluir os empregados que exercem atividade
externa e os gerentes do direito fundamental ao limite da jornada de trabalho, do
direito fundamental ao adicional de horas extras e do direito fundamental ao adicional
noturno fere o principio da igualdade, pois:

(1) existe uma igualdade de situagbes de fato juridico-constitucionalmente
pertinente (a limitagdo do trabalho, o adicional de horas extras e o adicional notuno
aplica-se para todos os trabalhadores empregados);

(2) essas situagdes de fato iguais foram tratadas de forma desigual em termos
que se considerem juridico-constitucionalmente pertinentes (um empregado foi
agraciado com os direitos a limitacdo da jornada de trabalho, ao adicional de horas
extras e ao adicional noturno e o outro nao);*"

(3) ndo existe, para a desigualdade de tratamento de situag¢des de fato iguais,
uma raz&o material suficiente (o fato de o empregado exercer atividade externa ou
ocupar cargo de gerente ndo é uma razdo material suficiente frente aos direitos sociais
fundamentais aqui discutidos que se relacionam com a saude do empregado —
prevencdo de acidentes e ocorréncia de doencas decorrentes do trabalho — e
viabilizam a existéncia de um tempo de vida para que o empregado possa efetuar
uma interacdo com a familia e os amigos, isso €, um tempo para a afirmagéo dos
direitos fundamentais individuais da intimidade e da vida privada*’*).

Logo:
(4) existe uma regulagao arbitraria (injustificadamente discriminatoria).
Portanto, os altos empregados e os obreiros que exercem atividade externa

também devem dispor do direito fundamental a limitagcdo da jornada, do direito

473 O professor Otavio Calvet sustenta que “ a todos os trabalhadores reconhece-se a necessidade
de uma limitagao da duragéo do trabalho e o direito ao gozo do lazer, o que implica uma alteragcéo na
interpretacao de institutos previstos na ordem infraconstitucional e na conduta do tomador do servigo,
reconhecendo-se a posi¢do juridica subjetiva ao trabalhador de obtencdo de tutela judicial com
eventual reparacéo por dano imaterial sempre que lesionado esse valor, tanto na relagdo de emprego
quanto nas demais relagdes privadas de trabalho, estas na medida de hipossuficiéncia do trabalhador”.
(CALVET, Otavio Amaral. O Direito ao Lazer nas Relagbes de Trabalho. Disponivel em:
<http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/> Acesso em: 12 mar. 2014).

474 CALVET, Otavio Amaral. Direito ao lazer nas relagbes de trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 86.
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fundamental ao adicional notuno e do direito fundamental ao adicional de horas extras,

sendo uma restrigao ilegitima a exclusdo desses direitos para tais empregados.

Passe-se, agora, a analise do seguinte julgado do C. Tribunal Superior do

Trabalho:

NUMERO UNICO PROC: RR - 613/2000-013-10-00

PUBLICACAO: DJ - 10/06/2005

PROC. N° TST-RR-613/2000-013-10-00.7

ACORDAO

18Turma

JOD/rlaljc

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicacao estritamente pessoal, ainda que virtual ("e-mail" particular).
Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se
de provedor proprio, desfruta da protecdo constitucional e legal de
inviolabilidade.

2. Solugao diversa impde-se em se tratando do chamado "e-mail" corporativo,
instrumento de comunicacao virtual mediante o qual o empregado louva-se
de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do préprio
enderecgo eletrdnico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa.
Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente
profissional. Em principio, € de uso corporativo, salvo consentimento do
empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente a de uma
ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para
a consecucgéo do servigo.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagao que passou a existir, de uns
tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletrénica e justa
causa e/ou crime exige muita parcimdnia dos Org&os jurisdicionais na
qualificacdo da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na
utilizacdo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e
pela Constituicdo Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela
observacédo do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o "e-
mail" corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a
utilizagcéo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornograficas.
Constitui, assim, em ultima analise, expediente pelo qual o empregado pode
provocar expressivo prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de "e-mail" corporativo, declaradamente destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servigo, o que esta em jogo, antes de
tudo, é o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar a INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta
ter presente também a responsabilidade do empregador, perante terceiros,
pelos atos de seus empregados em servigo (Cédigo Civil, art. 932, inc.lll),
bem como que esta em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente
merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o
empregado, ao receber uma caixa de "e-mail" de seu empregador para uso
corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar
mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade
quanto a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino
Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em "e-mail" corporativo, isso €&, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o &ngulo material ou
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de conteudo. N&o ¢€ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, Xll e LVI, da
Constituicao Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.
(BRASIL, 2005).

475

O art. 5° inciso Xll, da Constituicdo Federal, assegura o sigilo das
comunicacdes*’®, que busca garantir o direito a intimidade e & privacidade.

O empregador tem o dever de respeitar a intimidade do seu empregado, o
que inclui a privacidade nos sistemas eletronicos de comunicagdo.*”’

O correio eletrbnico fornecido pela empresa constitui uma ferramenta de
trabalho, de propriedade da empresa. Assim, em decorréncia do poder empregaticio,
o empregador pode monitorar a utilizagao do correio eletrénico dos seus empregados.

Entdo, pergunta-se: essa interceptacdo*’®

restringe o direito a privacidade do
empregado? Essa decisao judicial é legitima?
Inicialmente, tomando como fundamento a concepgao ampliativa mitigada da

previsdo normativa, esta contida no ambito de protec¢ao do direito a privacidade e a

475 Integra do Acdérdao obtida diretamente do proprio site do TST. (BRASIL. PROC. N° TST-RR-
613/2000-013-10-00.7, de 10 de maio de 2005. Prova ilicita. "e-mail" corporativo. justa causa.
divulgacao de material pornografico. Brasilia: TST JUS, 2005. Disponivel em: <www.tst.jus.br> Acesso
em: 10 set 2016

476 Art. 5, Xll, da CFB: “ E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instru¢do processual penal”. (grifos
nossos) (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:

Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set
2016).

A expressao “ultimo caso” provocou debates doutrinarios. A primeira corrente, baseada numa
interpretacao literal, defende a ideia de que a expressdo “Ultimo caso” refere-se apenas as
comunicacdes telefénicas. Ja a segunda corrente preconiza que a expressao “dltimo caso” diz respeito
as comunicagdes de dados e telefonicas. (KEHDI, André Pires de Andrade; MACHADO, André Augusto
Mendes. Sigilo das comunicagbes e de dados. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José
Raul Gaviao; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Cap. 9, p. 239-266. Perfilhamos do entendimento da segunda
corrente doutrinaria.

Atualmente, as pessoas utilizam do e-mail para transferir seus dados. Segundo a Wikipéida
(enciclopédia livre), e-mail € um método que permite compor, enviar e receber mensagens através de
sistemas eletrdbnicos de comunicagéo. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/E-mail> Acesso
em: 20 dez. 2016

477 Vide capitulo 1, tépico 1.2.

478 A palavra interceptagao sera utilizada no sentido fornecido por Denilson Pacheco: “Interceptacao
é o recebimento ou a captacdo de mensagem ou informagdo por terceira pessoa (ou dispositivo)
diversa do emissor ou do receptor (destinatario), ou seja, por alguém que ndo € um dos comunicadores.
Interceptor é aquele ou aquilo que capta a mensagem ou informagédo que néo lhe foi destinada”
(PACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal. 3. ed. 2005, Niterdi: Impetur, p. 901).
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intimidade do empregado a nao interceptagao dos seus e-mails, seja profissional, seja
particular (primeira fase — interpretacdo).

O julgado atuou como limites (“de fora”) que incidiram sobre o conteudo
protegido e decidiram definitivamente que interceptacdo, pelo empregador, do e-mail
corporativo, ndo esta contida no direito a intimidade do empregado. Assim, apenas o
e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor proprio,
desfruta da protegao constitucional e legal de inviolabilidade, estando inserido no
ambito de protegdo do mencionado direito fundamental.

Claro, trata-se de uma restricdo a direito fundamental do empregado
(segunda fase). O Tribunal Superior do Trabalho ponderou e restringiu a intimidade
do empregado (no que concerne a interceptagao de e-mail corporativo).

Nao ha autorizagdo expressa no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal
brasileira*’® para restringir o direito & intimidade. Logo, ndo é uma restricdo
diretamente constitucional ou indiretamente constitucional com fundamento expresso.

Com efeito, como o limite ndo esta expressamente autorizado e ha choques
entre direitos fundamentais (direito a intimidade do empregado versus direito a
propriedade do empregador sobre o computador e provedor), trata-se de uma
restricdo com fundamento implicitamente autorizado.

Concluido isso, passa-se a fase de observancia do respeito dos “limites aos
limites” dos direitos constitucionais. Aqui, entende-se que se cuida de uma restricdo
legitima em raz&do da legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
Tribunal Superior do Trabalho como também houve adequagao desses meios para a
consecugao dos objetivos pretendidos. O e-mail corporativo € passivel de controle
moderado, generalizado e impessoal pelo empregador, com a finalidade de evitar
abusos por parte do empregado (observancia dos “limites aos limites”).

Quanto a Lei Complementar 150, de 01 de junho de 2015, considerando a
teoria da previsdo normativa ampla mitigada, a priori, esta contido no ambito de
protecdo do direito de privacidade e intimidade do empregador doméstico admitir para

trabalhar em sua residéncia quem lhe aprouver (primeira fase — interpretacdo).

479 Art. 5, X, da CFB: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagado”. (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso

em: 10 set. 2016).
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Entretanto, posteriormente, a referida lei atuou como limites (“de fora”) que
incidiram sobre o conteudo protegido e decidiram definitivamente que admitir para
trabalhar em sua residéncia quem lhe aprouver ndo esta contido no ambito de
protecdo do direito de intimidade e privacidade do empregador doméstico.

Logo, sem duvida, trata-se de uma restricdo a direito fundamental do
empregador doméstico (segunda fase). O legislador infraconstitucional ponderou e
restringiu a intimidade e privacidade do empregador e o resguardo da casa como asilo
inviolavel, decidindo definitivamente o ambito de proteg¢ao da intimidade e privacidade
do empregador.

Nao ha autorizagdo expressa no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal
Brasileira*®® para restringir. Logo, ndo é uma restrigao diretamente constitucional ou
indiretamente constitucional com fundamento expresso.

Nessa senda, como o limite ndo esta expressamente autorizado e ha choques
entre direitos fundamentais (direito ao trabalho da empregada domeéstica versus
direito a intimidade e privacidade do empregador doméstico), trata-se de uma
restricdo com fundamento implicitamente autorizado.

Concluido isso, passa-se a fase de observancia do respeito dos “limites aos
limites” dos direitos constitucionais (terceira fase: observancia dos principios da
igualdade, dignidade da pessoa humana, seguranga juridica, proporcionalidade etc).
Aqui, entende-se que se cuida de uma restricdo ilegitima por inobservancia do
respeito dos “limites aos limites”.

Um exame de proporcionalidade levado a efeito sobre essa restricao
tecnicamente considerada demonstra que o legislador utilizou de mecanismo
manifestamente desproporcional (o Estado foi além do necessario), inapto (ndo foi
apto para atingir o fim) e desnecessario (o Estado dispunha de outro meio). Enfim, a
solucdo dada ndo se revelou habil ao fim desejado.

Se o principio da proporcionalidade tivesse sido considerado pelo legislador
como conteudo material do direito fundamental a intimidade e a privacidade do
empregador quando da ponderacdo dos direitos aqui envolvidos, muito

480 Art. 5, X, da CFB: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 10 set. 2016).
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provavelmente teria adotado a reintegragdo apenas nos casos em que o empregador
concordasse, no mais caberia apenas a indenizagao.

Nesse aspecto, entende-se que a legislacdo portuguesa mostra-se mais
coerente nesse aspecto, pois a intimidade do empregador restou plenamente
assegurada, tanto que ndo se impde ao empregador domeéstico a reintegracdo do
trabalhador ilicitamente dispensado.

Retorne-se ao exemplo das cadmeras de vigilancia — empregador doméstico
instala cameras de video na sua casa para monitorar o trabalho a distancia da sua
empregada domeéstica e descobre, por meio das imagens de video, que esta maltrata
seus filhos, motivo pelo qual a dispensa por justa causa. A empregada sente sua
intimidade e privacidade totalmente devastadas, razado pela qual ajuiza uma agao
pleiteando indenizag&o por danos morais: para a teoria externa, o juiz esta diante de
uma colisdo de direitos fundamentais. O art. 20 do Codigo do Trabalho
portugués*®'*®2, de aplicacdo no ambito doméstico neste ordenamento, nos termos do

art. 10° do mesmo estatuto legal*®®, veda o empregador utilizar meios de vigilancia a

481 Artigo 20.° do Cédigo do Trabalho portugués:

“1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o
emprego de equipamento tecnolégico, com a finalidade de controlar o desempenho profissional do
trabalhador.

2 - A utilizagdo de equipamento referido no nimero anterior € licita sempre que tenha por finalidade a
protecdo e seguranga de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a natureza da
atividade o] justifiquem.
3 - Nos casos previstos no numero anterior, 0 empregador informa o trabalhador sobre a existéncia e
finalidade dos meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente afixar nos locais sujeitos os
seguintes dizeres, consoante os casos: «Este local encontra-se sob vigilancia de um circuito fechado
de televisdo» ou «Este local encontra-se sob vigildncia de um circuito fechado de televiséo,
procedendo-se a gravagdo de imagem e som», seguido de simbolo identificativo.
4 - Constitui contraordenagédo muito grave a violagdo do disposto no n.° 1 e constitui contraordenacgéo
leve a violagédo do disposto no n.° 3.” (PORTUGAL. LEI n. 7, de 12 fev. 2009. Aprova a revisdo do
Cddigo do Trabalho. Diario da Republica, IS. n 30, Lisboa, 12 fev. 2009. Disponivel em:
<http://www.cite.gov.pt/pt/acite/legislacaonacion02.html> Acesso em: 21 abr. 2017).

482 O Tribunal Constitucional ainda ndo se pronunciou a respeito da constitucionalidade do art. 20 do
Cddigo do Trabalho Portugués. Todavia, ja se manifestou no Ac. 255/02, de 08 de julho, quanto a
norma do art. 12°/1 e 2 do DL n° 231/98, de 22 de julho (Lei de Seguranga Privada), que permitia a
utilizagdo de equipamentos eletrénicos de vigilancia e controle por parte das entidades que prestam
servigos de seguranga privada, considerando que essa permissdo constitui uma limitacdo ou uma
restricdo do direito de reserva da intimidade da vida privada, vindo a concluir pela inconstitucionalidade
organica dessa norma por violagdo de competéncia legislativa da Assembleia da Republica.
(PORTUGAL. AC 255, de 08 de jul. de 2002. Declara a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria
geral, da norma do artigo 7.°, n° 1, alineas a), b), ¢), d), e), f), g) e h), e 2, alineas a) e b), e das normas
dos n° 1 e 2 do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 231/98, de 22 de Julho, que regula o exercicio da
actividade de seguranga privada (processo n° 647/96 e processo n° 624/99, incorporado). Diario da
Republica n.° 155/2002, Série |I-A de 2002-07-08, Lisboa, 08 de julho de 2002. TC. Disponivel
em:<https://dre.tretas.org/dre/153891/acordao-255-2002-de-8-de-julho> Acesso em: 21. abr. 2017).
483 Art. 10 do Cdédigo do Trabalho portugués:

“As normas legais respeitantes a direitos de personalidade, igualdade e n&o discriminagao e
seguranga e saude no trabalho s&o aplicaveis a situagdes em que ocorra prestagdo de trabalho por
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distancia no local de trabalho, mediante o emprego de equipamento tecnoldgico, com
a finalidade de controlar o desempenho profissional do trabalhador, mas permite a
utilizacdo desses meios de vigilancia a distancia sempre que tenha por finalidade a

protecdo e seguranca de pessoas e bens*®

ou quando particulares exigéncias
inerentes & natureza da atividade o justifiquem®®, devendo o trabalhador ter
conhecimento sobre a existéncia e finalidade dos meios de vigilancia utilizados.

No Brasil, tendo em vista a falta de disposi¢cbes legais sobre os meios de
vigilancia a distancia, nada impede que esse artigo do diploma legal portugués seja
aplicado pelo juiz do trabalho brasileiro, nos moldes do caput do art. 8° da CLT*®, que
permite expressamente a utilizagdo do direito comparado na falta de disposi¢ao legal.

Assim, a instalacdo de sistemas de videovigilancia nos locais de trabalho
envolve a restricdo do direito de reserva da vida privada do empregado e mostra-se
justificada quando for necessaria a prossecucao de interesses legitimos, com o
objetivo de garantir a protegcdo de seguranga das pessoas e bens ou quando
particulares exigéncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem, n&do podendo
ser adotada para avaliar a capacidade profissional dos trabalhadores. Logo, quando
da ponderagao, devera sempre verificar se os direitos, liberdades e garantias do titular
dos dados nao deverao prevalecer sobre os interesses que justifiquem a utilizagao de

cameras de video. E essa ponderagao convoca a aplicacéo dos “limites aos limites”.*®’

uma pessoa a outra, sem subordinagéo juridica, sempre que o prestador de trabalho deva considerar-
se na dependéncia econémica do beneficiario da atividade”. (PORTUGAL. LEI n. 7, de 12 fev. 2009.
Aprova a revisdo do Cdédigo do Trabalho. Diario da Republica, IS. n 30, Lisboa, 12 fev. 2009. Disponivel
em: <http://www.cite.gov.pt/pt/acite/legislacaonacion02.html> Acesso em: 21 abr. 2017).

484 Por exemplo: cAmeras de vigilancia instaladas em reparticao bancaria.

485 Por exemplo: videovigilancia em fabricas que lide materiais valiosos ou perigosos

486 “As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢bes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico.” (grifo nosso).

487 A Comissdo Nacional de Protecdo de Dados portuguesa, na sua deliberagcdo n.° 61/2005,
estabeleceu os critérios a adotar, na autorizagdo de instalagdo de videovigilancia, nos seguintes
termos: “O tratamento a realizar e os meios utilizados devem ser considerados os necessarios,
adequados e proporcionados com as finalidades estabelecidas: a protecgdo de pessoas e bens. Ou
seja, para se poder verificar se uma medida restritiva de um direito fundamental supera o juizo de
proporcionalidade importa verificar se foram cumpridas trés condi¢des: se a medida adoptada € idénea
para conseguir o objectivo proposto ( principio da idoneidade ); se é necessaria, no sentido de que
ndo exista outra medida capaz de assegurar o objectivo com igual grau de eficacia (principio da
necessidade); se a medida adoptada foi ponderada e é equilibrada ao ponto de, através dela, serem
atingidos substanciais e superiores beneficios ou vantagens para o interesse geral quando
confrontados com outros bens ou valores em conflito (juizo de proporcionalidade em sentido restrito).
Na linha do que referimos, sera admissivel aceitar que — quando haja razdes justificativas da utilizacéo
destes meios — a gravacao de imagens se apresente, em primeiro lugar, como medida preventiva ou
dissuasora tendente a protecgdo de pessoas e bens e, ao mesmo tempo, como meio idéneo para
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Retornando ao caso: imagine-se que o juiz profira uma sentenga indeferindo
o pedido de indenizacéo por danos morais por entender que, nesse caso concreto, o
direito de propriedade, o poder de vigiar e controlar a prestagao de trabalho e o dever
de protecgao dos filhos devem prevalecer sobre o direito a reserva da intimidade e da
vida privada da empregada doméstica.

Assim, entende-se que, adotando a teoria do suporte fatico amplo
intermediario, a priori, esta contido no ambito de protecéo do direito de privacidade e
intimidade da empregada doméstica ndo ser controlado por meios de vigilancia a
distancia.

A sentenga do juiz teria atuado como limites (“de fora”) que incidiram sobre o
conteudo protegido e decidiram definitivamente que o empregador pode utilizar a
videovigilancia como meio de prova em processo de despedimento, mesmo sem o
consentimento do empregado, pois tinha como finalidade a protecéo e seguranga de
pessoas*®, pois essa situagdo em especifico ndo esta contida no ambito de protegdo
do direito de intimidade e privacidade do trabalhador.

Logo, sem duvida, trata-se de uma restricdo a direito fundamental. O juiz, no
caso concreto, ponderou os direitos em conflito e restringiu o direito fundamental a

reserva da intimidade e da vida privada da empregada doméstica.

captar a pratica de factos passiveis de serem considerados como ilicitos penais e, nos termos da lei
processual penal, servir de meio de prova.

Estamos perante a aplicagdo do principio da proporcionalidade que “implica, em cada caso
concreto, a idoneidade do meio utilizado — a videovigilancia — bem como, e também, o respeito pelo
principio da intervengao minima”.

(...)

Por isso, em cada caso concreto e de acordo com os principios acabados de enunciar, a CNPD

devera limitar ou condicionar a utilizagdo de sistemas de videovigilancia quando a utilizacdo destes
meios se apresentem como excessivos e desproporcionados aos fins pretendidos e tenham
consequéncias gravosas para os cidaddos visados”. (COMISSAO NACIONAL DE PROTECAO DE
DADOS — CNPD. Deliberagéo n. 61/2005. Lisboa, 2005. Disponivel em: <www.cnpd.pt> Acesso em:
01 out. 2016).
488 Alguns podem dizer se tratar de um meio ilicito pelo fato de o controle, realizado a distancia e sem
autorizagdo do trabalhador configurar uma violagdo do direito de personalidade do empregado
domeéstico, atentatério de sua dignidade. Ocorre que seria no minimo estranho que as cameras de
vigilancia instaladas para a protecéo de bens e pessoas, ndo pudesse fundamentar uma atuagéo contra
aqueles que, pelas fungbes que desempenham, mais poderdo atentar contra as finalidades que a
instalacdo visa defender. Assim, os meios de vigilancia a distancia visa proteger pessoas e bens contra
atos ilicitos de terceiros, mas também contra atos de trabalhadores. Nessa senda, é evidente que a
instalacdo de videovigilancia numa residéncia visa proteger os bens e os filhos do empregador
relativamente a atuagcado do empregado doméstico, e os registros em video e furtos levados a cabo por
estes ultimos poderao servir de base a processo de despedimento por fato imputavel ao trabalhador.
Note-se que seria abusiva a invocacéao do direito a reserva da intimidade da vida privada para que este
pudesse prevalecer de comportamentos ilicitos.(FESTAS, David Fernandes de Oliveira. O direito a
reserva da intimidade da vida privada do trabalhador no Cédigo do Trabalho. Lisboa: Relatério de
Direito do Trabalho apresentado na Universidade de Lisboa, 2003, p. 44-45 e nota de rodapé 122).
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Quanto ao controle de constitucionalidade dos limites, saliente-se que ndo ha
autorizagdo expressa no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal brasileira*® para
restringir*®. Logo, ndo é uma restricio diretamente constitucional ou indiretamente
constitucional com fundamento expresso. Como o limite ndo esta expressamente
autorizado e ha choques entre direitos fundamentais (direito de propriedade, o poder
de vigiar e controlar a prestagdo de trabalho, o dever de protegdo dos seus filhos
versus direito a reserva da intimidade da sua vida privada), trata-se de uma restrigao
com fundamento implicitamente autorizado.

Vale destacar que, mesmo existindo uma justificada finalidade de protecéo e
segurancga de pessoas e bens, tal ndo determina que toda e qualquer utilizagdo de
meios de vigilancia e seguranca seja licita, continuando ser necessario respeitar o
conteudo essencial do direito a reserva da intimidade e privacidade do trabalhador.
91 pense-se, por exemplo, na instalagdo de cameras de vigilancia no banheiro da
residéncia do empregador domeéstico utilizado como vestiario pela empregada
doméstica.**? A ilicitude resulta aqui na despropor¢do e, por consequéncia, em
violagdo ao conteudo essencial do direito a reserva da intimidade e vida privada da
empregada doméstica.

Assim, a imaginaria sentenga do juiz que permitiu a utilizagdo da
videovigilancia como meio de prova em processo de despedimento, mesmo sem o

consentimento do empregado e, por consequéncia, indeferiu o pedido de indenizagao

489 Art. 5, X, da CFB: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagado”. (BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 10 set. 2016).

490 Ressalte-se que também ndo ha autorizagdo para restringor no art. 26 da Constituicdo da
Republica Portuguesa portuguesa:

“1. A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da
personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagéo, a imagem, a palavra, a
reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecgéo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo. 2. A lei estabelecera garantias efectivas contra a obtencado e utilizagdo abusivas, ou
contrarias a dignidade humana, de informagodes relativas as pessoas e familias. 3. A lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano, nomeadamente na criagéo,
desenvolvimento e utilizagdo das tecnologias e na experimentagdo cientifica. 4. A privagcdo da
cidadania e as restricbes a capacidade civil s6 podem efectuar-se nos casos e termos previstos na lei,
ndo podendo ter como fundamento motivos politicos”. (PORTUGAL. LEI n. 7, de 12 fev. 2009. Aprova
a revisdo do Cdédigo do Trabalho. Diario da Republica, IS. n 30, Lisboa, 12 fev. 2009. Disponivel em:
<http://www.cite.gov.pt/pt/acite/legislacaonacion02.html> Acesso em: 21 abr. 2017).

491 FESTAS, David Fernandes de Oliveira. O direito a reserva da intimidade da vida privada do
trabalhador no Coédigo do Trabalho. Lisboa: Relatério de Direito do Trabalho apresentado na
Universidade de Lisboa, 2003, p. 13 e nota de rodapé 25.

492 E tdo somente este, pois as demais casas de banho da residéncia de empregador podem ser
utilizadas para dar banho nas criangas sob responsabilidade da doméstica.
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por danos morais, retrataria uma restricdo legitima por observéncia do conteudo
essencial, uma vez que a utilizagdo da videovigilancia constituiu uma medida
necessaria e adequada para os fins propostos, e estes demonstraram possuir tal
relevancia que justificou o sacrificio do direito a reserva da intimidade privada, que se
encontra constitucionalmente garantido.

Analise-se agora o item | da Orientag&o Jurisprudencial n® 358 da Subsecao
| Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho acerca do

salario minimo nacional, in verbis:

0J-SDI1-358 SALARIO MINIMO E PISO SALARIAL PROPORCIONAL A
JORNADA REDUZIDA. EMPREGADO. SERVIDOR PUBLICO (redagao
alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 16.2.2016) — Res.
202/2016, DEJT divulgado em 19, 22 e 23.02.2016

| - Havendo contratagdo para cumprimento de jornada reduzida, inferior a
previsao constitucional de oito horas diarias ou quarenta e quatro semanais,
¢ licito o pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao
tempo trabalhado*®. (BRASIL, 2016).

A referida orientagdo jurisprudencial entendeu que, caso o trabalhador
subordinado seja contratado para cumprimento de jornada reduzida, inferior a
previsao constitucional de oito horas diarias ou 44 semanais, € licito o pagamento do
piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado.

Ocorre que o inciso lll do art. 7° da Constituigdo Federal brasileira assegura
como direito fundamental do trabalhador o salario minimo, fixado em lei,
nacionalmente unificado*®.

Assim, essa decisdo do Tribunal Superior do Trabalho restringe o direito

fundamental ao salario minimo? Caso positivo, € uma restricao legitima ou ilegitima?

493 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/web/guest/livro-de-sumulas-ojs-e-pns>.
494 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social:

(...)

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagcéo, educacéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

(...)” (BRASIL. Constituigao (1988). Constituicado da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 10 set.
2016).
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Inicialmente, para a concepg¢ao ampliativa mitigada da previsdo normativa, a
Constituicdo Federal, artigo 7°, inciso IV, garantiu ao trabalhador, como menor
contraprestagdo, salario minimo, pressupondo que seja 0 necessario para suprir as
necessidades vitais basicas do obreiro, ndo podendo, assim, se falar na percepgéao
de um salario inferior aquele constitucionalmente garantido, ainda que a jornada de
labor seja reduzida, ou seja, ainda que pactuada jornada de trabalho em regime
parcial.

Logo, a mencionada decisao atuou como limites (“de fora”) e estabeleceu que
o direito ao salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado é garantido aos
trabalhadores que laborem oito horas diarias ou 44 horas semanais, sendo licito o
pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado.

Assim, cuida-se de uma restricdo a direito fundamental (segunda fase). O
legislador infraconstitucional ponderou (direitos fundamentais em colisao: direito ao
salario minimo versus direito a propriedade e a livre iniciativa) e restringiu o direito
fundamental ao salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, decidindo
definitivamente o seu ambito de protecao.

Ha autorizagdo na Constituicdo Federal para restringir? A decisao judicial &
legitima?

N&o ha autorizagéo expressa no inciso lll da Constituigao da Federal brasileira
para restringir. Logo, ndo é uma restricao diretamente constitucional ou indiretamente
constitucional com fundamento expresso. Como o limite ndo esta expressamente
autorizado e ha choques entre direitos fundamentais (direito de propriedade versus
direito ao salario minimo), trata-se de uma restrigdo com fundamento implicitamente
autorizado.

Entende-se que a decisdo do Tribunal Superior do Trabalho (Orientagdo
Jurisprudencial n® 358 da Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais) trata-se
de uma restricdo legitima por observancia do conteudo essencial, uma vez que o
pagamento do piso salarial ou do salario minimo proporcional ao tempo trabalhado &
uma medida necessaria (ndo verifica-se outra medida menos limitativa que poderia
ser utilizada com resultados iguais ou mais eficazes a consecugdo do objetivo) e
adequada para os fins propostos, e estes demonstraram possuir tal relevancia que
justificou o sacrificio do direito ao salario minimo, que se encontra constitucionalmente

garantido.
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Dessa maneira, acredita-se que esse seria o caminho percorrido e as
solugdes encontradas pelo juiz constitucional, baseado na teoria externa ou na teoria
dos direitos fundamentais afetados por uma reserva geral imanente de ponderacao,
quando da analise de leis e decisdes judiciais que restrinjam os direitos fundamentais
dos empregados, a fim de garantir a salvaguarda dos direitos inerentes a pessoa do

trabalhador no contrato de trabalho.
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7 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais asseguram uma protegao em ambitos diferenciados
da vida. Esse ambito de protecdo do direito fundamental se desenvolve na sua
dimens&o objetiva e subjetiva.

A dimenséo subjetiva é pensada do ponto de vista dos individuos, enquanto
posicdes juridicas de que estes sao titulares perante o Estado, ou seja, os direitos
fundamentais asseguram ao individuo obter junto ao Estado a satisfagcdo de seus
interesses juridicamente protegidos. Na dimensao objetiva, os direitos fundamentais
devem ser vistos também como o conjunto de valores objetivos basicos que permeiam
todo ordenamento juridico, estabelecendo diretrizes para a atuagdo dos Poderes
Publicos e para as relagbes entre particulares (eficacia irradiante dos direitos
fundamentais).

A eficacia horizontal, eficacia privada ou eficacia externa é uma manifestagao
especifica da eficacia irradiante dos direitos fundamentais.

Entendemos que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais pode ser
suscitada em duas situag¢des: a) quando a relagéo privada ocorre entre um individuo
e os detentores de poder econdmico ou social (eficacia vertical). Por exemplo, a
relagdo juridica entre empregado e empregador; ou b) na hipotese de lesdo ou
ameaga ao principio da dignidade da pessoa humana ou aos direitos da personalidade
quando ha relativa igualdade das partes da relagao juridica.

Duas sdo as consequéncias desse entendimento: a) o trabalhador se
beneficia do regime especial de protecdo de que os direitos catalogados na
Constituicao Federal (art. 5° e 7° ao 11) gozam enquanto direitos fundamentais; e b)
cabe ao legislador, quando da elaboragao de leis trabalhistas, ndo violar o conteudo
essencial dos direitos fundamentais dos empregados. Essas duas consequéncias
determinam a necessidade de uma intervencgao legislativa destinada a harmonizar os
direitos fundamentais do trabalhador com os direitos fundamentais do empregador.
Essa segunda consequéncia passa pela restrigdo dos direitos fundamentais em
conflito.

No ambito deste trabalho, corroboramos com o entendimento do professor
Jorge Reis Novais no sentido de que quaisquer comportamentos estatais,
independentemente de qual seja o ramo de poder de onde provenham, que, de
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alguma forma, afetem desvantajosamente o direito fundamental protegido sao
considerados restrigdes.

Assim, tendo em vista a protecao desses valores indispensaveis a existéncia
do Estado de Direito democratico, a presenca de uma justiga constitucional mostra-
se imprescindivel. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal desempenha esse papel.

Os direitos fundamentais dos empregados ficam mais sujeitos a ameacas,
pois a especificidade da relagdo de emprego nao permite separar a pessoa do
trabalhador. Logo, aumenta-se a probabilidade de limitagdo dos seus direitos
fundamentais, exigindo, desse modo, uma atencgao especial da respectiva tutela.

A escolha por uma concepc¢édo ampla ou restritiva da previsdo normativa tem
consequéncias na atividade jurisdicional preocupada com a prote¢cdo dos direitos
fundamentais e influencia na definicdo de como controlar as restricbes e na eficacia
das normas que garantem direitos fundamentais.

Um modelo de suporte restritivo tende a garantir menos eficacia aos direitos
fundamentais, pois exclui, de anteméao, determinadas condutas do ambito de protecao
e, por consequéncia, apenas agdes especificas e tipicas fazem parte do ambito
normativo de determinado direito fundamental.

A vantagem, quando se adota a teoria do suporte amplo, é que, a partida, ndo
exclui direitos, obriga o juiz a fundamentar a decisdo e considera os constantes
conflitos entre os principios constitucionais. Todavia, fere principios morais,
proporciona uma dilatacdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, uma
sobrecarga do Poder Judiciario.

Assim, a adogédo pela teoria do suporte fatico intermediario mostra-se mais
coerente no ambito deste trabalho, pois, além de criar exigéncias de fundamentacao
para o aplicador do direito, exclui, a priori, apenas os comportamentos ilicitos (em
sentido juridico-material) ou incompativeis com os requisitos minimos de uma vida em
sociedade. Por consequéncia, minimiza as criticas impostas a teoria do suporte
amplo.

Quanto as teorias da restringibilidade, constatou-se que a questao do controle
de constitucionalidade dos atos judiciario e legislativo no dominio dos direitos
fundamentais desempenha um papel de fundamental importéncia na efetividade dos
direitos fundamentais dos empregados.

A teoria interna, além de nao diferenciar direitos e restricbes e nao ter uma

resposta para o problema das colisbes de direitos fundamentais, pressupde
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necessariamente a adog¢ao de uma teoria restritiva da previsdo normativa e, ao excluir
de antemé&o determinadas condutas do ambito de protecao, conclui automaticamente
pela constitucionalidade do ato sem necessidade da intervencdo legislativa ser
fundamentada, vedando o controle de constitucionalidade. Assim, impossibilita o
controle efetivo da limitag&o, pois, para essa teoria, o legislador ordinario ndo exerce
uma atividade verdadeiramente restritiva dos direitos fundamentais, isso €, ndo ha
necessidade de controle, pois o legislador apenas explicita 0 que esta previsto na
Constituigao.

Na teoria dos principios, o caminho do exegeta € bem simplificado, pois, do
primeiro ao ultimo momento, tudo se resume a técnica da ponderacao de bens. Nessa
teoria, as fungdes do legislador e do juiz s&o confundidas, pois, se o direito
fundamental € um principio que exige a maxima expansao possivel, isso obriga que
todos os Poderes Publicos fagam a interpretacdo na maxima realizacédo possivel do
direito, o que, inclusive, afeta o principio da separagao dos poderes. A teoria dos
principios é muito favoravel ao ativismo do juiz, pois este pode achar que o legislador
nao ponderou adequadamente e optar em refazer a ponderacdo. Ademais, essa teoria
pressupbe necessariamente a adocdo de uma teoria ampliativa da previsdo
normativa.

Por outro lado, na teoria externa e na teoria dos direitos fundamentais
afetados por uma clausula geral imanente de ponderagao, o cerne da restringibilidade
dos direitos fundamentais concentra-se na questao do controle, tanto que determina
ao juiz constitucional percorrer um longo caminho quando da analise da medida
restritiva: determinar o ambito de protecdo; verificar a existéncia de restrigdes; e o
controle do alcance da restricdo, possibilitando ao intérprete adotar qualquer das
teorias da previsdo normativa na fase da interpretacdo do conteudo da norma de
direito fundamental. E, na ultima fase, quando do controle de constitucionalidade dos
atos judiciario e legislativo, a preocupacgdo primordial dessas teorias € verificar a
observancia dos “limites aos limites” dos direitos jusfundamentais.

A teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral imanente
de ponderagao busca aperfeigcoar a teoria externa, pois, além de se preocupar com a
questado do controle, justifica a agressao de direitos fundamentais pelos Poderes
Publicos, ao definir que os direitos fundamentais, por sua propria natureza, ja sao
consagrados na Constituicdo com uma reserva imanente de ponderagdo com outros

bens.
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Mas, para o desenvolvimento deste trabalho, o importante é que tanto a teoria
externa como a teoria dos direitos fundamentais afetados por uma clausula geral
imanente de ponderacdo separam claramente a fase da interpretacdo e a fase da
analise da restricdo, e permitem a adogdo, pelo exegéta, quando da fase da
interpretacéo, de qualquer das teorias da previsdo normativa.

Nessa senda, tendo em vista que os direitos fundamentais dos empregados
ficam mais sujeitos a ameagas, em raz&o da singularidade da relagdo de emprego,
que n&o permite separar a pessoa do trabalhador, passou-se a analisar algumas leis
e decisdes judiciais sob o ambito das teorias da previsdo normativa e das teorias da
restringibilidade dos direitos fundamentais, a fim de encontrar as teorias que melhor
garantam a salvaguarda dos direitos fundamentais inerentes a pessoa do trabalhador
no contrato de trabalho.

ApOs a analise de algumas leis e decisdes judiciais trabalhistas sob o enfoque
das teorias da previsdo normativa e das teorias da restringibilidade dos direitos
fundamentais, observou-se que a teoria externa ou a teoria dos direitos fundamentais
afetados por uma reserva geral imanente de ponderagéo (com a op¢ao da teoria da
previsdo normativa intermediaria quando da fase delimitativa do d&mbito normativo a
restringir) garantem maior efetividade aos direitos fundamentais dos empregados,
pois sdo modelos que possuem, nNos seus eixos gravitacionais, a sistematica de
controle dos atos restritivos comprometida com os chamados “limites aos limites” dos
direitos fundamentais, enquanto instrumento decisivo de controle de
constitucionalidade.

A analise das leis e decisdes judiciais trabalhistas, alicercada na teoria
externa ou na teoria dos direitos fundamentais afetados por uma reserva geral
imanente de ponderagdo, nos obriga a percorrer uma trajetéria, denominada por
Canotilho, “metddica das trés instancias do procedimento juridico-constitucional de

restricdes de direitos fundamentais™®°

, assegurando um mais facil e efetivo controle
de constitucionalidade dos direitos fundamentais dos trabalhadores

Logo, a adogao pela teoria externa ou pela teoria dos direitos fundamentais
afetados por uma clausula geral imanente de ponderagéo (e a adogao da teoria da

previsdo normativa intermediaria quando da primeira fase do itinerario metodologico

49 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,

1997, p. 1148-11409.
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juridico-constitucional) implica uma maior protecdo aos direitos fundamentais dos
empregados, sendo essa a fung&o primordial da atividade judicial.

No ambito da teoria externa ou teoria dos direitos fundamentais afetados por
uma clausula geral imanente de ponderagao, o Tribunal Constitucional (o Supremo
Tribunal Federal, no caso brasileiro), assume relevante papel concretizador dos
direitos fundamentais dos empregados, fazendo um efetivo controle das atividades
restritivas a esses direitos, impedindo que os direitos constitucionais dessa categoria
sejam aniquilados a partir de uma intervencdo restritiva ndo autorizada pela

Constituigao.
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