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RESUMO

Os direitos fundamentais constituem os direitos positivados nas Constituicdes dos paises e sao
considerados imprescindiveis para uma vida digna. As primeiras normas de direitos
fundamentais, surgidas no periodo liberal tinham como escopo a restricdo dos poderes
ilimitados dos monarcas.

A necessidade de intervencdo estatal nas relacbes entre particulares possibilitou o
desenvolvimento da teoria da eficacia horizontal ou diagonal dos direitos fundamentais - esta
ultima mais usual em um contexto de desequilibrio entre as partes. Assim, as doutrinas dos
paises reconheceram o efeito irradiante dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos,
fomentando o debate sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

O presente trabalho tem por objeto analisar a forma de aplicacdo e os corolarios da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas com énfase nas relacdes de trabalho. Trés
principais teorias disputam a hegemonia doutrinaria e jurisprudencial: as teorias da eficacia
direta ou imediata; da eficacia indireta ou mediata; e dos deveres de protecdo do Estado.

Nas relacbes de trabalho, a discussdo sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais é ainda
mais intrigante, pois ha uma assimetria de poder evidenciada pela sujeicdo do empregado no
contrato de trabalho que restringe parte da autonomia e liberdade do obreiro.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Direitos humanos, Dimensdes dos direitos, Eficécia
vertical e horizontal, RelacGes privadas, Relagdes de trabalho.
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ABSTRACT

Fundamental rights are the rights that are in the Constitutions of countries and are considered
essential for a dignified life. The first norms of fundamental rights, arising in the liberal
period, were scoped to restrict the unlimited powers of monarchs.

The need for state intervention in relations between individuals enabled the development of
the theory of horizontal or diagonal efficacy of fundamental rights - the latter more usual in a
context of imbalance. Thus, the doctrines of the countries recognized the radiant effect of
fundamental rights in legal systems, fostering debate on the objective dimension of
fundamental rights.

The present work aims to analyze the form of application and the results of the effectiveness
of fundamental rights in private relations, with emphasis on labor relations. Three main
theories dispute doctrinal and jurisprudential hegemony: theories of direct or immediate
efficacy; indirect or mediata efficacy; and the duties of protection of the State.

In labor relations, the discussion about the applicability of fundamental rights is even more
intriguing, because there is an asymmetry of power evidenced by the subjection of the
employee in the employment contract that restricts part of the autonomy and freedom of the
laborer.

Keywords:Fundamental Rights, Human Rights, Dimensions of Rights, Vertical and
Horizontal Effectiveness, Private Relations, Labour relations.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais constituem os direitos positivados nas Constituicdes dos
paises e representam valores imprescindiveis para uma vida digna e para o convivio social. A
relevancia dessas normas também esta relacionada com o fato de que elas sdo caracterizadas
por um forte dinamismo responsavel por grandes mudancas nas sociedades. 1

No contexto liberal, havia uma eminente separacdo entre o Estado e a sociedade
civil, bem como entre o direito publico e o direito privado, e os direitos fundamentais eram
instrumentos para conter os poderes ilimitados do monarca e na condigdo de direitos
subjetivos publicos eram oponiveis somente ao Estado. 2

Todavia, 0 mero reconhecimento formal das liberdades e a proclamacdo retorica da
igualdade de todos perante a lei ndo foram capazes de assegurar uma vida digna. Apés as
Revolucdes Francesa e Industrial, os poderes na sociedade intensificaram-se e a liberdade
individual passou a sofrer ameagas provenientes das entidades privadas detentoras de poder
social e econdmico.? Nesse cenario marcado pela desigualdade, exigiu-se do Estado uma
postura mais interventiva, voltada para a tutela e promocédo dos direitos fundamentais com o
objetivo de garantir as condi¢cbes materiais minimas para que as liberdades fossem efetivas.
Esse intervencionismo estatal orientado para o cumprimento dos objetivos relativos a
solidariedade e justica social, deu, nesse contexto, ensejo a transi¢do do Estado Liberal para o
Estado Social. 4

A par dos direitos de liberdade surgem os direitos sociais, econémicos, culturais, de
exercicio coletivo, entre outros, e 0s novos direitos passam a incidir nas relacdes entre 0s
particulares, podendo ser opostos aos proprios individuos, ampliando o &mbito de eficacia dos
direitos fundamentais. °

Assim, ao ente estatal passou a ser reconhecido o direito de intervir nas relagdes

particulares a fim de promover beneficios sociais e econdmicos aos individuos e meios

1 Cfr. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais — 52 ed.- Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
XX.

2 Cfr. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relag¢6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 35.

8 Cfr. ABRANTES, José Jodo. Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho (Locais do
Kindle 76-81). Almedina. Edi¢éo Kindle, 2014.

4 Cfr. SARMENTO, op. cit.,, 2004, p. 31-33.

5 Cfr. CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na Empresa e Eficacia Diagonal dos Direitos

Fundamentais. Trad. Jorge Alberto Araujo. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 7.
1



eficazes de exercer os direitos, mesmo que essa intervencdo restringisse a liberdade individual
e repercutisse na liberdade contratual e na propriedade privada. ©

Hodiernamente, a sociedade enfrenta novos obstaculos trazidos pelo neoliberalismo e
as violagOes a direitos fundamentais provenientes de entes privados sdo uma constante na
comunidade. A exclusdo social € considerada ainda mais alarmante e um dos grandes desafios
do mundo globalizado e tecnoldgico passa a ser a reducdo das desigualdades, pois sé assim é
possivel garantir o gozo dos direitos fundamentais a todos os individuos. ’

Portanto, um dos temas desafiantes na dogmatica juridica é o que trata da irradiacao
dos direitos fundamentais na ordem juridica privada e do dever de protecdo estatal. Nesse
sentido, cumpre analisar a forma, o alcance e em que medida, no contexto social atual, os
direitos fundamentais incidem nas relagdes entre os particulares, identificando os corolarios
dessa aplicacdo na casuistica.

As relagGes privadas, apesar da aparente horizontalidade, podem revelar situagoes de
sujeicdo e vulnerabilidade de uma das partes, como ocorre nas relacées de trabalho. Contudo,
nessa seara, vigora o principio da autonomia privada, sendo tarefa do legislador ordinario
estabelecer normas em conformidade com os direitos fundamentais. &

Portanto, é deveras importante estabelecer de que modo e de que forma a autonomia
privada pode ser restringida pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais no trafego
juridico-privado e como sdo aplicadas as normas de direitos fundamentais na relagdo
contratual entre empregador e empregado, tendo em vista que essa relacdo apresenta
caracteristicas peculiares.

O Direito do Trabalho internacionalizou-se e é considerado um dos ramos do Direito
que mais sofre influéncias advindas das mudangas econdmico-sociais, bem como das
tecnoldgicas. A assimetria de poder encontrada nas relagfes laborais, torna a discussdo ainda
mais relevante no mundo globalizado que vivencia uma nova onda liberal. °

O tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho é
desse modo, atual e instigante, mormente no que diz respeito ao estudo de casos relativos a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nos conflitos que envolvem o monitoramento do
local de trabalho, a revista dos pertences dos trabalhadores, o exame da possibilidade do

controle da correspondéncia eletrénica por parte do empregador, a protecdo dos dados do

Cfr. ABRANTES, op.cit,, 2014, p. 85-88.

Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 31-33.

Cfr. CONTRERAS, op. cit,, 2011, p. 20.

Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho. Direito do Trabalho na Era Digital, Coimbra: Edi¢des Almedina,
2021,p. 11-12.
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trabalhador, o direito a desconexdo, entre outros. Essas sdo algumas questbes que serao
abordadas no presente trabalho.

A protecdo dos direitos fundamentais do trabalhador frente as inovacdes tecnoldgicas
tornou-se uma tarefa ardua. Ao legislador cumpre dar respostas as novas necessidades dos
empregadores e empregados, devendo manter o0s niveis de seguranca nessas relacOes e
salvaguardar a dignidade dos individuos. 1°

O presente trabalho objetiva analisar o tema dos direitos fundamentais desde a sua
origem e fazer a abordagem da sua incidéncia nas relagdes entre particulares com énfase nas
relacdes de trabalho, buscando entender como € possivel garantir a producdo de efeitos dessas
normas no ambito da autonomia privada sem que a liberdade contratual seja aviltada e sem
que a aplicabilidade horizontal das normas de direitos fundamentais transforme todos os
conflitos privados em problemas de direitos fundamentais e de constitucionalidade.

O trabalho que ora se apresenta foi dividido em quatro partes.

No primeiro capitulo, serdo abordados o conceito, as caracteristicas e a importancia
dos direitos fundamentais, bem como a evolugdo dos direitos fundamentais e a positivacao
nas Constituices de Portugal e do Brasil. Com 0 escopo de situar o tema na realidade atual,
optou-se por desenvolver uma breve retrospetiva historica, ndo apenas sobre o objeto de
estudo, mas também sobre as questdes que lhe séo subjacentes.

Em seguida, no segundo capitulo, serdo apresentadas as funcbes e dimensdes dos
direitos fundamentais conforme a classificacdo reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia
nacional e estrangeira.

O terceiro capitulo versard sobre a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, com a andlise das principais teorias sobre o tema da eficacia dessas normas nas
relacbes entre particulares, teorias estas que disputam a hegemonia doutrinaria e
jurisprudencial. Também incidira sobre os problemas que se revelam em casos concretos, bem
como sobre a posicdo adotada pelo legislador constituinte portugués e brasileiro a respeito do
tema.

No quarto e ultimo capitulo, proceder-se-4 a analise da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes laborais no mundo globalizado e tecnoldgico, apresentando o
estudo de casos e as repercussdes sociais, com énfase nos ordenamentos juridicos portugués e

brasileiro.

10 Cfr. MOREIRA, op. cit,, 2021, p. 11-12.



A execucdo do trabalho serad feita através da pesquisa bibliografica e documental
nacional e estrangeira de modo a proporcionar o tratamento do tema de forma mais
abrangente, através da comparacdo de estudos de diversos autores e das jurisprudéncias de

tribunais.



1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana, por razdes historicas, passa a ser protegida nos textos
internacionais e nas Constituicdes apds a segunda guerra mundial.1?

Em sua autobiografia “Minha Luta'2, Adolf Hitler afirmou que os direitos dos
homens estavam acima dos direitos do Estado. A historia demonstra que a frase, apesar do seu
belissimo contetdo, ndo foi proferida por alguém que estivesse comprometido com os valores
da dignidade humana, a ndo ser para os da sua propria «raca», a ariana®. O seu
posicionamento discriminatério em relacdo aos judeus e a sua ambicdo pelo poder, fizeram
com que Hitler ignorasse os direitos das pessoas e considerasse 0s alemaes um povo superior
dotado de privilégios. 4

As atrocidades cometidas pelo «Terceiro Reich»® encontravam fundamento legal no
regime instituido na Alemanha nazista, bem como no apoio do povo alemdo. As chamadas
Leis de Nuremberg de 1935, ndo obstante fossem normas validas, permitiram uma “barbarie
em nome da lei”'® com o dominio do regime nazista e o cometimento dos piores crimes contra
a humanidade. Isso porgue as leis criadas no contexto de um regime totalitario ndo eram
justas, mas deveriam ser incondicionalmente aplicadas, segundo o ordenamento juridico
alemdo e o positivismo exacerbado da época. Dessa forma, Hitler, por meio de golpes, atos

ilegais e assassinatos, usou a lei contra a liberdade e instaurou a sua ditadura.t’

1 Cfr. MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais — 22 ed. — Coimbra: Edigdes Almedina, S.A., 2019, p.
217.
12 «Mein Kampf» é o titulo do livro escrito por Adolf Hitler na prisdo em 1925. Considerado uma

autobiografia, a obra est4d impregnada por um manifesto ideoldgico que se fundamenta numa profusdo de
preconceitos sexistas, racistas, xendfobos e antissemitas. O livro aborda também a guerra e a Revolugéo nazista,
justificando asaspiracfesde lideranca de Hitler. O conteido na integra esta disponivel em Intercom —Sociedade
Brasileira de Estudos Interdisciplinares da Comunicacdo XXXVIII Congresso Brasileiro de Ciéncias da
Comunicagdo. Rio de Janeiro, RJ, 4 a 7/9/2015, através do site em https://www.ufrgs.br/lead-
producaoeditorial/wp-content/uploads/2015/08/Mein-Kampf.pdf, acedidoem 16/03/2021.

13 Denominacdo utilizada pelo diplomata e escritor francés Conde Arthur de Gobineu, segundo a qual
todosos povos europeus de raca pura e branca eram descendentes do antigo povo ariano. Contelddo de Histdria
do Mundo, disponivel em https://www.historiadomundo.com.br/artigos/raca-ariana.htm, acesso em
14/03/2021.

14 Cfr. MARMELSTEIN, G., Curso de Direitos Fundamentais, 2014, p. 3.

15 Termo que significa Terceiro Império, usado pela propaganda do regime nazista da Alemanha que
enaltecia a grandeza do projeto de Hitler em transformaro paisna maiorpoténcia mundial. Contetido na integra
em Holocaust Encyclopedia, disponivel em https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/third-reich-an-
overview, acedidoem 17/03/2021.

16 Cfr. PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionaiseuropeu, interamericano e africano — 9% ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 65.

17 Cfr. MARMELSTEIN, op cit., p. 3-5.



https://www.ufrgs.br/lead-producaoeditorial/wp-content/uploads/2015/08/Mein-Kampf.pdf
https://www.ufrgs.br/lead-producaoeditorial/wp-content/uploads/2015/08/Mein-Kampf.pdf
https://www.historiadomundo.com.br/artigos/raca-ariana.htm
https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/third-reich-an-overview
https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/third-reich-an-overview

Uma nacdo culta e civilizada como a alema permaneceu por um longo periodo sob o
dominio de um regime politico no qual os direitos minimos das pessoas ndo eram respeitados.
O Holocausto, conhecido como um verdadeiro assassinato em massa de milhares de judeus e
outras minorias, deve ser sempre lembrado pelos povos, a fim de que atos hediondos como
esses jamais ocorram novamente.8

Apbs esses eventos, realizou-se o julgamento de Nuremberg em 1945, a cargo de um
Tribunal designado para o caso, sendo considerado um importante acontecimento na historia
dos direitos fundamentais. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, mostrou-se
imprescindivel para as nagfes julgar e punir os que outrora haviam considerado 0s seres
humanos supérfluos e descartaveis.'®

A partir de entdo, a dignidade humana passou a ser o valor maior perseguido pelos
ordenamentos juridicos, funcionando como um vetor de interpretacdo para as demais normas.
Os paises passaram a reconhecer que para garantir uma vida digna ao individuo, é preciso
proteger com destreza a integridade fisica e moral do ser humano, assegurando-as atraves da
limitacio do poder do Estado, mas ndo so isso. E preciso que os direitos das pessoas sejam
garantidos e efetivados por meio de medidas estatais que os protejam, seja em relacdo ao ente
estatal, seja em relacdo aos particulares.?®

Os fatos demonstraram que, ndo obstante alguns direitos ja constassem de Cartas
politicas e fossem assegurados internacionalmente, era necessario um sistema mais eficaz e de
maior controle pelas na¢Ges. A experiéncia com as guerras e com 0s regimes totalitarios impos
a criacdo e ampliacdo de mecanismos juridicos para a efetivacdo dos direitos tanto interna
como internacionalmente. A pessoa humana precisava voltar a ser vista como “valor-fonte do
Direito?!”.

Portanto, ap6s os indesejaveis episddios ocorridos na Primeira e Segunda Guerras
Mundiais, houve um intenso esforco das nacGes em busca de estabelecer uma
internacionalizacdo dos direitos humanos, que veio a ser iniciada pela Declaracdo Universal
de 1948 e reforcada pela Declaracdo de Direitos humanos de Viena de 1993. 22

Surge, entdo, um sistema amplo e universal de protecdo dos direitos da pessoa

humana no ambito internacional, que teve importantes reflexos no Direito Constitucional do

18 Cfr. MARMELSTEIN, op.cit., p. 6-9.

19 O Tribunal de Nuremberg, apesar de ter sido considerado um tribunal de exce¢do por alguns na época
teve como escopo maior julgar e condenar os envolvidos nos crimes contra a humanidade e o regime nazista.
Cfr. Idem, ibidem, p. 8.

20 A esse respeito os artigos 1° e 25° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
2 Cfr. PIOVESAN, op. cit., p. 65.
22 Cfr. Idem, ibidem, p. 64.



Ocidente. Isto porque, houve uma notdria mudanca de matriz humanista na concep¢ao dos
paises que se espraiou pelos paises ocidentais, impulsionada pela experiéncia anterior vivida
durante o regime nazista. Experiéncia esta que foi marcada pela existéncia de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos, guiado por uma visdo extremamente
positivista e que ignorou principios e valores ligados a dignidade humana, possibilitando
violacdes de direitos humanos jamais perpetradas. 22

A partir dai, nota-se uma tendéncia mundial em icar a dignidade humana como
“pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos™?4. Neste novo cenario, fala-se de
direitos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem, liberdades, dentre outros

conceitos ligados ao tema, sendo mister apontar e distinguir os mais importantes.

1.1 Conceito, caracteristicas e importancia dos direitos fundamentais

Antes de abordar o conceito de direitos fundamentais, é preciso fazer mencgédo a
outras terminologias que sdo usadas, por vezes, de modo indistinto para designar tais direitos.

Os direitos fundamentais sdo também tratados como liberdades publicas, liberdades
individuais ou fundamentais, direitos individuais e direitos publicos subjetivos, direitos
constitucionais, direitos subjetivos, direitos da pessoa humana, direitos civis, direitos naturais
e direitos humanos. Essas sdo algumas expressdes usualmente encontradas na literatura e nas
Constitui¢des.?®

Ndo ha uma terminologia que seja considerada a mais correta. Entretanto, ha
expressdes que sdo mais utilizadas por questes que se justificam. As varias denominagdes,
quando empregadas sem a adocdo de um critério comum e eficiente, podem dar ensejo a
dificuldades de interpretacdo e de aplicacdo dos direitos, ou até mesmo restringir a sua
abrangéncia.2®

A distingdo feita aqui entre os termos, e a andlise do conceito, servira para evitar
equivocos, facilitar a leitura e proporcionar uma melhor compreensdo do tema. N&o obstante,

a auséncia de um consenso terminoldgico e conceitual na literatura juridica, ha uma

23 Cfr. PIOVESAN, op. cit., p. 65.
24 Cfr. Idem, ibidem, p. 67.
25 Sobre o tema ver MIRANDA, J., Direitos Fundamentais, 2018, p. 11-15; SARLET, Ingo. A Eficacia

dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional
Edicdo do Kindle, 2015, p. 564-566; e DIMOULIS, Dimitri. & MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais — 5% ed. — S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2014, p. 39.

26 E o caso da utilizagdo da expressio “direitos individuais” que sugere a ndo inclusdo dos direitos sociais
e direitos das geracdes futuras, considerados por parte da doutrina como direitos coletivos. Cfr. DIMOULIS &
MARTINS, Op. cit,, p. 39-40.



predominancia no uso dos termos direitos humanos e direitos fundamentais, com a devida
diferenciacdo que sera apresentada.

A doutrina apresenta uma distin¢do bastante elucidativa em que os direitos humanos
sdo os direitos constantes em documentos internacionais, enquanto os direitos fundamentais
se referem a direitos do ser humano, reconhecidos e positivados em uma Constituicio. E
possivel concluir que o ponto marcante na diferenciagio € a fonte. 27 E esta compreensdo que
esta pressuposta neste trabalho.

Importa fazer a ressalva de que os direitos fundamentais sdo tambeém direitos
humanos, no sentido de que o seu titular serd sempre o ser humano, ainda quando
representado por entes coletivos como grupos, povos ou nagdes. Na sua origem, ambos 0S
conceitos possuem 0s mesmos valores éticos e o escopo comum de proteger a dignidade
humana. 28

Da mesma forma, os direitos fundamentais e os direitos humanos tém suas raizes no
direito natural, embora a ele ndo se prendam. A proposito, a expressdo «direitos naturais» esta
relacionada a direitos ndo positivados, mas pertencentes aos homens pela sua mera condigéo
humana e dotados de uma dimensdo pré-estatal, ou ainda para alguns juristas supraestatal. 2°
Assim, nessa definicdo, os direitos naturais sdo direitos pré-positivos®® e relativos aos
classicos direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade.3?

N&o se pode negar que os direitos humanos e os direitos fundamentais estéo
diretamente ligados. As Constituicbes dos paises tiveram como modelo a Declaracdo
Universal de 1948 e diversos documentos internacionais, iniciando um processo de
conformacdo dos direitos no ambito dos Estados, denominado de direito constitucional
internacional.32

Tendo em vista a origem comum dos direitos, hd ainda quem defenda a unidade

essencial e indissoltvel dos termos e faca referéncia a direitos humanos fundamentais.33

2 Cfr. SARLET, op.cit., p. 610.

28 Cfr. OLIVEIRA, Barabara Nazareth. GOMES, Carla de Marcelino. SANTOS, Rita Pascoa dos. Os
Direitos Fundamentais em Timor-Leste: Teoria e Pratica — 1% ed. — Coimbra: Coimbra Editora, S.A., 2015, p.
32.

29 Cfr. SARLET, op.cit,, p. 620.

30 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 40.

81 Cfr. SARLET, op. cit., p. 710.

32 Segundo Sarlet, a denominacao resulta de um processo de aproximacédo e harmonizacdo dosconteddos
dasdeclaragfesinternacionaise dos textos constitucionais. Cfr. SARLET, idem, ibidem, p. 689-693.

33 Essa denominacdo é encontrada em FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos

Fundamentais — 132— S0 Paulo: Editora Saraiva,2011.
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No entanto, conforme a distin¢cdo que se preconiza, os direitos humanos sdo Vvistos
como posicBes juridicas reconhecidas a pessoa humana como tal, com carater supranacional e
dotados de validade universal. S&o, nesse sentido, direitos para todos 0s povos,
independentemente do vinculo com o Estado. Assim, compreendem os direitos do ser humano
reconhecidos no ambito internacional.3* Para Antonio E. Perez Lufio, apresentam-se de forma
mais ampla e imprecisa que os direitos fundamentais, como um conjunto de faculdades e
instituicdes que, em cada momento histérico, atendem as necessidades humanas, ligadas a
dignidade, a liberdade e a igualdade.3®

Ao passo que os direitos fundamentais sdo direitos reconhecidos e garantidos pelo
ordenamento juridico de um Estado. Portanto, ressalta Pedro Cruz Villalon que eles nascem e
acabam com as Constitui¢des, por meio da positivacdo dos direitos. Para o autor espanhol,
ndo havera direitos fundamentais se ndo houver Constituicdo que os reconheca e 0s assegure.
E ainda acrescenta que esses direitos sdo direitos subjetivos enquanto positivados e que tal
reconhecimento enseja consequéncias no mundo juridico.36

Ainda a esse respeito, afirma Jorge Miranda que ndo ha direitos fundamentais sem
Estado e sem Constituicdo. Eles adquiriram pleno sentido a partir do constitucionalismo
moderno e limitacdo do poder com a criagdo de estatutos comuns. Os direitos fundamentais
traduzem, antes de tudo, uma relacdo fundamental: sdo responsaveis por estabelecer uma
ligacdo imediata entre as pessoas e 0 poder publico e, portanto, revelam-se como direitos das
pessoas perante o Estado, consagrados na Constituicdo. O Estado deve respeitar, proteger e
garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, preservando a autonomia dos individuos.3’

Vale lembrar que o termo fundamental, por si sO, explicita o significado do direito
em causa para o0 ser humano. Fundamental é algo essencial, sem o qual ndo se vive; é algo que
garante a existéncia do ser humano com dignidade.®® Na auséncia de direitos fundamentais

assegurados, as pessoas nao alcancardo, na pratica, uma vida plena e digna. Além disso, sdo

34 Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. — 8%ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.391.

35 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Tecnos, S.A., 1998,
p.46-47.

36 Cfr. VILALLON, P, C., (1989). Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid: Enero. Aflo
9.NUm. 25. Nura. Exposicao apresentadanas Xl Jornadasde Estudo, organizadas pela Dire¢do-Geral do Servigo
Juridico do Estado,em maio de 1988, com o Titulo Introducdo aosdireitos fundamentais, p.41.

87 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018,p. 12-13.

38 Significado em  INFOPEDIA, dicionarios Porto Editora. Conteddo disponivel em
https://www.infopedia.pt/dicionarios7lingua-portuguesa7fundamental, acedido em 17/03/2021.
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eles que dao fundamento ao sistema juridico. Diante da sua importancia, os direitos
fundamentais devem ser garantidos para todos, de igual modo, e de forma efetiva. 3°

José Afonso da Silva considera o termo “direitos fundamentais do homem” a
expressao mais adequada e explica que sdo fundamentais ao se referirem a situacdes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, nem mesmo sobrevive; e sdo fundamentais do
homem no sentido de que para todos devem ser igualmente efetivados e ndo somente
reconhecidos.4? J& Konrad Hesse, numa concepcdo ampla dos direitos afirma que “[...] criar
ou manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis
aquilo que os direitos fundamentais almejam [...] .4

Além disso, cumpre fazer uma breve mencéo a teoria Kantiana*?, segundo a qual o
ser humano é dotado de dignidade, pois ele possui um valor intrinseco. O homem, ser
racional, existe como fim em si mesmo e todas as pessoas por possuirem “um valor absoluto,
sdo insubstituiveis e nicas”. 43

Assim, e possivel definir o conceito de direitos fundamentais com base em duas
principais concepcdes, a jusnaturalista e a positivista. Na dimenséo jusnaturalista, os direitos
fundamentais estdo diretamente relacionados aos direitos de igualdade, liberdade e justica.
Nasceram como ideias nos pensamentos dos homens a partir de um discurso filosofico,
politico e moral e se consagraram como direitos absolutos, imutaveis e intemporais, valores
que transcendem a Historia e a os limites da positivagao.**

Neste contexto, Vieira de Andrade adverte que os direitos fundamentais séo direitos
de igualdade e universais, reconhecidos aos homens por razdes de humanidade e que, por essa

razdo, ndo podem ser direitos de desigualdade, instituidos pelo Estado.*®

39 Cfr. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo — 372 ed. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2014,p.181-182.

40 Cfr. SILVA, José Afonsoda. Curso de Direito Constitucional..., 2014, p. 180.

41 Cfr. HESSE, K. (1982). “Grundrechte”, in Staatslexikon, v. 2. Grundziige des Verfassungsrechts der

Bundesrepublik Deutschland. 132 ed. aum., Heidelberg: SNI apud BONAVIDES, P. (2011) Curso de Direito
Constitucional. 26%d., S0 Paulo: Malheiros Editores, p.560.

42 Cfr. KANT, I. Fundamental principles of the metaphysics of morals, in Basic Writings of Kant: SNI
apud PIOVESAN, F. (2019) Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano, p. 66. Para Kant, as pessoas, e em geral qualquer espécie
racional, devem existir como fim em si mesmo e jamais como meio a ser arbitrariamente usado para este ou
aquele proposito. Os objetos tém, por sua vez, um valor condicional, por serem irracionais, por isso sao
chamados de “coisas”, substituiveis que S840 por outras equivalentes. Os seres racionais ndo devem ser tomados
meramente como meios.

43 Cfr. PIOVESAN, op. cit., p. 66.

44 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976.— 62 ed. — Coimbra: Edi¢cdes Almedinas, S.A., 2021, p.19.

45 Cfr. Idem, ibidem, p. 20.

10



O autor conceitua os direitos fundamentais por trés diferentes perspectivas: a
perspectiva filosofica ou jusnaturalista que os apresenta como direitos naturais de todos os
homens, independente de tempo e lugar; a perspectiva estadual ou constitucional que os
restringe aos direitos mais importantes dos individuos num Estado ou numa comunidade de
Estados, com a determinacdo de tempo e lugar; e a perspectiva universalista ou
internacionalista que os considera direitos essenciais das pessoas num determinado tempo,
em todos os lugares ou em grandes regides do mundo.®

Uma definicdo tedrica, puramente formal, é a proposta por Luigi Ferrajoli, na qual
“os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos que correspondem, de modo universal, a
todos os seres humanos dotados do status de pessoas, de cidaddos ou pessoas com o direitode
agdo.”’ No seu entendimento, a previsdo desses direitos num ordenamento juridico é
condicdo de existéncia e validade, mas em nada afeta o conceito de direitos fundamentais. E
complementa afirmando que um ordenamento totalitario carece de direitos fundamentais. 48

Verifica-se que 0s conceitos na visdo jusnaturalista assumem uma forma mais
abstrata, correspondendo a direitos absolutos e universais.

Contrastando a concepg¢do jusnaturalista dos direitos fundamentais, Ingo Sarlet
confere maior relevancia a perspectiva positivista, pois assevera que € por meio da
codificacdo dos direitos nos Catalogos politicos, que nasce a possibilidade de reivindica-los.
Isso porque a insercdo desses direitos na Constituicdo de um pais tem como consequéncia a
fundamentalizacéo e a hierarquizacdo juridica, com a vinculacdo dos poderes e dos individuos
aos direitos positivados.4?

Pérez Lufio atribui aos direitos fundamentais um significado mais preciso e restrito,
considerando-0s como um conjunto de direitos e liberdades reconhecidos e garantidos pelo

direito positivo, delimitados no espaco e no tempo. Ressalta, ainda, que a sua denominacao

46 Cfr. ANDRADE, op. cit,, p. 15.

a7 Luigi Ferrajoli explica que direito subjetivo é qualquer expectativa positiva de beneficios ou recusa de
ndo sofrer lesbes atribuida a um sujeito por uma norma legal. Em relacdo ao termo status entende refrir-se a
condicdo de um sujeito prevista por uma norma juridica positiva, como pressuposto de sua idoneidade para ser
titular de situacBes juridicas e/ou autor de atos, cujo exercicio esta ligado as situagdes juridicas. Cfr.
FERRAJOLLI, L. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. — 52 ed. - Madrid: Editorial Trotta, 2014,

p.19.
48 Idem, ibidem, p.20.
49 A fundamentalizacdo é dividida em fundamentalidade formal e material das normas de direitos

fundamentais, e ambas representam o significado das normas de direitos fundamentais para o sistema juridico.
Cfr. ALEXY, R. in Teoria dos Direitos Fundamentais. — 22 ed. - Trad. Virgilio afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015, p. 521. Cfr. SARLET, Eficaciados direitos fundamentais..., 2015, p. 674.
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esta diretamente relacionada ao seu carater fundamentador do sistema juridico do Estado de
Direito.>0

Nesse sentido, para J. J. Gomes Canotilho os direitos fundamentais resultam de um
processo de constitucionalizagdo que consiste na retirada da disponibilidade do legislador
ordinario, normas de direitos subjetivos do homem, através da sua positivagdo numa
Constituicdo. Assim, eles representam um minimo de direitos assegurados, o que ndo obsta ao
legislador ordinario acrescentar outros, mas o impede de poder suprimi-los.5?

Com base nos conceitos apresentados, é possivel identificar algumas caracteristicas
dos direitos fundamentais, embora as principais sejam extraidas da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos. S&o elas: a fundamentalidade, visto que esses direitos estdo relacionados a
questdes essenciais para 0 individuo, como a sua existéncia, dignidade, liberdade e
autonomia; a universalidade, que diz respeito a sua ampla abrangéncia, haja vista que todas as
pessoas sdo titulares desses direitos; a inalienabilidade, que confere ao titular do direito a
garantia de que os direitos ndo podem ser retirados, nem abdicados, e sdo extintos somente
com a morte; e, por fim, a interdependéncia, que demonstra a ligagdo que esses direitos, na
pratica, possuem.>2

As caracteristicas dos direitos fundamentais confirmam a imprescindibilidade desses
direitos. S&o direitos que, além de estabelecer limites ao Estado, cumprem diversas funcdes de
defesa e protecdo do individuo nas relagbes sociais, como € possivel visualizar nas relacoes
laborais.>® Nesse propdsito, hodiernamente, a maioria dos Catéalogos Constitucionais
apresentam um extenso rol de direitos individuais e coletivos dos trabalhadores.>

Cabe ainda destacar que para a concep¢do positivista, a grande importancia dos
direitos fundamentais esta diretamente relacionada com a posi¢do de supremacia que esses

direitos ocupam no ordenamento juridico. E o que Dimitri Dimoulis denomina de

50 Cfr. PEREZ LUNO, Los derechos fundamentales..., 1998,p. 47.

51 Cfr. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
— 7%ed. — Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 378.

52 Cfr. OLIVEIRA et al, Os direitos fundamentais..., 2015,p. 33.

53 A aplicabilidade dos direitos fundamentais no &mbito laboral é tema de suma relevancia e serd analisada
em capitulo especifico.

54 A esse respeito ver artigos 53° e 55° da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, disponivel em
https://www.parlamento.pt/ Parlamento/Documents/CRP1976.pdf, acesso em 29/04/2021 e artigos 6°,7° e 8° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm,acedido em 30/04/2021. Assunto que sera
abordado em t6pico especifico.
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fundamentalidade formal 5. Assim, para o autor, um direito fundamental significa “um direito
que tem forca juridica constitucional 8.

George Marmelstein também ressalta a relevancia desses direitos ao afirmar que os
direitos fundamentais possuem um contetdo ético, no que diz respeito ao aspecto material, e
um conteudo normativo, no seu aspecto formal. O primeiro aspecto é no sentido de que 0s
direitos fundamentais constituem valores imprescindiveis para uma vida digna com a
necessaria limitacdo do poder do Estado; ja o segundo aspecto refere-se a positivacdo desses
valores pelo Estado, que os reconhece como dignos de protecdo constitucional. 57

N&o obstante os conceitos apresentados tenham o seu valor para a teoria dos direitos
fundamentais, as concepcdes demasiadamente positivistas ou as que atribuem aos direitos
fundamentais um conceito puramente ligado aos direitos naturais, ndo devem ser adotadas.

Tendo por base critérios materias e formais, o conceito de direitos fundamentais a ser
adotado no presente trabalho serd o de Marmelstein: “sdo normas juridicas, intimamente
ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.%®”

Em suma, sem a pretensdo de afastar por completo os termos direitos fundamentais e
direitos humanos, reputa-se acertado o entendimento de que as esferas de positivacdo séo
distintas e que, apesar da existéncia do processo de harmonizagdo, persistem muitas
diferencas na normatiza¢do nos &mbitos internacional e interno.

Sabe-se ainda que as normas constitucionais sao direcionadas aos cidaddos do pais e
possuem uma maior efetivacdo na ordem juridica, enquanto as normas de direitos humanos
sd0 normas para todos os povos, embora estas Ultimas estejam sujeitas a recep¢do pelos
Estados para que atinjam a sua plena eficacia e efetividade. 59

Apresentada a diferenciacdo de alguns termos utilizados na literatura no que diz
respeito ao tema dos direitos fundamentais, bem como a sua importancia e caracteristicas,

cumpre agora, passar a uma breve andlise historica desses direitos.

55 A fundamentalidade formal ou supremacia constitucional esta relacionada com a posicdo dos direitos
fundamentais no sistema juridico. Desse modo, um direito é fundamental quando garantido por normas que
tenham a supremacia juridica propria da supremacia constitucional - rigidez constitucional. No entanto, por essa
via, todos os direitos garantidos na Constituicdo poderiam ser considerados fundamentais. Portanto,hd também
que ser considerada a fundamentalidade material que diz respeito ao contetdo dos direitos - normas inerentes a
pessoa humana. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, TeoriaGeral...2014,p.41.

56 Cfr. Idem, ibidem, p. 41.
57 Cfr. MARMELSTEIN, Curso de direitos fundamentais..., 2014, p.17.
58 Cfr. Idem, ibidem, p. 17.

59 Cfr. SARLET, op. cit., p. 718-723.
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1.2 Enquadramento historico

1.2.1 Aspectos da evolucao do reconhecimento da fundamentalidade dos direitos no

mundo Ocidental

Atribui-se ao periodo denominado de Axial, entre os séculos VIII e Il a.C., o
reconhecimento do homem como ser dotado de liberdade e razdo e a existéncia de direitos
universais da pessoa humana.6°

S&o reconhecidos valores inerentes ao homem, e a partir desse reconhecimento, ainda
que de forma incipiente, surgem direitos ligados a ideia de justica, de liberdade, de igualdade,
de solidariedade e de dignidade. Direitos do homem que servirdo de base para os direitos
fundamentais.b?

Contudo, apesar da existéncia anterior de outros importantes documentos ligados aos
direitos humanos, como se vera a seguir, somente apds vinte e cinco séculos, ou seja, em
1948, é instituida por um 6rgdo internacional, uma Declaracdo Universal de Direitos
Humanos a proclamar, topograficamente no artigo 1°, que “todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos™.52

O reconhecimento do ser humano como ser racional e Unico, dotado de inimeras
capacidades como amar, interagir, descobrir e criar, demonstrou que, apesar das diferencas
bioldgicas e culturais existentes, a pessoa humana deve ser respeitada e protegida, em todos
os lugares e em qualquer tempo, contra todas as formas de sujeicdo, seja por género, etnia,
classe social, grupo religioso ou nacdo. Assim, um individuo, independentemente de sua
nacionalidade, condicdo econbmica ou crenca, ndo pode julgar-se superior a outro
individuo.53

Foi em busca da igualdade entre os individuos e a sua protecdo, que se formaram

instituicdes juridicas de defesa da dignidade humana contra a violéncia, o aviltamento, a

60 Cfr. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacédo Histdrica dos Direitos Humanos. — 102 ed. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 24.

61 Para George Marmelstein, os direitos do homem foram a matéria-prima dos direitos fundamentais.
MARMELSTEIN, op. cit,, p. 27.

62 Cabe ressalvar que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 foi um documento de
suma relevancia e fonte de inspira¢do para o Direito moderno. Nao obstante, destaca-se aquia amplitude juridica
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, por ter constituido um documento de abrangéncia
universal, formulado apés as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. A DUDH esta
disponivel na integra em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos, acesso em 10/04/2021. A
afirmacéo de que a declaragdo pode ser vista como simbolo do nascimento de uma nova ordem mundial é
compartilhada por COMPARATO, op. cit,, p. 237 e MARMELSTEIN, op. cit., p. 49.

63 Cfr. COMPARATO, op. cit., p. 13.
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exploracdo e a miseria, cujas respostas foram dadas pela religido, pela filosofia e pela
ciéncia.®*

Klaus Stern assevera ser possivel identificar trés importantes fases na historia dos
direitos fundamentais: a pré-historica, que se estendeu até o século XVI; a intermediéria,
voltada para a doutrina jusnaturalista; e a fase da constitucionalizacdo, que teve inicio em
1776.5°

Nesse contexto, a concepcdo jusnaturalista dos direitos, que em particular, teve
grande relevancia no reconhecimento dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios
do século XVIII, foi fortemente influenciada pela religido e pela filosofia e atribuia a0 homem
direitos naturais indeclinaveis. Portanto, os direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade
tiveram suas bases na filosofia classica, mormente na greco-romana e no pensamento
cristdo. 56

No jusnaturalismo, os direitos do homem sendo vistos como direitos inatos,
prescindiram da violéncia, da persuasdo e do argumento, pois eram vistos como verdade
evidente. 67

O Antigo Testamento fez referéncia ao homem como uma criagdo divina, feito a
imagem e semelhanca de Deus. E o cristianismo, mais tarde, vem reforcar o valor Unico das
pessoas, considerando-as como filhas de Deus, iguais perante o seu criador, e que, por essa
razdo, ndo poderiam ter a sua liberdade, de conteudo eminentemente espiritual, sujeita ao
Estado ou a sociedade.®®

O valor do ser humano e a sua dignidade também tiveram na ciéncia a sua afirmacao
e reconhecimento, especialmente na teoria da evolucdo dos seres vivos de Charles Darwin.
Segundo os cientistas, 0 homem passou por etapas evolutivas que o levaram a transformagoes

bioldgicas, num processo Unico e insuscetivel de reproducéo.®®

64 Cfr. COMPARATO, op. cit., p. 15-17. Segundo Luis Roberto Barroso, a cultura ocidental, em geral, e a
juridica, em particular, tém sua matriz ético-religiosa na teologia judaico-cristd e o seu fundamento racional-
legal na cultura greco-romana. Cfr BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo: Os Conceitos Fundamentais e a Constru¢éo do Novo Modelo. — 72 ed. — S&do Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018,p.24.

65 Cfr. Klaus Stern, Straatsrecht111/1,p.56 apud SARLET, A Eficaciados Direitos...2015, p. 762.

66 Cfr. SARLET, op. cit., 743-764.

67 Cfr. LAFER, Celso. A Reconstrucdo Dos direitos Humanos: Um Didlogo com o Pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 123.

68 Cfr. MIRANDA, Direitos...2018, p. 20-21.

69 Cfr. COMPARATO, op. cit., p. 16.
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Apesar das sociedades antigas terem reconhecido a existéncia de direitos inerentes a
pessoa humana, nunca houve a consagracdo de direitos fundamentais, nos moldes de hoje,
nem na Antiguidade, nem na Idade Média e, tampouco, durante o Absolutismo.

George Marmelstein afirma que a dignidade humana sempre fez parte da consciéncia
humana, mas as concepcdes de liberdade e igualdade eram diferentes. Por exemplo, por um
longo periodo a escraviddo foi legalmente aceita, os direitos das mulheres restringidos e o
poder do monarca considerado ilimitado.”®

Assim, os direitos fundamentais constituem uma conquista que resultou de anos de
lutas em prol da consagracdo de direitos, liberdades e garantias, tendo como escopo maior a
protecédo da dignidade humana.

Desse longo percurso, destacam-se duas fases de grande relevancia historica: a fase
do Estado Liberal, na qual havia a predominancia de uma postura individualista com o
reconhecimento dos direitos de liberdades; e a fase do Estado Social, que surgiu apos
movimentos reivindicatorios de direitos econémicos, sociais e culturais, mormente por parte
dostrabalhadores. 7!

A limitacdo do poder e o reconhecimento das garantias e direitos contribuiram para o
surgimento do moderno Estado constitucional’2, num processo que contou com diversas
concepcbes doutrinarias e transformacdes tecnoldgicas e cientificas oriundas das
Revolugdes.’3

A positivacdo das Declaragdes nas Constitui¢cdes tem inicio no seculo XVI1I1 com as

Revolucdes Americana e Francesa que consagram o homem como a fonte da lei. '4 A partir de

70 O poder do rei era ilimitado e os direitos ndo poderiam ser invocados perante um 6rgdo imparcial e
independente. Assim, as sociedades antigas conheceram os direitos do homem, mas ndo conheceram os direitos
fundamentais. Cfr. MARMELSTEIN, op. cit., p. 30-31.

n Cfr. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢fes Privadas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2004, p. 18.
2 Para Barroso, “Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagao do poder e supremacia da lei”. De

acordo com o autor, 0 termo constitucionalismo é de uso relativamente recente no vocabulario politico e juridico
do mundo ocidental, datando de pouco mais de duzentos anos, sendo associado aos processos revolucionarios
francés e americano. Cfr. BARROSO, Curso de Direito..., 2018, p. 24. Segundo Godinho Delgado, o
constitucionalismo ocidental pode ser observado em trés fases relevantes: as ConstituicGes do Estado Liberal, a
partir da segunda metade do século XVII1; as Constituicdes que reconheceram e institucionalizaram a transi¢ao
para a Democracia, dando ensejo ao Estado Social de Direito, nas primeiras décadas do século XX; e por fim as
Constituicdes que permitiram a formacdo do contemporaneo Estado Democratico de Direito no periodo pos-
guerra. Cfr DELGADO, Mauricio Godinho & DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e
Direitos Fundamentais: Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e Direito do Trabalho. — 4% — Sdo
Paulo: LTr, 2017,p. 38

73 Cfr. SARLET, op.cit., p. 755.

4 Cfr. LAFER, op. cit,, p. 123.
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entdo, os direitos fundamentais aparecem de forma gradual nas Constituicdes dos paises,
impondo limites e obrigac6es ao Estado e aos particulares.”®

1.2.2 Do poder centralizado ao Estado Social

A sociedade politica medieval era formada por grupos, ordens e classes. Nessa
divisdo, somente os membros dos grupos ou estamentos eram titulares de direitos.

Remonta aos séculos XI1 e XIII as primeiras manifestacGes de direitos. Na peninsula
Ibérica, a Declaracdo das Cortes de Ledo em 118877e na Inglaterra em 1215 a Magna Charta
Libertatum, documento outorgado pela autoridade real. A Carta, de suma importancia no
reconhecimento dos direitos fundamentais, resultou de um pacto firmado pelo rei Jodo Sem
Terra e pelos bispos e barbes ingleses. Apesar do seu valor histérico incontestavel, o
documento ndo garantia verdadeiramente direitos ao povo, mas privilégios e regalias a um
determinado grupo, estabelecendo, assim, direitos de cunho estamental, concebidos num
contexto social e econémico marcado pela desigualdade.’®

Naguela época, algumas garantias basicas de liberdade e seguranca pessoal foram
deferidas aos estamentos superiores da sociedade, isto é, a nobreza e ao clero, com irrisorias
concessdes ao Terceiro Estado, o povo.’®

Somente a partir do fortalecimento do principio da soberania, todos 0s grupos e
homens passam a ser considerados iguais e sujeitos ao rei. Nesse cenario, o Estado estamental
cedeu lugar ao Estado absoluto, desaparecendo as ordens e as classes. 89

Nos séculos XVI e XVII, Thomas Hobbes e Nicolau Maquiavel, com suas ideias
politicas, reforcaram a centralizacdo do poder. No livro, « Leviatd », Hobbes defendeu que em

busca da paz, todo poder deveria ser dado ao soberano, sem limitag&o juridica e politica, visto

75 Cfr. MARMELSTEIN, Curso de Direito..., 2014, p. 31.

76 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 22.

g Cfr. COMPARATO, A Afirmac¢io...,2015,p.58.

78 Cfr. SARLET, A Eficéacia..., p. 860.

& Cfr. ANDRADE, Os Direitos fundamentais..., 2021, p. 20. A Magna Carta, apesar de ser um

documento que garantia os interesses econdmicos dos bardes e dos comerciantes, ja trazia normas que hoje
constituem direitos fundamentais como o principio da legalidade e da irretroatividade das leis. Cf.
MARMELSTEIN, op. cit,, p. 29. Contudo, a Carta se preocupava com o direito dos ingleses e ndo com o0s
direitos dos homens. Cfr. FEREIRA, Direitos Humanos..., 2011, p. 29. Cfr. a Magna Carta: «1. A Igreja de
Inglaterra sera livre e serdo inviolaveis todos os seus direitos e liberdades: e queremos que assim seja observado
em tudo e, porisso, de novo asseguramos a liberdade de elei¢do, principal e indispensavel liberdade da Igreja de
Inglaterra, a qualja tinhamosreconhecido antes da desavenca entre ndse os nossos bar@es|[...]; 2. Concedemos
também a todos os homens livres do reino, por nds e por nossos herdeiros, para todo o sempre, todas as
liberdades abaixo emuneradas, para serem gozadas e usufruidas por eles e seus herdeiros, para todo o sempre
[...]».
80 Cfr. MIRANDA, op. cit.,, p. 22.
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ser 0 unico capaz de impedir os homens de se autodestruirem. Segundo ele, a natureza
humana é ma, ambiciosa e egoista.8!

De forma semelhante, Maquiavel afirmou que o soberano deveria manter-se no poder
a qualquer custo, e, em sua obra cléssica, «O principe », demonstrou que isso € possivel de
duas formas: “com base nas leis ou na forga” e através do adagio segundo o qual os fins
justificam os meios. 82

O Estado absoluto, apesar de conceder um poder ilimitado ao rei, objetivava terminar
com os privilégios e desigualdades existentes no Estado estamental, e buscava a sua
legitimidade criando condicGes juridicas de igualdade, fato que representou um contributo
para a consagracdo de direitos universais.??

Nesse periodo, a classe dos mercadores, também conhecida por burguesia, exige
zonas de liberdade econdmica e a Europa medieval é palco de grandes transformacdes
provenientes das invencgdes.84

Contudo, o Estado absolutista mostrou-se impregnado de exageros e arbitrios,
permitindo a0 monarca uma atuagdo sem limites, porquanto exercia todas as func@es politicas
e ndo estava sujeito a nenhum controle. Foi entdo, nesse contingente de opressdo, instaurado
um movimento favoravel ao desenvolvimento dos direitos fundamentais.8>

Frente as dificuldades impostas pelo absolutismo, da-se o fim da unidade Crista
ocidental e a conquista da Reforma protestante que obtém o reconhecimento da liberdade
religiosa e de culto em Paises Europeus. E, em 1598, na Franca, é promulgado o Edito de
Nantes que garantia a liberdade de culto8. 87

As lutas em prol da liberdade religiosa representaram um grande passo nha
positivacdo dos direitos do homem, sendo até mesmo possivel considerar que a consagracdo

dos direitos foi muito mais uma consequéncia advinda da Reforma do que da Revolucéo.88

81 Hobbes compara o soberano ao Leviatd, um monstro marinho citado na Biblia e explica que ninguém,
sendo o proprio Deus seria capaz de domina-lo. Segundo o filésofo, “o homem é o lobo do homem”, e o
soberano precisa deté-lo. Para tanto, o soberano ndo deve se submeter a nenhum mortal, somente a Deus.
HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003, p. 78 apud MARMELSTEIN, op. cit,, p. 32.

82 O soberano, no pensamento de Maquiavel, deve preservar o seu poder absoluto, ainda que para tanto
seja preciso cometer as maiores barbaridades, injusticas ou até mesmo guerrear. MAQUIAVEL, Nicolau. O
Principe. Obra completa com comentarios de Napoledo Bonaparte e Rainha Cristina da Suécia. Sdo Paulo:
Jardlns dos Livros, 2007, p. 119 apud MARMELSTEIN, op. cit,, p. 33.

Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 22.

84 Cfr. COMPARATO, AAflrmagao...,2015 p.59.

85 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 22.
86 Cfr. MIRANDA, op. cit, p. 23.

87 Cfr. SARLET, op.cit., p. 860.

88 Cfr. MIRANDA, op. cit,, p. 24.
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Nesse sentido, Jorge Miranda ressalta o pensamento de Jellinek: “a ideia de
consagrar legislativamente os direitos naturais do individuo ndo era uma ideia de origem
politica, mas antes uma ideia de origem religiosa.” 89

Contudo, os direitos instituidos nos documentos poderiam a qualquer tempo ser
extintos pelo monarca, detentor de poderes absolutos. Além do mais, o soberano legislava,
mas nao estava sujeito as leis. Julgava, mas ndo era julgado. Nesse diapasdo, em
contraposicdo ao regime absolutista, que gerava uma grande inseguranca juridica, politica e
social, eclode um movimento intelectual denominado de Illuminismo, de inspiragdo
jusracionalista.®®

O chamado «Século das Luzes» foi marcado pela laicizacdo do direito natural e
apogeu da doutrina jusnaturalista no século XV 1 com as teorias contratualistas. Autores como
Hobbes, Locke e Rosseau, em suas teorias do contrato social, buscaram no conhecimento
racional e ndo mais na religido, o fundamento da legitimidade do poder estatal. 92

A partir do contratualismo é rompido o antigo pensamento que justificava o Estado e
o direito no poder irresistivel do soberano ou no poder incontrastavel de Deus.%2

No entanto, foi Immanuel Kant que teve um papel decisivo na definicdo da dignidade
da pessoa humana, sendo considerado o maior filésofo do Iluminismo.?3 Para Kant, 0 homem
como ser racional possui o livre arbitrio e pode guiar-se pela sua propria vontade e agir
conforme a representacao de leis ou principios. A concepg¢do kantiana da dignidade humana
considerou 0 homem como um fim em si, condenando as praticas de transformar seres
humanos em coisas. °*

Surgiram, nessa época, importantes documentos na Inglaterra e os direitos
fundamentais assumiram o relevante papel de assegurar, aos homens, a liberdade individual.

Assim, as declaracdes do século XVI1I na Inglaterra sdo marcadas pela limitacdo do poder real

8s La Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, trad., Paris, 1902, p.79 in MIRANDA, op. cit., p.
24,
90 O Iluminismo, também denominado de [lustragdo ou “Século das Luzes”, foi um importante movimento
intelectual e filos6fico iniciado na Europa no século XVI e que ocasionou grandes mudangas sociais, econdmicas
e politicas no século XVIII. Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 21-23.

9o Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 22.

92 O contratualismo tenta explicar como o Direito pode vincular e obrigar os individuos, por meio de uma
auto-obrigagdo no momento da celebracdo do contrato social, que marca a passagem do estado de natureza para
avida organizada em sociedade. Cf. LAFER, A Reconstrugo..., 1991,p. 122.

93 Cfr. MIRANDA, op. cit, p. 26.

94 Segundo Kant, s6 um ser racionaltem vontade, que é uma espécie de razdo,denominadarazdo pra tica.
Afirma ainda que, os seres racionais se denominam pessoas e devem ser considerados, pela sua propria natureza,
como fins em si mesmos, ou seja, os individuos ndo podem servir simplesmente de meio, o que viria a limitar em
consequéncia, o livre arbitrio. KANT, E. Fundamentos para a Metafisica dos Costumes apud COMPARATO,
op. cit., p. 33.
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e protecdo dos individuos, com uma significativa ampliacdo no rol de direitos. Sao
documentos que se destacam nesse periodo, a «Petition of Rights» de 1628, o «Habeas
Corpus Act», de 1679, o «Bill of Rights», de 1689, ap6s a Revolucdo Gloriosa, e o
«Establishment Act» de 1701, entre outros. %°

Assim € constituido o Estado Liberal com fundamento na consagracdo de direitos
voltados a limitar os poderes do Estado, a fim de garantir a ndo violacdo das liberdades dos
individuos. Por essa razdo, os direitos fundamentais no liberalismo consistiam
predominantemente em liberdades ou garantias, em ambos os casos, direitos de defesa dos
individuos perante o Estado.?6

Nesse contexto, John Locke por meio da teoria contratualista estabelece as bases do
pensamento individualista e do jusnaturalismo iluminista que serviriam mais tarde para dar
fundamento ao constitucionalismo.®”

Locke afirmou que o poder de legislar e o poder de governar ndo poderiam se
concentrar na mesma pessoa,®® posicionamento que veio a ser corroborado pelo surgimento da
teoria da separacdo dos poderes do Bardo de Montesquieu e 0 seu sistema de freios e contra
pesos «checks and balances».?®

Em 1757, o Contrato Social de Jean Jacques Rosseau revelou uma finalidade ética do
Estado, centrada no bem comum do povo e ndo mais nos interesses de um ou de alguns
individuos. Rosseau apresentou a teoria do contratualismo de forma diferenciada, na qual o
povo governa por meio dos seus representantes, e, assim o filosofo elegeu o Estado
Democratico de Direito — por possuir mecanismos democraticos e de controle do poder estatal

-, como 0 modelo politico que melhor atende as necessidades dos direitos fundamentais. 100

95 No ambito penal, foi instituido o principio da legalidade penal, a proibicdo de prisdes arbitrarias e o
«habeas corpus». Tornou-se possivel invocar o direito de peticdo e passou a existir uma certa liberdade de
expressao para oscidadaosingleses. Cfr. SARLET, A Eficé4cia..., 2015, p. 890.

98 Cfr. ANDRADE, Os Direitos..., 2021, p. 53.
97 Cfr. LAFER, A Reconstrugdo..., p. 51 e SARLET, op. cit., p. 820.
98 No pensamento de Locke encontra-se a base para o Estado Democratico de Direito. Segundo o filésofo,

os individuos se unem de forma voluntaria para formar a sociedade civil e, portanto, abrem méo de parte da
liberdade em prol da observancia das leis. Afirma também que as leis ndo devem ser editadas unilateralmente
pelo soberano, mas pactuadas pela maioria da sociedade civil, porque assim o Principe estaria tambémsujeito a
elas. LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o governo. S&8o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 106 apud
MARMELSTEIN, 2014, p. 35.

99 A limitacdo e separagdo de poderes ganhou relevancia na doutrina do Bardo de Montesquieu que
estabeleceu um sistema de conter os abusos do homem detentor do poder. Nas suas palavras é preciso que “o
poder freie o poder”. MONTESQUIEU, Bardo de La Bréde e de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1997, p. 200 apud MALMERSTEIN, Curso de Direitos..., 2014, p. 35.

100 Atualmente,a maioria dos paisesdo ocidente adota esse modelo que transfere para o povo a titularidade
do poder e divide as fungdes estatais em trés importante drgdo: o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Este
modelo é considerado o ideal relativamente ao controle do poder, com maior independéncia nas funcdes. Cfr.
MARMELSTEIN, op. cit,, p. 35.
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As Revolucdes Liberais ou burguesas foram responsaveis por uma transformacéo na
politica mundial e impulsionaram a implantacdo do Estado Democratico de Direito. Nao se
pode olvidar que o processo de democratizacdo impactou de forma expressiva 0s
ordenamentos juridicos, mormente em relagdo a consagracéo dos direitos politicos. 101

Foi entdo, nesse ambiente liberal e jusnaturalista, que a concepcdo do homem dotado
de direitos inatos e anteriores a formacdo do ente estatal, se concretizou na Constituicao.
Assim, os valores liberais se transformaram em normas juridicas, passiveis de serem
invocadas contra o Estado. 192

Portanto, assinala Jorge Miranda que o lluminismo encontrou no Constitucionalismo
a forma ideal de racionalizacdo e legitimacdo do poder, pois, atrelados a ideia de Direito
liberal, encontram-se os conceitos de direitos fundamentais e de Constituigéo.03

Importa ressaltar que, no final do século XVIII, o ideal iluminista teve forte
influéncia em dois grandes eventos relacionados a consagracdo dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais: a Revolucdo Francesal®4 e a Declaracdo da Independéncia dos Estados
Unidosde 1776, redigida por Thomas Jefferson. 19

Cumpre ainda fazer mencao a outros documentos relevantes, como a Declaracdo do
Estado de Virginia de 1776 e a Constituicdo de 1787, que contribuiram para a unificagdo das
13 colbnias, criando um Estado Federal, embora ressalta-se que, nesta Gltima, tenham sido
omitidos direitos que somente viriam a ser consagrados em 1791, com a aprovacéo de 10
emendas que consubstanciam o «Bill of Rights», rol de liberdades puablicas e garantias

constitucionais em favor do cidad&o americano.106

101 Cfr. ANDRADE, op. cit.,, p. 54.
Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 21. Nesse sentido o artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo

de 1789, impregnada pela doutrina jusnaturalista e aprovada no &pice da Revolucdo francesa, — “ toda a
sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacao de poderes determinada, ndo tem
constitui¢do.” Conteudo disponivel na integra em

https://www.senat.fr/Ing/pt/declaration_droits_homme.html#:~:text=Ap%C3%B3s%20exaustivos%20debates¥o2
C%?2005%20deputados%20votam%200%20texto,propriedade%2C%20a%20seguranca%20e%20a%20resisténci
a%?20a%200opressdo, acedido em 07/05/2021.

102 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 21. Nesse sentido o artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddode 1789, impregnada pela doutrina jusnaturalista e aprovada no pice da Revolucédo francesa, —“toda a
sociedade, na quala garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacdo de poderes determinada, ndo tem
constitui¢do.” Contetdo disponivel na integra em
https://www.senat.fr/Ing/pt/declaration_droits_homme.htmI#:~:text=Ap%C3%B3s%20exaustivos%20debates%?2
C%?2005%20deputados%20votam%200%20texto,propriedade%2C%20a%20seguran¢a%20e%20a%20resisténci
a%?20a%200opressao, acedido em 07/05/2021.

103 Cfr. MIRANDA, Direito Fundamentais..., 2018, p. 27.

104 Os ideias da revolugdo francesa —igualdade, liberdade e fraternidade -, sdo ainda hoje a fonte axiol6gica
de ondeemanam, como de um manancial inesgotavel, os direitos fundamentais. Cfr. SARMENTO, 2004, p. 24.
105 Movimento que culminou na Independéncia e na fundacdo do Estado norte-americano. Cfr. Idem,
ibidem, p. 24.

106 Cfr. Idem, ibidem, p. 25.
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Em 1789, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo na Franca trouxe o
reconhecimento de direitos como a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca, a
liberdade de religido e do pensamento, bem como o direito a resisténcia, e conferiu somente
ao legislador, como representante do interesse geral, o poder de impor limites a tais
direitos.107

Assim, a Declaracdo, dotada de carater universal, nas palavras de Fabio Konder
Comparato, representou “[...Jo atestado de obito do Ancien Régime, constituido pela
monarquia absoluta e pelos privilégios feudais”.198

Esse periodo foi marcado pelas Revolugbes Liberais e pela luta por direitos
fundamentais de liberdade e autonomia dos individuos com a ndo intervencao do Estado na
vida econdmica, social e pessoal, bem como pelo processo de industrializacdo que foi
responsavel por gerar grandes transformacdes politicas, econdmicas e sociais. 10°

Apesar dos beneficios trazidos pelo constitucionalismo liberal, esta fase também foi
marcada por um individualismo exacerbado onde o direito de liberdade ndo existia para 0s
ndo proprietarios. Dessa forma, os individuos, sem a prestacdo estatal, viam-se condicionados
por questdes econdmico-sociais.10

A par disso, no século XIX, a Revolucdo Industrial trouxe um grande avanco na
economia com a instituicdo da ordem capitalista, mas, por privilegiar somente uma parcela da
sociedade, ensejou graves problemas sociais,**! mormente aos trabalhadores que passaram a
viver em condicdes indignas e sub-humanas.11?

Para Fabio Konder Comparato, o desenvolvimento do sistema capitalista de
producdo ocasionou a transformacdo das pessoas em coisas, 0 que fora realizado de modo
menos espetacular do que nos regimes totalitarios, mas ndo menos tragico.13

Ocorre que nesse cenario de absenteismo Estatal, pouco era feito para amenizar as
disparidades sociais e econdmicas geradas pelos processos revolucionarios como, por

exemplo, a forma como as mulheres eram excluidas da vida politica e como era mantida a

107 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoria Geral..., 2014, p. 16.
108 Cfr. COMPARATO, A Afirmacao Histérica..., 2015, p. 132.
109 Cfr. ANDRADE, Os Direitos..., 2021, p. 51-54.

110 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 32.

m Nas palavras de George Marmelstein, “[...] enquanto uns enriqueciam-Se, outros passavam fome ou
morriam por falta de cuidados médicos]...]”. MARMELSTEIN, Curso de Direitos..., 2014, p. 44.
112 Desprovidos de direitos trabalhistas, os trabalhadores eram submetidos a longas jornadas de trabalho,

sem salario mimino, férias ou descanso, sendo permitido ainda o trabalho infantil. Cfr. Idem, lbidem, p. 44.
13 Cfr. COMPARATO, op. cit., p. 36.
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escraviddo nas colbnias. A preocupacdo maior do Estado era a garantia do principio da
legalidade: a prevaléncia da lei a qualquer custo.!'4

Pedro Cruz Villalon considera que, ao longo do século XIX, o principio da
legalidade na Europa constituia o inicio e o fim dos direitos fundamentais. Portanto, era esse
principio que determinava o valor dos direitos, nem mais, nem menos.11°

Assim, no final do século X1X e inicio do século XX, visto que os direitos liberais -
essencialmente constituidos por direitos de liberdades - mostraram-se na pratica insuficientes
na protecdo da dignidade humana, passam a ser reivindicados outros direitos, especialmente
por trabalhadores: direitos de cunho econémico, social e cultural.

Nesse contexto, a Constituicdo francesa de 1848 trouxe, ainda que de forma
incipiente, alguns direitos ligados a protecéo no trabalho.116

Restou evidenciado que, embora positiva a existéncia dos direitos individuais de
cunho eminentemente formal, era preciso que o Estado garantisse, de forma concreta, as
condi¢Bes minimas de existéncia para os individuos. Sob esse aspecto, afirmou Karl Marx em
sua obra «Manifesto Comunista», publicada em 1848, que o Estado deveria ser mais atuante,
considerando que a sua abstencdo conduz a sociedade a um verdadeiro Estado de Natureza,
onde ha disparidades e vence o mais forte, gerando um desequilibrio social. 117

A par disso, a Igreja, com sua doutrina social, criticava as consequéncias do
liberalismo e assumia a defesa dos mais necessitados, reivindicando a instituicdo de direitos
minimos para o trabalhador. Assim, em 1891, o Papa Ledo XIII, com esse proposito, edita a
«Enciclica Rerum Novarumy,118

Da-se inicio a primeira fase de internacionalizacdo dos direitos humanos, com
destaque para o direito humanitéario na luta contra a escraviddo e na defesa dos direitos dos
trabalhadores, sendo a Convencdo de Genebra de 1864 e a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, dois importantes acontecimentos desse periodo.19

114 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 28-31.

115 Cfr. VILALLON, Pedro Cruz, (1989). Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Madrid: Enero.
Aflo 9.NUim. 25. Ndra. Exposicdo apresentada nas Xl Jornadas de Estudo, organizadas pela Diregdo-Geral do
Servico Juridico do Estado,em maio de 1988, com o Titulo Introducdo aosdireitos fundamentais, p. 49.

116 Sao instituidos os direitos econémicos para a garantia da dignidade no trabalho; osdireitos sociais como
segurancga nas necessidades materiais; e os direitos culturais como forma de acesso a educacédo e a cultura. Cfr.
MIRANDA, op. cit, p. 27.

17 Marx fez severas criticas ao sistema capitalista de produgédo, afirmando que as pessoas haviam sido
transformadas em coisas, como é o caso do trabalhador que fora equiparado a uma mercadoria. Cfr.
SARMENTO, op. cit., p. 32.

118 Cfr. Idem, ibidem, p. 32.

119 Cfr. COMPARATO, op. cit., p. 68.
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Com as mudancas perpetradas na economia e com 0 aparecimento da nova ordem
denominada de sociedade técnica de massas, a sociedade foi fragmentada e o Estado chamad o
a cumprir um papel positivo, de cunho prestacional, de forma a intervir diretamente nas
questdes sociais e na economia.

A liberdade contratual sem limites, permitiu o aviltamento da dignidade e a
exploracdo dos trabalhadores. Nesse contexto, marcado por desigualdades, emergem novos
direitos, os chamados direitos sociais, que alteram consideravelmente o arcabouco dos direitos
fundamentais e que representam ndo mais direitos contra o Estado, mas sim deveres de
atuacdo estatal.120

A finalidade estatal passa a ser a busca em garantir e efetivar os direitos, criando uma
espécie de igualdade material, através da correcdo das desigualdades, mas com a manutengao
das liberdades anteriormente conquistadas. E com a chegada dessa nova concepgéo de Estado,
que o direito a felicidade passa a ser fortemente perseguido, direito que ja havia sido referido
em ouras declaracdes anteriores por estar relacionado com o direito a liberdade. 121

Outro fato histérico importante ocorrido no periodo foi a promulgacéo, em 1917, da
Constituicdo mexicanal??, a primeira a trazer em seu corpo diversos direitos sociais.

Destaca-se também, na mesma época, apos a Revolugdo Russa de 1917, que foi
fortemente influenciada pelos ideais de Marx, a promulgac¢do da “Declaracdo dos direitos do
povo trabalhador e explorado”. 123

Nesse cenario, surgem as bases para o «Welfare State», 0 chamado Estado do bem-
estar social, no qual o ente estatal passa a ter a dificil tarefa de promover a igualdade social e
uma vida digna aos individuos, em um contexto de liberdade econdmica, livre iniciativa e
protecéo da propriedade privada, imposto pelo sistema capitalista de producéo.

A nova ideologia instaurada e a normatizacdo de conteudo social possibilitaram uma
mudanca paulatina na postura do Estado, que passa a atuar em prol de conter os abusos e as

discrepancias que o mercado livre ndo consegue controlar. Diante disso, é possivel afirmar

120 Vieira de Andrade cita como exemplos: os direitos dos trabalhadores, os direitos a habitagdo,a satde, a
seguranca social, a prote¢do de jovens e idosos, ao ensino, a cultura, entre outros. Cfr. ANDRADE, op. cit., p.
59.

121 A igualdade formalcede lugar a igualdade material. Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 31-32.

122 A Revolugdo Mexicana,de 1910, teve grande influéncia na promulgagéo da Constituicio em 1917.Cfr.
DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 20.
123 A Revolugdo Russa, em 1917 foi a primeira revolugdo socialista de sucesso, evidenciando a forca

operaria. Cfr. MARMELSTEIN, op. cit., p. 46.
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que o Estado Social representou a tentativa de harmonizacdo das liberdades individuais e
politicas com os emergentes direitos sociais. 124

O sistema dos direitos fundamentais é impactado pelas inovadoras concepgdes de
interdependéncia, solidariedade, intervencionismo e socializagdo que visam uma ordem mais
justa com menor disparidade nas questdes socio-econdmicas.12°

No tocante aos direitos sociais, na Alemanha, a Constituicdo de Weimar, de 1919,
reconhece uma gama de direitos voltados ao ambito laboral e também direitos voltados a
salde, previdéncia, educacdo e protecdo. Sdo entdo, lancadas as bases juridicas para a
positivacdo dos direitos sociais e econémicos, fase que ficou marcada pelo aumento de
normas de ordem publica no Direito privado com a consequente limitacdo na autonomia da
vontade em busca do bem-estar da coletividade e a formacdo de um Direito do trabalho.126

Fala-se ainda no reconhecimento de uma funcéo social dos direitos fundamentais. O
Estado, contrariamente ao que fora apregoado pelo liberalismo, deve agora atuar de forma
positiva por meio de politicas publicas interventivas e limitativas, a fim de assegurar uma
igualdade em concreto, real e efetiva. Nesse propdsito, varios direitos passam a sofrer
limitagdes em prol de interesses coletivos.12’

O Estado social de Direito é constituido com o propdsito de corrigir as desigualdades
e proporcionar uma liberdade com significado igual para todos, ndo podendo ser restringida
mediante interesses meramente individuais.?®

Na verdade, séo as liberdades que se ampliam e se concretizam, tendo em vista que a
dignidade humana deve ser protegida tanto pela via das liberdades publicas de cunho néo
prestacional, como pela promogdo das condi¢Ges minimas de existéncia digna ao individuo
pela acdo do Estado.!??

Nesse aspecto, cabe fazer uma importante ressalva relativa aos direitos sociais, visto

que, por constituirem na sua maioria prestacdes estatais, mais do que outros direitos,

124 Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 33-36.

125 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 59.

126 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 35.

127 Nesse sentido, salienta Vieira de Andrade que a funcéo social da propriedade, a fungdo social do
contrato, o controle feito pelas leis secas, a obrigatoriedade de vacinacdo, a proibicdo de fumar em recintos
fechados, a imposi¢ao do uso do cinto de seguranga, sdo alguns exemplosde intervencdes estatais na liberdade e
autonomia privada. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 60.

128 Cfr. MIRANDA, op. cit, p. 31.

129 Vieira de Andrade fala em sua obra sobre as “liberdades sociais”, como liberdades ampliadas e
concretizadas e que revelam uma protecdo estatal de cunho social como, por exemplo, o direito & greve, a
liberdade de profissdo, a liberdade sindical. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 60.
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enfrentam uma barreira na sua implementacdo em relacdo aos recursos publicos que sédo
limitad 0s.120

Inicia-se entdo, nesse periodo de busca pela igualdade material, um relevante
processo de publicizagdo do Direito privado®!, que repercutird na incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

O mundo capitalista permitiu o surgimento de grandes empresas e 0s direitos que
outrora eram invocados somente perante o Estado, passam também a ser demandados nas
relagbes privadas, marcadas pela opresséo e injustica provenientes das desigualdades sociais,

mormente nas relacdes de trabalho.132

1.2.3 Os direitos fundamentais nos séculos XX e XXI

O tema dos direitos fundamentais, ao longo da historia, passou por diversas
transformacdes, tanto em relacdo ao seu contetdo, quanto em relacéo a titularidade. 133 Nesse
sentido, o reconhecimento dos direitos econémicos, sociais e culturais representou uma
conquista na luta pela diminuicdo das desigualdades provenientes do sistema capitalista
predominante.134

O século XX ficou marcado por duas grandes ideologias, o liberalismo econémico e
o socialismo, que fizeram mencdo, ainda que de forma diversa, a liberdade, a igualdade, a

solidariedade e a democracia.13%

130 Os direitos sociais para sua efetivacao, dependem da atuacdo estatale enfrentam a problematica de que
0s recursos publicos sdo escassos, fato que justifica 0 argumento de que os direitos sociais estariam sujeitos ao
principio da reserva do possivel. Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 37. A questdo que se discute é como conferir
exigibilidade as normas que instituem os direitos fundamentais sociais, sem considerar o seu carater meramente
programético. Sobre o tema, ver conteddo disponivel em https://periodicos.ufpe.br>article>download, acedido
em 07/05/2021.

131 Expressdo usada na doutrina para explicitar a nova feicdo assumida pelo direito privado. Houve uma
conformacdo do direito privado, marcada pela intervengdo do ente estatal nasrelagdes privadas,com o escopo de
garantir a protecdo dosmais vulneraveis. Como exemplo cita-se o Direito do Trabalho. Ha quem faca referéncia
a um “dirigismo contratual” por parte do Estado que imp0e limites a autonomia contratual. Assim também as
Constituicdes passaram a regular normas das relagdes particulares dos individuos, anteriormente inseridas no
direito privado, fato que repercute diretamente na atuacdo do legislador ordinario. Contetdo disponivel na
integra em http://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/53530/1/2007_art_jlnmatias.pdf, acedido em 07/05/2021.
Apesar do contetdo diverso, cumpre fazer mencdo ao termo «Constitucionalizacdo do Direito», tema atual
discutido na doutrina. Luis Roberto Barroso fala em constitucionalizagdo do Direito quando ha “[...Jum efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiologico se irradia, com forgca normativa, por
todo o sistema juridico”. Cfr. BARROSO, Curso de Direito..., 2018, p. 287.

132 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 37.

133 Cfr. SARLET, A Eficécia..., 2015, p. 965.

134 Cfr. COMPARATO, A Afirmacao..., 2015, p. 67.

135 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 44.
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N&o obstante todas as conquistas resultantes das lutas em prol da consagracédo de
direitos, quatorze anos apo6s a Constituicdo de Weimar, na Alemanha, Hitler e o seu partido
nacional-socialista assumem o poder iniciando um periodo de sucessivas violagdes de direitos
fundamentais.136

E tdo somente a partir da segunda Guerra Mundial em 1945, os povos do mundo
reconhecem a necessidade de proteger a dignidade humana como um valor absoluto e
resolvem dar inicio a uma nova fase de internacionalizacdo dos direitos humanos. Nesse
periodo, destacam-se a Declaracdo Universal e a Convencédo Internacional sobre a prevencao
e punicdo do crime de genocidio, ambas aprovadas em 1948.137

Para Antonio E. Perez Lufio, 0 processo de afirmacdo internacional dos direitos,
apesar dos avangos e dos retrocessos provenientes da politica de bloco e dos regimes
totalitarios, traz a esperanca de uma humanidade liberta do temor de ver seus direitos mais
essenciais constantemente violados.138

No final do século XX, instaurou-se uma crise econémica reflexo da globalizacdo e
do grande avanco tecnoldgico, e o ente estatal que ja enfrentava dificuldades, teve diminuidas
as suas capacidades de implementar as politicas publicas e garantir os direitos sociais.13?

Além disso, as demandas excessivas de grupos sociais, 0s desperdicios e a ma
administracdo sdo alguns dos fatores que conduziram ao declinio do Estado Social e que
juntamente com as correntes neoliberais permitiram o aparecimento de um Estado pos-
social.140

O neoliberalismo, desconsiderando os erros e as desigualdades trazidas pelo
liberalismo econdmico iluminista, propde novamente a ndo intervencdo estatal, com o retorno
ao Estado minimo.t4!

Para Paulo Bonavides, a globalizacdo do neoliberalismo, advinda da globalizacédo

econdmica, é uma utopia responsavel por criar mais problemas do que apresentar solucdes.

136 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoria Geral..., 2014, p. 32.

137 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 44.

138 Cfr. PEREZ LUNO, Los Derechos..., 1998,p. 18, cap. 2.

139 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 44.

140 Para Jorge Miranda, na Europa, até as décadas de 90, o Estado apresentou um modelo elogiavel de
prestacdo de beneficios, como abonos familiares, seguranca social, servico nacional de salide e acesso a
educacdo. O autor também faz criticas as correntes neoliberais que apregoam a desregulamentacéo de setores
bésicos da economia, bem como as privatiza¢des sem limites, o que gera um crescimento no desemprego e na
precarizacdo dasrelacéeslaborais. Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 39.

41 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 43-47.
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Segundo o professor, a Unica que realmente importa é a globalizacdo de direitos
fundamentais, que representa o esforco politico em universalizar os direitos.142

E inegavel que os direitos fundamentais alcancaram um valor supremo nos
ordenamentos juridicos das civilizagdes contemporaneas, mas também é sabido que a
economia mundial globalizada e voltada para a informacdo e tecnologia, tem dificultado a
efetivacdo dos direitos, mormente no tocante aos direitos sociais. 143

E ndo se pode olvidar que uma vida digna é alcancada pela concessdo de direitos,
mas ndao somente isto; outrossim, pelo real esforco dos entes publicos na administracdo dos
recursos estatais e na efetivacdo de beneficios sociais e econémicos por meio da execucgdo de
politicas publicas. 144

Danilo Zolo se opde ao liberalismo e afirma que, mesmo diante da prevaléncia da
economia de mercado, os problemas concernentes a liberdade e igualdade perduram nos dias
atuais. Segundo ele, esses mecanismos criam por si s6 desigualdade e pobreza.1+®

A atual sociedade de risco,#% corolario dos fendmenos da industrializacdo e da
globalizagdo, tem proporcionado um aumento nas desigualdades sociais. A par disso, o
mundo informatizado tem trazido questdes conflitantes que envolvem a dignidade humana
evidenciando que os direitos fundamentais estdo sendo cada vez mais ameacados. E nesse
contexto que emergem grandes desafios para os juristas que procuram atender as novas
demandas voltadas a seguranca, a diversidade e a solidariedade.'4’

Assim, visto que o contetdo dos direitos fundamentais ndo é estatico, mas encontra-
se em constante mudanca e evolucdo, urge fazer mengdo a licdo de Karel Vasak que, em
1979, em Estrasburgo, apresentou a trajetéria dos direitos fundamentais na ordem

institucional a manifestar-se em geragdes, conforme serd abordado.148

1.2.4 A Teoria das gera¢des ou dimensdes dos direitos fundamentais — uma analise

critica

142 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. — 262 ed. — Sdo Paulo: Malheiros Editores,

2011,p. 571.
143 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 48-49.
144 ABRANTES, José Jodo. Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho: em especial, a

reserva da intimidade da vida privada. Almedina. Edi¢do do Kindle, 2014, p. 88.

145 FERRAJOLI, Los Fundamentos..., 2014, p. 90.

146 Nesse sentido, o risco econdmico, o climatico e o proveniente do terrorismo, - e em &mbito mundial, é o
que «Ulrich Beck» denomina de sociedadesde risco e civilizagdo do perigo. Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 40

147 Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 59-68.

148 Cfr. BONAVIDES, op. cit., p. 563.
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O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais nos ordenamentos
juridicos, foi marcado por inimeros acontecimentos relevantes. Desde as primeiras
Constituicdes, apareceram direitos de conteddo diversos em conformidade com as
necessidades humanas e que foram de forma lenta, mas progressiva, consagrados e
efetivados.14°

E sabido que o lema da Revolucio Francesa «liberdade, igualdade e fraternidade»,
serviu de inspiracdo para os textos constitucionais.1>°Assim, convencionou-se, na literatura,
apresentar os direitos em geracbes, de acordo com a preponderéncia desses direitos nos
momentos historicos. Fala-se, entdo, em direitos da primeira, da segunda e da terceira
geracdo, nomeadamente, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade. 15!

No que toca ao uso do termo «geracOes», apesar de ser usual na doutrina, cumpre
ressalvar que a expressdo pode sugerir equivocos de interpretacdo que devem ser
sumariamente analisados.

Na utilizacdo da expressdo «geracdes de direitos» & possivel atribuir a ideia de uma
substituicdo gradativa de um direito por outro e ndo de uma continuidade. Diferentemente do
entendimento que a imprecisdo terminologica consigna, os direitos apresentaram-se ao longo
de sua evolugdo em um processo cumulativo e de complementaridade. 52

Para Vieira de Andrade, “[...] os direitos tipicos de cada geragdo subsistem a par dos
da geracdo seguinte e até se acrescentam sob novos aspectos.”'®3 Portanto, os direitos de
liberdades ndo desaparecem quando surgem os de igualdade, mas sdo redefinidos de forma a
adapté-los aos novos contextos. N&o ocorre a abolicdo dos direitos anteriores e nem ha uma
ruptura. Assim, o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais, com seus avangos e
retrocessos, ndo deve ser considerado em sentido cronoldgico, de sucessao, mas deve ser visto

como um processo cumulativo.1%4

149 Cfr. SARLET, op. cit., p. 965.

150 Cfr. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional — 112 ed. — Salvador: Editora
JusPodiuvm, 2016, p. 272.

151 Cfr. BONAVIDES, op. cit., p. 563. Para além das trés geracOes, ha autores que defendem a existéncia
de uma quarta, quinta e até mesmo de uma sexta gerag¢do dos direitos fundamentais. Sobre o tema ver
BONAVIDES, op. cit.,, p. 579; CANOTILHO, Direito Constitucional..., 2003, p. 386; WOLKMER, A. C,,
Introducio aos fundamentos de uma teoria geral dos “noves” direitos, p. 131, disponivel em
http://revista.unicuritiba.edu.br /index.php/RevJur/article/view/593, acedido em 10 de dez. de 2021; FACHIN,
Zulmar. & SILVA, Deise Marcelino da, Acesso a agua potavel. Direito Fundamental de sexta dimensdo. — 32
ed.— Londrina, PR: Editora Thouth. Edi¢6es Kindle, 2017, p. 74.

152 Cfr. SARLET, op. cit., p. 969.

153 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 66.

154 Cfr. MARMELSTEIN, Curso de Direitos..., 2014, p. 53.
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Nesse sentido, a «teoria das geragdes» podera sugerir um processo compartimentado
e estanque, 0 que ndo é possivel conceber na trajetoria dos direitos fundamentais.

Outra critica apresentada por George Marmelstein é a de que a expressao «geracdes»
seria demasiadamente prejudicial ao reconhecimento de novos direitos, ao condicionar o
aparecimento de uma nova geracdo ao término da outra, ou seja, uma geracdo surgiria
somente apds a completa efetivacdo dos direitos ja consignados na outra. Segundo ele, nessa
linha de pensamento, no que tange especificamente aos direitos sociais nos paises mais
pobres, a «teoria das geracOes» viria ensejar uma baixa carga de normatividade e, por
conseguinte, de efetividade dos direitos.1%°

E relevante também ressaltar que ha direitos que foram reconhecidos anteriormente
nas Constituicdes, embora sejam caracteristicos de uma «geracdo» posterior.156 Desse modo, a
fim de evitar erros de interpretacdo provenientes da expressao, parte crescente da doutrina
prefere 0 uso do termo «dimensdes» ao invés de «geracoes».t>’

Contudo, cumpre mencionar que mesmo 0 uso do termo dimensdes ndo esta imune
as criticas.

Importa relembrar o cardter de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
fundamentais, evidenciado no direito constitucional interno e que, devido ao contexto
dinamico em que estdo inseridos, podem ser compreendidos em multiplas dimensdes.1%8

No mesmo sentido, Dimitri Dimoulis enfatiza que: “[...] fala-se em «dimens&o» para
indicar dois ou mais componentes ou aspectos do mesmo fenémeno ou elemento [...]” e “[...]
ha grupos de direitos fundamentais cuja finalidade e funcionamento sdo claramente
diferenciados em ambito juridico [...].” Segundo o autor, os termos «categorias» ou

«espécies» de direitos fundamentais seriam mais adequados.t>?

155 O autor explica que esse problema seria enfrentado principalmente nos paises em desenvolvimento,
onde em alguns casos, nem sequer foi atingido o reconhecimento amplo dos direitos de primeira geracdo. Cfr.
MARMELSTEIN, op. cit,, p. 53.

156 Ha direitos de segunda geracdo que ja apareciam nas Constituicdes, mesmo nos periodos quando se
sobressaiam os direitos de primeira geragdo.Cfr. FERREIRA, Direitos Humanos..., 2011, p. 24.

157 Nesse sentido, ver SARLET, op. cit; MARMELSTEIN, op. cit; SARMENTO, op. cit;; TAVARES,
André Ramos, Curso de Direito Constitucional. — 182 ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020; MIRANDA,
op. cit.; CANOTILHO, op. cit,, NOVELINO, M., Curso de Direito Constitucional, 2016; e BONAVIDES, op.
cit..

158 George Marmelstein cita como exemplo o direito a propriedade que com sua dimensao individual-
liberal evidencia direitos de primeira geragdo e com a sua dimensdo social evidenciam direitos de segunda
geragdo.Cf. MARMELSTEIN, Op. cit., p. 54.

159 O autor recomenda a utilizagdo dos termos “categorias” ou “espécies” de direitos fundamentais,
semelhantemente ao uso na classificagao de leis e atosjuridicos. Segundo ele o termo “dimensao” deve ser usado
para indicar dois aspectos ou fun¢des dos mesmosdireitos fundamentais,nomeadamente o subjetivo e o objetivo
(tema que seré tratado oportunamente).Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoriageral...,, 2014, p. 24.

30



A par disso, Vieira de Andrade apresenta em sua obra as dimensdes dos direitos
fundamentais, considerando-os por diversas perspectivas. O autor reconhece a ideia de
acumulacdo na historia dos direitos fundamentais, visto que em cada momento, novos direitos
sdo instituidos e somados aos anteriores, variando de acordo com as necessidades de protecdo
da dignidade humana. Assim, segundo o autor, num processo dinamico, um novo direito
deveré surgir sempre que essa dignidade for ameagada ou aviltada pelo Estado ou por outras
entidades.160

E possivel afirmar que inicialmente preponderaram os direitos classicos individuais
e politicos. Contudo, posteriormente surgem os direitos sociais. A partir deles, vém os direitos
difusos e coletivos. Essa trajetdria € aceita na doutrina, havendo um consenso em relacdo ao
contetido preponderante das respectivas «geracdes» ou «dimensdes».161

N&o obstante as criticas apresentadas, no presente trabalho sera adotado o termo
«dimensbes» para fazer referéncia as categorias ou familiast®? de direitos fundamentais com
caracteristicas juridicas comuns e que tiveram preponderancia em diferentes contextos.

Foram nas primeiras Constitui¢cbes, ainda no século XVIII, impregnadas pelo
pensamento liberal-burgués, que se apresentaram de forma predominante, mas ndo exclusiva,
os direitos de cunho individualista.163

Esses direitos foram considerados direitos de primeira dimensdo e representam 0s
direitos de liberdade do individuo oponiveis ao Estado — direitos de defesa e de resisténcia,
marcados pela subjetividade, por constituirem faculdades ou atributos da pessoa. Englobam os
direitos civis e politicos que aparecem na fase inicial do constitucionalismo!®* e, por
conseguinte, representam marcadamente direitos de feicdo negativa, que exigem uma
abstencdo Estatal, ou seja, uma ndo intervencdo na autonomia individual. E possivel citar
como exemplos, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, bem
como os direitos de participacdo politica.16>

E notério que as necessidades do ser humano sdo infinitas e estio em constante
mudanga, revelando a impossibilidade de ser instituido um rol eterno e imutével de direitos

fundamentais.

160 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 15-47.

161 Sobre o tema, ver SARLET, op. cit; MARMELSTEIN, op. cit.; SARMENTO, op. cit,; TAVARES,
op. cit.; ANDRADE, op. cit,; MIRANDA, op. cit;; BONAVIDES, op. cit.; NOVELINO, op. cit.; DIMOULIS
& MARTINS, op. cit; CANOTILHO, op. cit.; e FERREIRA, op. cit..

162 Cfr. FERREIRA, op.cit., p. 24.

163 Cfr. SARLET, op.cit., p. 994.

164 Cfr. BONAVIDES, op. cit., p. 563.

165 Cfr. SARLET, op. cit., p. 1010.
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Os direitos de segunda dimensdo surgem logo apds a primeira Guerra Mundial, em
um periodo marcado pela problemética da desigualdade social.

Foi nesse contexto de movimentos revolucionarios que os direitos sociais e
econdmicos se destacaram, tendo como finalidade proporcionar melhores condigdes e uma
vida digna aos individuos. Assim, objetivando a promoc¢do dos direitos e a protecdo dos
grupos sociais vulnerveis, o Estado passou a atuar para satisfazer as demandas relativas ao
trabalho, a educacdo e a salide, com vistas a concretizacdo do direito a igualdade.166

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais esta diretamente relacionada com as
novas adversidades do mundo globalizado. Assim, os diretos fundamentais de terceira geracéo
sdo os direitos de solidariedade ou fraternidade entre os seres humanos de todas as ragas e
nacOes e emergem somente no final do século XX no ambito internacional. 167

Apesar do debate existente na doutrina sobre quais seriam esses direitos e por néo
terem alcancado o pleno reconhecimento na ordem constitucional de muitos paises, alguns
autores asseveram que sdo direitos ligados a paz, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, ao
patriménio comum da humanidade, a autodeterminagdo dos povos e a comunicagdo.168

Trata-se de direitos dotados de humanismo e universalidade, visto que ndo séo
voltados a protecdo do individuo, de um grupo ou de um Estado, mas do género humano.16°
Portanto, os direitos de terceira geracdo nao tém uma titularidade definida ou de facil
determinagdo, sendo considerados direitos transindividuais.1’® O surgimento dessa categoria
de direitos esta diretamente ligado ao objetivo de diminuir as disparidades entre as nacdes, por
meio do auxilio dos paises detentores de maiores recursos econdmicos.’?

Para J.J.Gomes Canotilho, essa categoria de direitos constitui a dos direitos sociais e

dostrabalhadores, na qual inclui também os direitos de solidariedade. 172

166 O Estado passoutambém a atuarna protecdo das liberdades sociais, como o direito a sindicalizacdo e a
greve. Cfr. SARLET, op. cit, p. 1029.

167 Cfr. FERREIRA, op.cit., p. 76.

168 Nesse sentido, SARLET, op. cit.; BONAVIDES, op. cit,; FERREIRA, op. cit.; SARMENTO, op. cit,;
NOVELINO, op. cit.; MIRANDA, op. cit.; e CANOTILHO, op. cit.. Sdo exemplos de direitos fundamentais de
terceira geracdo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: o art 225 que trata do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado; o art 5° nos incisos XXXII, que estabelece a prote¢do do
consumidor, e XXXI11, que dispde sobre o direito a informac6es prestadas pelos drgdos publicos; e o art. 4° com
os incisos I, Il e 1V, que fazem referéncia a independéncia nacional, & autodeterminacdo dos povos e a ndo
intervencdo. Também os incisos VI e VII do mesmo artigo que fazem mencéo a defesa da paz e a solugdo
pacifica dos conflitos.

169 Cfr. BONAVIDES, op. cit., p. 569.

170 Cfr. SARLET, op. cit., p. 1053.

i Cfr. NOVELINO, op. cit., p. 273.

172 Os direitos de solidariedade, segundo Canotilho, englobam o direito ao desenvolvimento e o direito ao
patrimdnio comum da humanidade, constituindo direitos de dimensdo coletiva e que, portanto, exigem a
colaboragdo de todos os Estados. Também acrescenta ao rol, o direito a autodeterminacéo, o direito a um
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Ha uma forte tendéncia ao reconhecimento de outras dimensdes de direitos
fundamentais, justamente pelo carater dindmico e amplo da sua trajetdria evolutiva. Apesar
disso, as novas categorias de direitos permanecem intimamente ligadas aos classicos valores
de liberdade, igualdade e fraternidade, com o foco na dignidade humana. Jorge Miranda fala
em quatro ou cinco dimensdes, e cita como exemplos os direitos relativos a biomédica, a
engenharia genética, a informatica e as modernas tecnologias.*’3

Para Paulo Bonavides, sdo direitos de quarta dimensdo, o direito a democracia, a
informacdo e o direito ao pluralismo e esses direitos correspondem nas suas palavras “ao
futuro da cidadania e ao porvir da liberdade de todos os povos”, com a derradeira fase da
institucionalizacdo do Estado social. Assim, “[...]Jos direitos da segunda, da terceira e quarta
«geracdes» ndo se interpretam, concretizam-se.”174

No que tange aos direitos de quinta dimensdo, o autor destaca o direito a paz e a
necessidade de inseri-lo em uma dimensdo autbnoma, tendo em vista o seu valor
imprescindivel para a convivéncia dos povos.1’®

Ainda sobre 0s que asseveram a existéncia de direitos de quinta dimenséo, cumpre
ressaltar que alguns afirmam estarem esses direitos ligados a sociedade tecnoldgica e da
informac&o, do ciberespaco, da Internet e da realidade virtual, enquanto outros vinculam os
direitos de quinta dimenséo ao cuidado e respeito para com as formas de vida e defesa contra
os métodos de dominagao biofisica. 176

Por fim, na literatura brasileira, é possivel encontrar defensores da existéncia de uma
sexta dimensdo dos direitos fundamentais: o direito humano e fundamental de acesso a agua
potavel — para a vida, salide e desenvolvimento humano. 177

Apesar da classificacdo em dimensdes, evidencia-se que ndo ha hierarquia entre 0s
direitos fundamentais, mas sim uma indivisibilidade e interdependéncia que certifica a forte
vinculacdo existente entre os direitos das diversas dimensfes. Assim, pode-se afirmar que

“[...] os direitos sdo de todas as «geragdes»”.178

ambiente saudavel e sustentavel, o direito a comunicacdo e o direito a paz. Assim, o autor faz referéncia a
problematica no ambito internacional e traz a denominagdo “direito dos povos”, pois esses direitos também
podem ser considerados como direitos de quarta geracdo. Cfr. CANOTILHO, op. cit., 386.

173 Cfr. MIRANDA, op. cit, p. 28.

174 Cfr. BONAVIDES, op. cit., p.572.

175 Cfr. NOVELINO, op. cit., p. 274.

176 Para os defensores das novas «geragfes» de direitos fundamentais, a transicdo da sociedade industrial
para a da era virtual exigiu novas categorias de direitos. Cfr. OLIVEIRA JUNIOR, J. A. de, Teoria Juridica,
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 29; WOLKMER, Introducéo aos fundamentos..., 2013,p. 133.

1 Cfr. FACHIN & SILVA, Acesso a agua potavel..., p. 74.

178 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito..., p. 386.
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Portanto, essas categorias de direitos fazem parte de um processo dinamico e, apesar
de apresentarem caracteristicas preponderantes e certa uniformidade, estdo em constante
mudanca. Desse modo, as novas realidades exigem cada vez mais, a redefinicdo ou o
redimensionamento dos direitos. Os paises devem buscar com esfor¢o e colaboracéo, efetivar
todos os direitos ja consagrados e reconhecer nas Constituicdes, os que ainda ndo foram.

No Estado constitucional’’® ha valores democraticos e direitos fundamentais
imprescindiveis ligados a dignidade da pessoa humana: direito a justica, a solidariedade, a
liberdade de religido, de expressdo, de associa¢do, entre outros.

A partir de agora, e tendo em vista a sua evolucéo historica, importa analisar como se
deu o reconhecimento desses direitos nas ConstituicGes da Republica de Portugal e do Brasil e

como estdo dispostos atualmente nas Cartas dos paises.

1.3 Os direitos fundamentais nas Constituicdes portuguesa e brasileira

A constitucionalizagdo segundo J. J. Gomes Canotilho consiste na incorporagdo de
direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas que passam a ser objeto de
uma protecdo especial. Nesse sentido, os direitos fundamentais dispostos nas constituicdes
sd0 normas vinculativas e o seu reconhecimento e garantia estdo sujeitos ao legislador
constituinte e ndo ao ordinario.180

Assim, é possivel afirmar que os direitos fundamentais nas Constituicdes sao vistos
como um sistema ou uma ordem estruturada e fundamentada pelo principio da dignidade da
pessoa humana, representando uma unidade normativa-valorativa.18!

Relativamente a esse sistema, importa fazer mencdo ao fato de que ha direitos
fundamentais formalmente constitucionais e direitos materialmente fundamentais. Os
primeiros, dizem respeito a direitos consagrados e reconhecidos pelas Constituicbes. Os
segundos, referem-se a direitos que estdo dispostos nas leis e no direito internacional, e ndo

possuem o assento constitucional.182

179 Adverte Manoel Gongalves Ferreira Filho que o constitucionalismo teve por precipuo escopo, assegurar
os direitos fundamentais contra o poder. Cfr. FERREIRA, Direitos Humanos..., 2001, p. 91.

180 Cfr. CANOTILHO, op. cit., p. 378.

181 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 100.

182 Cfr. CANOTILHO, op. cit,, p. 404.
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Nos termos do art. 16° da CRP e do paragrafo 2° do art. 5° da CFB, o rol de direitos
fundamentais encontrado em cada Constituicdo consiste numa enumeracéo aberta.183

Jorge Miranda faz uma importante ressalva ao afirmar que os direitos fundamentais
gue ndo constam expressamente na Constituicdo, mas decorrem da lei e de regras de Direito
internacional, apesar de serem considerados direitos fundamentais em sentido material, ndo
possuem a mesma protecdo das normas constitucionais no que tange a revisdo constitucional e
a fiscalizacdo da constitucionalidade.18

Nos ordenamentos, portugués e brasileiro, encontram-se direitos fundamentais nas
Constituicdes separados em capitulos e titulos especificos, direitos que estdo dispersos nas
Cartas e ainda direitos fundamentais que ndo estdo nas Constituicbes. Gomes Canotilho cita
como exemplo de direito fundamental disperso na Constituicdo portuguesa o disposto no
artigo 106°3, referente a impostos.18® No direito brasileiro, Ingo Sarlet cita o art. 225 da CF
que dispde sobre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. 186

Como exemplos de direitos fundamentais nas leis ordinarias, ha o direito a reparagéo
de danos do art. 483° do Codigo Civil portugués e o direito ao reagrupamento familiar de
estrangeiros previstos na Lei n.° 23/2007, de 4 de agosto.'8” E sdo direitos fundamentais
provenientes de Convencdes internacionais, segundo Jorge Miranda, a proibigcdo de expulsdes

coletivas de estrangeiros, direito previsto no art. 4° do Protocolo n.° 4 adicional a Convencéo

183 Segundo o art. 16° da CRP sdo admitidos outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional. Para Jorge Miranda, o art. 16° da CRP constitui uma clausula de néo
tipicidade e interpretacdo e integracdo dos preceitos em harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, consistindo, em 0ltima anélise, na recep¢do formal da Declaragdo. O art. 5° no paragrafo 2°da CFB,
estabelece que os direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Os direitos fundamentais no sentido material, tendo em vista o seu relevante contetdo devem, para Ingo Sarlet,
ser equiparados aos direitos constantes do rol instituido pela Lei Maior. Para o autor, ambos os critérios tanto o
conteudo quanto a relevancia sdo imprescindiveis para o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais.
Ver também SARLET, A Eficécia..., 2015, p. 2086.

184 A fiscalizacdo da constitucionalidade consiste em um importante controle da constitucionalidade e da
legalidade das normas e confere garantia aos direitos consignados nas normas constitucionais, por ndo aplicar
normas consideradas inconstitucionais. Na Europa, esse controle surgiu somente ap6s a primeira Guerra
Mundial, devido a influéncia de Hans Kelsen e a criagdo de um Tribunal Constitucional na Constituicdo
austriaca de 1920, Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018,p.41e 177.

185 Cfr. CANOTILHO, op. cit,, p. 404 - 405. Cfr. art. 106°3, ninguém pode ser obrigado a pagar impostos
que ndo tenham sido criados nos termos da Constitui¢do e cuja liquidacdo e cobranca se ndo fagam nas formas
prescritas na lei.

186 De acordocom o art. 225 da CFB, todostém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e de preservéa-lo para as presentes e futuras geracdes. Sobre o assunto ver SARLET, op. cit,,
p.1494,1498e 1788.

187 Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., p. 83 e MIRANDA, op. cit,, p. 192. Cfr. art 483 do
Caodigo Civil portugués. A Lei n.° 18/2022 de 25 de agosto fez alteracBes ao regime juridico de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional.
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Europeia, e o direito a decisdo administrativa em prazo razoavel previsto no art. 41°, n.° 1 da
Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. 18

O art 17° da CRP faz alusdo a direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias e permite que seja aplicado o regime dos direitos fundamentais aqueles direitos,
quando assim considerados.18® Os direitos de natureza analoga podem ser identificados entre
os direitos econdmicos, sociais e culturais que estdo dispostos no Titulo Il da Carta, bem
como em outras normas dispersas, sendo, de acordo com Canotilho, necessaria uma analise
criteriosa do enquadramento no caso concreto.!%°

No que tange a sua trajetoria, os direitos fundamentais apareceram ja nas
Constituigdes portuguesas de 1822, 1826, 1838 e 1911, impregnados pelo ideal liberal
individualista. O periodo liberal perdurou de 1820 a 1926 e somente nas Cartas de 1933 e
1976 foram instituidos direitos com propdsitos eminentemente sociais, sem olvidar que ha
relevantes diferencas entre as Cartas. 1°1

O constitucionalismo portugués é marcado por movimentos revolucionarios e por
rupturas. Assim, as Constituicdes enfrentaram dificuldades e contradicOes geradas pelas lutas
politicas, econdmicas, sociais e culturais dos ultimos dois séculos que buscavam a
reorganizacdo davida coletiva, com avancos e retrocessos. 92

A Constituicdo de 1822, influenciada diretamente pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, apresentou uma gama de deveres, embora um nimero maior
de garantias face aos direitos ali consagrados.!®> Em contrapartida, a Carta de 1826
estabeleceu um equilibrio trazendo mais direitos e liberdades.’®* Novos direitos foram

acrescentados também pelas Constituicdes de 1838 e 1911, mantendo-se, ainda, a conotacao

188 Cfr. MIRANDA, 2018, p. 193. Segundo o art. 4° do Protocolo n.° 4 da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem sédo proibidas as expulsdes coletivas de estrangeiros. O direito a uma boa administracdo
conforme o n.° 1 do art. 41° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia: 1. Todas as pessoas tém
direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido de forma
imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

189 Os direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias, ndo constam da enumeracao
estabelecida pelo constituinte, embora se beneficiem do mesmo regime juridico constitucional atribuido a estes,
cfr art. 17° da CRP: o regime dos direitos e garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos
fundamentais de natureza analoga.

190 CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p. 405.

191 MIRANDA, op. cit., p. 165.

192 MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional. Tomo Ill. Estrutura Constitucional do Estado,
1997,p. 231.
193 Blanco de Morais cita como exemplos, a inviolabilidade de domicilio, o sigilo de correspondéncia, a

abolicdo de penas cruéis e infames e a proibi¢do de prisdo sem culpa, Cfr. MORAIS, Carlos Blanco. Curso de
Direito Constitucional: Teoriada Constituicdo. Tomo Il. Coimbra: Edicbes Almedina, S.A., 2018, p. 136.

194 Blanco de Morais aponta exemplos de liberdade como a liberdade religiosa, a liberdade de trabalho, a
liberdade de circulacédo, a liberdade de empresa, como garantias o principio da legalidade penal, Cfr. MORAIS,
op. cit., p. 140.
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liberal com énfase nos direitos civis e politicos.1®° 196 Somente a partir da Carta de 1933, que é
considerada uma Constituicdo programatica, aparece um rol significativo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.*®’

Em um cenério rico em ideologias e contrastes sociais no pais e com 0 movimento
revolucionario de 1974, intensificou-se a busca por um regime democratico pluralista,
descentralizado, embora de feigdes socializantes. Nesse contexto, a Constituicdo de 1976,
produto da revolucdo, rompeu as barreiras impostas pelo antigo regime autoritario, trazendo
novos ideais provenientes do Estado social e do Estado de Direito democratico.!%®

A atual Constituicdo é originariamente a mais completa em relacdo a direitos
fundamentais e no tocante aos direitos, liberdades e garantias, seguiu 0 modelo da
Constituicdo alemd de 1949.19°A efic4cia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
privados foi trazida pelo artigo 18° n.° 1 da CRP, e de forma aprimorada com referéncia a

uma eficécia direta.200

195 A Constituicdo de 1838 trouxe direitos fundamentais como a liberdade de associacéo, a liberdade de
reunido e o direito de resisténcia que poderia ser invocado mediante ordens que violassem garantias individuais
quando estasnéo estivessem suspensas, Cfr. MORAIS, Curso de Direito..., p. 143.

196 A Constituicdo de 1911 instituiu uma clausula aberta no art. 3%, permitindo a inclusdo de outrosdireitos
e garantias ndo expressamente enumerados na Lei Fundamental, e aboliu a pena de morte, Cfr. MORAIS, op.
cit,, p. 149.

197 As normasprogramaticasndo sdo exequiveisporsi mesmase dependem da acdo estataledos recursos
publicos. Como o direito a educacgéo e a cultura, a defesa da salde publica, a funcédo social da propriedade, o
direito ao trabalho, entre outros, Cfr. MORAIS, op. cit., p. 157.

198 Cfr. MIRANDA, Manual de Direito..., 1997, p. 233. Apés a Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um
movimento de democratizacdo na politica e na sociedade que vai eclodir no Estado Democratico de Direito,
considerado o marco contemporaneo do constitucionalismo. Os ideais do Estado Democratico foram
reconhecidos nas Constituicdes da Italia em 1948; da Alemanha em 1949; eda Frangca em 1958, e trouxeram um
novo paradigma na organizacdo e gestdo da sociedade civil e da sociedade politica de feicdes democraticas e
inclusivas. Somente décadas mais tarde, os mesmos ideias foram expressos nas Constituicdes de Portugal em
1976, da Espanha em 1978 e do Brasil em 1988, Cfr. DELGADO & DELGADO, Constituicdo da Republica...,
p.45.

199 Ver Constituicdo alema de 1949, «Lei Fundamental de Bonn» (ou Bona, cidade Alema), art. 1°,n.°3:
«Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
poderes legislativo, executivo e judiciario», acessivel na integra em https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf, acedido em 30/04/2021. “Se a Constitui¢do era, originariamente, ja a
Constituicdo europeia com maior nimero de direitos fundamentais declarados e a que ia mais a fundo na
definicdo do respetivo regime [...]”. Apesar dos Catalogos serem na sua generalidade bem diferentes, Jorge
Miranda explicita que ha algumas caracteristicas comuns encontradas nas Constituicbes portuguesa e alem a,
como a aplicabilidade imediata dasnormasque se referem aosdireitos, liberdades e garantias; a vinculacdo das
entidades publicas; o carater geral e abstrato das leis restritivas; e o respeito do contedido essencial dos preceitos
constitucionais. E ainda complementa que a Constituicdo portuguesa inovou e acrescentou expressamente a
vinculacdo dasentidades privadas. Quanto aosdireitos sociais, houve ainda, influéncia da Constituigdo italiana e
outras Cartas pertencentes a Estados da Europa oriental. Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., p. 169-171.
200 A CRP de 1976 trouxe de forma expressa a eficicia horizontal dos direitos fundamentais. No tocante as
relagdes laborais, destaca-se a importancia da norma, tendo em vista que o contrato de trabalho estabelecido
entre empregado e empregador pode atingir diretamente a dignidade do trabalhador. Cfr. ABRANTES, Direitos
Fundamentais..., 2018, p. 116-124.
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Desse modo, a Constituicdo de 1976 tratou os direitos fundamentais de forma ampla
e com a devida relevancia, sendo possivel vislumbrar uma cautela por parte do Constituinte na
protecdo dos direitos, haja vista o periodo anterior ter sido marcado pelo autoritarismo e pela
restricio das liberdades.2! O predmbulo da Carta enaltece e garante os direitos fundamentais,
0s principios basilares da democracia e o primado do Estado de Direito Democratico. Nos
dispositivos constitucionais, sdo consagrados direitos fundamentais dos cidaddos e dos
trabalhadores, em um ambiente de democracia e diviséo do poder. 292

O principio dadignidade da pessoa humana 23 é instituido logo no primeiro artigo da
Carta como um principio fundamental e encontra-se na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados.?%4 Com o fito de estabelecer uma contraposicdo entre os
direitos, liberdades e garantias e 0s direitos econémicos, sociais e culturais, o legislador
constituinte portugués, ndao sé enumerou os direitos, definindo o conteddo, garantias e
condicOes de efetivacdo, como colocou-os em titulos diferenciados.29°

Na parte | da Constituicdo vigente, estdo dispostos os Direitos e deveres
fundamentais, que apesar do extenso rol, ndo esgotam a matéria. «No titulo I» o constituinte
consagrou 0s principios gerais, que se estendem do art. 12° ao 23° e no «Titulo I,
encontram-se os direitos, liberdades e garantias divididos em trés capitulos: o Capitulo I, que
engloba direitos, liberdades e garantias pessoais - do art. 24° ao 47°; o Capitulo 11, que institui
os direitos, liberdades e garantias de participacdo politica - do art. 48° ao 52°; e o Capitulo 111,
onde estdo consagrados os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores - do art. 53° ao
570, 206

No «Titulo Il1» da Constituicdo, estdo dispostos os direitos econdmicos, sociais e
culturais, divididos também em trés capitulos. No Capitulo | estdo os direitos e deveres

econdmicos - do artigo 58° ao 62°, no Capitulo I, os direitos e deveres sociais - do artigo 63°

201 Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 168.

202 “A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defendera independéncia nacional,
de garantir os direitos fundamentais dos cidadéos, de estabelecer os principios basilares da democracia, de
assegurar o primado do Estado de Direito democratico e de abrir caminho para uma sociedade socialista [...]”.
203 O valor fundamental da dignidade da pessoa humana é reconhecido de forma expressa nas
Constituicdes, apos a Segunda Guerra Mundial, nomeadamente pela consagra¢do da Declara¢do Universal da
ONU de 1948. Na Europa, somente a Alemanha, a Espanha, a Grécia, a Irlanda e Portugal reconheceram
expressamente o principio da dignidade da pessoa humana nas Constitui¢des. Cfr. SARLET, A Eficacia..., 2015,
p.2193.

204 Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 96.

205 Cfr. MIRANDA, J. Manual de Direito Constitucional, Vol. 1,2014, p. 164.

206 No Titulo I da CRP, o constituinte consagrou - dentre outros- no art. 12°, o Principio da universalidade e
no art 13°, o Principio da igualdade. No Titulo I1 da CRP, o constituinte consagrou no Capitulo I -dentre outros -
importantesdireitos como o direito a vida, & integridade pessoal, & liberdade e a seguranga.
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ao 72° e no Capitulo 111, os direitos e deveres culturais - do artigo 73° ao 79° elenco
constituido na sua maioria por direitos que exigem prestacdes ou atividades estatais. 297

Na Constituicdo de 1976 os direitos foram enumerados de forma sistematica e
ordenada, explicitando as faculdades e as responsabilidades do Estado e da sociedade para a
garantia e efetivacdo dos direitos. Importa destacar que houve também a consagracdo de
importantes principios fundamentais, como o da universalidade de direitos — no artigo 12° e o
da equiparacdo de direitos e deveres de portugueses e estrangeiros em Portugal — no artigo
15° n.01.

O constituinte estabeleceu um regime de suspensdo de direitos, liberdades e garantias
restrito ao estado de sitio ou ao estado de emergéncia no artigo 19° da Constituicdo e dispos
os direitos fundamentais como limites materiais de revisdo constitucional — artigo 290°,
alineas d), e), i) e j).208

No tocante aos direitos laborais, houve por parte do legislador constituinte um
tratamento especifico e o reconhecimento de um numero extenso de direitos laborais, com
normas de direitos individuais e coletivos, dentre as quais se destacam a seguranga no
emprego, sendo proibidos despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou
ideoldgicos no artigo 53° os direitos dos trabalhadores e das suas comissGes e associagdes
nos artigos 54° a 56° e artigo 59°, bem como estabeleceu em diversos artigos prestacoes
estatais voltadas para a protecdo social. 20°

No Brasil, o constitucionalismo enfrentou de forma semelhante, periodos de avancos
e retrocessos. A Constituicdo de 1824, fortemente influenciada pelas RevolugGes Americana e
Francesa, e a Constituicdo de 1891, instituida com o objetivo maior de proteger as classicas
liberdades, apresentavam um rol voltado para direitos Civis e Politicos.?1°

A partir da Carta de 1934, embasada nas Constituicdes de Weimar e na portuguesa
de 1933, aparecem os direitos de segunda dimensdo de forma relevante no ordenamento

juridico patrio. Em contrapartida, configurando um passo atrds na evolucdo dos direitos

207 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p. 401. Como direito fundamental que depende da
prestacao estatal é possivel citar 0s artigos 73° e 74° da CRP.

208 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais...,, 2018, p. 170. Segundo o art. 290° da CRP: «As leis de
revisdo constitucional terdo de respeitar: d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos; e) Os direitos dos
trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das associacOes sindicais; i) O pluralismo de expressao e
organizagdo politica, incluindo partidos politicos, e o direito de oposicdo democratica; j) A participacdo das
organizagdes populares de base no exercicio do poder local; [...]». Conteldo acessivel na integra em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ articulado.php?nid=4&tabela=leis, acedido em 03/05/2021.

209 Cfr. ABRANTES, op. cit.,, p. 67 e MIRANDA, op. cit., p. 170.

210 Cfr. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. — 202 ed. — Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016,p. 131-132.
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fundamentais, a Constituicdo de 1937, outorgada na era Vargas foi marcada por ideais
autoritérios e facistas, permitindo um aviltamento da dignidade humana.?1

Somente em 1946, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, inicia-se um
movimento de democratizacdo?!? do pais, e é promulgada uma Carta que institui tanto direitos
de cunho liberal, quanto social. No entanto, em 1967 com a tomada do poder pelos militares,
os direitos fundamentais novamente séo restringidos e, em alguns casos suspensos, embora,
nesse periodo, o rol de direitos trabalhistas tenha sido ampliado.

Nesse contexto, a Carta de 1969 deu continuidade ao regime autoritario e restritivo
até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que ja no seu predmbulo primou por salvaguardar
a adocdo de um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos
fundamentais. 213

Assim, a Constituicdo brasileira vigente representa um marco no tratamento dos
direitos fundamentais e surge num ambiente eminentemente democratico. A Lei Maior
garante direitos sociais e individuais, conferindo ainda, uma posicao privilegiada aos preceitos
nos primeiros artigos da Constituicdo — do 5° ao 17 - e a importante proibicdo de serem
abolidos, o que ndo pode ocorrer nem mesmo por emendas constitucionais. 214

A Constituicdo de 1988, que teve como uma importante fonte de inspiragéo a Carta
Portuguesa de 1976, é também conhecida como «Constituicdo-Cidadé», por ter inaugurado
uma nova fase no cenério juridico nacional. Dotada de carater analitico e regulamentador,
traz, no «Titulo Il», os direitos e garantias fundamentais, em varios artigos, paragrafos e
incisos, embora sejam encontrados outros direitos fundamentais dispersos pelo texto
constitucional 2%®

O Catélogo é marcado por uma diversidade de direitos fundamentais, corolario das
fortes pressdes politicas e ideoldgicas da época e, apesar de apresentar de forma predominante

um traco programatico e dirigente, as normas concernentes aos direitos e garantias

211 Cfr. LENZA, op. cit., p. 137-138.

212 A implementac¢do dos ideais democraticos gerou grandes mudancas na sociedade politica e civil dos
paises, permitindo a ampla participacdo do povo, independentemente da camada sociala que pertenca,trazendo
fortes mecanismos de inclusdo e garantia das liberdades publicas, sociais e individuais. Cfr. DELGADO &
DELGADO, Constituicdo da Republica..., 2017, P. 34.

213 Cfr. LENZA, op. cit., p. 155.

214 Cfr.o art. 60, paragrafo 4°,inciso 1V da CFB, os direitos e garantias individuais, sdo consideradoscomo
clausulas pétreas. Assim, a Constituicdo vigente outorga uma protecdo especial aos direitos fundamentais,
impedindo a supressdo dessas normas. Cfr. SARLET, A Efic4cia.., 2015, p. 1483. Cfr. MARMELSTEIN,
Curso de Direitos..., 2014, p. 63.

215 Para Ingo Sarlet, esta disposicdo ampla revela a preocupacdo do constituinte em tutelar os direitos
conquistados, criando maiores obstaculos ao retrocesso. Cfr. SARLET, op. cit,, p. 1433. O art. 150 da CFB, que
versa sobre aslimita¢des de tributar, € considerado um exemplo de direito fundamentaldisperso na Constitui¢do.

40



fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme o estabelecido no art. 5° paragrafo 1° da
CFB.216

No Capitulo I, estdo dispostos os direitos e deveres individuais e coletivos — art. 5°;
no Capitulo Il, os direitos sociais — do art. 6° ao 11; no Capitulo Ill, os direitos de
nacionalidade — arts. 12 e 13; e no Capitulo 1V, os direitos politicos — do art. 14 ao 17.217

O artigo 5° da Constituicdo assegura os direitos de 12 dimensdo?!8, compreendendo
os direitos civis e as garantias processuais, e no paragrafo 1° é evidenciada a aplicacdo
imediata das normas. O paragrafo 2° dispde sobre a ndo taxatividade do rol, permitindo o
reconhecimento de outros direitos fundamentais, sejam decorrentes do regime e dos principios
adotados na Constituicdo, ou dos tratados internacionais em que 0 pais seja parte; enquanto no
pardgrafo 3° estd disposta a equiparacdo dos tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos as emendas constitucionais, desde que sejam aprovad os em cada Casa do Congresso
Nacional por um gquérum qualificado. No paragrafo 4°, o Brasil se submete expressamente a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

A Lei Fundamental brasileira destinou um capitulo proprio para os direitos sociais -
do art.° 6° ao 11, assim, os direitos de segunda dimensao estdo ali dispostos de forma expressa
e sdo assegurados como auténticos direitos fundamentais.21°

Da mesma forma, e com uma amplitude louvavel, o art. 7° da Carta consagra em 34
incisos um extenso elenco de direitos sociais dos trabalhadores, dando relevancia a dignidade
humana no trabalho, a valorizacdo do trabalho e especialmente do emprego, a uma sociedade
livre, justa e solidéria, & erradicacdo da pobreza, da marginalizagdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, em busca da justica social, considerado um dos maiores
anseios do Estado Democratico de Direito.??0

A liberdade de associacdo profissional e sindical foi consagrada no art. 8° da Carta, e
0 art. 9° instituiu o direito de greve e as condigBes para o seu exercicio. No art. 10 foi

assegurada a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 06rgaos

216 Ha um grande nimero de dispositivos constitucionais dependentes de regulamentacao legislativa,
estabelecendo programas, fins, tarefas, incluindo diversas ordens e imposicdes ao legislador, a serem
perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes publicos. Cfr. SARLET, op. cit., p. 1443 e 1478.

217 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit., p. 72.

218 Segundo George Marmelstein, destacam-se o respeito a vida, a integridade fisica e moral, o respeito a
autonomia da vontade, o respeito a liberdade, o respeito aos direitos de personalidade e o respeito & seguranca
juridica. Cfr. Idem, ibidem, p. 73.

219 A implementagdo da democracia gerou grandes mudancas na sociedade politica e civil dos paises,
permitindo a ampla participacdo do povo, independentemente da camada sociala que pertenca,trazendo fortes
mecanismos de inclusdo e garantia das liberdades publicas, sociais e individuais. Cfr. DELGADO &DELGADO,
op. cit,, p. 34.

220 Cfr. DELGADO &DELGADO, op. cit, p. 34.
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publicos; enquanto o art. 11 trouxe a obrigatoriedade de eleicdo de um representante dos
trabalhadores nas empresas com mais de duzentos empregados, a fim de facilitar as
negociacdes com os empregadores. 221

O Capitulo 111 trata de direitos da nacionalidade, dispondo o constituinte no artigo 12
sobre a aquisicdo e perda da nacionalidade, bem como sobre os casos em que a lei pode
estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados; no artigol3, estabelece-se a
lingua portuguesa como o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil; e os direitos
politicos e partidos politicos aparecem no Capitulos 1V e V da Lei Maxima.

Ingo Sarlet afirma que os direitos das duas primeiras dimensdes sdo encontrados a
partir de uma simples leitura das normas da Constituicdo brasileira, mas ressalta que em
relagdo aos direitos da terceira e da quarta dimensdo, 0 mesmo ndo acontece, exigindo-se uma
analise mais aprofundada do Catélogo. Nesse sentido, o autor cita como direitos de terceira
geracao, os arts. 225, 5°, incisos XXXI1 e XXXIII e4°, incisos I, l11, 1V, VI e VII.222

Os direitos fundamentais consagrados nas Constituicbes representam,
hodiernamente, uma conquista sem precedentes, que resulta da proclamacgdo da dignidade
humana como um valor que legitima, fundamenta e orienta o exercicio do poder. 223

Assim, as atuais Constituicdes portuguesa e brasileira, com fulcro no Estado
Democrético e Social de Direito, representaram um diferencial no constitucionalismo dos dois
paises, mormente no que diz respeito aos ramos juridicos sociais, destacando-se pela
instituicdo de um sistema normativo laboral voltado a viabilizar um equilibrio nas relacdes
provenientes do sistema capitalista e uma elevacdo nas condicdes de pactuacdo do trabalho
humano.?24

Os direitos fundamentais do trabalhador se sobressaem por possuirem uma funcao
ampla, pois além de se dirigirem e condicionarem o ente estatal, sdo também destinadas as

entidades privadas.??®

221 A CFB vedou a dispensa do empregado sindicalizado, representando um importante direito relativo a
seguranga no emprego.
222 Ingo Sarlet cita o art 225 da CFB que trata do direito ao meio ambiente eco logicamente equilibrado.

Também faz alusdo ao art 5° nos incisos XXXII, que estabelece a protecdo do consumidor e o inciso XXXIII,
que dispbe sobre o direito a informacdes prestadas pelos 6rgaos publicos. Em relacdo ao art. 4°, destaca 0s
incisos I, 111 e 1V, que fazem referéncia a independéncia nacional, a autodeterminacdo dos povos e a nao
intervencdo. Nos incisos VI e VII do mesmo artigo, faz mencdo a defesa da paz e a solugdo pacifica dos
conflitos.

223 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit,, p. 61.

224 Cfr. DELGADO & DELGADO, op. cit., p.34.

225 H& instituicbes da sociedade civil - como as empresas - que ndo estdo integralmente voltadas ao
imperativo democratico e inclusivo. Portanto, nesse sentido, o constitucionalismo tem um importante papel a
cumprir, ndo somente em relacdo ao Estado, mastambém as entidades privadas, nomeadamente no cumprimento
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Nesse contexto, os constituintes de ambos ordenamentos juridicos, inspirados no
artigo 23 da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, estabeleceram garantias
minimas a serem observadas nas relagdes laborais a fim de que haja condicbes dignas de
trabalho. 226

A partir das Cartas vigentes, os direitos fundamentais passaram a gozar de um
regime juridico reforcado pelo constituinte, marcado por um pluralismo de normas para a
garantia e promocdo da dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas,
demonstrando que o Estado existe em funcéo da pessoa humana e ndo o contrario. 227

Cumpre ao Estado, na busca de um equilibrio econdmico e social e da protecdo da
dignidade humana como um valor supremo, por meio das normas juridicas “regular condutas,
interesses, relacbes e instituicdes, estruturando a convivéncia social e pacificando
conflitos”.228

Portanto, como normas juridicas positivadas nas Constituicdes e ligadas a dignidade
e limitacdo do poder, os direitos fundamentais assumem uma dimensdo subjetiva. Entretanto,
esses direitos também apresentam outra dimensao: a objetiva. Esta dimensdo é salientada pela
doutrina devido a sua importancia axiologica, tendo em vista que os direitos funcionam como
um sistema de valores capaz de legitimar o ordenamento juridico, tendo em vista a sua
capacidade de irradiacédo por todo o sistema normativo na interpretacdo juridica nos diversos

ramos do direito, inclusive nas relagdes privadas, como sera analisado.?2°

dasnormase principios juridicos afirmativos do imperativo democratico e da valorizacdo da dignidade humana.
Um dos melhores exemplos de normas voltadas para a dignidade e aplicaveis a esse universo empresarial é o
Direito do trabalho, que busca a moderacdo no exercicio do poder empresarial e a inclusdo social e econdmica
dos trabalhadores. Cfr. Idem, ibidem, p. 34.

226 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit.,, p. 193. Cfr. art 23 da DUDH: «1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho,
a livre escolha do trabalho,a condi¢Besequitativas e satisfatoriasde trabalho e a prote¢do contra o desemprego.
2.Todos tém direito, sem discriminacdo alguma,a salario igual por trabalhoigual. 3.Quem trabalha tem direito a
uma remunera¢do equitativa e satisfatdria, que Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a
dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de prote¢do social. Contedido na integra
em https://mwww.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/ UDHR_Translations/por.pdf,acedido em 24 de abr.de 2021.
227 Cfr. BLECKMANN, A. Staatsrecht Il - Die Grundrechte, 1997, p. 539; apud SARLET, A Eficacia...,
2015,p. 2218.

228 Cfr. DELGADO & DELGADO, op. cit., p. 76.

229 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit,, p. 291-292.
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2. ASFUNCOESE DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 As funcgbes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, num processo dindmico e continuo, em conformidade com
a forma de Estado e modelo de sociedade adotados, apareceram nas Constituicbes dos paises
COM avangos e recuos na normatizagéo.

Nessa trajetoria, alguns periodos foram marcados pelo mero reconhecimento formal
dos direitos, enquanto em outros buscou-se a sua concretizacdo, tendo em vista que esses
direitos possuem funcgdes imprescindiveis no convivio comunitario. 23°

Uma das principais fungdes dos direitos fundamentais é definir os limites da atuacéo
estatal para que seja conferida aos individuos a liberdade e a igualdade na vida em sociedade
que constituem dois importantes direitos, pois dignificam o ser humano.?3! Também é
possivel afirmar que é com base nesse propdsito, de garantir o bem comum, que, em alguns
casos, 0s 6rgdos estatais estdo impedidos de agir, e em outros a sua atuacéo é necessaria. 232

Isso demonstra que no que tange aos direitos fundamentais, sdo constituidas relacbes
e reveladas posi¢Oes dos cidaddos perante o Estado e perante os particulares, mormente nos
casos em que os titulares dos direitos fundamentais podem exigir acdes ou abstencdes
necessarias para a protecdo dos direitos constitucionalmente protegidos e em prol da ordem
social. 233

Como corolério da vinculagdo entre o cidaddo e o Estado, resulta a atribuicdo aos

individuos de uma posicdo juridica que € reconhecida por uma norma. Nesse sentido, as

230 Assim, representam os direitos fundamentais uma importante garantia dos cidaddos do Estado de
Direito que é voltado para a protegdo da pessoa humana. Cfr. PEREZ LUNO, A, E., Los Derechos
Fundamentales, 1998, p. 2.

231 A esse respeito, cumpre ressaltar que atualmente os direitos fundamentais também desempenham um
forte papelde impor limites a atuagéo de entes privados como sera em capitulo préprio exposto.
232 Em determinadas circunstancias é exigido do Estado uma intervencdo ou uma prestacdo visando

assegurar os direitos dos individuos em busca de uma vida digna. Ha a¢des estatais que sdo permitidas, outras
que sdo obrigatdrias e existem ainda as que sdo vedadas. Em alguns exemplos extraidos da CFB, o Estado
desapropria por necessidade ou utilidade publica nos termos da lei, em consonancia com o art. 5°, inciso XXIV;
e ha expressa proibicdo a tortura conforme estabelecido no art. 5%, inciso 111, ambos da CFB. Ainda nos termos
do art. 6° da CFB, ao Estado cumpre garantira todos os individuos o acesso a educacdo e a satde. Por fim, ha
situagdes que podem ao mesmo tempo garantir e condicionar o direito do individuo como é o caso do direito de
propriedade que apesar de ser garantido pelo Estado, a norma imp08e que sejam atendidas as fung des sociais
conformeoart. 5°, inciso XXXI11 da CFB.

233 Cfr. ALEXY, R., Teoriados Direitos Fundamentais, trad.Virgilio Afonso da Silva, 2015, p. 250.
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normas de direitos fundamentais concedem aos particulares uma posicéo juridica de direito
subjetivo. 234

Os direitos subjetivos?3® constituem os direitos garantidos aos individuos pelas
normas e que podem ser exigidos no ambito publico e privado. 236 No dmbito dos direitos
fundamentais, importa fazer uma analise em relacdo aos «direitos publicos subjetivos» que
vinculam o Estado.

Nessa seara, a norma que consagra o direito subjetivo enseja a formacdo de uma
relacdo trilateral entre o titular do direito, o destinatario da norma e o direito a um
determinado ato que é o objeto do direito. Na relacdo formada, o destinatario da norma tem o
dever, perante o titular do direito, de praticar o ato. 237

Os direitos fundamentais tiveram na «teoria dos direitos publicos subjetivos»,238
elaborada por Georg Jellinek, uma relevante abordagem que até os dias atuais contribui para o
estudo e analise da temética.?3° Segundo Jellinek, “[...] cada direito fundamental constitui um
direito publico subjetivo [...]"%4%. A partir dessa importante afirmacdo, o autor
constitucionalista alemdo tracou a classica distingdo das fungdes dos direitos fundamentais

nessa relacdo existente entre o particular e o Estado.24!

234 Cfr. ALEXY, op. cit, p. 249 e DIMOULIS, D., & MARTINS, L., Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, 2014, p. 49. Robert Alexy em sua obra ressalta a complexidade que envolve o conceito de
direito subjetivo, sua definicdo e classificacdo. Sob esse aspecto, o autorafirma que uma relevante contribuicéo
sobre o tema foi a proposta por Georg Jellinek na obra “Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos”, ou em
aleméo, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. 1892, que considerou os direitos subjetivos em relacéo a
posi¢des juridicas, ocupadas pelo Estado e pelos particulares. Cfr. ALEXY, op. cit., p. 190-192.

235 O art. 27° da CRP institui uma norma universal que garante um direito subjetivo (o direito a liberdade e
a seguranca), constituindo “posicdes e relagdes individuais”. Cfr. CANOTILHO, J., J., G. Direito
Constitucional e teoria da Constituicdo, 2003, p. 1258. Para Jorge Reis Novais, “[...] um particular s6 tem um
direito subjectivo quando lhe é reconhecido, no seu interesse e sob sua iniciativa, um poder de exigir
judicialmente o cumprimento do dever correlativo que cabe ao destinatario (um dever de fazer, de ndo fazerou
de se sujeitar)”’. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais nas Relacfes entre Particulares. Coimbra: Edicdes
Almedina, S.A., 2019,p. 108.

236 E sabido que os direitos, liberdades e garantias sio direitos subjetivos, independentemente do carater
publico ou privado. Da mesma forma, afirma J. J. G. Canotilho que os direitos sociais constituem “auténticos
direitos subjetivos, ndo importando questdes relativas a justicidade e exequibilidade imediatas. Segundo ele, 0
direito a seguranca social (art. 63°) e o direito a habitacdo (art. 65°), elencados na Lei Fundamental de Portugal,
possuem a mesma “dignidade subjetiva” dos direitos, liberdades e garantias. Cfr. CANOTILHO, op. cit., p. 476.
237 Canotilho exemplifica com o direito a vida que consta no art. 24° da CRP. O direito a vida compreende
o direito em relagdo ao Estado que deve abster-se de atentar contra a vida do titular do direito, bem como em
relacdo a outros particulares. Cfr. Idem, ibidem, p. 1254.

238 A classificacdo dosdireitos fundamentais e suas funcgdes classicas foi abordada porJellinek na suaobra
“Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos”, ou em alemio, System der subjektiven &ffentlichen
Rechte. 1892,apud SARMENTO, D., Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, 2004,p. 138.

239 A teoria apresentada por Georg Jellinek analisa asrelacGesentre o Estado e os particulares,
240 JELLINEK, G. apud DIMOULIS & MARTINS, op. cit,, p. 49.
241 Os direitos fundamentais conferem aos individuos uma posicéo juridica de direito subjetivo que pode

ser tanto de direito material, como de direito processual ou procedimental. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op.
cit., p. 49. S8o exemplos na CRP, o direito & educacédo e cultura no art. 73° — norma de direito material; e 0
direito de acesso a tribunal no art. 20° - norma de direito procedimental.

45



No final do século X1X, a sua classificacdo, por meio da ideia de status, teve grande
repercussdo e relevancia historica. Jellinek estabeleceu as fungdes classicas dos direitos
fundamentais por meio da teoria de posi¢des globais abstratas que serviu como fundamento de
distincdo dos direitos fundamentais. 242

O status pode ser entendido como “um estado do particular perante o Estado, que se
encontra conformado e garantido em diferentes direitos fundamentais™. 243

Na teoria dos status foram definidas espécies de direitos fundamentais, tais como 0s
direitos de liberdade e de defesa, direitos de prestagdes, direitos civicos e de participacdo?44.
Os direitos de defesa ou direitos de impedir referem-se ao “dever de ndo-interferéncia” ou de
“ndo-intromissdo” e concedem ao particular um certo poder e autonomia. 24°

Assim, segundo Jellinek, é possivel distinguir quatro status: o passivo ou «status
subiectionis», 0 ativo ou «status da cidadania ativa», 0 negativo ou «status libertatis» e o
positivo ou «status civitatis».246

No status passivo, 0 particular assume uma posi¢do de submissdo frente ao Estado,
tendo em vista ser possivel ao ente publico instituir uma proibicdo ou um dever que o atingird
de forma direta. 247

O individuo é tolhido de sua autodeterminacdo e, dessa forma, tem a sua

personalidade diretamente atingida248, porquanto é estabelecida uma relagdo na qual o ente

242 Cfr. ALEXY, Teoria dos Direitos..., p. 254. Na sua obra, Jellinek, identifica o particular em posicdes
diferenciadas resultantes do vinculo estabelecido com o Estado. Nessas posi¢@es, sdo visualizadas situacdes
juridicas, as quais o autor denomina de status, e que qualificam o individuo como titular de direitos e sujeito de
deveres. Cfr. SARLET et al, Curso de Direito Constitucional, 2018, p. 450.

243 Para Jellinek, o status diferencia-se do direito, visto que consiste numa situacdo criada pela relagdo
entre o cidaddo e o Estado. Cfr. ALEXY, op. cit, p. 255 e Cfr. PIEROTH, Bodo & SCHLINK, Bernhard,
Direitos Fundamentais, trad. Anténio Francisco de Sousa. — 22 ed. — S80 Paulo: Saraiva Educacdo, Edi¢cdo do
Kindle, 2019, p. 1369.

244 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1375.

245 Segundo Vieira de Andrade, ha um dever de respeito em relacdo aos bens pessoais, tais como vida,
honra, bom nome, intimidade e o Estado deve abster-se de agir e prejudicar tdo importantes atributos da
dignidade humana. Além disso, em caso de violagdo ha o direito de exigir a cessacdo das agdes ilegitimas, bem
como o dever de repara¢do e extingdo dasconsequénciasadvindas da inadequada atuacdo estatal. No que tange
aos direitos de prestacdes, o Estado deve agir tanto para promover ou garantir condi¢des dignas de vida ao
particular, quanto para proteger aqueles mesmos bens pessoais contra a acdo de outros particulares. O autor
exemplifica com prestacdes materiais e juridicas, sendo as primeiras relacionadas aos servicos publicos de
seguranca, ensino e saude; ja quanto as segundas, faz referéncia as normas que regulamentam as relagfes
laborais, arrendamento para habitacdo e ensino doméstico. Com a funcao precipua de garantir a participacao
individual na formacao da vontade politica da comunidade, aparecem osdireitos de participacao que revelam um
misto de direitos de liberdade e prestacionais. Cfr. ANDRADE, J., C., V. de, Os Direitos Fundamentais...,
2021,p. 163 € 164.

246 Cfr. ALEXY, op. cit., p. 255. Alguns autores apresentam uma teoria trialista de Jellinek considerando-a
satisfatoria ao abordar os conceitos de status negativus, status positivus e status activus. Nesse sentido ver
PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1371 e DIMOULIS & MARTINS, op. cit, p.54.

247 Cfr. ALEXY, op. cit,, p.256. H& quem defenda que o estado passivo apesar de representar uma forma
de vinculagdo entre o Estado e o particular ndo se trata nessa relacéo de direitos fundamentais, mas de deveres
por parte dos individuos. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 54.
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publico cria mandamentos e proibicdes juridicamente possiveis, assumindo o particular a
posicdo de mero sujeito de deveres. 249

A posicdo assumida no status passivo € de facil compreensao. O individuo encontra-
se submetido aos deveres impostos pelo Estado, em consondncia com o disposto no
ordenamento juridico e em prol do bem comum. Portanto, é possivel afirmar que ha uma
proibicdo direcionada ao particular de ndo oposicdo a intervencdo estatal que estd
fundamentada juridicamente, assim como o fato de ndo existir um direito fundamental que
possibilite tal resisténcia. 20

Nesse contexto, € nitida a posicdo de subordinacdo por parte do particular que esta
vinculado ao Estado, 6rgdo detentor de atribuicGes e prerrogativas. Os deveres impostos pelas
normas, bem como as proibi¢Oes estabelecidas, delimitam a atuacdo dos cidad&os que se
encontram no estado passivo.

O status passivo perde a sua preponderancia a partir da busca pela defesa da
liberdade individual e consequente reducéo do poder estatal. 251

Os direitos de status negativus podem ser vistos como “pretensdes de resisténcia a
intervengdo injustificada do Estado”. Nesse sentido, os direitos fundamentais concedem ao
particular o direito de defender-se das ingeréncias estatais, através dos meios que dispde no
ordenamento juridico. Ha, dessa forma, uma obrigacdo negativa dirigida ao Estado que nao
interfira na liberdade garantida ao particular. 252

Como direitos de defesa, além de proteger os classicos direitos de liberdade e
propriedade, tais direitos fundamentais atribuem também ao particular a liberdade de conduzir
a sua vida privada em sociedade. Cada individuo tem a liberdade nas suas relacdes sociais,
negociacbes e contratacbes, bem como na solucdo dos problemas, configurando um

verdadeiro “estado de liberdade em face do Estado”.

248 JELLINEK, G. apud MIRANDA, J., Direitos Fundamentais, 2018,p. 108.

249 Cfr. SARLET et al., op. cit.,, p. 450. Sob esse aspecto, Georg Jellinek faz a ressalva de que o poder
soberano do Estado é juridicamente limitado e deve ser exercido em beneficio da sociedade. JELLINEK, G.
apud MIRANDA, op. cit., p. 108.

250 Cfr. ALEXY, op. cit., p.257 e DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 54.

251 Cfr. JELLINEK, G. apud MIRANDA, op. cit., p. 108.

252 Um termo adequado em relagio a essa classificacio é “direito de resisténcia” ou «Abwehrrechty,
proveniente da doutrina constitucional alema. A expressdo direito de defesa, também muito utilizada pelos
doutrinadores, pode confundir o leitor, pois o seu uso esta frequentemente relacionado com o direito do réu
defender-se em juizo no direito processual. Da mesma forma, o direito a resisténcia ou oposi¢éo, ndo deve ser
confundido com o instituto da desobediéncia. A resisténcia deve e pode ser exercida no caso de intervencgdes
injustificadas na esfera individual, como é o caso da oposicdo de um jornala pratica de censura pelo Estado. Cfr.
DIMOULIS & MARTINS, op. cit, p. 50-51.
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Cumpre fazer a ressalva de que esse direito ndo abarca somente a proibicdo prévia de
acOes estatais inoportunas a fim de impedir a ingeréncia do Estado nesses assuntos, mas ha
também o direito de fazer cessar a violagdo e buscar a reposicdo do estado anterior. 253

Assim, nesse estado, Jellinek observou um “direito negativo”, capaz de gerar uma
obrigacdo de omissdo — ndo intervencdo ou ainda a cessacdo da atuacdo do Estado e no caso
de dano, a devida reparagdo. 2°4

Pode-se afirmar entdo, que esses direitos, no ambito da vida social, concedem aos
particulares um poder de agir sem a intervencdo estatal, visto que ha uma esfera individual de
liberdade que comporta acGes juridicamente irrelevantes para o Estado, na qual as finalidades
de cunho preponderantemente individual devem ser realizadas livremente pelos individuos. 2%°

Importa ressaltar que por serem considerados como faculdades do individuo -
direitos de liberdades oponiveis ao Estado com um certo grau de subjetividade, - esses direitos
de status negativus, corroboram a separagdo entre a sociedade e 0 ente estatal e s&o
considerados como direitos da primeira dimenséo. 2°¢

Ja os direitos de status positivus, de acordo com Jellinek, sdo direitos concedidos ao
particular pelo Estado que lhe permitem exercer “pretensdes juridicas positivas formais”,
atribuindo-lhe um “status civico”.2%’

A funcéo precipua desses direitos € garantir aos particulares uma vida digna por meio
daatuacdo dos entes publicos 2°8, sendo, portanto, considerados “direitos civicos™ 2°°.

O particular, nesse estado, tem a sua liberdade por meio das medidas estatais e

diferentemente do que ocorre no status negativus, nessa categoria, o individuo depende da

253 Os direitos de defesa, apesar da concepcao liberal classica, ndo se resumem aos direitos de liberdade e
propriedade. E possivel afirmar que essa funcéo dos direitos fundamentais de cunho negativo abrange também
aspectos da vida pessoal e de convivio comum. Desse modo, os direitos em questdo, sdo capazes de impedir
violagBes ou constrangimentos na esfera da vida privada, de forma preventiva e repressiva. Cfr. PIEROTH &
SCHLINK, op. cit., p. 1377-1384.

254 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1380 e DIMOULIS & MARTINS, op. cit, p. 51. Sdo
encontrados direitos de status negativus nos artigos. 5°, inciso Il e VI da CFB, 34 e 36 da CRP. Nesse sentido,
importa ressaltar que quando houveruma intromissdo ndo legitima do Estado, o particular tem o direito de exigir
a cessacdo imediata e até mesmo a reparacdo referente aos danos sofridos. Cfr. ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais..., 2021,p. 164-165.

255 Cfr. ALEXY, op. cit., p. 258.

256 Cfr. BONAVIDES, P., Curso de Direito Constitucional, 2011, p. 563.

257 Isso significa que o particular tem direitos que podem ser exercidos e exigidos em face do Estado. Cfr.
ALEXY, op. cit., p. 264.

258 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit,, p. 52.

259 Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 109.
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acdo do Estado para que obtenha melhorias nas suas condicdes de vida, dispondo, para tanto,
dos direitos de reivindicacdo, de protecéo, de participacéo, de prestacdo e de procedimento. 260

Vale notar que nas relagdes entre Estado e particular ha uma nitida biparticdo que
revela direitos positivos que pressupdem acdes; e direitos negativos que implicam
abstencgdes.261

Jellinek considera o direito a protecdo juridica o mais relevante dentre os direitos de
status positivus, visto que por meio dele é garantida a protecdo do particular. Esta protecdo é
feita mediante prestacOes estatais, bem como por meio de procedimentos do Estado. 262

As atividades estatais sdo desenvolvidas tendo em vista o interesse dos individ uos, e
estdo voltadas para 0 bem comum. Nesse propdsito, o Estado cria condigdes ao particular de
utilizacdo de servicos por meio das suas instituicoes. 263

Os direitos de status positivus, sdo direitos através dos quais se objetiva obter
prestacOes estatais, sendo considerados direitos sociais ou de segunda dimensdo, porquanto
visam a promocédo mediante politicas publicas de medidas que garantam a dignidade social.254

Nesses termos, o cidaddo tem uma pretensdo em face do Estado e ao mesmo tempo o
direito de exigi-1a.265 E com base nesse duplo sentido que Jellinek afirma ter o particular além
do direito, uma competéncia em relagdo ao cumprimento desses direitos, que se exprime pela

“capacidade protegida juridicamente para exigir prestagdes positivas do Estado”. 266

260 Sem a atuagdo do Estado, o particular ndo tem liberdade. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p.
1395-1397. Cumpre aqui fazer mengdo a classificacdo de Robert Alexy, na qual os direitos fundamentais, em
regra, sdo dotadosde uma dupla fungdo porabarcarem um complexo de posicfes juridicas quese resumem em
direitos de defesa e que compreendem os direitos negativos; e em direitos prestacionais, que como direitos
positivos, englobam as presta¢des materiais ou normativas, consistindo também, estas Gltimas, na emissdo de
normas de protecdo, organizagdo e procedimento. ALEXY, R., apud SARLET etal., op. cit., p. 454. Os direitos
de protecao destinados ao género humano constituem direitos de terceira geracdo, como é o caso do direito ao
meio ambiente equilibrado. Cfr. MARMELSTEIN, G., Curso de Direitos Fundamentais, 2014, p. 48.

261 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit,, p. 54.

262 A relevancia desse direito é vista especificamente no que tange & prestacdo juridica, na criagdo de
normas de direito publico em prol dos interesses dos particulares e no acesso a justica. Jellinek faz referéncia,
ainda, ao direito do individuo de exigir um tratamento igualitario que garanta as mesmas condi¢fes frente as
medidasestatais. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit,, p. 1416.

263 JELLINEK, G., apud MIRANDA, op. cit., p. 109.

264 Nesse sentido, sdo as agdes do Estado que concretizam os direitos, como no caso da prestacdo de
servigos de salde, de educacao e de seguranca, bem como por meio da atividade normativa de tutela dosdireitos
dos trabalhadores. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit,, p. 53.

265 Aqui no sentido de direitos publicos subjetivos. Sdo os direitos do estado positivo que garantem ao
particularuma pretensdo, ou seja, permitem aos individuos exigir determinada acao estatal,como, porexemplo,
0S pressupostos necessarios para o exercicio da liberdade (inclusive as liberdades de status negativus) e a
protecdo mediante politicas publicas e medidas concretas de politica social. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op.
cit, p. 1397 e DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 52.

266 Afirma Jellinek que no estado positivo o Estado reconhece ao individuo uma capacidade juridica e cria
meios através das instituicdes publicas para a garantia e o exercicio das pretensdes (dos particulares). E o que o
autor denomina de “pretensdes juridicas positivas formais”, ou seja, trata-se de direitos formalmente
reconhecidos que o particular pode exigir em um procedimento legal. Ha, portanto, uma competéncia por parte
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Tendo em vista a sua funcdo, considera-se que os direitos de status positivus
cumprem um papel tdo importante quanto os de status negativus e, portanto, devem ser
igualmente judiciaveis. 267

Jellinek, considerando as a¢es do Estado, concluiu que o status positivus € o oposto
do status negativus. Neste, é necessaria uma abstencdo estatal para que o particular esteja
livre para agir; j& em relacdo aquele, o Estado deve atuar em busca da concretizagdo da
liberdade e dos direitos da pessoa humana. 268

Os direitos da cidadania ativa sdo direitos encontrados nas Constituicbes e que
cumprem uma funcdo que merece destaque na teoria de Jellinek.26°

A atividade do Estado esta diretamente vinculada a acéo de particulares. Assim, 0s
direitos de cidadania ativa ou de status activus atribuem ao particular “a capacidade de agir
por conta do Estado”.?’® Por meio desses direitos, é permitido ao cidaddo participar
ativamente da formacdo da vontade estatal, como acontece em relacdo aos direitos politicos,
classificados como direitos de primeira dimensdo.2’?

H4, portanto, uma eminente diferenciacdo nas posicdes ocupadas pelo particular nos
status negativus e activus, com foco no direito individual e no direito politico e na separacdo
entre a sociedade e 0 Estad0.272

A participacdo do particular nas decisdes politicas do Estado, seja de forma indireta

ao escolher os seus representantes, seja de forma direta via instrumentos democraticos - como

do individuo em relacdo ao cumprimento desses direitos, e a existéncia dessa competéncia é para Jellinek uma
condicdo necessaria para que o individuo se encontre no status positivus. Sob esse aspecto, o ponto central do
status positivo é “o direito a algo” por parte do particulare “é a sua competéncia” em relagdo ao cumprimento do
direito que impde um dever ao ente estatal, haja vista que o individuo depende dasmedidasdo Estado para ter a
sua liberdade ou para ter meios materiais necessarios para uma vida digna. Cfr. JELLINEK, G., apud ALEXY,
op. cit., p. 264-265.

267 BONAVIDES, op. cit., p. 565.

268 Segundo Jellinek, o status positivus complementa o status negativus (que consiste em um dever de
abstenc¢do), no sentido de que aquele assegura ao particular a possibilidade de exigir dos entes publicos a¢des
positivas, bem como fazer uso das instituicdes estatais, a fim de que o individuo possa ter os seus direitos
concretizados. Nesse sentido, o status positivus € gerador de direitos subjetivos. Cfr. SARLET, I., A Eficacia
dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 2015,
p. 3766 e ALEXY, op. cit,, p. 265.

269 A CRP trazalguns dos importantes direitos civicos dos particularesnos artigos 48°, 49° e 50°.

270 Jorge Miranda assevera que, por meio desse direito, ha “[...] interferéncia das pessoas na propria
atividade do Estado, na formacao da sua vontade”, e complementa que é o estado de cidadania ativa atribuido ao
particular que permite o exercicio dos direitos politicos em sentido estrito. Cfr. MIRANDA, Direitos
Fundamentais..., p.109.

27 Ingo Sarlet faz mencédo ao direito de voto. Cfr. SARLET, op. cit.,, p. 3766. Os direitos de cidadania
ativa constituem direitos civicos garantidos pela Lei Fundamental de um pais. Cfr. PIEROTH & SCHLINK,
Direitos Fundamentais..., p. 1445.

212 JJ. Gomes Canotilho atenta para a relevancia da teoria da separagdo entre sociedade e Estado e ao
bindmio homem-cidad&o, visto que segundo o autor, “[...] uma sociedade civil ndo envolvida em questdes
politicas ou onde ndo haja qualquer intervengdo estatal é uma sociedade apolitica [...]”. Cfr. CANOTILHO,
Curso de Direito Constitucional..., p. 394.
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o referendo, a iniciativa popular e 0s or¢camentos participativos - configura o exercicio dos
direitos de status activus. 273

Nesse contexto, o cidaddo € considerado um sujeito politico ativo, capaz de
influenciar nos assuntos relativos a organizacdo e administracdo publica e é, por isso,
chamado a participar e opinar nas questdes politicas que envolvem os cidaddos e o Estado. 274

O particular constréi o Estado, faz parte dele e nele participa, exercendo a sua
liberdade no ambito do ente estatal e em prol dele, havendo uma cooperagédo mutua. 27°

Dentre os direitos politicos, destaca-se o direito de sufragio universal que representa
um importante direito fundamental conquistado pelo particular frente aos poderes do Estado.
Munido desse direito, o cidaddo participa na formacéo da vontade estatal porquanto tem a sua
capacidade de agir juridicamente ampliada. 276

Nédo se pode olvidar que os direitos civicos sdo direitos de grande relevancia na
historia, visto que permitiram a inclusdo politica de individuos que outrora eram excluidos,
como ocorreu com as classes mais pobres, com as mulheres e com o0s estrangeiros, e
configuram direitos fundamentais imprescindiveis no Estado Democratico de Direito. 277

Embora boa parte da doutrina afirme que os direitos de participacdo dos individuos
nos processos de decisdo do Estado sdo exercidos de forma preponderante no estado ativo,
pode o cidadédo, no estado negativo, também atuar de forma democratica para a formacéo do
ente publico por meio do exercicio da liberdade de expressdo e de imprensa. 278

Assim, é possivel concluir que o direito de liberdade aparece em todas as relacGes e
posi¢des constituidas pelo particular e pelo Estado e que o referido direito fundamental pode
assumir diversos escopos, como o direito a liberdade para evitar ou reprimir ingeréncias
estatais; para garantir a protecdo do individuo; e também para permitir a participacdo do

particular na formagéo do Estado. 27°

213 DIMOULIS & MARTINS, Curso de Direitos..., p. 54

274 Idem, ibidem, p. 54.

275 Ha duasformasdeanalisaro exercicio desses direitos fundamentais. A primeira delas é a verificagdo de
que a liberdade do cidadéo é entregue ao servico do Estado; e a segunda se refere ao fato de que o Estado passa a
ser o recinto de exercicio da liberdade do particular, havendo uma coopera¢do mutua para a formagéo politica.
Como exemplo é possivel citar o direito que garanteao particulara condigdo de eleitor e de candidatoaeleicdo.
Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit,, p. 1445-1455.

276 Cfr. ALEXY, Teoria dos Direitos..., 2015, p. 269.

21 Constituem direitos que permitem a intromissdo do particularnasquestdes politicasdo Estado comoé o
caso da participacdo dos partidos politicos. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 53.
278 Importa lembrar que os direitos de liberdade de expressdo e de imprensa também encontram limites

constitucionais 0 que possibilita a intervencéo estatal, quando necessaria. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p.
1458.

219 Segundo Alexy, “toda liberdade fundamental ¢ uma liberdade que existe ao menos em relagdo ao

Estado”. Cfr. ALEXY, 1986, Teoria dos direitos fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, 2015, p. 234-
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A despeito do seu incontestavel valor, a classificacdo estabelecida por Jellinek é alvo
de algumas criticas e ha ainda autores que apresentam solucbes e posicionamentos
diferenciados.28°

Uma das inquietacOes apontadas pelos doutrinadores e que deve ser aqui tratada,
mesmo que de forma sumaria, esta relacionada ao denominado status passivus. Os adeptos da
teoria tripartida ndo aceitam a existéncia do status passivus, pois afirmam ndo se tratar de
direitos fundamentais nesse status, e sim de deveres. 281

A critica é direcionada no sentido de que ao individuo sdo impostos deveres
provenientes da sua condicao de sujeicdo perante o Estado. Portanto, na seara da classificacao
dos direitos fundamentais em categorias, seriam relevantes somente os status negativus,
positivus e activus, que tratam verdadeiramente de direitos dos individuos. 282

A par disso, as chamadas teorias unitéria e binaria sdo encontradas na literatura. A
primeira com fulcro na fundamentalidade e imprescindibilidade de todos os direitos
fundamentais e que rejeita a divisdo em categorias distintas. Os adeptos da teoria unitaria
asseveram que ndo pode existir hierarquia entre os direitos fundamentais e que 0s mesmos
apresentam semelhangas estruturais, possuindo todos a mesma «dignidade constitucional». 283

Em relagdo a segunda, também denominada de teoria dualista, a classificagdo dos
direitos fundamentais consiste em direitos de resisténcia ou liberdades negativas; e em
direitos prestacionais ou liberdades positivas. Assim sendo, os direitos politicos estariam
englobados na categoria dos direitos de resisténcia, afirmacéo que é para alguns doutrinadores
questionavel.28

Outra critica apontada pela doutrina diz respeito ao status negativus. De acordo com

0 que fora apresentado por Jellinek os particulares exercem as liberdades, mas estdo sujeitos

235. Embora com fungdes diversas, em todos os status apresentados e no que tange a direitos fundamentais, é
possivel encontrar uma relagdo com o direito de liberdade. Sem deixar de fazer mencdo ao fato de que a
liberdade do particular pode implicar uma atuacdo estatal,como é o caso da prestacdo de servigos de seguranga
publica ou de acesso a justica. No mesmo sentido, pode-se afirmar que o direito fundamental de igualdade é
encontrado em todos os estados da teoria de Jellinek. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1462.

280 Sobre as criticas apontadas na doutrina, ver SARLET, A Eficacia dos..., 2015, p. 3773-3807;
PIEROTH & SCHLINK, Direitos Fundamentais..., 2019, p.1462; e DIMOULIS & MARTINS, Teoria
Geral..., 2014, p. 54-55.

281 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 54.

282 Idem, ibidem, p.54-55.

283 Assim, afirma-se que,embora asfun¢desdos direitos fundamentais sejam diferenciadas, ndo é possivel
hierarquizar os direitos fundamentais. Nesse sentido, cumpre ainda destacar que, para os adeptos da teoria
unitaria, ndo é correto considerar os direitos sociais como direitos de cunho programatico. Cfr. DIMOULIS &
MARTINS, op. cit., p.55.

284 Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, a funcdo e o escopo dos direitos politicos ndo se resumem
em direitos de resisténcia, mas consistem numa atuacdo (positiva) e Gnica do particular. Idem, ibidem, p. 55.
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as disposicdes do legislador. Hodiernamente, a liberdade € preservada contra toda intervencéo
estatal ndo fundamentada no ordenamento juridico, fato que vincula o legislador ordinario.28

Ainda no tocante ao status negativus, urge fazer mencdo a critica desferida por
Konrad Hesse ao asseverar que a questdo € vista por Jellinek por uma via meramente formal e
que essa concepcao trara consequéncias indesejadas. Hesse afirma que sendo o individuo a
quem se reconhece o status negativus demasiadamente abstrato, haverd a garantia de uma
liberdade genérica e também abstrata. 286

Por fim, ha uma preocupacdo ligada a abrangéncia restritiva da classificacdo
apresentada por Jellinek, nomeadamente no que tange aos direitos fundamentais de
titularidade coletiva. 287

As constituicbes contemporaneas trazem uma gama de direitos coletivos, desde os
tradicionais, como os direitos de reunido, de associacdo e o direito de criacdo de partidos
politicos; até os mais recentes direitos difusos, como o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ou ainda os direitos de solidariedade, que estabelecem deveres de
cooperacdo entre os paises, cujo exercicio promove o desenvolvimento e a paz. 288

NoO que tange aos primeiros, ndo ha celeuma, visto que sdo direitos de cunho coletivo
de titularidade individual, e, portanto, constituem, na classificagdo de Jellinek, direitos de
resisténcia, politicos ou prestacionais exercidos por um grupo de pessoas. Ja os Ultimos,
enfrentam o problema da indeterminacdo do titular e dos sujeitos passivos, ensejando
conflitos praticos e tedricos. 289

Contudo, embora as criticas e o debate doutrinario tenham de certa forma alguma
pertinéncia, cabe ressaltar que a teoria de Jellinek sobre as funcbes dos direitos fundamentais
foi reconhecida e propagada no contexto historico liberal do século X1X e que foi considerada

um contributo para a teoria dos direitos fundamentais.

285 Cfr. SARLET, op. cit., p. 3783.

286 A teoria apresentada por Jellinek é uma teoria de posi¢des globais abstratas. Cfr. ALEXY, op. cit., 255.
Hesse afirma que o status constitucional do particular que é garantido pelos direitos fundamentaisdeve tratar-se
de um “status juridico material” de contetdo concreto e determinado, voltado para o cidaddo,ndo sendo possivel
ser disposto sem limites nem em relacdo ao individuo, nem tampouco ao ente estatal. Caso contrario, o status
subjectionis sera o responsavel por fulminar a personalidade e a autonomia individual. Cfr. HESSE, K.,
Grundzige, p. 127-128,apud SARLET, A Eficacia dos..., 2015, p. 3789-3791.

287 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 56.

288 Idem, ibidem, p. 56-58.

289 Como exemplo o direito a paz e ao desenvolvimento econdmico, sdo direitos que envolvem interesses
politicos entre paises, fato que dificulta o exercicio do direito devido a complexidade do tema e questdes de
soberania.

DIMOULIS & MARTINS, op. cit, p.58.
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A par disso, atualmente, a teoria constitucional reconhece a multifuncionalidade?°©
dos direitos fundamentais, além da tematica ser vista por uma dupla perspectiva: a subjetiva e
a objetiva.

Feita a andlise das funcdes dos direitos fundamentais na classificacdo de Jellinek
guanto as situacbes do particular em relacdo ao ente estatal, e considerando a atual
multifuncionalidade dos direitos, visto que ndo mais se resumem a classica funcéo de direitos
de defesa, mas que séo reconhecidas outras fungdes na ordem juridica, urge fazer referéncia

as dimensdes atribuidas pela doutrina aos direitos fundamentais.

2.2 As dimensdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, para Jellinek sdao vistos como “direitos publicos
subjetivos?®1”, devido a capacidade de atribuir aos individuos, uma gama de pretensdes
juridicas e protecdo contra a ingeréncia do Estado. Sob esse enfoque, os direitos fundamentais
concedem ao particular uma posicéo juridica de direito subjetivo. 292

Nessa seara, importa fazer mencdo ao posicionamento do Tribunal Constitucional
Federal Alem&o, ao reconhecer os direitos fundamentais “[...] em primeiro lugar como

direitos individuais, direitos do homem e do cidaddo, que tém por objeto a protecdo de

290 Sobre essa temética, segundo Canotilho, dentre as diversas func¢des dos direitos fundamentais, cumpre
destacar que a primeira funcdo - classica - dos direitos fundamentais é o direito de defesa do cidaddo - a
relevante defesa da pessoa e da sua dignidade frente ao Estado. H& também o direito de exigir prestacdes
estatais relativas a servicos - salide, educacdo e seguranca social - através da implementagdo das politicas
publicas sociais. A par destes, existem ainda direitos que impdem ao ente estatal o dever de protecdo perante
terceiros. O autor cita como exemplo o direito a vida e a inviolabilidade de domicilio que devem ser protegidos
em relacdo a outros individuos, bem como o direito de prote¢do de dadosinformaticose o direito de associagdo.
Sob este aspecto, 0 Estado deve agir positivamente para proteger os direitos fundamentais de possiveis restricGes
no seu exercicio, advindasde outros particulares. Por fim, o autordestaca a funcéo de ndo discriminacao que tem
sido abordada pela doutrina contemporanea com fulcro nos direitos e no principio da igualdade. O Estado deve
assegurar um tratamento igualitario aosindividuosem relacdo a todosos direitos como é o caso da instituicao de
quotas para diminuir as desigualdades de oportunidades. Nesse sentido, alguns grupos almejam uma sociedade
multicultural e hiperinclusiva com a plena e efetiva igualdade de direitos para todos - homossexuais, portadores
de HIV ou maes solteiras. A funcdo antidiscriminatdria dos direitos fundamentais é explicitada nos arts. 26%1,
46°4, 6991, 109° todos da CRP e no ambito internacional no Protocolo Opcional a Convengdo sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, Nova York em 06/10/1999. Cfr.
CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p. 410.

201 A afirmacdo do autor, ndo obstante tenha a sua relevancia, exibe um forte carater individualista e
positivista, impregnados pela concepgéo subjetivista Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoria geral..., 2014, p.
49 e Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 138.

292 O direito subjetivo é visto como um poder (ou competéncia) juridico de exigir algo de alguém. No caso
especifico, o titular do direito subjetivo (o particular) submete a outra parte (o0 Estado) a uma omissdo, a¢ao ou
tolerancia. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Direitos fundamentais..., 2019,p. 1762.

A esse respeito ver art. 8° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem disponivel em
https://www.echr.coe.int//documents/convention_por.pdf,acedido em 14 de jan.de 2022.
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dominios concretos, especialmente dominios em perigo da liberdade humana.” 298 Embora, 0
posicionamento inicial do Tribunal tenha sido subjetivista, a Corte também reconheceu a
funcdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais.

Os direitos positivados no contexto liberal passaram por importantes mutacdes,
ensejando o aparecimento de novos direitos, bem como de uma nova forma de encara-los,
mormente no que diz respeito as funcOes e aos efeitos desses direitos na ordem juridica, com
o precipuo escopo de oferecer condicdes dignas para a sociedade. 2°4

As liberdades reconhecidas, por si sés, ndo eram capazes de possibilitar a
concretizacdo dos direitos. Um direito fundamental tera o seu conteldo esvaziado na auséncia
de meios necessarios para que o particular possa usufruir desse direito, como é o caso do
direito de propriedade.225

Restou evidente que o Estado € o responsavel por criar mecanismos e formas de
garantir a liberdade para os individuos, também em face de terceiros, promovendo medidas
que busquem o bem-estar social. O ente estatal deve atuar para que os direitos fundamentais
ndo se tornem palavras vazias e sem efeitos praticos.2%6

Como visto, a teoria liberal manteve o foco numa perspectiva voltada para o
individuo, com a limitagdo do poder estatal, fundamentada nas pretensfes dos particulares em
face do Estado, trazidas pelo direito positivo.

A doutrina contemporanea ultrapassou a barreira individualista do liberalismo e
contemplou uma dimensdo na qual os direitos fundamentais, para além dos efeitos advindos
da perspectiva subjetiva, demonstraram a potencial capacidade de produzir efeitos na

comunidade e que, portanto, constituem “as bases da ordem juridica da coletividade”, ao

293 No mesmo sentido, Canotilho expde em sua obra que “os direitos sdo, em primeira linha, direitos
individuais”. Cfr. CANOTILHO, op. cit.,, p.1257. Ver sobre a decisdo em PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p.
1553 e também em https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-0-caso-mais-importante-
da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-
guerra/#:~:text=De%20acordo%20com%200%20jurista%20alem &0%20Robert%20Alexy%2C classicos%20dire
itos%20defensivos%20do%20cidadéo%20contra%200%20Estado, acesso em 29 de out. de 2021. O Tribunal
Constitucional Federal em sua jurisprudéncia, entendeu que os direitos fundamentais podem ser vistos como uma
ordem objetiva de valores que ira repercutir no direito ordinario na sua formagéo, interpretagdo, bem como na
sua aplicacdo. A decisdo da Corte sera analisada em momento oportuno. Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit.,
p. 1569.

294 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 133.

295 Nesse contexto, o Estado passa a ser peca fundamental na criagcdo de condigdes materiais para o
exercicio das liberdades pelo particular. Cfr. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 116.

296 Sob esse aspecto, interessante destacar a expressdo usada por Daniel Sarmento: “promessas vds” para
“os despossuidos” cidaddos. Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 135. Ver ainda DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p.
116.
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consagrar fins ou valores voltados para a comunidade politica que orientam a atuacdo dos
poderes pablicos.297

Os direitos e garantias juridicas entdo consagrados constitucionalmente aos
individuos, projetam-se em dimensdes e planos diversos e a doutrina contemporanea
reconhece uma dupla dimensédo dos direitos fundamentais.

No entanto, essas dimensdes, apesar de apresentarem um conteddo bastante
diferenciado, ndo se excluem. Trata-se da teoria das dimensBes subjetiva e objetiva dos

direitos fundamentais que passara a ser objeto de analise. 2%

2.2.1 A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais

A dimensdo subjetiva é constituida por normas de direitos que revelam posicoes
juridicas subjetivas, tendo em consideracdo a relagdo individuo-Estado. Assim, nessa
dimensdo fala-se em direitos fundamentais subjetivos?®®, que aparecem como direitos
individuais constitucionalmente protegidos. 390

Cumpre destacar a diversidade dos direitos subjetivos, que consistem em direitos “a
algo”, podendo abranger tanto agdes negativas, como agdes positivas do destinatario, isto &,
liberdades e competéncias. 301

Nesse sentido, pode-se afirmar que a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais
corresponde as posicdes individuais reconhecidas aos titulares dos direitos a quem as normas

atribuem pretensdes juridicas, limitando e orientando a atuacéo estatal. 302

297 Cfr. HESSE, K. Elementos do Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, 1998; apud
SARMENTO, Direitos Fundamentais...,2004, p. 134.

298 As dimensdes coexistem e num conceito simplista, mas elucidativo, a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais consiste numa fonte de direitos subjetivosdo particular,enquanto a dimensédo objetiva constitui os
valores fundamentais do ordenamento juridico que terdo incidéncia em todo o direito positivo, funcionando
como norte da atuacao estatal. Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 134 e 135. Jorge Pereira da Silva utiliza a expressédo
“dimensdes prestacionais” para indicar os direitos fundamentais de cunho eminentemente social. Cfr. SILVA,
Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Proteccdo de Direitos Fundamentais: fundamentacéo e estrutura das
relacGes jusfundamentais triangulares. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015,p. 28 e 80.

299 Um direito subjetivo fundamental é, para Vieira de Andrade, um direito com caracteristicas proprias,
contetido diferenciado, sujeitos passivos determinados e multiplas fungdes. Cfr. ANDRADE, Teoria dos...,
2021,p. 111.

300 Cfr. ANDRADE, op.cit., p. 106 ¢ SARLET, A Eficacia dos...,2015,p.3653.

s01 Robert Alexy, no tocante aos direitos subjetivos ressalta que a norma do art. 19, paradgrafo 4° da atual
Constituicdo alem&, é uma norma abrangente visto que “[...] abre a via judicial para todo aquele que tenha tido
um direito violado pelos poderes publicos.” Cfr. ALEXY, Teoria dos Direitos..., 2015, p.190. Conteldo da
norma disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf, acedido em 28 de out. de 2021.
Segundo Kelsen, “o direito subjetivo em sentido especifico ¢ a capacidade ou poder juridico de fazer valer a
satisfacdo de um dever existente. KELSEN, H., Allgemeine Theorie der Normen, p. 269, apud ALEXY, op. cit.,
p.189.

302 NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 108.
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O direito subjetivo concedido ao particular o investe de um poder de exigir
judicialmente o cumprimento da norma pelo seu destinatario, ou seja, este Ultimo tem o dever
de promover o direito, seja praticando determinado ato ou abstendo-se da pratica. 303

Assim, faz-se referéncia a diferenciacdo apresentada pela doutrina na qual o direito
subjetivo é a pretensdo juridica reconhecida constitucionalmente ao particular enquanto a
dimensdo subjetiva dos direitos é encontrada nas relacfes estabelecidas entre os particulares e
0 poder publico ou entre os individuos nas suas relacGes sociais, oriundas da pretensdo, ou
seja, do direito subjetivo. 304

Ha quem estabeleca ainda uma correspondéncia entre a dimensdo subjetiva e o status
negativus de Jellinek, haja vista que neste estado se evidencia uma forte preocupagdo com 0s
direitos do particular de cunho predominantemente individual, livres daingeréncia Estatal. 305

No status negativus, ha de forma simultnea a concesséao de liberdade ao individuo e
a atribuicdo de uma competéncia negativa ao Estado que se perfaz na impossibilidade de atuar
em determinados casos. 306

Semelhantemente pode ser estabelecida uma relacdo entre direitos dos status
positivus e activus, nos quais a dimensdo subjetiva € encontrada nas pretensdes juridicas que
determinam a atuacdo estatal como se visualiza em relagdo ao direito a satde e nos direitos
politicos e garantias processuais. Nessa linha, conclui-se que a dimenséo subjetiva tem forte
ligacdo com a teoria dos status de Jellinek e com o liberalismo classico, por considerar 0s
direitos fundamentais nas suas funcdes de defesa, de prestacdo e de participacéo.307

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais pode ser vista como posi¢Oes de
autodeterminacéo pessoal do individuo que sdo constitucionalmente protegidas pelos direitos

fundamentais em face do Estado, bem como em face dos particulares na comunidade. 308

303 Cfr. SARLET, op. cit,, p. 3655e CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p. 1254.

304 Conceito apresentado em NOVAIS, op. cit.., p.108. Segundo Ingo Sarlet, a dimensédo subjetiva dos direitos
fundamentais é revelada como “[...] um feixe de posi¢des estruturalmente diferenciadas [...]”. Cfr. SARLET,
op. cit.,, p. 3677.

305 Jorge Reis Novais, afirma que a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais esta diretamente ligada
“[...] & possibilidade juridicamente reconhecida e tutelada de autodeterminagao [...]”, ignalmente encontrada no
status negativusde Jellinek. Cfr NOVAIS, op. cit., p. 108.

306 Exemplo citado pela doutrina diz respeito ao direito fundamentalde liberdade de imprensa constanteno
art. 5%, 1X, da CFB. A liberdade conferida pelo Estado o impede de interferir no trabalho da comunicagéo social,
mormente no que diz respeito a pratica de censura, salvo em casosexcepcionais. Cfr. DIMOULIS & MARTINS,
Teoriageral..., 2014, p. 49-50.

307 Cfr. Idem, ibidem, p. 117.

308 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 108.
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E possivel afirmar que independentemente do contexto, o particular almeja ver o seu
direito fundamental protegido, seja no relacionamento com os entes publicos, seja com outros
particulares.

Nesse propdsito, é notdria a importancia dos direitos fundamentais na dimenséo
subjetiva, visto que aos individuos € garantido exigir judicialmente dos destinatarios a
observéncia e o cumprimento do direito estipulado nas normas.

A complexidade das relacBes que envolvem os direitos fundamentais é evidente,
visto que eles podem garantir direitos, liberdades, pretensdes e poderes relacionados a
competéncias ou autorizacbes de varias naturezas, além de serem dirigidos a diferentes
destinatérios.

Seja qual for o destinatario da norma constitucional, o particular almeja que o
exercicio do seu direito seja garantido e respeitado. A questdo € saber se diante disso, 0
particular poderd invocar direitos subjetivos contra outros particulares tendo como
fundamento direto e exclusivo a norma constitucional que garante o direito fundamental.

Ha quem defenda a preponderancia da dimensdo subjetiva, devido ao valor atribuido
a autonomia individual e a dignidade humana. No entanto, algumas criticas sdo dirigidas a
esse posicionamento, tendo em vista o fato de que, na préatica, a concreta exigibilidade do
direito subjetivo, por vezes, fica prejudicada em razéo do principio da separacdo dos poderes
e por estar condicionada a eficacia da prestacéo jurisdicional. 30°

E inegavel que os direitos fundamentais tém como funcéo limitar e nortear a atuagio
estatal, seja no &mbito administrativo, legislativo ou judicial e que constituem verdadeiros
direitos subjetivos do particular, o que justifica o exercicio de suas pretensdes em face do
Estado, mormente quando hé intervencgdes inapropriadas e violagdes.

A constatacdo de que os direitos subjetivos constituem importantes formas de defesa
do particular em face do Estado vieram corroborar a relevancia do estudo da dimens&o
subjetiva dos direitos fundamentais e seus corolarios. No entanto, hodiernamente, além das
caracteristicas e funcbes acima descritas, a doutrina apregoa que estes direitos apresentam um
contetdo juridico maior, revelado por uma outra dimensdo. O assunto que sera tratado ird
demonstrar que os direitos fundamentais além de constituirem direitos subjetivos, apresentam
também um conteudo juridico objetivo de grande relevancia para o estudo da aplicabilidade

dos direitos fundamentais nas relagGes entre particulares.

309 O autorIngo Sarlet aborda esse assunto em sua obra. Cfr. SARLET ,op.cit., p. 3719-3730.
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2.2.2 A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais

A partir do término da Primeira Guerra Mundial, os estudos sobre a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais intensificaram-se, e, com o advento da Constituicdo de
Bonn de 1949, o tema alcancou maior amplitude e grandes repercussdes na dogmatica dos
direitos fundamentais. 310

O divisor de aguas foi o julgamento do caso Luth no ano de 1958 pelo Tribunal
Constitucional aleméo. 311

Foi entdo que, para além de ensejar pretensdes individuais, os direitos passaram a ser
vistos também como normas principiolégicas e valorativas capazes de ensejar decisdes
objetivas de valor dotadas de caracteristicas e fun¢Ges que vao além das encontradas na
dimensdo subjetiva. 312

Nesse sentido, passou a afirma-se que a Lei Maior ao consagrar os direitos
fundamentais atribui-lhes uma validade juridico-objetiva no ordenamento juridico que resulta
na existéncia de valores ou bens dotados de uma forca irradiante que obriga os poderes
pUblicos, independentemente de quem sejam os titulares dos direitos. 313

Assim, os direitos fundamentais seriam responsaveis por legitimar as formas
constitucionais do Estado de direito e funcionariam como fundamentos da ordem
democratica.3!4

Sob essa Otica, os direitos fundamentais ndo se resumiriam a direitos subjetivos,
cujo titular pode pedir a sua satisfacdo. Mas devem ser vistos também por uma outra
perspectiva, que transcende a subjetiva, ou seja, podem ser considerados como decisGes
valorativas que servirdo como norte aos diversos 6rgdos estatais. 31°

Um traco marcante no tocante as diferencas entre as dimensdes é que no enfoque
objetivista, o que é concedido ao particular pelos direitos fundamentais é retirado do ente

estatal, objetivamente, ainda que o particular ndo invoque o direito judicialmente. 316 Desse

310 Cfr. SARLET, op. cit., p. 3434.

311 Sobre o Caso Luth ver SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 141. O caso Luth sera tratado
em topico especifico.

812 SARLET, op. cit.,, p. 3434. Adimensdo objetiva tem incidéncia no direito material e processual. Assim,
surge a ideia de processo como instrumento para efetivagdo de direitos fundamentais.

313 Cfr. NOVAIS, op.cit., p. 107.

314 CfrPEREZ LUNO, Los Derechos..., 1998, p. 3, cap.1. A esse respeito ver artigos 1°, 2° e 3° da CRP.
315 Cfr. SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015, p. 3443.

316 Importante ressaltar que os direitos fundamentais, vistos como um sistema de valores, delimitam a
atuacdo estatal - proibindo ou restringindo-a -, e funcionam como normas de competéncia negativa. Cfr.
NOVAIS, Direitos fundamentais..., 2019, p. 107 e 108 e PIEROTH & SCHLINK, Direitos Fundamentais...,
2019, p. 1498.
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modo, a intervencdo estatal a fim de preservar direitos fundamentais, deve ocorrer
independentemente da reclamagédo do seu titular. 317

Nesse aspecto, a perspectiva objetiva trouxe grandes resultados, visto que o mero
reconhecimento de direitos subjetivos e das respectivas funcbes que garantiam o direito de
defesa, apesar do valor inconteste, ndo atendiam as necessidades dos particulares na sua
totalidade, por estarem condicionados a propositura de uma acgdo relativa a pretensdo
juridica.318

E sabido que o dever estatal consiste essencialmente em promover condigdes dignas
para os cidaddos, bem como protegé-los contra ameacas e agressdes provenientes dos proprios
6rgdos publicos e de outros particulares.

E na sua dimensdo objetiva que os direitos fundamentais atingem um escopo ainda
maior, passando a constituir um sistema de valores e principios de abrangéncia universal que
informam e vinculam todo o ordenamento juridico. 319

Assim, a busca por novas fungdes dos direitos fundamentais resultou na descoberta
pela doutrina de uma perspectiva consistente em “decisdes ¢ padrdes de valor, normas
axiomaticas ou principios objetivos” voltados para a comunidade e ndo somente para o
individuo. 320

Portando, nessa via, os direitos fundamentais apresentam-se como um conjunto de
valores bésicos e a0 mesmo tempo uma protecdo para as situagdes juridicas subjetivas, sem
olvidar que a teoria das dimensbes dos direitos fundamentais & corolario das mudancas
ocorridas em relacéo a teoria do Estado e da evolucédo do pensamento liberal para o social. 321

Cumpre, no entanto, ressalvar que a dimenséo objetiva ndo surge com o escopo de
excluir a subjetiva, mas de complementa-la, produzindo uma gama de efeitos relevantes em
todo o ordenamento juridico. Assim, os direitos fundamentais ndo deixam de ser vistos como
direitos subjetivos do particular, mas passam também a ser considerados por uma outra

perspectiva de maior amplitude. 322

817 Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoria geral...,2014, p. 117.

318 O que na pratica é sempre mais complexo. Sobre esse ponto ver PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p.
1498-1512.

319 Cfr. Pérez Lufio, op. cit., p. 4, cap.1.

320 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1508.

821 Cfr.PEREZ LUNO, op. cit,, p. 3, cap. 1 e Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Op. cit., p. 1517.

822 A perspectiva subjetiva dosdireitos fundamentais, apesardo seu inegavel valor, ndo foi capaz porsi s6
de abarcartodasasrepercussdes e efeitos juridicos concernentesasnormasde direitos fundamentais. A
dimenséo objetiva serviu de reforgo para a subjetiva, complementando -a,com a producéo de efeitos juridicos
diferenciados. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021,p.107 e PIEROTH & SCHLINK, op. cit.,
p. 1501.
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A par da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais que revela a titularidade e
dominio de uma esfera de autodeterminacdo juridicamente protegida, a dimensdo objetiva
amplia os deveres estatais, designadamente os deveres de protecdo, possibilitando o efeito de
irradiacdo dos direitos fundamentais e a existéncia de uma ordem objetiva de valores. 323

A classificacdo em dimensdes de forma estanque, pode gerar controvérsias,
mormente em relagcdo a dimensdo prestacional®?* que abrange os direitos sociais. HaA quem
considere que esses direitos se encontram num limbo, numa zona cinzenta, visto ndo ser
possivel sustentar em termos constitucionais tratar-se de direitos subjetivos. 32°

Portanto, os efeitos trazidos pela perspectiva objetiva sdo considerados como uma
“mais-valia”, tendo em vista a ampliacdo das relacbes juridicas constituidas pelos direitos
subjetivos. 1sso ocorre pela expressa determinagdo das normas constitucionais ou pela via da
“irradiacdo normativa”, sem olvidar, ainda, os efeitos objetivos advindos diretamente da
consagracdo dos direitos fundamentais nas Constituicdes. 326

Nesse contexto, é possivel afirmar que os direitos fundamentais constituem garantias
objetivas, porguanto tais normas sdo dotadas de validade na ordem juridica e de alcance
universal. Sob este aspecto, essas normas ao serem desrespeitadas pelo Estado, seja por acdo
ou omissdo, ensejam um juizo de inconstitucionalidade, que dispensa a comprovacdo de
efeitos negativos concretamente produzidos nas esferas juridicas de pessoas determinadas. 327

Importa fazer mencdo ao fato de que independentemente dos efeitos provenientes da
perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais encarados como normas de direito objetivo sdo
considerados parametro para o controle de constitucionalidade das leis. 328

A inconstitucionalidade decorre diretamente do ndo atendimento pelos entes

publicos da norma fundamental positivada, ou seja, da ndo observancia dos deveres de

323 NOVAIS, op. cit., 2019, p. 109.

324 Peter Haberle afirma que a classificagdo das dimensdes dos direitos fundamentais deve serampliada e
passara englobar a dimensdo prestacional, e isso com fundamento no que denomina de “dimensdo participativa
do Estado Social”, revelada por meio do status activus. Para ele, esse carater participativo dos direitos
fundamentais é proveniente da positivacdo das normas na Constituicdo e ndo de pretensdes subjetivas. Cfr.
HABERLE, P., Los Derechos Fundamentales en el Estado Prestacional, trad. Jorge Luis Leon Vasquez. — 12
ed. - Lima: Palestra Editores, 2019, p. 120.

325 Cfr. SILVA, Deveres do Estado..., 2015,p. 107-108.

326 Expressdes usadas por Vieira de Andrade em Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 130. A eficacia
irradiante dos direitos fundamentais consiste numa forca vinculativa dos preceitos que irradiam valores e
fornecem diretrizes em relagdo a elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo da lei ordinaria, voltados para a
conformacdo da ordem juridica. “O que uma vez esta estabelecido juridico -objetivamente acaba sempre por ser
aplicado juridico-subjetivamente.” Portanto, afirma-se que “[...] a funcdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais revela-se como uma parteira de novos direitos subjetivos.” Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Op. cit.,
p. 1570.

327 Cfr. NOVAIS, Direitos fundamentais..., 2019,p. 107 e 108.

328 Cfr. SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015, p. 3525.
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respeito, de protecdo e de promocdo que sdo constitucionalmente impostos aos poderes
publicos enquanto destinatarios das normas. Cabendo ainda, ressaltar que, as garantias
objetivas ndo estdo limitadas a relagdo Estado-particular. 329

Os direitos fundamentais cumprem funcdes que repercutem tanto na esfera do
particular, quanto no ambito da comunidade.33°As mudangcas advindas da evolugédo do Estado
liberal para o Estado Social e de Direito ensejaram a ampliacdo do ambito de eficacia dos
direitos fundamentais, nomeadamente nas relagdes interprivadas. 331

Nessa seara, a eficacia externa ou efeito externo dos direitos fundamentais constitui a
eficacia horizontal que abarca as relacbes entre particulares supostamente encontrados em
posicdo de igualdade e que se contrapde a eficacia vertical que produz efeitos tdo-somente nas
relagGes entre o particular e o Estado. 332

E a partir do reconhecimento dos efeitos advindos da dimensdo objetiva que os
direitos fundamentais passam a ter impacto nas relagbes privadas. A autonomia dos
particulares é atingida e pode até sofrer restricbes em prol da protecdo da dignidade humana,
mormente nos casos que envolvem entidades detentoras de poderes econdmicos e sociais,
como se evidencia nas relacdes laborais. Assim, a fim de evitar a violacdo de direitos, todo o
direito, publico e privado, devera ser criado e interpretado em conformidade com os valores
constitucionais. 333

Ainda no contexto da dimensdo objetiva, cumpre analisar alguns conceitos
importantes como normas de competéncia negativa, a eficicia irradiante dos direitos
fundamentais e a teoria dos deveres de protecdo, que estdo relacionados a essa perspectiva dos

direitos fundamentais.

2.2.3 Os efeitos praticos da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

829 Cfr. NOVAIS, op.cit.,, p. 107 ¢ 108.

330 Interessante distingdo feita por Vieira de Andrade quanto a existéncia de um efeito interno - na
dimensdo subjetiva-, e de um efeito externo - na dimensdo objetiva-, dos direitos fundamentais. Os primeiros
estariam restritos as relagdes entre os individuos e o Estado, enquanto os Gltimos compreenderiam as rela¢des
entre particulares. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 137.

331 PEREZ LUNO, op. cit., p.5,cap 1.

332 Tema que sera oportunamente abordado. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 133.

333 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004,134-136.
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A evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social, alem de outros contributos,
possibilitou a atribuicdo de um contetdo juridico-objetivo aos direitos fundamentais com
efeitos autdbnomos, para além dos reconhecidos na perspectiva subjetiva. 334

Nas ConstituicGes s@o albergados os valores mais relevantes para a comunidade, e o
reconhecimento de uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais trouxe importantes
mudancas para 0 mundo juridico, mormente no que tange a superacdo da visdo liberal
individualista que era voltada para 0 homem em abstrato e garantia apenas direitos subjetivos
de liberdade e igualdade, nomeadamente os direitos de defesa. 33°

Nesse novo cenario, o Estado é considerado um instrumento indispensavel para a
concretizagdo dosdireitos, intervindo nas relagdes sociais. 33¢

O processo de objetivacdo revelou uma pluralidade de funcdes dos direitos
fundamentais, dentre as quais destacam-se as matérias das garantias institucionais, da eficacia
irradiante, dos deveres de protecdo que incluem os de organizacdo, de procedimento e de
processo, bem como a questdo da vinculagdo dos particulares. 337

E sabido que os direitos subjetivos ndo sdo exercidos de forma incondicional e
dependem do seu reconhecimento pela comunidade. Portanto, sob a dtica da perspectiva
objetiva, pode haver restricdo de direitos subjetivos sempre que estiver em pauta o0 interesse
maior da sociedade, bem como a limitacio do conteudo e do alcance dos direitos

fundamentais, desde que seja preservado o seu nlcleo essencial338, 339

334 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Direitos Fundamentais..., 2019, 1547,

335 Idem, ibidem, p. 1547.

336 Cfr. ABRANTES, Direitos Fundamentais..., 2014,p. 82.

337 SILVA, Jorge Pereira, Deveres do Estado de Protec¢do de Direitos Fundamentais, 2015, p. 106-107.
338 Para Jorge Miranda, “[...] conteido essencial de um direito vem a ser a faculdade ou o acervo de
faculdades atribuidas em razdo de um bem juridico relevante, quer dizer, uma realidade antropoldgica que, no
sistema constitucional de valores, merece garantia e protegdo frente ao poder politico e a qualquer outra
manifestagdo de poder”. O autor acrescenta que em relagdo a determinados direitos a Lei Maior, traz de forma
expressa 0 seu contetdo essencial, como € o caso dos artigos 25° 37° n. 2 e 46° todos da CRP. Cfr.
MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 373-374.Cfr. SARLET, op. cit., p. 3505.

339 Segundo Canotilho é possivel ocorrer uma “relagdo de tensdo” entre as dimensdes, ou seja, entre o
direito do individuo e o da pessoa inserida em formacg8es sociais, permitindo juizos de ponderacédo entre os
direitos em conflito e aplicagdo de principios como o da proporcionalidade. Cfr. CANOTILHO, Curso de
Direito..., 2003, p. 1258. O principio da proporcionalidade pode ser analisado na vertente proibigdo de defeito e
proibicdo de excesso. A primeira diz respeito ao controle da atuagdo do Estado, ou seja, 0 principio consiste em
um mecanismo de combate ao arbitrio do poder do ente publico: “[...] quanto mais agressivo for um ato do
poder publico, mais exigente deverd ser 0 seu escrutinio a luz do principio da proporcionalidade [...]”. A
segunda concepgcdo - a mais comum - esta atrelada a proibicdo do excesso. Nesse sentido, destacam-se trés
vetores ou subprincipios relativamente autdbnomos: adequacao; necessidade; e proporcionalidade em sentido
estrito. Assim, toda limitacdo legal, no &mbito dos direitos fundamentais deve ser adequada -apta paraalcancar
0 objetivo; deve ser necesséria, isto é, exigivel, constituindo o Gnico meio para obter o resultado; e por fim deve
ser racionale de justa medida, sendo feita uma avaliacdo em termos qualitativos e quantitativos. Cfr. SILVA, J.,
P., da, Direitos Fundamentais: teoria geral. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2018, p. 249-250.
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Um importante efeito trazido pela dimensdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais é permitir que os direitos funcionem como normas de competéncia negativa,
delimitando a atuacdo dos entes publicos de forma a retirar-lhes o poder de agir livremente,
negando ou limitando a sua competéncia. Desse modo, o Estado s6 podera exercer as suas
competéncias legislativas, administrativas e jurisdicionais em conformidade com o disposto
pelo direito fundamental. 340

Assim, o direito subjetivo concedido ao individuo é retirado da competéncia do
Estado, que s6 podera agir dentro do limite estabelecido pelos direitos fundamentais. 341 O
orgdo legiferante deverd criar normas em conformidade com os direitos fundamentais,
observando a participacdo justa dos individuos tanto em relacdo as prestacGes, quanto nos
procedimentos dos 6rgdos publicos, sendo possivel concluir que desses deveres estatais
surgem direitos, corroborando a tese de que da funcdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais surgem novos direitos subjetivos. 342

Além disso, nas situacdes juridicas complexas, as fungbes provenientes da dimenséo
objetiva ndo estdo de todo apartadas da subjetiva e vice e versa, sendo possivel por exemplo,
encontrar nas garantias institucionais, fungdes ligadas a dimensdo subjetiva. 343

Apobs a Segunda Guerra mundial, com a consolidacdo do Estado de Direito, as
garantias institucionais®*4, juntamente com os direitos fundamentais, ganharam relevo nas
Constituicodes.

A partir de entdo, diversos tipos de normas relativas a institui¢ces sdo encontrados na
Lei Maior. No entanto, para o tema em andlise, tém relevancia as garantias institucionais
fundamentais. 34°

Essas garantias compreendem um complexo juridico-normativo destinado a

regulacdo no ambito econémico, social ou administrativo, sempre voltado para o respeito, a

340 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p.1503.

341 E 0 que Ingo Sarlet classifica como “funcdo objetiva reflexa de todo direito fundamental sub jetivo”.
Cfr. SARLET, op. cit., p.3490.

342 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, op. cit., p. 1572.

343 Cfr. SILVA, Deveres do Estado..., 2015,p. 107-108.

344 Segundo Jorge Miranda a garantia institucional “[...] se confina a um sentido organizatorio objetivo
[...]” e cita exemplos como o instituto do casamento constante do art. 36.,n.°1, 2 e 3; e 0 servigo nacional de
saude encontrado no art. 64.° n 2, al. ¢, ambos da CRP, dentre outros. Cfr. MIRANDA, Direitos
Fundamentais..., 2018,p. 97-99.

345 As garantias institucionais sio provenientes da doutrina alemé& e podem ser institui¢Ges - direito pablico,
- ou institutos - direito privado - que apesar de apresentarem o precipuo escopo de protecéo de bens juridicos e
da dignidade humana, ndo sdo passiveis de subjetivacdo. Cfr. SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015, p.
3555e MIRANDA, op.cit., p. 97-99.
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protecdo e promocdo da dignidade humana. Portanto, as garantias institucionais devem estar
protegidas da intervencéo do legislador ordinario.346

Outra relevante implicacdo proveniente da dimensao objetiva se refere ao fato de que
os direitos fundamentais refletem os valores morais e éticos da comunidade e, portanto, sdo
reconhecidos como uma ordem de valor. Assim, os direitos fundamentais se irradiam por
todos os ramos do ordenamento juridico e isso vem corroborar a tese de que os entes publicos
tém um dever especifico de protecdo da ordem juridica com base nos direitos fundamentais.34’

Essa eficcia irradiante dos direitos fundamentais, «Ausstrahlungswirkung»,
difundida pela doutrina alemd, trouxe como importante efeito na sua vertente objetiva, a
aplicagdo e interpretacdo do direito ordinario em conformidade com os direitos
fundamentais.348

E sabido que as normas constitucionais estabelecem diretrizes axioldgicas e nesse
sentido, os direitos fundamentais servirdo como instrumentos de interpretacdo do sistema
normativo, sendo transformados em fundamento axiolégico do ordenamento juridico. 34°

A concepcdo dos direitos fundamentais como decisbes de valor teve seu
reconhecimento no julgamento do denominado caso Lith3%%em 1958 pela Corte Federal
Constitucional Alemé e a sua origem remonta a teoria da integracéo de Rudolf Smend 351, que
serviu como fundamento da tese que reconhece os direitos fundamentais como uma ordem
objetiva de valores. A teoria da ordem de valores impde ao ente estatal um dever geral de
concretizacdo dos direitos fundamentais. 352

Garantir uma liberdade formal ndo é o bastante em uma sociedade onde ha
desigualdade, reflexo do poder econémico e social de alguns. Diante disso, o0 ente estatal
passa a ter a sua responsabilidade ampliada, com o propdsito de tutelar bens juridicos

objetivamente relevantes como a vida, a integridade fisica, a liberdade de opinido, a arte, a

346 Exemplo emblematico na seara laboral, é o instituto da contratagdo coletiva constante no art. 56,n.°3
da CRP, que visa a prote¢do dos direitos dos trabalhadores. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentatis...,
2021,p. 131-132.

347 Cfr. MARMELSTEIN, Curso de Direitos..., 2014, p. 332.

348 Cfr. SARLET, op. cit., p. 3539.

349 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit,, p.332.

350 A relevante decisdo paradigmatica do caso Liith consignou os direitos fundamentais como decisdes de
valor eficazesem todo o ordenamento juridico e serd analisada em topico especifico.
351 Rudolf Smend, jurista alem&o, afirmou que “os direitos fundamentais sdo 0s representantes de um

sistema de valores concretos, de um sistema cultural que resume o sentido da vida estatal contida na
Constituigdo” https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/11/2012_11 6605_6634.pdf Artigo Rudolf Smend e os
direitos fundamentais como “ordem objetiva de valores” André Luiz Fernandes Felletl, RIDB, Ano 1 (2012),
n° 11 2012, p. 6613; citando SMEND, Rudolf. Constitucion y Derecho Constitucional. Tradu ccion de José
Maria Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1985.

352 Cfr. SILVA, op. cit,, p. 108 e 109.
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ciéncia, a profissdo, a propriedade e 0 seu uso, entre outros, inseridos num contexto de valores
da comunidade353e ndo apenas do individuo. 354

Tema que tem chamado a atencdo na doutrina brasileira e esta relacionado com a
irradiacdo dos direitos fundamentais, diz respeito ao fenomeno da “Constitucionalizacdo do
Direito3°°”, pelo qual todos os ramos do Direito passam a estar sujeitos a uma «filtragem
constitucional», dirigindo ao Estado a obrigatoriedade de intervencdo e um dever especifico
de protecdo. 356

Assim, a Constituicdo é vista como uma ordem de valores que vincula todo o Direito
publico e privado, suas normas e conceitos. E nesse sentido que os direitos fundamentais
cumprem a funcdo de fundamentacdo e legitimacdo do sistema normativo, havendo uma
espécie de «filtragem constitucional»357. Todas as normas deverdo estar em conformidade e
ser interpretadas de acordo com esses valores que s@o considerados 0s mais importantes para
a sociedade. 358

Nesse cenario, o direito privado, que outrora mostrava-se impregnado pelo principio

da autonomia da vontade de feicdo predominantemente liberalista e, assim, proibia qualquer

353 Nesse ponto,vem a tona o debate sobre a eficacia dosdireitos fundamentais na esfera privada que sera
em capitulo proprio abordado.

354 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 155 e PIEROTH & SCHLINK, Direitos
Fundamentais..., 2019,p. 1511.

355 A constitucionalizacdo do direito em mencdo consiste num “efeito expansivo das normas
constitucionais”, isto é: os principios e regras contidos na Lei Fundamental irdo irradiar o seu conteddo material
e axioldgico a todo ordenamento juridico, incidindo diretamente na atua¢do do Legislativo, da Administra¢do
Publica e do Judiciario, bem como nas relacGes entre os particulares. Cfr. BARROSO, Curso de Direito...
2018, p. 212. No mesmo sentido, “[...] quando se fala em constitucionalizacdo do direito, a ideia mestra é a
irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito.” Cfr. SILVA, Virgilio
Afonso da, A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nasrelacGes entre particulares. — 12ed.
— Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2011, p. 38. Sobre um conteddo diverso do tema da
constitucionalizacdo do direito, é possivel verificar que os principais ramos do direito infraconstitucional
passaram a ter tratamento constitucional. Exemplo crasso foi a Constitucionalizagdo do direito laboral ocorrida
pela densa normatizacao trazida pelas primeiras interveng6es constitucionais no &mbito privado que ocorreram
na Constituicdo do México de 1917 e naalemd de 1919. Houve, na época, a instituicdo de uma gama dedireitos
laborais coletivos como o direito de greve, a liberdade sindical e a negocia¢do coletiva, entre outros. Portanto,
devido ao grande numero de direitos dos trabalhadores albergados pela Lei Fundamental, foi imposto ao
legislador ordinario e demais 6rgdos, estabelecerformas de protecédo social, mesmo quando a intervengdo estatal
pudesse de certa forma restringir a liberdade individual. Cfr. ABRANTES, Direitos Fundamentais..., 2014, p.
66 -70. No entanto, segundo Barroso, o contributo mais relevante trazido pela Constitucionalizacdo do direito
privado ndo foi a inclusdo das normas de direito infraconstitucional na Lei Maior, mas sim a irradia¢do da sua
forca normativa, impondo a leitura de todos os ramos do direito em conformidade com os valores e normas
constitucionais. Cfr. BARROSO, op. cit,, p. 216.

356 Cfr MARMELSTEIN, Curso de Direitos..., 2014, p. 332-333.

357 Sobre 0 assunto, 0 julyamento pelo Supremo Tribunal Federal da ADPF (Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental) 378 e a filtragem constitucional da Lei n.° 1.079/1950, disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/ 2015/12/art20151218-11.pdf,acedido em 08 de nov. de 2021.

358 Segundo Barroso, [...] “nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser n3o apenasum sistema em Si — com
a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito.” Cfr. BARROSO, op. cit., p. 216 e MARMELSTEIN, op. cit., p. 332-333.

66



intervencdo do Estado, passa a ser palco do dever de protecéo estatal. O reconhecimento desse
dever revela a obrigatoriedade de que os entes publicos ajam e decidam sempre em
conformidade com os direitos fundamentais, ou seja, de forma que as respostas dadas sejam
compativeis com a ordem de valores. 359

Portanto, o legislador ordinario tem sua discricionariedade limitada no que tange a
elaboracdo das leis, enquanto a administracdo publica sdo impostos deveres de atuagao. 360

Ja em relacdo ao intérprete, a filtragem constitucional € um mecanismo que deve ser
utilizado sempre que possivel. O érgdo julgador, ao interpretar as normas, devera fazer essa
compatibilizacdo com base nos valores constitucionais trazidos pelos direitos fundamentais,
harmonizando o sistema. 361

Além da filtragem constitucional, outra técnica muito utilizada no ordenamento
juridico brasileiro e que esta ligada ao fenémeno da irradiacdo dos direitos fundamentais, é a
interpretacdo e aplicacdo da lei ordinaria conforme os direitos fundamentais.®62 Porém, nesse
aspecto, é vedada uma interpretacdo que traga um contetdo fundamentalmente novo a norma
analisada.363

A técnica advém da chamada «interpretacdo conforme a Constituicdo»364, que
consiste num mecanismo do controle de constitucionalidade desenvolvido pela doutrina e
jurisprudéncia alemas e ministrada por magistrados e pela Administragdo. Ocorre comumente
quando presentes na lei, as clausulas gerais3®°e os conceitos juridicos indeterminados.
Segundo a técnica, o intérprete, ao analisar a norma, deve, entre as diversas interpretacfes
possiveis, optar por aquela que mais se adequa aos ditames constitucionais, embora deva
eliminar a desarmonia com o texto da Lei Maior, sem atribuir um novo conteudo normativo

ao dispositivo.

359 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit., p. 333.

360 Cfr. BARROSO, op. cit., p. 211.

361 Cfr. MARMELSTEIN, op. cit.,, p. 333. Segundo Virgilio Afonso da Silva, € dessa forma que os direitos
fundamentais «se infiltram» no direito privado.Cfr. SILVA, A Constitucionalizacio..., 2011, p. 84.

362 Ver acorddo do STF no HC 83996, caso Gerald Thomas, disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp? docTP=AC&docID=384865,acedido em 8 de nov.de 2021.
363 Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 1591.

364 Na licdo de Luis Roberto Barroso, a interpretacdo conforme a Constituicdo objetivaantes de maisnada,
preservar a validade das normas passiveis de inconstitucionalidade, bem como permitir que as normas
infraconstitucionais concretizem os mandamentos constitucionais. Segundo ele, “[...] entre interpretacdes
possiveis, deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constitui¢do.” Cfr. BARROSO, op. cit., p. 183. No
mesmo sentido Daniel Sarmento, considera que a técnica abrange um conteddo hermenéutico e a0 mesmo
tempo, constitui um controle de constitucionalidade com previsdo no art. 28, paragrafo Ginicoda Le n.°9.868/99.
Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 155.

365 As clausulas gerais constituem conceitos abertos e permitem uma definicdo por meio da atribuicéo
valorativa do intérprete, em consonancia com os valores consagrados pela Lei Fundamental. Sio exemplos de
clausulasgerais no direito brasileiro, os artigos 187,113 e 122 do Cddigo Civil. SILVA, op. cit,, p. 79.
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Na impossibilidade de uma interpretacdo em conformidade com o que estabelece a
Constituicdo, a norma deve ser considerada inconstitucional, cabendo ao 6rgdo legislativo
decidir pela emissdo de nova lei ou néo. 366

Com o fito de preservar a constitucionalidade da interpretacdo, esse mecanismo €
considerado um principio e somente deve ser utilizado quando houver um “espago de
decisdo”, ou seja, mediante a presenca de normas com multiplos sentidos, permitindo
interpretacdes diferenciadas pelos juizes. 367

N& se pode negar que a Lei Fundamental é formada por valores de uma
comunidade, firmados de acordo com aspectos sociais e culturais. Também é verdade que ao
legislador cabe a protecédo dos valores de acordo com o interesse da sociedade.

N&o obstante, ha severas criticas em relacdo a teoria da ordem de valores, sugerindo
que ela esta sujeita as mudancas éticas e culturais que ocorrem em cada época, 0 que pode
gerar dificuldades e criar entraves a interpretacdo dos direitos fundamentais. 368

A excessiva confianca nas tradicdes culturais pode ensejar um cenario de
inseguranca juridica e confusdo para o operador do direito e no que diz respeito a prestagdo
jurisdicional, a teoria pode dar azo ao “decisionismo judicial”, dificultando a transparéncia e
racionalidade das decisdes.36°

A Constitucionalizacdo demasiada, impulsionada pelo ativismo judicial, pode ensejar
consequéncias negativas como a inseguranga juridica, o engessamento da legislacdo ordinaria
e 0 autoritarismo judicial, configurando uma afronta ao Estado democratico de direito. N&o se

pode olvidar importantes principios que devem ser respeitados e preservados no ordenamento

366 Cfr. PIEROTH, op. cit,, p. 1591-1610.

367 Para Canotilho, o principio da interpretacao das leis em conformidade com a Constituicdo deve observar
outros principios como o da prevaléncia da Constituicdo; da conservacdo de normas; e da exclusdo da
interpretacdo conforme a Constituicdo, mas contra legem. O primeiro diz respeito a escolha de uma interpretacdo
sempre em consonancia ao texto constitucional; o segundo preza pela conservagao da norma, tendo em vista o
fim a que se propde, desde que ela possa ser interpretada em conformidade com a Lei Maior; e por fim o terceiro
principio determina que o intérprete, ao obter a conformidade entre a norma infraconstitucional e o texto
constitucional, ndo contrarie a letra e o sentido da norma. Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p.
1226-1227.

368 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 150.

369 A teoria em mencdo, devido a imprecisdo insita aos valores, possibilita um “autoritarismo judicial”,
considerado antidemocratico. Habermasafirmou que ao ser adotada, a teoria permitiria 0 aparecimentode juizos
irracionais, corroborando a prevaléncia de argumentos funcionalistas sobre os normativos. HABERMAS, J.,
Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, 321-322; apud SARMENTO, Direitos Fundamentais...,
2004, p. 151. No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva expde a critica sobre a confusdo gerada pela
indeterminag@o proveniente da teoria dos valores. Cfr. SILVA, A Constitucionalizacio..., 2011, p. 84-85. Para
Jorge Pereira da Silva, a teoria da ordem de valores traz alguns problemas como aponta em sua obra: “a
dissolugédo dos direitos fundamentais de liberdade; a transformacdo dos direitos em deveres e a dificuldade em
lidar com o caratertendencialmente absoluto dos valores”, 0 que transfere para o ente estatal,amplospoderes de
decisio em relagdo a aspectos da vida privada, criando uma ‘“tirania de valores”. Cfr, SILVA, Deveres do
Estado..., 2015, p. 109.
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juridico pelos 6rgaos publicos: o principio da separagdo de poderes, da seguranca juridica e da
isonomia. 370

No entanto, embora as criticas tenham algum fundamento e a Constituicdo ndo deva
ser compreendida como uma ordem de valores sem uma ponderacdo responsavel por parte do
operador do direito, 0 que pode dar margem ao subjetivismo e inseguranca juridica, ndo é
possivel negar o contributo da dimensdo objetiva no seu sentido axioldgico, que atribuiu uma
importante funcéo aos direitos fundamentais. 371

As decisdes de valor demonstram a sua relevancia e cumprem o seu papel quando
tomadas por intérpretes conscientes da importancia da adocao de métodos hermenéuticos que
possibilitam legitimar as decisfes e quando estas sdo fundamentadas em argumentos racionais
e transparentes voltados para a justica social. 372

O Estado é visto como ente responsavel pela paz e seguranca dos individuos e restou
demonstrado que a perspectiva objetivo-valorativa dirige ao poder publico uma ordem
genérica de efetivacdo dos direitos, constituindo, portanto, uma obrigacdo permanente de
concretizacdo dos direitos fundamentais denominada de «eficacia dirigente». 373

Em razdo das controvérsias que assolaram a teoria dos valores, ganhou relevo outra
teoria.

O Estado como protetor dos direitos fundamentais tem o dever de promover e
proteger os respectivos direitos perante terceiros, primando pela sua efetividade. Assim,
intitulou-se de teoria dos deveres de protecdo dos direitos fundamentais essa importante tarefa
do Estado, considerada um mecanismo essencial de protecdo dos direitos. 374

Os deveres de protecdo®’>ensejam um dever geral de promocéo e salvaguarda dos

direitos fundamentais que vincula o Estado, impondo aos 6rgdos publicos, uma ampla atuacéo

370 Cfr. BARROSO, Curso de Direito..., 2018, p. 229-230. A esse respeito ver os artigos 2°, 3°, 9% e 13°
da CRP.

8 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 152. Assim, por exemplo, é possivel visualizar a importdncia da
aplicacdo da teoria dosvalores em relacdo ao direito de liberdade de informac&o que, a partir de entdo, deixa de
ser considerado um mero direito perante o Estado, responsavel por ndo obstar o livre exercicio da busca pela
informac&o ou pela vedacdo da censura, e passa de forma simultanea, a exigir uma atuacdo estatal voltada para a
promog¢do do acesso as diversas informagdes, inviabilizando o monopélio nos meios de comunicagdo. Cfr.
SILVA, A Constitucionalizagdo..., 2011, p. 78.

872 Cfr. SARMENTO, op. cit.,, p. 153 e 154.

313 Cfr. SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015,p.3507.

374 Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 134-135.

875 O dever de protecéo é direcionado aos drgdos publicos: ao legislativo, &8 Administracdo e ao Judiciario.
Ao legislativo cabea edi¢do de normasadequadas,enquanto a Administracéo e o Judiciario devem agir de forma
a prevenir e repararlesdes com fulcro na protecao dosdireitos. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 136.
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em relacdo a protecdo dos direitos, seja contra o proprio ente estatal, seja contra particulares
ou, ainda, contra agressdes de outros Estados. 376

Pode-se afirmar que o dever de protecdo estatal esta diretamente ligado aos
imperativos de tutela e a sua existéncia é facilmente compreendida, visto que decorre do
monopdlio do poder estatal e da impossibilidade juridica da autotutela. 377

Nessa seara, 0 Estado deve garantir 0 minimo de protecdo necessaria aos
particulares, sendo vedada a insuficiéncia no tratamento de acordo com o principio da
«proibicdo de défice», respeitados os limites de fato e de direito e o principio da reserva do
possivel. 378

Semelhantemente ao que ocorre em relagdo aos direitos sociais, para que o Estado
cumpra essa fungdo de protegdo, tera de agir de forma positiva. Porém, as prestacdes estatais
estdo diretamente ligadas a existéncia de recursos publicos, ou seja, a «reserva do
possivel».37°

Embora haja necessidade da atuacdo estatal para a promocao e protecéo dos direitos,
numa sociedade democratica, as intervengdes estatais em busca desse desiderato devem estar
sempre em consonancia com o0s principios constitucionais e limites de fato e de direito
existentes na sociedade. 380

Nesse sentido, o legislador ordinario deve adotar medidas suficientes para garantir e

proteger os direitos e para tanto podera oferecer uma protecdo acima do que a Constituicdo

316 Quando necessario, essa protecdo deverd ser feita de forma preventiva. Cfr. SARLET, op. cit., p. 3569.

s Verifica-se o dever de protecao quando sdo instituidas proibicdes, autorizagdes, medidas legislativas de
natureza penal, dentre outras. Segundo Ingo Sarlet, os deveres de protecdo implicam direitos subjetivos a
medidas de protecdo que podem restringir direitos - na medida em que os limites desta restricdo sejam
respeitados tendo em vista o principio da proporcionalidade e a preservacdo do nucleo essencial do direito
fundamental, - com o objetivo precipuo de conceder maior protecdo aos direitos funda mentais das pessoas na
comunidade. Cfr. SARLET, op. cit., p. 3569-3596. A protecao do salario, encontrada no art. 7°, inc. XX da CFB,
bem como a protegdo dos representantes dos trabalhadores instituida no art. 55° n° 6 da CRP, constituem
importantes normas relacionadas ao dever de protecdo expresso na esfera dos direitos fundamentais do
trabalhador.

378 O principio da proibicdo de protegdo insuficiente ou da proibicdo do défice consiste na obrigatoriedade
imposta ao ente estatal de assegurar por meio da atuacgdo do legislador a protecdo adequada dos direitos
fundamentais dos individuos. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 136.

379 Para Jorge Pereira da Silva, o dever de prote¢do constitui uma dimensdo autdnoma que é revelada por
meio da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais uns dos outros nas relagdes sociais. Esclarece
ainda que, repetidamente, essas relacdes aparecem em forma triangular, composta nos vértices da base pelo
titular do direito de um lado e o agressor do outro; enquanto o Estado ocupa o vértice superior do triangulo. Cfr.
SILVA, Deveres do Estado..., 2015, p. 28-29. O autorfazreferéncia na sua obra asdimensdes prestacionale de
protecdo dos direitos fundamentais, demonstrando haver um forte elo de liga¢do entre elas. Segundo ele, “[...]
existe aqui um importante ponto de contacto com os deveres estaduais de proteccdo: o caracter positivo, que
implica para o Estado intervengdesactivassobre a realidade; [...]” Cfr. SILVA, op. cit,, p. 81.

380 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 136.
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determina, mas nunca aquém, e desde que ndo exceda os limites ou proibi¢fes constantes na
Carta relacionados com o principio da «proibicdo do excesso». 381

Diante do exposto, é inconteste que a dimensdo objetiva trouxe novos contetdos e
importantes fungbes aos direitos fundamentais que possibilitaram uma maior protecdo e
efetivacdo dos direitos em face dos oOrgdos publicos, bem como no ambito das relagdes
interprivadas, primando pela dignidade humana, igualdade substantiva e justica social.

Resta compreender de que forma, em concreto, isso ocorre nas relacbes privadas, e
como o Estado cumpre essa funcao.

O caso que sera exposto é considerado um grande marco para a dogmatica dos
direitos fundamentais, mormente no tocante a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e
as repercussdes do reconhecimento dos referidos direitos na esfera privada. Trata-se do

julgamento do caso Luth em 1958, pela Corte Constitucional germanica. 382

2.3 O caso Luth

A teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais tem, no julgamento do caso
Lath, suas origens. Na deciséo do Tribunal Constitucional Federal alemé&o, de 15 de janeiro
de 1958, foi estabelecido que: “[...] as disposi¢des de direitos fundamentais da Lei Maior, no
entanto, incorpora-se também um sistema de valores objetivo, que se aplica como uma
decisdo constitucional fundamental para todas as areas do direito [...]383.

Os fatos que deram origem ao caso Lith 384ocorreram na Alemanha, em 1950, e 0
seu julgamento pelo Tribunal foi considerado um dos mais importantes acontecimentos na
histéria do constitucionalismo ocidental.

Erich Luth, judeu, e na época presidente da Agéncia de Imprensa de Hamburgo, na

Alemanha, fez uma convocagdo aos distribuidores de filmes cinematograficos e ao publico em

381 Sobre o tema ver Acorddo 75/2010 do Tribunal Constitucional Portugués. Cfr. SILVA, op. cit., p. 585-
587.

382 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2008, p. 141,

383 «Tradugdo livre». Conteddo traduzido da Ementa do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, no
julgamento do Caso Lth, n. 1: “[...] in den Grundrechtsbestimmungen des Grundgesetzes verkorpert sich aber
auch eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts
gilt[...].” (ALEMANHA, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL, 1958). Disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1958/01/rs19580115
1bvr040051.html, acedido em 12 de jan. de 2022. Nesse sentido, o Tribunal ressalta o fendmeno da irradiacgéo
dos direitos fundamentais, e complementa que osdireitos ndo se aplicam somente nasrelagdes entre o cidadéo e
o Estado.

384 O caso Luth esta disponivel em https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-
caso-mais-importante-da -historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/,acedido em 13 de out. de 2021.
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geral, de boicote do filme «Unsterbliche Geliebte», “Amada Imortal”®®> de Veit Harlan,
diretor de cinema alemdo que durante o governo de Hitler havia produzido um filme
antissemita propagando as ideias nazistas. 386

Diante disso, o filme foi um fracasso de bilheteria e Veit, juntamente com alguns
empresarios que investiram no filme, entraram com uma a¢do cominatoria contra Erich Lth,
sustentando que a sua atitude violava o Cdédigo Civil alemdo. A tese prevaleceu em todas as
instancias ordinarias sob o fundamento de que o chamamento para o boicote contrariava 0s
bons costumes. 387

No entanto, Luth inconformado com as decisdes, recorreu ao Tribunal
Constitucional, alegando que a Lei Maior nacional garantia a liberdade de expresséo e que nos
julgamentos anteriores, havia sido desrespeitado o seu direito fundamental. 388

Foi entdo que o julgamento da reclamacdo3®®interposta por Erich Lith contra a
decisdo do Tribunal Regional de Hamburgo, representou uma grande mudanga no panorama
juridico da época. O Tribunal decidiu de forma contréria as instancias ordinarias, tendo como
fundamento os direitos fundamentais na sua dimens&o objetiva:

“[...] uma expressd0o do pensamento que contenha um
pedido de boicote ndo viola necessariamente os bons
costumes na acepgdo do artigo 826 do Cddigo Civil
alemdo; pode ser justificada constitucionalmente pela
ponderacdo detodasascircunstanciasdo caso por meio
da liberdade de expressio[...]”.39

A decisdo da Corte pautou-se no direito de livre manifestacdo do pensamento

constante na Lei Fundamental alemd, embora ndo tenha sido feita a sua aplicabilidade direta,

385 Apesar do Gltimo filme produzido por Veit ndo ter um contetdo relacionado com o nazismo, Eric Lith,
em memoria dosacontecimentos passados, escreveu um manifesto contra o cineasta, incentivandoa populacao
alema a néo assistir o filme. Contetdo disponivel em https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-
caso-luth-o-caso-mais-importante-da -historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-querra/,acedidoem 13 de out
de 2021.

386 Cfr. CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na Empresa e Eficacia Diagonal dos Direitos
Fundamentais. Tradugdo de Jorge Alberto Araudjo — 12ed.— S8o Paulo: LTr, 2011, p. 21.

387 Conteldo disponivelem https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50 -anos-do-caso-luth-0-caso-mais-
importante-da -historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/, acedido em 13 de out. de 2021.

388 Cfr. CONTRERAS, op. cit., p. 21.

389 A Reclamacdo Constitucional BVerfGE 7, 198 pode ser encontrada na integra em
https://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da -historia-do-
constitucionalismo-alemao-pos-querra/,acesso em 13 de out. de 2021.

390 «Tradugdo livre». Conteldo traduzido da Ementa do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, no

julgamento do Caso Liith, n. 7: “[...] eine MeinungsauBerung, die eine Aufforderung zum Boykott enthalt,
verstoBtnicht notwendig gegen die guten Sitten im Sinne des §826 BGB; sie kann bei Abwégung aller Umstande
des Falles durch die Freiheit der MeinungsiuBerung verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein [...]".
(ALEMANHA, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL, 1958).

Disponivel em https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1958/01/rs19580115_
1bvr040051.html,acedido em 12 de jan.de 2022. A Corte enfatizou a importancia da ponderacédo, ou seja, do
balanceamento de interesses, valores e principios que se colidem.
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mas sim uma interpretacdo do Cddigo Civil alemdo sob a otica dos direitos fundamentais:
“[...] no direito civil, o conteudo juridico dos direitos fundamentais desenvolve-Se
indiretamente através das disposi¢des do direito privado [...]’391, 392

O Tribunal Constitucional sustentou que os direitos fundamentais representam uma
ordem objetiva de valores, asseverando o seu efeito irradiante sobre todo o ordenamento
juridico.3%® Essa decisdo do Tribunal Constitucional alemdo foi considerada como o
paradigma da aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares no seu modelo de eficacia
indireta ou mediata. 394

Ainda no que tange a dimensdo objetiva e a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares, cumpre fazer uma breve mencdo ao caso KOT Samule S.R.L,
ocorrido na Argentina, em 1958, no qual a Corte Suprema julgou e reconheceu o direito da
empregadora de reintegracdo da posse, face ao comportamento ilicito dos trabalhadores
referente a ocupacdo ilegitima de uma fabrica e a sua paralisa¢cdo. O fato ocorreu devido a
existéncia de uma disputa coletiva de trabalho entre a empresa e seus empregados que haviam
sido despedidos em virtude de uma greve declaradailegal. 3%

Mediante a ocupacéo da fabrica, a empresa pleiteou a sua desocupacao imediata com
fundamento nos direitos a liberdade de trabalho, a propriedade e a livre atividade, constantes
nos artigos 14°, 17° e 19° da Constituicdo Argentina. 3°6 Na decisdo, o Tribunal acolheu o
pedido da empresa ressaltando: “[...] que existe uma garantia tacita ou implicita que protege

os diversos aspectos da liberdade individual - art. 33° da Constituicdo [...]” e ainda

391 «Traducdo livre». Contelido traduzido da Ementa do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, no
julgamento do Caso Liith, n. 2: “[...] im biirgerlichen Recht entfaltet sich der Rechtsgehalt der Grundrechte
mittelbar durch die privatrechtlichen Vorschriften[...]”. (ALEMANHA, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL, 1958).

Disponivel em https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1958/01/rs19580115
1bvr040051.html, acedido em 12 de jan. de 2022. Na decisdo, a Corte asseverou que a aplicacdo dos direitos
fundamentais no direito privado deve ser feita de forma mediata, nomeadamente no que diz respeito as
prescricGes de caratercogente e é efetivada pelo juiz, sobretudo pela via dasclausulas gerais.

392 Cfr. SILVA, A Constitucionalizac¢io..., 2011, p. 80. “Uma expressdo do pensamento que contenha
uma convocacgao ao boicote ndo viola necessariamente 0s bons costumes na acepc¢do do artigo 826 BGB; ela
pode ser justificada constitucionalmente, em sede da ponderagdo de todos os fatores envolvidos no caso, por
meio da liberdade de expressdo do pensamento.” Cfr. DIMOULIS & MARTINS, Teoria geral..., 2014, p. 259.

393 A eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes entre particulares com efeitos diretos ou indiretos sera
o contetido do proximo capitulo. Cfr. SILVA, op. cit., p. 80e DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 259.
394 Segundo o acorddo, “[...] este Tribunal desenvolveu a ideia de que o direito ordinario e precisamente

também o direito privado se tem ndo s6 de absteringeréncias nasliberdades juridico- fundamentais, mastambém
tém de se deixar atravessar por elas na interpretacio e na aplicagdo.” Cfr. PIEROTH & SCHLINK, Direitos
fundamentais..., 2019, p. 1567.

395 Cfr. CONTRERAS, op. cit,, p. 21.

396 A Constituigdo Argentina na integra esta disponivel em
https://pdba.georgetown.edu/Parties/ Argentina/Leyes/constitucion.pdf
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acrescentou que “[...] nenhuma reserva pode ser estabelecida de forma a excluir de qualquer
forma e a priori qualquer restricio emanando de pessoas privadas [...]"3%7,

Assim, na decisdo foi reconhecida a eficacia imediata ou direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares: “[...] ndo ha nada, nem na letra, nem no espirito
da Constituicdo, para afirmar que a protecdo dos chamados direitos humanos - porque sdo 0s
direitos essenciais do homem - limita-se a ataques que vém apenas da autoridade [...]”.3%8

E inegavel que a funcdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo como ordem de valores, trazida pela decisdo no caso Llith, aparece no periodo
histérico em que o ordenamento juridico aleméo se libertara do dominio nacional-socialista,
demonstrando a preocupacédo da sociedade com a dignidade humana. 39°

Restou reconhecido pelo Tribunal que os direitos fundamentais vistos como um
sistema objetivo de valores devem servir de norte para a atuagéo estatal, seja nas relacdes de
direito publico, seja nas de direito privado; e o conteudo das normas devera ser harmonizado,
isto é, interpretado e conformado de acordo com os ditames constitucionais. 4%°

Portanto, na sua dimensao objetiva, os direitos fundamentais sdo projetados para todo
o sistema juridico, inclusive no que tange as relagdes entre os particulares. 401

As criticas perpetradas as decisfes das Cortes sdo as mesmas ja referidas quando

analisados os desdobramentos da dimensdo objetiva e dizem respeito nomeadamente a

397 «Tradugdo livre». “[...] que existe una garantia tacita 0 implicita que protege los diversos aspectosde la
libertad individual (art. 33, Constituicdo Nacional), ninguna reserva cabe establecer de modo que excluya en
absoluto y a prieori toda restriccion que emane de personas privadas [...]” (ARGENTINA, CORTE SUPREMA
DE JUSTICA DA NACAO ARGENTINA, 1958). A decisio da Corte em relacdo ao recurso de amparo
deduzido pela empresa para obter a desocupacdo do imdvel, pode ser lida na integra em
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-kot-samuel-srl-
accion-amparo-acto-particulares-5-958-fa58003244-1958-09-05/123456789-442-3008-50ts-eupmocsollaf
acedidoem 13/10/2021.

398 «Traducdo livre». “[...] nada hay, ni en la letra nien el espiritu de la Constitucion, que permita afirmar
que la proteccion de los llamados derechos humanos - porque son los derechos esenciales del hombre — esté
circunscripta a los ataques que provengan solo de la autoridad [...]” (ARGENTINA, CORTE SUPREMA DE
JUSTICA DA NACAO ARGENTINA, 1958). O Tribunal na decisdo ainda acrescentou que na sociedade
contemporanea, além do Estado, ha entidades privadas com demasiado poderecondmico e que representam uma
nova fonte de ameacas ao individuo e aos seus direitos essenciais: [...] se, na presenca dessas condi¢fes da
sociedade contemporanea, os juizes declarassem que ndo ha prote¢do constitucionaldos direitos humanos contra
tais organizacdes coletivas, ninguém pode ser enganado de que tal declarag¢do implicaria a faléncia dos grandes
objetivos da Constitui¢do e, com ela, a da ordem juridica fundamental do pais [...].” Ver decisdo da Corte
Argentina em https://falloscsn.blogspot.com/2005/08/samuel-kot-1958.html, acedido em 7 de jan. de 2022. A
CRP no artigo 18° reconhece a aplicagdo direta dos preceitos constitucionais com a vinculagéo das entidades
publicas e privadas. Na Constituicdo brasileira a aplica¢do imediata é encontradano §1°do art. 5°.

399 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 149.

400 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 142.

401 SILVA, A Constitucionaliza¢do..., 2011, p. 80.
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incerteza juridica gerada pela aceitacdo da Constituicdo ser vista como uma ordem de valores,
devido a vagueza e a indeterminacdo, tipicas do contetido axioldgico. 402

Apesar das criticas, o0 reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais foi sendo consagrado pela doutrina e pelos ordenamentos juridicos dos paises, e
a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais foi desenvolvida e aceita, mormente
no ambito laboral. A controvérsia que ainda persiste entre os juristas diz respeito ao alcance e
modo de aplicacdo dessa teoria nas relagdes interprivadas. 403

Assim, o tema da aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes

entre particulares e os seus corolarios sera apresentado no préximo capitulo.

402 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 152.
403 Cfr. CONTRERAS, op. cit., p. 22.
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3. AVINCULACAODOSPARTICULARESAOSDIREITOS FUNDAMENTAIS

No Estado democratico de Direito, 0 6rgdo legislativo tem a relevante funcdo de
regular as relacdes sociais por meio das normas. Nesse propdsito, a norma tem um objeto, um
titular e um destinatario.*%4

Os destinatarios das normas de direitos fundamentais constituem os sujeitos passivos
da relagdo juridica, isto €, a quem a norma é dirigida, e podem ser entes publicos ou entidades
privadas, pessoas fisicas ou juridicas. Assim, esses entes estdo vinculados as normas. 49

No periodo do liberalismo classico, as Constituicfes apresentavam um conteido
voltado a proclamagbes politicas e normas de organizacdo e os direitos fundamentais
positivados, na sua maioria, visavam salvaguardar a liberdade individual. Nesse contexto,
eram os direitos de defesa que importavam e eram invocados exclusivamente contra o Estado.
406

Havia uma nitida separacdo entre o Estado e a sociedade, entre governante e
governados e 0s pressupostos trazidos pelo Estado Liberal reforcavam os ideias de protecédo
daliberdade individual contra o poder estatal. 497

Predominava ainda, a separacdo entre direito constitucional e direito privado e,
portanto, os direitos fundamentais ndo representavam limites ao exercicio da liberdade e
autonomia individuais. Nesse sentido, os direitos ndo poderiam ser invocados contra um
particular que exacerbasse dessa liberdade, salvo em alguns casos. 408

Todavia, muitas mudancas sociais e politicas ocorreram e uma nova ordem se
instaurou: a chamada «sociedade técnica de massas» que trouxe o agravamento das
desigualdades e injusticas dando ensejo a diversos conflitos sociais. A partir do Estado Social,

0 ente estatal que anteriormente deveria abster-se evitando a intromissdo na vida dos

404 Cfr. CANOTILHO, J.,, J., G., Curso de Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p.
440.

405 Cfr. SARLET et al., Curso de Direito Constitucional, 2019, p. 478.

406 O autor Jorge Reis Novais salienta em sua obra que, no contexto liberal, os tribunais ndo aplicavam as
normas de direitos fundamentais no julgamento dos conflitos e disputas judiciais entre particulares. NOVAIS, J.,
R., Direitos Fundamentais..., 2019, p. 101.

407 Cfr. MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva, A Vinculacdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Coimbra: Edicbes Almedina, S.A., 2017, p. 14.

408 Em situacBesexcepcionaise com o precipuo escopo de garantir a prote¢do e a seguranca dos individuos
e dos seus bens, o Estado atuava em prol do interesse geral, perseguindo e punindo quem atentasse contra 0s
direitos fundamentais, com o propdsito de preservar a comunidade politica. Cfr., ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais..., 2021,p. 135.
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particulares, passa a ter de intervir cada vez mais no ambito privado, sendo demonstrada a
importancia da defesa dos direitos fundamentais na comunidade. 499

Esse novo cenario foi marcado pelo crescimento de entidades privadas com forte
poder social, politico e econémico como os sindicatos, as associagdes patronais, desportivas,
as empresas multinacionais, entre outras. Esse acontecimento vem impor ao Estado o dever de
regular a economia, a fim de garantir e proteger o direito dos necessitados e vulneraveis.
Assim, passou-se a compreender que 0s Orgaos publicos devem priorizar o respeito pela
dignidade humana. 410

J& ndo se visualiza uma separacédo entre Estado e sociedade e com o fito de promover
os direitos sociais e conter as desigualdades, o ente estatal, com frequéncia, surge nas feicdes
de sujeito privado, assim como, similarmente, os entes privados passam a exercer algumas
funcdes publicas. 411

Com efeito, as mudancas trazidas pelo novo sistema levaram ao reconhecimento de
que um direito é fundamental tanto na relacdo com o Estado, quanto nas relacdes entre 0s
particulares®!2, haja vista que a dignidade das pessoas é 0 bem maior almejado nas sociedades
contemporaneas e 0s respectivos ordenamentos juridicos buscam protegé-la. Portanto, numa
sociedade desigual, urge reconhecer que a agressdo a dignidade humana possa também advir
de entes privados. 413

Além disso, a garantia do direito fundamental de um individuo, nas relacfes
privadas, pode colidir com o direito fundamental de outro, o que justifica ainda mais a atuacao

do Estado em prol de solucionar o conflito. 414

3.1 O particular como destinatario dos direitos fundamentais

Foi no periodo pds-guerra, na década de 50, que uma importante discussdo emergiu

na seara dos direitos fundamentais. O caso Luth deu ensejo ao debate pela doutrina alema do

409 Cfr. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 229.

410 Cfr. Idem, ibidem, p. 230.

a1 Cfr. MAC CRORIE, B.,F., da S., A Vinculacao dos Particulares aos Direitos Fundamentais, 2017, p.
16-17.

412 Um bom exemplo encontrado na doutrina faz referéncia ao jornalista que pode exercer o seu direito de
liberdade de imprensa em ambos 0s casos, seja na relagdo com o Estado, seja na relagdo com outro particular.
Cfr. NOVAIS, J., R., Direitos Fundamentais nas Relacdes entre Particulares, 2019, p. 98-99.

413 Cfr. SARMENTO, D., Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas, 2004, p. 233.

414 Cfr. ANDRADE, op. cit,, p. 191.
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tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, conteddo que
revolucionou o direito constitucional e teve fortes reflexos no direito do trabalho. 4%°

O julgamento do caso Lth#1® representou um grande avango na jurisprudéncia da
época quanto ao reconhecimento do particular como destinatario dos direitos fundamentais. A
partir de entdo, o tratamento dos direitos fundamentais deixou de ser encarado somente como
uma questdo do Estado, mas sim de todaa comunidade. 417

Foi entdo que reconhecida a existéncia de uma relacdo horizontal no que tange a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, a questdo que ensejou diferentes posicionamentos na
doutrina diz respeito a conduta do individuo no exercicio de sua autonomia privada e de que
forma as suas acOes, ainda quando exercidas de acordo com os limites estabelecidos pela lei,
podem ameagcar ou causar algum tipo de dano ao direito fundamental de outros individuos. 418

A controvérsia esta relacionada ao direito do lesado quando configurada uma ameaca
ou um dano ao direito fundamental nas relagdes interprivadas, ou seja, saber como e de que
forma a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais podera ser invocada. 41°

Nesse panorama, passaram a ser destinatarios das normas jusfundamentais 0s
préprios individuos, dando ensejo a varios questionamentos na literatura, dentre os quais, de
que forma o particular pode ocupar a posicdo de destinatario das normas de direitos
fundamentais, sendo simultaneamente titular dessas normas. Afinal, o particular é titular das
normas de direitos fundamentais e, nessa posi¢do, capaz de autodeterminar-se na sua vida

privada sem a ingeréncia estatal. 42°

415 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional...,2003,p. 1290. Em 1957, um caso sobre a ndo
discriminacdo e igualdade de salarios entre homens e mulheres foi levado ao Tribunal Federal do Trabalho
alemd&o esuscitou a analise da aplicacdo dosdireitos fundamentaisnasrelacdes privadas. A decisdo proferida por
Hans Carl Nipperdey baseou-se na teoria da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. A esse respeito,
SILVA, V., A, da, A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacGes entre
particulares, 2011, p. 91-92.

416 O caso Luth foiabordado no capitulo 2 da dissertacéo.

417 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais e RelacGes Privadas, 2004, p. 141. O Tribunal
Constitucional Federal alemé&o,ao julgar o caso Luth, conferiu aplicabilidade mediata aosdireitos fundamentais
nas relagdes privadas em reconhecimento a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. A teoria da
aplicabilidade mediata serd analisadaem momento oportuno.

418 Nesse caso, o direito de reunido estabelecido no art. 5°, inc. XVI da CFB, proibe o Estado de restringir a
liberdade de reunido dos individuos, mas e quanto a perturbacdo advinda de outros particulares, seria possivel?
Entende-se que ndo, visto que o direito de reunido deve ser garantido ndo somente contra o Estado, mastambém
contra as violagOes provenientes dos sujeitos privados. Assim, adverte Virgilio Afonso da Silva que, na auséncia
de lei que regule a matéria, o caso seria de dificil solucdo se ndo fosse a aplicacdo direta da norma de direito
fundamental disposta no artigo citado. Cfr. SILVA, V., A, da, A Constitucionaliza¢édo do Direito..., 2011, p.
86-87.

419 Cfr. NOVAIS, J., R, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 19.

420 Daniel sarmento ressalta que esse novo cenario trouxe a existéncia casos de colisio de direitos
fundamentais no &mbito privado. Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 223-224.
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Atualmente, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas é aceita
pela doutrina e jurisprudéncia e pode ser encontrada ndo somente no ambito estatal, mas nas
Convencdes internacionais de direitos dos homens. 421 A controvérsia que ainda se coloca é se
os direitos fundamentais devem vincular os sujeitos de forma direta ou indireta nas relagdes
horizontais.

Ademais, a dicotomia direito publico e direito privado tem sido aos poucos superada,
tanto pelo fendbmeno da constitucionaliza¢do do direito privado, como pela crescente atuacao
do Estado no setor privado, autorizada pelo ordenamento juridico, bem como pelo exercicio
de tarefas de interesse coletivo por entidades privadas. 422

Assim, quanto ao tema dos destinatarios dos direitos fundamentais, é possivel
concluir que os direitos vinculam todos os 6rgaos estatais - legislativo, executivo e judiciario,
em todas as formas de atuacdo - tanto num sentido negativo que esta ligado a ndo
disponibilidade desses direitos pelo poder publico, como numa acepgao positiva que impde ao
ente estatal a tarefa de regulacdo, conformacdo e concretizacdo das normas protetoras dos
direitos, haja vista o dever primordial do Estado na protecdo dos direitos fund amentais nas
relages privadas. 423

A par disso, hd também o reconhecimento da vinculacdo de sujeitos privados —
individuais ou coletivos, - nas suas relagdes, 0 que os coloca na condicdo de destinatarios das
normas de direitos fundamentais. 424

Nesse sentido, importa ressaltar que o Estado permanece vinculado aos direitos
fundamentais, mesmo quando atua através de figuras juridicas no ambito do direito
privado.42°

Com o fito de obter uma melhor compreensao sobre a tematica dos destinatarios dos
direitos fundamentais e as relacbes vertical e horizontal, considera-se pertinente fazer uma

breve referéncia aos estudos de Thomas Hobbes e John Locke. Os autores do periodo do

421 Segundo Canotilho a chamada «Drittwirkung» da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
reconhece a necessidade de protecdo dos direitos do homem frente a violagdo por parte das entidades privadas.
Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, P. 1290. O contetdo da Convencao Europeia
pode ser acedido em https://echr.coe.int/documents/convention_por.pdf, acedido em 11 de fev. de 2022. No
mesmo sentido, cumpre fazer mencdo ao art. 30° da Declaragdio Universal disponivel em
https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2018/01/Declaracao-Universal-dosDireitos-Humanos.pdf, acedido
em 11de fev. de 2022.

422 José Carlos Vieira de Andrade ressalta o fato de que a distingdo entre entidades publicas e entidades
privadas tem sido atenuada, visto que o Estado-Administracdo tem assumido funcdes juridicas na condicdo de
sujeito privado, assim como tarefas de interesse coletivo estdo sendo exercidas por entidades privadas. Cfr.
ANDRADE, J., C., V., de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2021, p. 230.

423 Cfr. SARLET et al, Curso de Direito Constitucional, 2019, p. 479.

424 Cfr. CANOTILHO, Direito Constitucional..., 2003, p. 1286.

425 Cfr. SARLET et al, Curso de Direito Constitucional, 2019, p. 480.
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iluminismo, por meio das teorias contratualistas estabelecidas entre o Estado e os individuos,
descreveram a realidade da época e contribuiram para o estudo sobre a origem da sociedade e
do Estado, de grande valia para o constitucionalismo e que se tornaram base para a

aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes vertical e horizontal.

3.2 Locke, Hobbes e as relacdes vertical e horizontal

Hobbes afirmava ser da natureza do homem criar conflitos entre si, por isso, o autor
foi defensor da tese de que seria necessaria a concessdo de um poder forte ao Estado em prol
de zelar pela paz e seguranca dos individuos, mormente tendo em vista os riscos que oferecem
uma sociedade livre. 426

Para o fildsofo e autor inglés, o objetivo maior seria evitar a guerra entre 0s homens e
o0 Estado funcionaria como uma espécie de «guardido daordem e da paz». 427

Assim, houve, por parte de Hobbes, um esforco em resguardar os direitos e
liberdades nas relacBes horizontais, visto que para ele os homens precisam do Estado para
protegé-los das agressdes aos seus direitos pelos seus pares. 428

N&o obstante o reconhecimento da necessidade de concesséo desse poder ao Estado,
Hobbes demonstrou uma real preocupacdo com a liberdade e igualdade dos homens ao
afirmar que o «estado de sociedade» criado ndo implicaria necessariamente numa renuncia ou
alienacdo completa dos direitos. 42°

Segundo Hobbes, apds a celebracdo do contrato entre o ente soberano e os cidadaos,
para que o Estado possa cumprir o seu papel, urge aos individuos renunciar alguns direitos
inatos. Contudo, ha direitos que devem ser preservados como, por exemplo, o direito de
defender a sua vida, a sua liberdade, a sua integridade fisica e governar o préprio corpo,
desfrutar da agua e do ar, entre outros. 3% Em relacdo a esses direitos, os stditos podem

invocar o direito de resisténcia contra o Estado. 431

426 Cfr. SILVA, J., P,, da, Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018, p. 23-24.

427 Cfr. SILVA, J., P., da, Direitos Fundamentais: teoria geral,2018, p. 24.

428 Cfr. Idem, ibidem, p. 23-24.

429 Cfr. Idem, ibidem, p.9-12.

430 Segundo Hobbes: “[...] assim como é necessario a todos 0os homens que buscam a paz renunciar a
certos direitos de natureza [...], assim também ¢ necessario para a vida do homem que alguns desses direitos
sejam conservados”. Leviata, p. 132, apud SILVA, Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018, p. 17 e p. 12-
13.
431 Para Hobbes, “[...] ha alguns direitos que é impossivel admitir que algum homem, por quaisquer
palavras ou outros sinais, possa abandonar ou transferir [...]”. Cfr. Leviatd, p. 117, apud SILVA, Direitos
Fundamentais: teoria geral, 2018 p.17e p. 13.
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Trata-se de um poder soberano, embora ndo absoluto e nem arbitrario, porquanto o
poder real é legitimado pela seguranga oferecida aos individuos em relacdo aos demais num
plano horizontal e, portanto, o poder é concedido e permanece engquanto existir essa protecao.
Trata-se de uma relagdo de reciprocidade: a fidelidade dos suditos e a protecdo do monarca.
432

Assim é possivel concluir que a teoria do Estado de Hobbes é fundamentada no
dever de seguranca estatal. Na relacdo criada entre o Estado e os cidaddos visualizam-se
deveres de protecdo e fidelidade. Essa relagdo sinalagmatica s6 € mantida enquanto os deveres
do Monarca sdao cumpridos, nomeadamente a garantia da vida, da integridade fisica, da
propriedade e de todas as questdes que envolvem a paz e a seguranca dos individuos,
protegendo-o0s contra os seus pares.*33

John Locke, em contraposicdo ao pensamento de Hobbes, defendia que era preciso
proteger os individuos frente a um poder publico arbitrario ou abusivo, isto €, contra o poder
do Estado. O autor, inspirado por uma forte concepcao liberal, trouxe grandes contributos
para a teoria dos direitos fundamentais e para o Estado de Direito. Suas ideias de igualdade e
liberdade serviram de base para as primeiras cartas de direitos. Locke defendeu a igualdade
entre todos os homens e uma liberdade natural oriunda dos seus direitos inatos. 434

Nesse contexto, a lei seria o instrumento Gtil e necessario para impor limites a
vontade arbitraria de outrem e preservar os direitos dos individuos. Assim, visando alcancar
um propdsito maior, 0 homem se une ao Estado e renuncia parte do seu direito, atribuindo ao
ente estatal um poder instituido, consentido e limitado*3> com a funcéo de zelar pelo bem
comum, pela paz e seguranca de todos. 436

Contudo, Locke afirmava que mesmo na auséncia do ente estatal, os homens seriam
capazes de viver harmonicamente e a sua maior preocupacdo consistia na limitacdo do poder
do Estado, o real inimigo dos homens. 437

Assim, diferentemente de Hobbes, Locke considera o Estado e ndo o particular, uma
ameaca aos direitos dos homens e concentra toda a sua inquietagdo na relagdo vertical,

estabelecida entre o particular e o ente estatal. Segundo Locke, a existéncia de um poder

482 Cfr. Idem, ibidem, p. 18.

433 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018, p. 18.

434 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 19-21.

435 Segundo Locke, “[...] o poder legislativo ndo é, nem pode ser, um poder absoluto e arbitrario [...]” por
tratar-se de um poder transferido pelos membros da sociedade e que [...] ninguém pode transferir para outrem
mais poder do que aquele que tem [...]”. LOCKE, J., Dois Tratados sobre o Governo Civil, p. 322, apud SILVA,
Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018 p. 20.

436 Cfr. Idem, ibidem, p.19-21.

487 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018, p. 20-23.
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absoluto e arbitrario seria muito mais nociva aos homens do que viver no anterior «estado de
natureza», onde eram livres para defender os seus direitos em condicGes de igualdade e buscar
por si sos a pacificacdo das relagdes sociais. 438

Diante do exposto, é possivel afirmar que Hobbes, visando o respeito dos direitos e
liberdades nas relacBes horizontais, defendeu a “seguranga através do Estado” e, por
conseguinte, as suas ideias serviram como base para a doutrina dos deveres do Estado de
protecdo de direitos fundamentais. Em contrapartida Locke, com as atencfes voltadas para a
relagdo vertical, primou pela “seguranga contra o Estado” e adotou a concepgdo dos direitos
fundamentais como direitos de defesa. 43°

As teorias trazidas por Hobbes e Locke além de terem sido de grande valia para o
constitucionalismo, serviram como norte para a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagdes vertical e horizontal.

Alguns dos desafios enfrentados pelo operador do direito ao aceitar que violagoes a
direitos fundamentais ocorrem também no ambito das relacdes privadas, consistem, dentre
outras, em saber qual é o papel do Estado; como e com que intensidade as normas de direitos
fundamentais incidem nas relacfes entre particulares; como garantir a protecéo efetiva dessas
normas nas relacbes horizontais e, a0 mesmo tempo, salvaguardar a autonomia privada. Esses
sdo questionamentos comuns na seara da aplicabilidade dos direitos fundamentais enfrentados
pela doutrina juridica.

Entdo, a partir de agora, sera analisada a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagcbes verticais e horizontais com énfase nas principais teorias que
defendem a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no ambito das relagdes
privadas. Sera também exposto o posicionamento da doutrina e jurisprudéncia, portuguesa e

brasileira, com énfase nos principais aspectos e controvérsias que envolvem a tematica.

3.3 A eficécia dos direitos fundamentais

Antes de iniciar o estudo da eficacia dos direitos fundamentais, cumpre fazer uma

breve menc&o sobre o sentido do termo eficcia no contexto apresentado.

438 Cfr. LOCKE, J., Dois Tratados,p. 325, apud SILVA, p.21-24.
439 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais: teoria geral, 2018 p. 24.
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A palavra eficécia, de acordo com o sentido literal, pode ser entendida como aptidédo
para produzir os resultados desejados. 440

Em termos juridicos, a eficacia constitui o efeito que decorre da aplicacdo das
normas quando positivadas e vigentes no ordenamento juridico, pois estas normas estardo
aptas a produzir efeitos juridicos. 441

A partir da vigéncia, a norma valida passa a existir no mundo juridico e passa a ser
de observancia obrigatdria. Assim, é possivel afirmar que a vigéncia constitui um pressuposto
daeficacia danorma, isto é, somente as normas vigentes poderao ser eficazes. 442

Nesse contexto, quanto maior a projecdo da norma no meio social, mais eficacia tera.
A eficacia social da norma pode ser entendida como a sua obediéncia e aplicacdo nas relagdes
concretas. Sob este aspecto, € possivel reconhecer uma ligacdo entre os termos eficécia e
aplicabilidade. 443

Uma norma para ser aplicavel deve ser valida. A validade da norma tem a ver com o
momento da sua producdo, pois, para ser valida, a norma deve seguir o processo legislativo e
estar em conformidade com os requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico. 444

E possivel entdo, reconhecer uma ligacdo entre os termos eficacia e aplicabilidade
das normas e que constituem fendmenos conexos.*4> Desse modo, a eficacia juridica 446diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma que dispde de todos os
requisitos para a sua aplicagdo ao caso concreto. Trata-se assim, da qualidade da norma de
produzir efeitos juridicos em maior ou menor grau. 447

Os direitos fundamentais s&o normas positivadas na Constituicdo e, portanto,
possuem natureza constitucional. A positividade, que pode ser entendida como a norma
escrita é diferente da eficacia, porquanto o direito positivo abrange o direito atual vigente, o

direito revogado e o direito que ira viger apds a vacatio legis. 448

440 Cfr. Significado disponivel em https://www.dicio.com.br/eficacia/,acedido em 21 de abril de 2022.

441 Cfr. SILVA, José afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. — 3% ed. — Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1998, p. 64-65.

442 Cfr. SILVA, Aplicabilidade das normas..., 1998, p. 42.

443 Para Vieira de Andrade, a aplicabilidade da norma esté relacionada com a sua validade e eficacia. Cfr.
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021,p. 227.

444 Cfr. SARLET, A Eficacia dos Direitos Fundamentais..., 2015, p. 8331,

445 Virgilio Afonso da Silva, assevera que, apesar da conexidade existente entre aplicabilidade e eficacia, é
possivel que uma norma eficaz ndo seja aplicavel, pois a aptidao para produzirefeitosencontra-seem diferente
plano da problematica da aplicagdo da norma que, segundo ele, trata-se de decidir sobre uma conexao entre fatos
e normas. Cfr. SILVA, A Constitucionalizacédo do Direito..., 2011, p. 54-56.

446 Nas palavras de José Afonso da Silva: “[...] sem um minimo de eficacia, a lei ndo passard de mera
construgdo teodrica [...]” Cfr. SILVA, Aplicabilidade das normas..., 1998, p. 64-65.

447 Cfr. SILVA, op. cit., p. 55-60.

448 Cfr. REALE, Miguel, Filosofia do Direito. — 192ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 530-532.
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Em suma, o direito positivado é instituido pelo legislador e a eficacia consiste na
capacidade dessas normas atingirem os objetivos nelas contidos, sendo efetivamente aplicadas
e observadas. Portanto, a efetividade 44° da norma demonstra a sua eficécia social, ou seja, “a
realizacdo do direito” nas relagdes sociais. 4°0

O art. 5° da CFB dispde que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. No entanto, algumas normas, principalmente as
concernentes aos direitos sociais carecem da atuacdo legislativa para serem aplicadas e
produzirem os seus efeitos. 451

Os termos eficacia, validez ou vinculacdo sdo usualmente encontrados na doutrina ao
tratar do tema da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes verticais e horizontais. 42
Segundo alguns autores, a eficacia dos direitos fundamentais, juridicamente falando, é medida
de acordo com a aptiddo do seu conteldo normativo em realizar 0 seu objeto: garantir um
ambito de liberdade pessoal.*°3

No presente trabalho, o termo eficacia sera utilizado no sentido juridico apresentado
tendo como propdsito a analise da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
horizontais, ou seja, cumpre verificar como e em que medida essas normas produzem efeitos
nas relagdes entre particulares.

Isto posto, cumpre buscar entender como se desenvolveu a tematica da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, fazendo referéncia a alguns pressupostos

tedricos anteriormente abordados.

3.3.1 As eficacias vertical, horizontal e diagonal dos direitos fundamentais

Num ordenamento juridico em que sdo reconhecidos principios basilares da

democracia e prima-se pelo valor da dignidade humana, o poder do Estado deve, por meio das

449 O termo «efetividade» em relagdo aos direitos fundamentais diz respeito ao grau ou intensidade da sua
forca normativa, ou seja, 0s seus reais efeitos na vida comunitaria. Cfr. ANDRADE, Os Direitos
Fundamentais..., 2021,p. 190.

450 Cfr. SILVA, op. cit., p. 65-66.

451 Cfr. SILVA, Curso de Direito Constitucional..., 2008, p. 182. Apesar de se tratar de um direito social,
a norma instituida no artigo 208, paragrafo 1° da CFB, configura um direito subjetivo ao acesso a educacao
bésica e obrigatoria, visto que o legislador constituinte concedeu suficiente densidade juridica. Em posicao
contraria,encontram-se o direito a moradia e ao lazer, constantesno art. 6° da Carta, cuja aplicabilidade e plena
eficdcia nos casos concretos dependem da atuacgdo do legislador e da administracdo. Cfr. BARROSO, L uis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgcdo de um
novo modelo. — 72ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 527-528.

452 Cfr. SARMENTO, D., Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, 2004, p. 8-9.

453 Cfr. FREIJEDO, F. Bastita et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucidn
Espafiola de 1978. Madrid: Tecnos, 2004,p. 179
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normas juridicas, ser limitado. A par disso, 0s homens que sdo essencialmente livres devem
ser protegidos pela Constituicdo e pelas demais normas.

Portanto, os individuos, diferentemente do ente estatal s&o titulares de direitos
fundamentais consagrados na Lei Maior e que devem ser respeitados pelo legislador
ordinario.

Os direitos fundamentais nasceram como direitos de defesa em face do Estado e até
hoje ha direitos fundamentais, como os direitos do preso ou o direito ao voto, que séo
exercidos preponderantemente em face do poder publico. 454

Assim, a doutrina utiliza o termo eficacia vertical dos direitos fundamentais para
fazer referéncia a aplicabilidade desses direitos nas relagdes entre o Estado e o individuo. O
escopo maior nessa relacdo é zelar pela protecdo da dignidade humana através da contencéao
dos poderes do Estado. 4°° A tese da eficacia vertical dos direitos fundamentais assevera que o
Estado é o destinatario dos direitos, sendo ao mesmo tempo, o responsavel pela sua protegéo e
promogao. 4°6

Todavia, ha direitos fundamentais previstos nas Constituicdes que foram concebidos
para serem exercidos em face de outros particulares, a fim de impor limites a autonomia
privada em prol de uma sociedade justa e igualitaria. 47

Nesse contexto, os particulares além de titulares de direitos, ocupam a posi¢cdo de
sujeitos passivos das normas de direitos fundamentais, o que a doutrina denominou de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. As normas jusfundamentais de natureza
econdmica, social, cultural, entre outras, sdo exemplos de direitos consagrados em Cartas de
diversos paises que podem ser exercidas contra os proprios particulares. 458

Embora os direitos fundamentais ja ndo possam ser considerados como direitos que
produzem os seus efeitos exclusivamente em face do Estado, em diversos ordenamentos
juridicos eles permanecem tendo nos entes publicos a sua principal referéncia e, portanto, a

manifestar com preponderancia a sua eficécia nas relacdes verticais. 45°

454 Os direitos fundamentais, na sua origem, eram oponiveis exclusivamente contra o Estado. Cfr.
CONTRERAS, S, G., Cidadania na Empresa e Eficacia...,2011,p.7

455 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 5-6.

456 Cfr. SILVA, J., P., da, Deveres do Estado de Protecdo...,2015,p. 91e 160.

457 Nesse sentido ver os artigos 7° e 5°, inc. V, ambos da CFB. Importante ressalva a ser feita é a de que
apesarda discussdo sobre a incidéncia dos direitos fundamentaistersido instaurada com énfase no pés-guerra, a
Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789 j& trazia direitos fundamentaisde cunho social e econdmico contra
as desigualdades de classe e privilégios da nobreza e do clero, passiveis de serem invocados no &mbito privado.
Como exemplo cita-se 0s arts. 4° e 6° da Declaragdo. A esse respeito ver também a Constitui¢do portuguesa de
1822, arts. 12°e 13°. Cfr. CANOTILHO, J., J., G., Curso de Direito Constitucional..., 2003,p. 1289.

458 Cfr. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia...,2011,p.7.

459 Cfr. FREIJEDO, et al, Teoria General de los Derechos..., 2004, p. 182.
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Assim, resta saber se os direitos fundamentais podem incidir nas relacbes privadas
independentemente da existéncia de lei que regule a matéria, ou seja, se eles valem nas
relagdes horizontais da mesma forma que nas relacdes verticais.

Urge ressaltar que muitos dos direitos civis, considerados direitos fundamentais de
primeira dimensdo, foram consagrados no direito privado em periodo anterior as revolucoes
liberais e, portanto, j& vinculavam os particulares nas relagdes entre si estabelecidas. Assim, é
possivel afirmar que esses direitos tiveram origem nas relacdes horizontais e s6 mais tarde
foram consagrados na Constituigdo. 469

O tema da eficécia vertical dos direitos fundamentais ndo enseja grandes discussdes
na doutrina e na jurisprudéncia, haja vista essas normas terem sido positivadas nos
ordenamentos juridicos dos paises num cenério pos-guerra, de necessaria contencdo do poder
estatal.

Ja no que tange a eficacia horizontal, o debate sobre a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas — «Drittwirkung», em alemdo, - iniciou-se em 1950 na
Europa, pela doutrina e jurisprudéncia 461 alemd que acolheu a tese da dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais e concebeu o efeito irradiante desses direitos na ordem juridica. 462

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal reconheceu a eficacia mediata
dos direitos fundamentais nas relacdes horizontais, atraves das clausulas gerais, suscetiveis de
preenchimento de valor. 463

A tese da eficacia mediata é acolhida pelo ordenamento juridico de alguns paises,
apesar das controvérsias sobre a aplicacdo no caso concreto. Assim, a tematica da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacbes entre particulares que tem como objeto de estudo a
Constituicdo e o direito privado, foi alvo de anélise pela doutrina e jurisprudéncia de diversos

paises. 464

460 Cita-se como exemplos, os direitos a integridade fisica, a propriedade, ao hom nome e reputagdo, entre
outros, que ja eram tutelados pela lei civil e posteriormente passaram a sertutelados pelos direitos fundamentais.
Trata-se do fendmeno denominado de constitucionalizagdo do direito. Cfr. SILVA, Direitos fundamentais...
2018,p. 315.)

461 A decisdo do Tribunal foi abordada no capitulo 2 da dissertacgéo.

462 Segundo Alexy, da concepgédo da Corte de ordem objetiva de valores, resultou um aumento da forga de
validade dos direitos fundamentais que na condicdo de principios fundamentais influencia m todos os ramos do
direito. Cfr ALEXY, R., Teoriados Direitos Fundamentais, 2015, p. 524-525.

463 Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais e Direito Privado: textos classicos. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris ed., 2011, p. 60.

464 Claus-Wilhelm Canariscita em sua obra,alguns pafsesonde o tema da eficacia dos direitos fundamentaisnas
relagdes entre os particulares teve relevante repercusséo na doutrina e jurisprudéncia dentre os quais destacam-
se: Alemanha, Inglaterra, Suica, Itilia e Estados Unidos da América. Cfr. CANARIS, C., W., Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Edicbes Almedina, S.A., 2009, p. 20-21.
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A partir da aceitacdo da incidéncia dos direitos fundamentais no ambito privado, as
Constituicdes deixaram de ser vistas somente como proclamacdes politicas e organizacdo do
Estado e os direitos fundamentais nelas contidos passaram a ser aplicados pelos tribunais
como normas e garantias juridicas efetivas. 46°

Cumpre relembrar que os direitos fundamentais, nas suas dimensdes, tiveram
funcbes preponderantes em cada contexto histérico, e a importancia desses direitos,
inicialmente, estava atrelada a protecdo dos individuos em face do Estado para evitar um
poder dominante e avassalador. Todavia, as mudangas no contexto social e econdmico,
demonstraram a sua relevancia também na seara dos particulares. 466

Nas relagdes verticais, as normas de direitos fundamentais constituem direitos
subjetivos em face do legislador, do Executivo e do Judiciario, como restou demonstrado na
teoria de Jellinek e na concepcdo da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Porém,
esses direitos passaram a ser invocados também nas relagdes entre individuos com o escopo
de obter protecdo da dignidade humana nas relagoes privadas. 467

O aparecimento da sociedade de risco global e o consequente aumento dos perigos
sociais e ameacgas aos bens juridicos fundamentais, impulsionaram os estudos relativos aos
direitos fundamentais nas relagbes privadas que tiveram como ponto central o interesse
dogmatico e pratico da vinculacdo dos particulares em relacdo aqueles direitos. Atualmente, a
sociedade enfrenta inimeros desafios sociais e ameacas advindas do aumento da
criminalidade, dos ataques terroristas e dos perigos ambientais e tecnolégicos. 468

Assim, as normas de direitos fundamentais que originariamente e em sua trajetoria
historica produziam efeitos nas relacdes verticais, entre 0 Estado e o cidaddo, passaram a
produzir efeitos juridicos também nas relagdes horizontais. 469

Na sociedade contemporanea, nota-se cada vez mais a existéncia de poderes privados
ou poderes sociais, 0 que ocasiona, por muitas vezes, a formacao entre os particulares de uma

relacdo de sujeicdo e um desequilibrio estrutural que sdo ocultados por uma relagdo contratual

465 Jorge Reis Novais assevera que as Constituicdes europeias no contexto liberal ndo eram aplicadas na
resolugdo de lides judiciais e sim a lei. Assim, segundo ele, tratava-se da “era dos direitos fundamentais 8 medida
da lei”, haja vista esses direitos de cunho constitucionalndo pudessem ser invocados diretamente, enquanto ndo
fossem acolhidos e concretizados pelo legislador ordindrio. Cfr. NOVAIS, J.,, R., Direitos Fundamentais...,
2019,p. 101-102.

466 Cfr. MIRANDA, J., Direitos Fundamentais, 2018,p.363 e ALEXY, op. cit,, p. 528.

467 Segundo Hans Carl Nipperdey, os direitos fundamentais constituem “a expressao geral de principios”,
fundamentos necessarios para uma sociedade justa e socialmente organizada e por isso 0s seus efeitos juridicos
ndo podem estar limitados a relagdo estado-cidaddo. Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais e Direito...,
2011,p. 62.

468 Cfr. SILVA, J., P, da, Direitos fundamentais..., 2018, p. 316-317.

469 ALEXY, op. cit,, p.523-524e CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., p. 1287.
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de consentimento ou adesdo voluntaria. Nesses casos, a horizontalidade representa um perigo
e 0 poder privado pode ser comparado ao poder estatal, formando uma relagdo semelhante a
vertical, e que tem sido por esse motivo denominada de relacéo diagonal. 470

A relagdo diagonal foi apresentada na doutrina por Sérgio Gamonal Contreras, para
guem ndo parece razodvel a tese de que os direitos fundamentais sdo direitos oponiveis
somente ao Estado. Segundo o autor, essa concepg¢do se firmou num contexto histérico em
que o Estado era o detentor do poder e exercia o dominio sobre o povo. 471

Portanto, ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais nasceram para dar limites
ao dominio e poder do Estado. Todavia, hodiernamente, muitas instancias de poder sao
privadas, como é o caso das empresas multinacionais. Seguindo essa linha de pensamento, se
os direitos fundamentais constituem normas que visam proteger os direitos dos individuos
contra violagGes por parte de entes detentores de poder, é aceitavel que havendo concentracao
de poder privado, os mesmos direitos sejam invocados com o fito de limitar o poder e
estabelecer a igualdade nas relacdes diagonais. 472

Contreras defendeu em sua obra a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
diagonais, ressaltando que esses direitos constituem importantes barreiras frente a todo o tipo
de concentracdo de poder, independentemente de ter origem estatal ou privada. 473

Nesse cenario, o Estado assume cada vez mais a posicdo de «amigo dos direitos
fundamentais», enquanto alguns entes privados passam a perturbar a ordem juridica devido a
posicdo de supremacia que ocupam na sociedade atual proveniente do forte dominio
econdmico, tecnoldgico, cientifico e etc.4’*

A esse respeito, salienta Jorge Pereira da Silva que os fatos vieram corroborar a tese
de Thomas Hobbes de que “os perigos que ameacam os bens juridicos que mais prezamos nao
tém origem apenas no Estado, mas crescem e multiplicam-se continuamente na propria

sociedade.” 47°

470 Cfr. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia..., 2011, p. 20 ¢ NOVAIS, Direitos
Fundamentais..., 2019,p. 134.

an Cfr. Cidadania na Empresa e Eficacia..., 2011, p. 23.

ar2 Cfr. Cidadania na Empresa e Eficacia...,2011, p. 23

413 Cfr. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia Diagonal...,2011,p. 23.

474 Cfr. SILVA, Direitos fundamentais..., 2018,p. 316.

475 Cfr. Idem, ibidem, p. 316.
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Contudo, os efeitos produzidos pelas normas de direitos fundamentais nas relaces
entre particulares enfrentam a problemética da colisdo de direitos e por essa razdo o
surgimento de diferentes teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nessas relagdes. 476

As teorias sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas
propagaram-se nas doutrinas dos paises com designacdes diversas, dentre as quais, destacam-
se: a eficicia entre terceiros, a eficacia externa ou eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas e a eficacia dos
direitos fundamentais frente a particulares.*’”

A designacao eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ndo obstante seja muito
utilizada, traz consigo uma nitida incongruéncia, porquanto nas relagdes privadas, por muitas
vezes, a relacdo que se efetiva é assimétrica e a horizontalidade néo existe, como € o caso das
relaces laborais e de consumo. 478

Assim, ha referéncia na doutrina & existéncia de uma relagdo diagonal, visualizada
comumente nas relagdes contratuais entre empregado e empregador, pois estas relacdes
apresentam caracteristicas e condi¢fes muito peculiares que as aproximam da relagdo
existente entre o individuo e o Estado, mais precisamente quanto ao estado de sujeicdo de
uma das partes encontrado em ambas as relacdes. 47°

Na relacdo entre o individuo e o Estado, a sujeicdo decorre do «contrato social»,
enquanto a sujeicdo do empregado ao empregador decorre do contrato de trabalho. Assim,
para Contreras, trata-se de uma relagéo vertical ou diagonal e ndo horizontal. 48°

Portanto, ndo séo raros 0s casos em que as relagbes privadas apresentam casos de
igualdade juridica hipotética, ou seja, ndo real, entre uma parte mais forte e outra em situacéo
de vulnerabilidade, inexistindo igualdade ou horizontalidade nessa relagdo. 48!

Nas relacbes trabalhistas, a nova onda liberal com suporte no avan¢o tecnologico
digital deu ensejo ao surgimento de novos problemas sociais e o renascimento de outros. O

legislador 482 e a jurisprudéncia com o propdsito de amenizar os casos de precariedade no

476 Segundo Alexy, destacam-se trés teorias acerca do tema: uma teoria de efeitos indiretos perante
terceiros; uma teoria de efeitos diretos; e uma teoria de efeitos mediatos por direitos em face do Estado. Cfr.
ALEXY, Teoria dos Direitos..., 2015, p. 528-529. As teorias serdo abordadasa seguir em item proprio.

477 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 8.

418 Cfr. Idem, ibidem, p. 9.

41 Cfr. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia...,2011,p. 7.

480 Cfr. CONTRERAS, op. cit., p. 7.

481 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 9.

482 No Brasil, a lei n® 13709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), que visa proteger 0s
direitos fundamentais de liberdade e privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural,
apesar de ndo ter sido expressamente estabelecido, tem aplicabilidade também nos contratos de trabalho,
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ambito laboral tém cada vez mais acolhido a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
como forma de limitar os poderes do empregador e proteger a dignidade do empregado. 483

Na Alemanha, apesar de ser alvo de criticas, ganhou relevo a denominacéo eficacia
dos direitos fundamentais entre terceiros «Drittwirkung der Grundrechte», expressao que
surge na época em oposicdo a teoria liberal que restringia a aplicabilidade dos direitos
somente as relagdes entre o individuo e o ente estatal, sem a possibilidade de incluir terceiros.
484

A tese da eficacia dos direitos fundamentais relativamente a terceiros continuou a
considerar os direitos fundamentais como meros direitos de defesa, pois segundo ela, a
principio, a relacdo jusfundamental se estabelecia entre o particular e o ente estatal. Nesse
sentido, o0 uso da denominacéo «eficacia interna». 485

Somente num segundo momento, os direitos fundamentais, de forma secundaéria,
poderiam produzir efeitos fora dessa relagéo inicial, vinculando os sujeitos privados por meio
daeficacia quanto a terceiros ou «eficacia externa». 486

Assim a eficacia externa, tipica das relagbes horizontais, enseja a vinculagdo dos
sujeitos privados as normas fundamentais, mas aparece de forma lateral ou acidental, e, por
conseguinte, mitigada e diminuida em comparacdo com os efeitos produzidos nas relacdes
verticais. 487

As criticas perpetradas pela doutrina se referem ao fato de que numa relagdo em que
um individuo titular de direito fundamental invoca-o perante outro individuo, também titular
do mesmo direito, nenhum deles pode ser considerado um terceiro pelo Estado,
independentemente da consisténcia das pretensdes, visto que ambos sdo parte na relacao.
Desse modo, parte consideravel dos doutrinadores consideram a designacido “eficacia nas
relagdes entre sujeitos privados ou entre particulares” mais acertada que a eficicia em relacdao

a terceiros.488

resguardando a  dignidade do empregado. O conteGdo da lei estd disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_at02015-2018/2018/lei/I13709.htm, acedido em 22 de abril de 2022.

483 Cfr. CONTRERAS, op. cit.,, p. 19. Teresa Coelho Moreira ressalta em sua obra o cenario de crise
sanitaria enfrentado pela pandemia causada pelo novo coronavirus SARS-CoV-2 e doenca Covid-19 e que
trouxe inimeros problemas econdmicos e sociais, dentre 0s quais destacam-se as mudancas no ambito das
relagdes trabalhistas. Cfr. MOREIRA, Teresa Coelho, Direito do Trabalho na Era Digital. Coimbra: Edicdes
Almedina, S.A., 2021,p. 12.

484 Cfr. SARMENTO, op. cit,, p. 9.

485 SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 318-3109.

486 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 318-319.

487 Cfr. SILVA, op. cit.,, 2018, p. 318-319.

488 Cfr. SILVA, J., P., da, Deveres do Estado de Protec¢éo..., 2015,p. 102-103 e 148.
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Da mesma forma, a denominacdo eficacia externa dos direitos fundamentais € tida
por alguns autores como imprecisa, pois sugere uma exclusdo ao partir da premissa de que 0s
individuos estéo fora das relacdes juridicas concernentes a direitos fundamentais, ou seja, essa
classificacdo estabelece uma eficécia interna, dentro da relacdo entre Estado e particular e
outra externa para os que se encontram excluidos dessas relagdes. 48°

Ademais, cumpre aqui fazer mengdo ao principio da universalidade previsto no art.
12° da Constituicdo da Republica Portuguesa que determina a extingdo da categoria dos
terceiros, considerando a configuracdo das relacOes entre sujeitos privados como relacbes
juridicas fundamentais. 4°0

Contudo, para os defensores da existéncia do efeito externo dos direitos
fundamentais, é certo que este efeito estd intimamente ligado a dimensdo objetiva,
nomeadamente ao fendmeno da eficicia irradiante das normas que se revela na forga
vinculativa dos direitos fundamentais enquanto valores comunitarios dotados de eficacia, ndo
s6 nas relacdes entre o Estado e o particular, mas também nas relagGes interprivadas. 491

Ha quem afirme ser possivel diferenciar a eficacia externa da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais ao considerar que a primeira consiste numa obrigacdo universal que
impde a todos os cidaddos o dever de respeitar e ndo interferir nos direitos dos demais,*92
enquanto a segunda diz respeito a casos especificos que envolvam relagdes entre individuos
sobre os quais incidem determinados direitos fundamentais. 4°3

Na literatura, ao se tratar das teorias que discorrem sobre o tema, sdo usualmente
encontradas as diversas terminologias citadas, ndo obstante, a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacbes entre os particulares ou nas relagdes privadas, por ser considerada

uma designacao mais adequada, sera a adotada neste trabalho.

489 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 9.

490 Cfr. SILVA, op. cit., 2015, p. 148. No ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo expressa do
principio da universalidade, ndo obstante, alguns autores afirmam que houve a sua recepgdo tacita. Cfr.
SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015, p. 5056. Importante ressalva feita por Canotilho € a de que o
legislador constituinte podera ampliar ou restringir os efeitos do principio da universalidade, desde que respeite 0
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003,p. 417-418.

491 Segundo Vieira de Andrade, o efeito externo ou a eficacia externa dos direitos fundamentaisimpde uma
obrigacdo de respeito entre os individuos, que, a partida, se encontram em posicdo de igualdade. Esse efeito,
também denominado de eficacia horizontal, consiste na eficicia dasnormasrelativasaosdireitos fundamentais
perante terceiros. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 133. No mesmo sentido, J.J. Gomes
Canotilho faz referéncia a efeitos horizontais perante entes privados como efeito externo dos direitos
fundamentais. Cfr. CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1287.

492 A esse respeito o art. 30° da Declaragdo Universal, disponivel em https://www.cig.gov.pt/wp-
content/uploads/2018/01/Declaracao-Universal-dos-Direitos-Humanos.pdf, acedido em 04 de out. de 2022.
493 Jorge Miranda afirma que [...]“na eficdcia horizontal ha relagdes bilaterais sobre as quais se projetam

ou em que podem ser afetados especificamente certos e determinados direitos [...]”, como os direitos, liberdades
e garantias. J& sobre a eficacia externa cita como exemploso direito de sufragio, de peticdo e o direito a prote¢do
da salde.Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 364.
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Dentre as varias teorias que tratam do tema, destacam-se trés: a teoria da eficéacia
direta ou imediata, também denominada de teoria monista; a teoria da eficacia indireta ou
mediata; e a teoria de efeitos mediatos por direitos em face do Estado ou teoria dos deveres de
protecdo estatais, ambas consideradas teorias dualistas. O conteudo das teorias mais

relevantes passara a ser objeto de analise.

3.4 As teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares

Ultrapassadas as concepgdes liberais que consideravam os entes publicos como 0s
unicos destinatarios dos direitos e liberdades individuais, e a partir do reconhecimento da
possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacBes horizontais e, consequente
vinculacdo dos sujeitos privados em alguns casos, emergiram na literatura, diferentes
posicionamentos e teorias sobre o tema.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ensejou uma grande
discussdo na doutrina e jurisprudéncia de muitos paises, mormente no que diz respeito a
forma e a sua extenséo.

Apesar do tema ter sido debatido por muitos autores, a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes privadas ainda enfrenta grande dificuldade na pratica. Até os dias
atuais perduram fortes criticas na doutrina relativas a construcdo das teorias monistas e
dualistas e a aplicacdo destas nos casos concretos de conflitos privados devido ao problema da
coliséo de direitos.

Embora o acolhimento das teorias sobre a eficidcia em diversos ordenamentos
juridicos, alguns paises como os Estados Unidos da América, com o fito de preservar a
tradicdo historica liberal e de evitar restricbes a autonomia individual adotaram teorias
negativas que rejeitavam a possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais nas relac6es
entre particulares, evitando assim, a interferéncia no Direito privado. 4%4

No entanto, a tese que nega a eficacia dos direitos fundamentais ndo € de facil
sustentacdo. A questdo enfrentada é a de compreender, como é possivel, num ordenamento
juridico, proteger a dignidade humana nas relagbes com o Estado e ndo assegurar 0 mesmo

respeito as liberdades de cada individuo perante os demais. 4%°

494 Cfr. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia..., 2011, p. 21 ¢ SARMENTO, Direitos
Fundamentais..., 2004,p. 226-228.
495 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 369-370.
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A tese da «state action doctrine», de feicdes liberais, afirma que os direitos
fundamentais constituem limites ao poder estatal e, que, nesse sentido, vinculam somente 0s
orgdos publicos, partindo da premissa de que cumpre ao legislador ordinario estabelecer a
protecdo desses direitos entre os particulares. 496

Diante disso, os seguidores da doutrina afirmam que os conflitos entre particulares
serdo sempre regulados pelas leis civis, penais e etc., 0 que torna desnecesséria a incidéncia
de normas constitucionais. 4%’

Inicialmente adotada com mais rigor, a tese negativista*®® tem sido flexibilizada pela
jurisprudéncia estadunidense, mais especificamente nos casos em que um poder privado
exerce uma funcdo publica, prépria do Estado, bem como nos casos em que fica caracterizada
uma ligacéo direta entre o ente publico e privado. 49°

Nesse cenario, a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares
dependerad do reconhecimento de conduta de particular que possa ser imputada ao Estado. A
partir dai, configurada a violagdo de direitos nessa relacdo, poderiam ser invocados os direitos
fundamentais como ocorre nas relagdes verticais. 00

Os seguidores da teoria que negam a vinculacdo dos particulares, apregoam que as
normas constitucionais sdo direcionadas ao Estado ndo sendo possivel resultar delas deveres
especificos aos particulares. Assim, somente os 6rgdos publicos sdo destinatarios das normas
fundamentais. Segundo eles, ndo ha eficicia externa dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais em relagéo a entidades privadas. 501

Dentre os diversos posicionamentos doutrinarios, ha uma tese pouco difundida, a

denominada tese da formulacdo constitucional expressa, que propde a incidéncia dos direitos

496 A esse respeito a lei americana dos direitos civis de 1964 (Civil Rights Act) que estabelece no titulo VII
a igualdade de oportunidades no trabalho. Cfr, CONTRERAS, op. cit,, p. 21 e SARMENTO, op. cit., 2004, p.
226-228.

497 Cfr. MAC CRORIE, A Vinculacéo dos particulares..., 2017, p. 20-21.

498 Paises como a Suica e os Estados Unidos adotaram a tese de que os direitos fundamentais sao direitos
de defesa contra o Estado e ndo vinculam os entes privados. Daniel Sarmento discorre sobre a teoria da «State
Action» adotada pelo direito norte-americano a fim de preservara autonomia dos Estados. Cfr.. SARMENTO,
Direitos Fundamentais..., 2004,p. 226-228.

499 A esse respeito, € possivel citar as parcerias entre entes privados e 6rgaos publicos e da participa¢do do
Estado com subsidios e incentivos na iniciativa privada. Ver ainda o caso emblemdtico na jurisprudéncia
estaduniense: Shelley vs. Kraemer. Cfr. CONTRERAS, op. cit,, p. 21.

500 Nos Estados Unidos, a tese da ndo vinculagdo teve grande difusdo e a doutrina da «State Action»,
somente possibilita a incidéncia dos direitos fundamentaisaos particulares, nos casosem que nasacdesprivadas
se configure o exercicio de uma fungdo publica, de forma a ndo ser possivel diferenciar os planosde atuacédo do
ente publico e privado. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 61-62.

501 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito..., 2003, p. 1287.
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fundamentais nas relaces entre sujeitos privados somente quando a Constituicdo de forma
expressa instituir tal vinculagdo e nos respectivos termos. 502

A Constituicdo alema de 1949, no seu art. 1° n.° 3. determina que os direitos
fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam os poderes publicos — legislativo,
executivo e judiciario.

Houve expressa determinacdo feita pelo constituinte sobre a vinculagédo do Estado
aos direitos fundamentais, haja vista a necessidade de protecdo da dignidade humana apos o
término do nebuloso dominio nacional-socialista.>®® No entanto, ndo houve mengdo na Lei
Fundamental sobre a vinculacdo de entes privados. 504

Inspirada pela Lei Fundamental alemd, a Constituicdo portuguesa de 1976, também
trouxe a vinculagdo das entidades publicas e foi além, visto que o art. 18, n. °1 estabelece
expressamente a aplicacdo direta e a vinculagdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais. No Brasil®®, o art 5° paragrafo 1° da Constituicdo de 1988, instituiu a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, mas ndo disp0s a respeito da vinculagdo
dos entes privados. Ndo obstante, a maior parte da doutrina brasileira considera que o0s
direitos fundamentais vinculam diretamente os entes publicos e privados. 506

A teoria da eficicia imediata dos direitos fundamentais ou teoria monista, nao foi a
tese acolhida pela Corte alema no julgamento do caso Luth, ndo obstante tenha sido muito

difundida na Alemanha.

502 Cfr. SILVA, Direitos fundamentais..., 2018,p. 317.

503 Segundo Claus-Wilhelm Canaris,a vinculagdo também é dirigida ao legislador ordinério, visto que o art
93° n.1, al 42 da Lei Fundamental da RepuUblica Federal da Alemanha estabelece que, a pessoa que se sentir
lesada num dos seus direitos fundamentais, poderd deduzir queixa constitucional contra o poder publico,
incluindo aqui a figura do legislador de direito privado. Cfr. CANARIS, C., W., Direitos Fundamentais e
Direito..., 2009, p. 26-27. Canaris assevera ainda que asnormasde direito privado servem para a concretiza¢ao
de imperativos de tutela de direitos fundamentais e, mesmo quando representem intervengdes nos direitos
fundamentais de um particular, consistirdio em garantia de protecdo dos direitos do outro particular. Cfr
CANARIS, op. cit,, 2009, p. 34.

504 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais, 2018, p. 350.

505 A esse respeito, o posicionamento na doutrina de Daniel Sarmento. Cfr. SARMENTO, Direitos
Fundamentais..., 2004, p. 279. No Brasil, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica na RESP 865.010/PE,
sob a relatoria do Ministro Castro Meira, DJU 11/10/2002, decidiu em favordosdireitos fundamentais, ao buscar
solucdo para um caso concreto, possibilitando o levantamento do PIS (Programa de Integracdo Social) pelos
participantes portadores de idade avangada e que estivessem em situacdo de miserabilidade. Isso demonstra que
0 modelo brasileiro é voltado para a efetivagdo dos direitos fundamentais, primando pela dignidade da pessoa
humana, o que justifica em alguns casos um ativismo judicial. Cfr. MARMELSTEIN, G., Curso de Direitos...
2014,p. 303-304.

506 A eficdcia dos direitos fundamentais nas Constituicbes portuguesa e brasileira serd analisada no
préximo topico.
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Antes de conceituar e apresentar as caracteristicas da teoria imediata, urge fazer
mengdo a importante diferenciacéo, feita por Claus-Wilhelm Canaris, entre eficicia imediata e
vigéncia imediata dos direitos fundamentais nas relaces privadas.

Segundo o autor, a vigéncia diz respeito ao fato de que quando positivadas na
Constituicao, as normas de direitos fundamentais passam a valer e vincular os 6rgaos publicos
e todo o ordenamento juridico de forma imediata. J& a eficécia refere-se aos efeitos imediatos
produzidos pelas normas de direitos fundamentais nas relacfes privadas quando dirigidas
diretamente aos particulares. 507

Para os adeptos da teoria imediata em sentido estrito, os direitos fundamentais se
dirigem imediatamente contra os sujeitos de direito privado, ou seja, aqueles direitos podem
ser invocados em todas as relagcbes verticais ou horizontais, independentemente de
determinacdo expressa na Lei Fundamental ou da caracterizacdo de relacbes assimétricas,
estabelecendo um vinculo direto dos sujeitos com as normas de direitos fundamentais. 08

A tese da eficacia direta tem como fundamento o fato de que a Constitui¢do, ao
garantir os direitos fundamentais, estabelece a sua validade geral na ordem juridica.>%? Sendo
assim, as normas — a maioria delas - sdo eficazes contra os sujeitos publicos ou privados nas
suas diferentes dimensdes subjetiva ou objetiva, ou seja, como direitos subjetivos ou como
principios. 510

Portanto, nessa concepgao, as normas consagradas na Constituicdo, constituam elas
principios ou direitos subjetivos, sdo dotadas de uma validade absoluta e universal e podem
ser invocadas diretamente pelos seus titulares. 511

Isso significa que os titulares dos direitos fundamentais poderdo acionar o poder
judiciario e exigir o cumprimento de deveres especificos por outros particulares, com base
direta na Constituicdo. Sob esse aspecto, afirmam alguns autores que os direitos

fundamentais, de direitos dos particulares, passam a constituir também deveres fundamentais.
512

507 Cfr CANARIS, op. cit., 2009, p. 54-55.

508 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 321.

509 Importa relembrarque a tese da fundamentalidade formale substancialdemonstra o relevante papeldas
normas de direitos fundamentais quando positivadas no ordenamento juridico. A esse respeito ver ALEXY,
Teoriados Direitos Fundamentais, 2015, p. 523.

510 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 63-64.

511 Cfr. Idem, ibidem, p. 64.

512 Cfr. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 64.

95



Assim, nos ordenamentos juridicos em que a teoria é adotada, aos particulares, em
suas relagdes com outros individuos ou entes privados, é permitido invocar a aplicabilidade
direta das normas fundamentais.

As normas de direitos fundamentais nas relacBes juridicas entre entes privados -
individuais e coletivos - serdo aplicadas sendo desnecessaria qualquer forma de mediacéo.
Portanto, em todas as suas relacdes civis, € necessario que os particulares observem o0s
direitos constitucionalmente garantidos. 513

Trata-se de uma eficécia absoluta, ou seja, de uma aplicacdo obrigatéria e direta das
normas de direitos fundamentais, possibilitando aos individuos invocar os direitos, liberdades
e garantias e direitos analogos, sempre que houver necessidade. 54

Hans Carl Nipperdey, grande defensor da teoria imediata, afirmava que determinados
direitos fundamentais na condicdo de principios que ordenam a vida social devem ser
diretamente aplicados nas relagGes privadas, tendo em conta o contetdo concreto e a fungéo
de cadadireito. 515

De acordo com o autor, apesar da existéncia na Constituicdo de direitos fundamentais
que, por sua natureza, vinculam somente o Estado, hd também, direitos invocaveis
diretamente nas relagOes privadas e que ndo dependem da mediagdo do legislador, ou seja,
direitos oponiveis erga omnes. 16

A teoria da eficicia imediata ndo teve grande aceitacdo na Alemanha, mas foi
adotada em alguns casos pela jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho alemé&o. A esse
respeito, o caso®'’ julgado em 1957 no qual o Tribunal reconheceu com base em preceitos
constitucionais a ndo validade de clausula contratual. A decisdo teve como fundamento as

normas de direitos fundamentais, sem a invocacdo de normas trabalhistas. 518

513 Cfr. CANOTILHO, Teoriada Constituicéo..., 2003, p. 1287.

514 Cfr. Canotilho faz referéncia a uma eficacia que irradia diretamente dos direitos fundamentais.
CANOTILHO, op. cit.,, p. 1287.

515 Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais..., 2011, p. 92 ¢ MAC CRORIE, A Vinculagio dos
Particulares..., 2017,p. 22.

516 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., p. 245. Para Nipperdey, “[...]Jas normas constitucionais
ndo necessitam de pontosde infiltragao [...]”. Cfr. SILVA, A Constitucionalizacio do Direito..., 2011,p. 90.
517 O casotratou da ndodiscriminacdo baseada no género e defesa da igualdade de salarios entre homens e
mulheres. A decisdo proferida por Nipperdey foi da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais na relacao
laboral. Cfr. SILVA, op. cit., p. 91-92.

518 A jurisprudéncia do Tribunal Federal do Trabalho aleméo reconheceu a invalidade de clausula
contratual com fundamento em normas fundamentais. A clausula previa a extingdo do contrato de trabalho de
enfermeiras de um hospital privado que se casassem. Cfr. SARMENTO, op. cit., P. 246. No caso Samuel Kot,
abordado no capitulo anterior,a Corte argentina também reconheceu a eficacia direta dosdireitos fundamentais
nasrelagdes trabalhistas.
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A par disso, Nipperdey atribui uma validade absoluta aos direitos fundamentais,
enquanto direitos subjetivos e normas de valor validas e aplicaveis a toda a ordem juridica.
Segundo o autor, isso decorre principalmente da unidade do ordenamento juridico e da forca
normativa da Constituicéo. 19

Alguns defensores da tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais entre
particulares propuseram solugdes diferenciadas tendo em vista as relagdes diagonais. Nesse
sentido, a aplicabilidade da teoria com base nos poderes privados foi propagada por muitos
autores. 520

A partir do predominio do Estado social, intensificaram-se as ameacas oriundas de
entes detentores de poder econdmico, dotados de superioridade com fundamento em razdes
culturais ou sociais e de instituicdes nas quais os individuos se inserem. Assim, a tese de que
em algumas relagdes os direitos fundamentais devem vincular os particulares de forma direta,
tem como fulcro o crescimento das desigualdades entre os sujeitos decorrente de poderes
privados ou poderes de fato existentes na sociedade, sendo inaceitavel a ideia de que somente
o0 Estado seria destinatario das normas. 521

Ao eleger a dignidade e a liberdade como direitos essenciais aos homens, Nipperdey
apregoa que os direitos fundamentais devem ser salvaguardados frente as viola¢Ges advindas
de grupos e poderes sociais, isto €, contra 0os economicamente mais fortes. Segundo ele, o
poder dos grupos sociais ndo pode ignorar o valor préprio da pessoa humana. 522

A tese da eficacia direta, apesar de prescindir da intermediacéo legislativa apresentou
algumas particularidades em relacéo a sua aplicagéo de acordo com o direito fundamental e as
partes envolvidas no conflito.

Nesse cendrio, alguns autores enfatizaram a necessidade da adocdo da aplicagdo
direta dos direitos fundamentais nas relacfes entre sujeitos privados, mormente nas situacdes
em que as agressOes aos direitos dos particulares resultem de poderes privados como
associacOes, empresas, igrejas, partidos, entre outros, com fundamento na eficacia diagonal
dos direitos, liberdades e garantias. 523

N&o sdo raros os casos de concentracdo e monopdlio do poder social, econémico ou
informativo que ocultam a posicdo de supremacia dos sujeitos ou entidades privadas e anulam

0 minimo de liberdade e igualdade, pressupostos da autonomia privada, sendo possivel

519 Cfr. DURIG et al, op. cit., p. 92 e MAC CRORIE, op. cit., p. 22.

520 Nesse sentido, é possivel citar Walter Leisner. Cfr. CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1293.
521 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 320.

522 Cfr. DURIG et al, op. cit., 2011, p. 52-53.

523 Cfr. Idem, ibidem, p. 52-53.

97



afirmar que, nessas situacbes de dominio, ocorre uma deturpacdo desses pressupostos,
substituindo a soberania de individuos livres e iguais pela soberania dos poderes privados. 524

Ja em relacdo aos conflitos que envolvem individuos em igual condi¢do, ambos
titulares de direitos fundamentais, estara configurada uma colisdo de direitos®25. Nesse caso,
as normas de direitos fundamentais devem ser aplicadas diretamente, mas como valores
comunitarios. 526

Segundo a tese da aplicacdo direta, os direitos fundamentais constituem principios
que ordenam o convivio social, sendo por isso, imprescindivel a sua incidéncia nas relacoes
privadas. No entanto, a sua aplicacdo estard condicionada a ponderacdo®2’ do contelido
concreto de cada direito e da sua funcéo, segundo o principio da proporcionalidade. 528

Os adeptos da tese asseveram ainda existir um efeito normativo direto que modifica
as normas de direito privado, visto que dos direitos fundamentais — como principios objetivos
- advém de forma direta, direitos subjetivos privados. 529

A teoria apresentada, ndo obstante as dificuldades de aplicacdo na casuistica,
reconheceu 0 perigo que representam os poderes privados para a comunidade. Além disso,
corroborou a afirmacéo dos direitos fundamentais como normas de valor, dotadas de validade
em todo o ordenamento juridico, com a defesa da aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares e a vinculacdo destes, salvo raras excegdes

relativas a direitos que somente tém sentido em face do ente estatal.53°

524 Cfr. FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004, p. 191.

525 A colisdo de direitos existe quando ha conflitos de direitos. Canotilho faz referéncia a um “choque” e
define uma colisdo auténtica de direitos quando: “[...] o exercicio de um direito fundamental por parte de seu
titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular[...]”. Cfr. CANOTILHO, Curso
de Direito Constitucional..., 2003,p.1270.

526 Cfr. MAC CRORIE, A Vinculacéo dos Particulares..., 2017,p. 22.

527 A ponderacdo segundo Canotilho surge quando: “[...] seja necessario encontrar o direito para resolver casos
de tensdo entre bens juridicamente protegidos [...]”, ou seja, quando: [...] ha a existéncia, pelo menos, de dois
bens ou direitos reentrantes no ambito de protecdo de duas normas juridicas que, tendo em conta as
circunstancias do caso, ndo podem ser realizadas ou optimizadas em todas as suas potencialidades [...]”. Cfr.
CANOTILHO, op. cit.,, p. 1236 1240.

528 Cfr. Nipperdey, H., C., Grundrechte und Privatrecht, apud MAC CRORIE, op. cit., p. 22.

529 Os direitos fundamentais, na acep¢do de Nipperdey, sdo dotados de um efeito absoluto a ponto de
modificar as normas de direito privado ja existentes, sejam elas cogentes ou dispositivas. Cfr. ALEXY, Teoria
dos Direitos Fundamentais, 2015, p. 530.

530 Assim sdo as garantias instituidas pelo legislador constituinte sobre o processo penal. De outra monta,
alguns direitos fundamentais sdo destinados, a partida, asrelagdes juridicas entre particulares,comoé o caso do
direito as liberdades sindicais na empresa. Trata-se de um direito que pode ser invocado diretamente contra o
empregador. Contudo esse direito fundamentaltambém enseja obriga¢cdes para o Estado, maisespecificamente
para o legislador ordindrio em regular o exercicio do direito e de o fazer em conformidade com os ditames
constitucionais. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 234 e NOVAIS, Direitos
Fundamentais..., 2019,p. 56-58.
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Assim, restou demonstrado que, em alguns casos, os direitos fundamentais podem
ser invocados como verdadeiros direitos subjetivos nas relagbes privadas, mormente contra
entidades detentoras de poder, mas essa aplicacdo direta estara condicionada a analise do caso
concreto.

A tese € de facil sustentacdo nos casos em que grupos sociais ou entidades detentoras
de forte poder privado ocupam um dos polos passivos da relagdo, formando uma relagéo
diagonal, pois, configurada uma posicdo de superioridade frente ao individuo, as entidades
privadas podem ser comparadas ao Estado. 53!

A par disso, deve o legislador sempre que possivel criar leis especificas voltadas para
a protecdo objetiva destes direitos fundamentais, a fim de oferecer uma protegdo ampla, como
¢ possivel visualizar no ambito laboral, pois nessa seara, os direitos fundamentais sdo
decisivos.>3?

Em oposicdo as teorias monistas, os adeptos das teorias dualistas asseveram que 0s
destinatarios dos direitos fundamentais sdo os entes publicos. Entretanto, essas normas, em
determinadas situagdes, poderdo ser aplicadas de forma mediata nas relagfes privadas. A tese
de posicionamento moderado enseja a aplicacio mediata ou indireta dos direitos
fundamentais, cuja possibilidade de vinculagdo dos sujeitos privados advém do
reconhecimento da dimensdo objetiva e da multifuncionalidade das normas. 532

Segundo a teoria, os direitos sdo protegidos através de mecanismos tipicos de direito
privado, assim, para os que defendem a aplicacdo mediata, os direitos fundamentais devem
funcionar como principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados
em consonancia com o direito privado. 534

A forca juridica das normas de direitos fundamentais deve ter incidéncia nas relacoes
entre particulares por meio da atuagio do legislador privado. E este que, como destinatario
direto dos direitos fundamentais, cria as leis no &mbito privado em conformidade com aqueles
direitos. Nessa linha, os direitos fundamentais somente poderdo incidir nessas relacbes de
forma indireta, ou seja, na condicdo de principios objetivos de interpretacdo das normas de

direito privado e ndo como direitos subjetivos. 53°

531 Cfr. ANDRADE, op. cit, p. 234e CONTRERAS, Cidadania na Empresa..., 2011, p. 19-21.

532 Nesse sentido, Nipperdey atribui aos direitos fundamentais um significado de «principios gerais de
direito», representando uma forga vinculativa em relacdo ao legislador ordinario. MAC CRORIE, A Vinculagdo
dos Particulares..., p. 22 e NIPPERDEY, apud CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p.
1293.

533 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 65.

534 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 233.

535 Cfr. MAC CRORIE, op. cit.,, 2017, p. 24.
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A tese da eficacia horizontal mediata, «Mittelbare Drittwirkung» em alemao, foi
desenvolvida originalmente na doutrina alemé& por Ginter Dirig e foi acolhida pelo Tribunal
Constitucional alemdo no julgamento do caso Luth®36. A Corte reconheceu a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais e o efeito irradiante dessas normas, assim, na decisdo o
tribunal interpretou a norma de direito civil em conformidade com os direitos fundamentais.
537

Cumpre relembrar que a eficacia irradiante dos direitos fundamentais trouxe
consequéncias juridicas relevantes para o direito privado. A tese permitiu encontrar solucdes
diferenciadas para os conflitos no ambito das relagdes privadas em conformidade com os
direitos fundamentais. 538

De acordo com a teoria da eficacia indireta, os direitos fundamentais funcionam
como vetores de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito
privado, passiveis de concretizacdo, elucidacdo ou ainda em raros casos, do preenchimento de
lacunas. Contudo, a interpretacdo sempre sera feita em conformidade com o direito privado.
539

A tese mediata constitui assim, uma construcao intermediaria entre a tese de negagédo
e a tese que defende a aplicagédo direta dos direitos fundamentais nas relagcdes horizontais,
visto que ndo nega a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacBes de direito privado, mas
apregoa que para tanto deve ser mantida ao maximo a dire¢do privatista, conservando sempre
a autonomia do direito privado. 540

A aplicacdo dos direitos fundamentais, segundo os defensores da tese, é feita através
de institutos juridicos fornecidos pelo direito privado, como € o caso das clausulas gerais —
bons costumes, boa fé, abuso do direito, entre outras. E dessa forma que deve ser reconhecida

a vinculacdo dos sujeitos privados. Na doutrina ha novos institutos do direito privado que

536 O entendimento do Tribunal Constitucional Federal na decisdo do caso Luth se harmoniza com a teoria
mediata de Diirig. Cfr. DURIG et al, 2011, p. 92. O caso Luth foi analisado no segundo capitulo da dissertacio.
537 Cfr. NOVAIS, op. cit., 2019, p. 65.

538 N&o obstante, adverte Canotilho que, na busca por solugbes nos conflitos privados, o aplicador do
direito deve evitar uma “dupla ética no seio da sociedade”, ou seja, um tratamento desigual. Isso ocorre por
exemplo quando é considerada como violagédo da integridade fisica e moral a exigéncia de testes de gravidez as
trabalhadoras que procuram emprego na funcdo publica, mas tolera-se 0s mesmos testes no setor privado.
CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p. 1294.

539 Nas palavras de Jorge Reis Novais em alguns casos ha “[...Jum preenchimento jusfundamentalmente
orientado dos conceitos indeterminados a que o legislador recorreu ou das clausulas gerais tipicas do direito civil
(bons costumes, boa fé, abuso do direito, ordem publica) [...]”. NOVAIS, op. cit., 2019, p. 65 e ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais..., 2021,p. 233-235.

540 DURIG, G., Grundrechte und Zivilrechtsprechung, apud MAC CRORIE, op. cit., 2017, p.24. Nesse
sentido, segundo Vieira de Andrade, o Estado, destinatario dos direitos fundamentais, tem o dever de garanti-los
nasrelagdes entre particulares, embora deva manterasdiretrizes do direito privado. ANDRADE, p.233.
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possibilitam a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como os direitos de
personalidade e os deveres de seguranga no trafego juridico que sdo atualmente reconhecidos
pela jurisprudéncia. 541

Glnter Dirig, defensor da teoria mediata, afirmou que os direitos fundamentais,
como direitos de defesa da liberdade individual que sdo, devem ser invocados contra o Estad o
que € o responsavel em proteger o individuo contra qualquer ameaca, até mesmo as advindas
de outros particulares. 542

Dessa forma, o autor alemdo afirmou que essa protecdo devia ser feita através do
direito privado e enfatizou a necessidade da construcdo de pontes entre este e a Constituicao,
a fim de que os valores constitucionais pudessem incidir no &mbito privado. Nesse sentido, as
pontes seriam as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados. 543

Os particulares sdo titulares de direitos fundamentais e, segundo os adeptos da teoria
mediata, impor aos sujeitos privados uma vinculacdo direta transmudaria os direitos em
deveres. 54

Afinal, segundo Ddurig, a autonomia privada sendo protegida pelo ordenamento,
permite a possibilidade de rendncia a certos direitos fundamentais nas relacGes entre
particulares, ao contrario do que ocorre nas relagdes estabelecidas com o Estado. >4°

Isso é possivel quando, em prol da autodeterminag@o que rege as relacbes privadas,
certos atos contrarios aos direitos fundamentais s&o considerados licitos, bem como
determinadas praticas em conformidade com os direitos fundamentais sdo vedadas nas
relagGes entre sujeitos privados. 46

Durig, em sua obra, considera ser o direito a liberdade um postulado bésico e, por
esse motivo, os direitos fundamentais como direitos subjetivos ndo poderiam ser invocados
pelos particulares nas relacbes horizontais de forma imediata e absoluta, pois essa
aplicabilidade poderia significar uma compressao da liberdade. 54

Portanto segundo o autor, os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes
horizontais, mas devem ser interpretados segundo os conceitos e clausulas gerais de direito

privado e isso s6 deve ocorrer quando necessario, visto que a aplicabilidade dessas normas

541 Essas clausulas funcionam como filtros na aplicacdo das normas fundamentais, mantendo o
direcionamento dado pelo direito privado. Cfr. ANDRADE, op. cit, p. 235 e SILVA, Direitos
Fundamentais..., 2018, p. 318.

542 Cfr. ANDRADE, op. cit.,, p. 232-233.

543 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004,p. 238.

544 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 233.

545 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 238.

546 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 238.

547 MAC CRORIE, A Vinculagdo dos Particulares..., 2017, p. 25.
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nas relacdes privadas pode restringir a autonomia privada, exigindo cautela por parte do 6rgédo
julgador no momento da resolucéo do conflito. 48

Ademais, ndo se pode olvidar que numa relagdo entre particulares ha colisdo de
direitos, cuja decisdo pode afrontar os principios constitucionais da dignidade e do livre
desenvolvimento da personalidade de uma das partes. 549

Os direitos fundamentais devem produzir efeitos nas relagbes privadas na
possibilidade e necessidade de se complementar ou suprir a auséncia de uma lei. Sob esse
aspecto, Dirig ressalta que as clausulas gerais funcionam como “pontos de irrupgdo” dos
direitos fundamentais no direito privado. 550

Nesse sentido, as normas de direito privado servem para concretizar 0s imperativos
de tutela de direitos fundamentais, mas também podem funcionar como normas de
intervencdo nos direitos fundamentais dos particulares. O intérprete, diante do conflito, devera
fazer uma ponderacdo com base nos principios da proporcionalidade, da proibigdo do excesso,
da proibicdo de insuficiéncia, entre outros e decidir se aplicard as normas jusfundamentais.
Contudo, é o direito civil que sera aplicado e interpretado. >°1

Nos casos de mediacdo, segundo Diirig, o preenchimento valorativo feito pelo juiz
deve observar graus de intensidade que vdo desde uma valoracdo simples, passando para uma
valoracdo mais acentuada e podendo chegar até mesmo a colmatacdo de lacunas em casos
mais raros. 52

Assim, pode-se afirmar que, segundo a tese mediata, nas relacfes entre particulares,
as normas de direitos fundamentais ndo vinculam diretamente os individuos e poderé ser posta
em préatica por duas vias: a solucdo pela via normativa, quando o legislador previamente
conformou a ordem privada aos direitos fundamentais e a interpretacdo sera feita a luz dos
valores e principios constitucionais; ou na auséncia de lei conformadora, recorrer-se-a a
concretizacdo, preenchimento ou interpretacdo das clausulas gerais ou dos conceitos
indeterminados do direito civil em conformidade aos direitos fundamentais, enquanto valores

objetivos irradiantes a ordem juridica. %3

548 MAC CRORIE, A Vinculacao dos Particulares..., 2017, p. 25.

549 Idem, ibidem, p. 25.

550 Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais..., 2011, p. 92.

551 Cfr. CANARIS, Direitos Fundamentais..., 2009, p. 33-34 e 36.

552 O autor considerava a liberdade um valor fundamental atrelado a dignidade humana e, portanto, um
direito imprescindivel para os individuos, devendo ser observado no momento da valoragdo na busca pela
solugdo do conflito. Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais...,2011, p. 92.

553 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 48-49.
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Interessante ressalva é a de que os defensores da eficdcia indireta permitem em
alguns casos a incidéncia imediata das normas de direitos fundamentais nas relagbes que
envolvem particulares, nomeadamente em casos em que o Estado surge como entidade
privada, ou seja, nos casos em que sdo executadas tarefas administrativas publicas por meio
de figuras de direito privado que se beneficiam de prerrogativas estatais. 54

Portanto, a eficacia indireta dos direitos fundamentais revela uma forga
conformadora que se exterioriza atraveés da atividade dos 6rgdos publicos que sdo 0s
destinatarios imediatos das normas. Nesse sentido, a atuacdo do legislador na concretizacdo
das leis em conformidade com os ditames constitucionais; a atuacao do intérprete na aplicacao
das clausulas gerais do direito civil a luz das normas jusfundamentais e a atuacdo da
administracdo que na execucdo da sua fungdo também deve ter como norte os direitos
fundamentais. °%°

Ainda na seara da eficacia mediata, foi desenvolvida pela doutrina a teoria dos
deveres de protecdo que teve como ponto de partida a distingdo entre as importantes fungdes
dos direitos fundamentais. Sob esse aspecto, € possivel afirmar que os direitos fundamentais
constituem normas de proibi¢bes de intervencdo ou direitos de defesa e ao mesmo tempo
imperativos de tutela ou deveres de protecdo. 556

Na doutrina alema, dentre outros, destacou-se o posicionamento de Claus-Wilhelm
Canaris ao afirmar que a tese dos deveres de prote¢do do Estado constitui a mais acertada para
dar solucdo a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais. °%7

Claus-Wilhelm Canaris afirma que os direitos fundamentais atuam na sua fungéo
classica como normas de proibicdo ou direitos de defesa que visam impor ao Estado uma
abstencdo e o respeito ao principio da proibi¢do do excesso. J& na qualidade de imperativos de
tutela ou deveres de protecdo, os direitos fundamentais atribuem ao ente estatal o dever de
atuar com o objetivo de garantir e proteger os particulares contra agressoes, sejam elas
advindas de 6rgdos estatais ou entes privados, tendo como norte o principio da proibicdo da

protecdo insuficiente. 558

554 Cfr. Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 235.

555 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003,p. 1287.

556 Cfr. MAC CRORIE, op. cit,, 2017, p. 28.

557 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 259.

558 Canaris, forte defensor da teoria dos deveres de prote¢do, afirma que “[...] a Constituigdo apenas proibe
que se desca abaixo de um certo minimo de protecao”. Dessa forma, ir além ndo constitui um problema, desde
que os principios da proporcionalidade e da proibicdo do excesso sejam observados. Cfr. CANARIS, C., W.,,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2009, p. 60.
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Assim, segundo Canaris, a funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de
tutela explica de forma dogmatica e eficiente a eficacia mediata das normas, pois o legislador
ordinario e 0 juiz, enquanto poderes estatais, no cumprimento das suas funcBes, devem
observar e promover os direitos fundamentais. 559

O o6rgéo legislativo, ao instituir leis no ambito privado, encontra-se vinculado aos
direitos fundamentais, ndo podendo atentar contra esses direitos, sob pena de
inconstitucionalidade. 560

Naturalmente, com o proposito de cumprimento deste dever positivo de protecéo e,
ao estabelecer os meios que devem ser utilizados, a tese atribui uma fungdo preponderante ao
legislador ordinario. 561

A doutrina dos deveres de protecdo estatal dos direitos fundamentais dispGe que o
Estado, como destinatario primario e direto desses direitos, tem o dever de promové-los e de
ndo os violar. Além disso, deve garanti-los frente as ameagas provenientes da atuacdo dos
particulares. 562

Nesse entendimento, as normas de direitos fundamentais, na condigdo de imperativos
de tutela, impdem aos 6rgdos publicos a obrigacdo de proteger os particulares de perigos de
proveniéncia ndo estatal, como deve ocorrer por exemplo nas relagcbes ambientais e laborais.
563

No direito do trabalho, a necessidade de protecdo dos particulares frente aos poderes
ndo estatais se sobressai e alguns autores defendem que os direitos de cidadania do
trabalhador sdo projetados para dentro do contrato de trabalho, ou seja, além dos direitos
fundamentais do trabalho consagrados de forma especifica na Constituicdo, devem também
ser protegidos os direitos do empregado enquanto individuo que ndo podem ser ignorados
pelo fato de ser parte no contrato laboral. 564

Conclui-se que pela teoria indireta ou mediata, os deveres de prote¢do impdem ao

Estado a obrigacdo de adotar as garantias necessarias para evitar que entes publicos ou

559 Canaris assevera que tanto o legislador ordinario, quanto o julgador sdo destinatarios imediatos dos
direitos fundamentaise, portanto, dosdeveres de protecdo. CANARIS, op. cit,, p. 34-43 e 58-60.

560 Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 260.

561 FREIJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004, p. 183.

562 O ente publico deve assumir o papel de “coordenador de liberdades e de garante dos bens juridicos
fundamentais”. Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 213 e ANDRADE, Os direitos fundamentais
na Constitui¢do..., 2021,p. 236.

563 ALEXY, Teoriados direitos..., 2015, p. 443.

564 Contreras adverte que ndo ha direitos absolutos e que nada impede que os direitos sejam “adaptados,
restringidos ou modulados”, desde que a dignidade do trabalhador seja preservada. CONTRERAS, Cidadania
na empresa..., 2011, p. 20.
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privados violem o direito fundamental dos individuos. Nesse sentido, 0s entes estatais
poderdo criar normas voltadas para o objeto dos direitos fundamentais, de modo a facilitar o
seu exercicio pelos particulares. 565

Os direitos fundamentais sdo normas consagradas na Constituicdo, e, portanto,
vinculam todos os oOrgdos publicos. A tese atribui primeiramente a responsabilidade de
protecdo dos direitos fundamentais ao legislador ordinério, responsavel por estabelecer as
normas no ambito privado, embora reconheca a importancia da atividade do julgador em
encontrar uma solucdo justa para os casos de conflitos que envolvam normas jusfundamentais.
566

A vinculacdo do legislador as normas que consagram os direitos fundamentais é
imediata quanto a edicdo de leis, ou seja, estas ndo poderdo restringir ou contrariar direitos
fundamentais, sem fundamento constitucional. O legislador ao cria-las devera respeitar 0s
direitos fundamentais, mas, além disso, deve atuar em prol da sua efetiva protecdo e
promogao.°¢7

Por conseguinte, sob pena de inconstitucionalidade, o legislador ordinario deve
observar e proteger os direitos fundamentais nos diferentes regimes que institui e ndo pode
criar discriminacGes ou restricbes, salvo em casos autorizados pela propria Constituic&o.
Outrossim, deve criar normas que possibilitem o seu cumprimento no ambito privado. °68

No Estado social e democréatico de Direito, vigoram os deveres estatais de respeito,
protecdo e de promocdo dos direitos, liberdades e garantias constitucionais. Nesse sentido, a
grande relevancia da regulacdo das relagdes sociais com o fito de garantir aos particulares o
acesso aos bens juridicos consagrados na Constituicdo e protegé-los das agressdes advindas
de terceiros. °6°

Com esse proposito, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, aparece no direito ordinério atraveés de diversos mecanismos de protegdo

instituidos na legislagdo civil, penal e laboral. 570

565 FREJEDO, et al, op. cit,, 2004, p. 188. Nesse sentido, importa fazer a ressalva de que assuncdo dos
deveres de protecao incumbe a todos os drgdos publicos: executivo, legislativo e judiciario. NOVAIS, Direitos
Fundamentais..., 2019,p.78.

566 Cfr. NOVAIS, op.cit., 2019, p. 66.

567 SILVA, op. cit., 2018, p. 319.

568 As restricbes a direitos fundamentais devem ter fundamento constitucional. E preciso ressaltar a
importancia da instituicdo de normasimperativas que ndo podem ser afastadas pela vontade contratual das partes
como é recorrente na legislacdo trabalhista. Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p.
1291 e SILVA, op. cit,, 2018, p. 319.

569 Cfr. NOVAIS, op.cit, 2019, p. 68.

570 Cfr. FREJEDO, et al, op. cit., 2004, p. 190.
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Assim, a tese dos deveres de protecdo dos direitos fundamentais implica no dever
geral dos entes publicos de tutelar as relagdes entre os individuos, exigindo uma atuacdo que
promova uma protecdo suficiente. 1sso resulta do fato de que, em termos constitucionais, o
Estado é detentor da autoridade e poder para legislar e dirimir os conflitos privados. Na
impossibilidade de resolucdo pela via legislativa, cabera ao magistrado, no exercicio da sua
funcdo publica, a pacificacdo social.

Tendo em vista a existéncia de um monopdlio estatal>’1, ha quem amplie o contelido
dos deveres estatais e defenda a responsabilidade do Estado pelas violagcGes dos direitos
fundamentais perpetradas por particulares. Segundo a tese, é o dever geral de protecdo que
enseja essa responsabilizacdo, no sentido de que a ofensa sera sempre imputavel ao Estado,
haja vista a agressao ao direito fundamental do particular ou foi permitida pela lei ou decorreu
de uma omissdo do legislador. Sem olvidar que, num segundo momento, a responsabilidade
estatal pode ser resultante da omissdao do juiz no dever de repressdo do incumprimento da lei
ou de deciséo judicial que contrarie os direitos fundamentais. 72

Nesse mesmo sentido urge fazer mencdo a teoria da convergéncia estatista que
atribui ao Estado a responsabilidade pelas violagcdes a direitos fundamentais nas relacdes
privadas ao afirmar que a atividade humana desenvolvida no &mbito de sua autonomia privada
decorre de uma autorizacao explicita ou implicita no ordenamento juridico, ou seja, quando o
legislador ndo proibe, estd a permitir o comportamento. Portanto, o Estado sera
responsabilizado sempre que os 6rgdos publicos ndo evitarem a conduta lesiva a direitos
fundamentais através da lei ou represséo pelos 6rgaos administrativos e judiciarios. 573

Apesar da proposta de uma eficacia mediata, a teoria dos deveres de protecéo estatal,
de certa, forma, viabilizou a incidéncia dos direitos fundamentais nas relac6es privadas, pois a
sua aplicacdo prescinde da existéncia de clausulas gerais ou conceitos indeterminados do

direito privado. 574

5711 Vieira de Andrade afirma tratar-se de um “monopdlio estatalda autoridade e do uso da forga legitima ™.
ANDRADE, Os Direitos fundamentais..., 2021, p. 237.

572 Cfr. ANDRADE, op. cit,, 2021, p. 237. A esse respeito os adeptos da teoria da convergéncia estatista
afirmam que ao Estado cumpre a obrigacdo de proteger os direitos fundamentais e, assim, a discussdo entre
eficacia imediata ou mediata é indcua, pois a violagdo de um direito fundamentalde um individuo por outro que
atua no exercicio da sua liberdade e autonomia privada deve ser imputada ao ente estatal que autorizou o
comportamento ou permitiu a agressdo. Sobre a teoria da convergéncia estatista, defendida porJirgen Schwabe,
Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 238 e MAC CRORIE, A vinculagdo dos
particulares..., 2017,p. 37.

573 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 262.

574 Cfr. ANDRADE, op. cit., p. 237.
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A esse respeito, a critica dirigida ao posicionamento da Corte alema no julgamento
do caso Luth, por Canaris. O autor afirma que houve um grave vicio por parte do Tribunal ao
fundamentar a decisdo com base na teoria objetiva de valores e no efeito irradiante dos
direitos fundamentais no ambito do direito privado. 7

O autor ressalta que o Tribunal Constitucional Federal deveria ter aplicado os
direitos fundamentais na sua funcdo classica de proibicfes de intervencdo e de direitos de
defesa, uma vez que a decisdo do tribunal a quo que restringiu direitos fundamentais exige um
controle semelhante ao de uma norma legal. 57

Ademais, o dever de protecdo como imperativo de protecdo suficiente esta
relacionado com o principio da proibicdo do défice que orienta o juiz a buscar uma solucdo
adequada pautada no principio da proporcionalidade. Nem uma prote¢do minima, nem uma
protecdo maxima, mas a adequada para o caso concreto. °77

A aceitacdo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais enseja o
reconhecimento de que, nas relagdes horizontais, esses direitos funcionam como “principios
de ordenagdo objetiva”, mais especificamente como deveres de garantia e de prote¢do do
Estado.>"®

Portanto, segundo a teoria dos deveres de protecéo, o 6rgao julgador, nas relagdes de
direito privado que envolvam violagdes de direitos fundamentais, mesmo na auséncia de lei
ou clausula geral aplicavel, ndo podera se omitir sendo mister dar uma resolugdo ao caso, sob
pena de incorrer em violagéo do principio da proibicédo de protecéo insuficiente. 57°

Aos magistrados, enquanto entidade publica, cumprem dar efetividade a protecdo dos
direitos fundamentais. Para tanto, podem aplicar o direito privado em conformidade com as
normas fundamentais através do mecanismo da «interpretacdo conforme os direitos
fundamentais», bem como ndo aplicar a lei violadora dos direitos, por considera-la

inconstitucional. °8°

575 Cfr. CANARIS, op. cit.,, 2009, p. 44-50.

576 Segundo Canaris: “[...] a ratio decidendi de uma decisdo judicial deve ser formulada como norma, e,
entdo,aferida dirctamente segundo os direitos fundamentais[...]” e “[...] a partir da perspectiva aqui defendida,
a proibicdo do excesso e, em especial, o principio da proporcionalidade em sentido estrito, devem ser aplicados
aos fundamentos subjacentes as decisdes judiciais, na medida em que estas restringem direitos fundamentais
[...]”. Cfr. CANARIS, Direitos Fundamentais..., 2009,p. 50 e 51.

577 Cfr. ANDRADE, op. cit,, 2021, p. 238.

578 Cfr. HESSE, K., apud CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p. 1289.

579 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 67.

580 A interpretacéo conforme osdireitos fundamentais sera feita diretamente pelasnormasque consagram
os direitos, liberdades e garantias como «medidas de decisdo» do conflito. Canotilho afirma tratar-se de “uma
concretizacdo de bens juridicos constitucionalmente protegidos através de normas de decisdo judiciais”.
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Assim, o orgao julgador deve deixar de aplicar as leis quando necessario for e se
abster de prolatar decisdes cujo contetdo viole direitos fundamentais, utilizando para tanto os
métodos da hermenéutica juridica. A par disso, nos casos de omissdo legislativa, podera
ainda, o magistrado, intervir diretamente em prol da tutela dos bens jusfundamentais. 58!

Nesse cenario, 0 juiz detém um poder-dever alargado, visto que mesmo na auséncia
de lei ou clausula geral aplicAvel deve atuar em busca da melhor solugdo com a devida
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Mais ainda, e como forma de
controle, na presenca de lei em desconformidade com os direitos fundamentais, o 6rgéo
judicante deve néo aplicar a lei com fundamento na inconstitucionalidade. 582

A inconstitucionalidade pode ocorrer por exemplo quando o legislador restringe de
forma desproporcional os interesses de uma parte ou da um tratamento aquém do esperado em
relacdo as normas de direitos fundamentais. Afinal, tanto a lei como a decisdo do juiz se
submetem ao controle de constitucionalidade. 583

Por conseguinte, segundo a teoria dos deveres de protecéo, a atuacéo do juiz vai além
da possibilidade de interpretacdo das normas ordindrias a partir de conceitos indeterminados e
clausulas gerais.

O o6rgdo julgador devera, observados os limites da separacdo de poderes, garantir a
protecdo constitucionalmente exigida, sob pena de incorrer na violagdo do principio da
proibicdo do défice. Contudo, a sua valoragdo deve estar em conformidade com o principio da
proporcionalidade, evitando assim, violar os direitos fundamentais dos envolvidos. 584

H4, portanto, para as posi¢cGes dualistas uma nitida importancia no exercicio da
funcdo do legislador ordinario, haja vista que a protecdo dos direitos fundamentais nas
relacdes horizontais deve ser feita através do direito privado.

O legislador como destinatario direto dos direitos fundamentais, e com o objetivo de
cumprir o seu dever de protecdo estatal, deve regular as relagdes entre sujeitos privados para

que os direitos fundamentais sejam efetivamente tutelados. Nesse propoésito, o 6rgédo

CANOTILHO, op. cit,, p. 1292. A interpretacdo conforme os direitos fundamentais foi apresentada no capitulo
anterior.

581 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 319-320.

582 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 70.

583 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 70.

584 Cfr. NOVAIS, op. cit, 2019, p. 67. Sobre a tese da vinculagdo dos tribunais, SILVA, Direitos
Fundamentais..., 2018,p. 319.
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legiferante estd vinculado ao principio da igualdade, sendo proibida qualquer forma de
discriminacdo sem fundamento material para o tratamento desigual. 58°

A busca por solucdes diferenciadas pela doutrina e jurisprudéncia de alguns paises
em relagdo & aplicagdo e vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagGes privadas, deu azo
ao aparecimento de teorias intermedidrias que serdo a seguir examinadas, revelando uma
tendéncia de superagdo da dicotomia entre as teorias e uma consequente aproximacdo das
teses mediatistas e imediatistas. 586

Essas teses diferenciadas constituem solucfes encontradas pela doutrina sobre o tema
da eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares e demonstram que o
resultado na pratica estd condicionado a analise de alguns fatores concretos, como por
exemplo, o exame da estrutura normativa dos direitos envolvidos e da forma como o seu
conteldo se encontra consagrado na Constituicdo ou até mesmo nas normas de direito
privado. 587

A tese da vinculacdo ao conteudo essencial dos direitos, que tem como foco
principal a protecdo da dignidade humana, permite a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares. No entanto, defende que essa eficacia pode ser
verificada em situagdes emergenciais de tutela da dignidade ou de forma mitigada, isto é, nas
relagbes privadas a vinculacdo devera ter o alcance reduzido ao nudcleo essencial de cada

direito envolvido, com o propdsito de conservacdo da autonomia privada. 588

585 A esse respeito, o legislador ordinario, nas relagdes entre particulares, tendo em vista os fundamentos
democraticos do Estado de Direito, deve exercer a sua funcdo atribuindo direitos subjetivos e deveres
correspondentes, limites, san¢des, compensacdes e responsabilidades, bem como determinar os critérios para a
atuacdo judicial. O intérprete deve, em principio, aplicar as leis ordinarias nas resolu¢des dos conflitos. Como
exemplos didaticos é possivel citar a lei que trata do direito de greve, do direito a privacidade, entre outros. Cfr.
CANOTILHO, op. cit,, p. 1291 e SILVA, op. cit,, 2018, p. 319.

586 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 321.

587 Na doutrina portuguesa passou-se a considerar varios aspectos importantes e até mesmo decisivos a
serem objetivamente identificaveis na relacdo a fim de ser permitida a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacGes privadas, dentre os quais é possivel destacar: o tipo de direito fundamental envolvido e o seu
destinatario no caso concreto; se o contelido essencialdo direito fundamental foiviolado; se a dignidade humana
foi atingida; se envolve uma situacdo de desigualdade; se a agressao é proveniente de um poder privado; a
existéncia ou ndo de direitos fundamentais consagrados pelo legislador constituinte e destinados
inequivocamente a aplicagcdo nas relagdes privadas e etc.. Em momento oportuno sera apresentada a tese
diferenciadora trazida pela doutrina portuguesa. Cfr. SILVA, 2018, op. cit., p. 322-323. Assim, na busca por
solucdes diferenciadas, Jirgen Schwabe afirmava que direitos de liberdade deveriam ser exclusivamente
invocados em face do Estado, enquanto os direitos de igualdade poderiam, a depender do ca so concreto, ser
invocados frente a um particular, como por exemplo noscasos de discriminagdo grave entre particulares. Konrad
Hesse defendia que os direitos fundamentais ndo deveriam incidir nas rela¢des privadas em que houvesse uma
igualdade real entre as partes e nem nos casos de restri¢do de liberdade permitida pelo direito privado. Segundo
ele, deveria ser encontrado um poder social ou econdmico, motivo de desequilibrio da relacdo ou ainda a
restricdo da liberdade garantida. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021,p. 234.

588 Cfr. SILVA, Direito Fundamentais..., 2018, p. 320.
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Contudo, as diversas posicOes defendidas s vieram a confirmar a existéncia de
vinculacdo dos sujeitos privados e a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Passa-se, entdo, a analise critica das teorias que tiveram uma maior adesdo por

parte da doutrina.

3.4.1 Analise critica das teorias

A tese que nega a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares
defende que essas normas vinculam somente o Estado e pretende evitar a0 maximo a
degradacédo da autonomia privada.

Os seus defensores alegavam que a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas seria uma forma de destruir a identidade do direito privado, de conferir poderes
exagerados aos juizes e intervir na funcao do legislador ordinario, ocasionando um quadro de
inseguranca juridica. 58°

Segundo esta tese, o legislador é quem deve determinar a aplicacdo dos direitos
fundamentais no ambito privado e fazer a compatibilizacdo desses direitos. Desse modo, 0s
particulares nas suas relacdes privadas devem invocar os direitos estabelecidos na legislacdo
civil. 5%

No entanto, com o passar do tempo, o argumento liberal enfraqueceu-se e a tese
demonstrou fragilidade e insustentabilidade na pratica sendo sujeita a algumas atenuagdes nos
julgamentos por parte da Corte americana, 0 que veio a corroborar, em alguns casos, com a
possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagbes entre particulares. 59!

As teses diferenciadoras apresentadas por alguns autores, trouxeram o inconveniente
de condicionar a aplicabilidade dos direitos fundamentais e a vinculacdo dos particulares a

analise feita pelo julgador da presenca ou ndo dos «elementos de diferenciacdo» no caso

589 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 228-230.

590 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 228-230.

591 A Suprema Corte americana acolheu a tese da «State Action» que nega a incidéncia dos direitos
fundamentais nasrelacbes privadas,com exce¢do da 132 Emenda, que proibia a escraviddo. Contudo,em alguns
julgamentos passou a adotar posicionamentos com uma concepcdo mais temperada em relagcdo a doutrina
negacionista. Um exemplo de mudanga no posicionamento da Corte é nas situagdes em que ficar comprovado
que o particular age no exercicio de funcdes estatais. Nesses casos, a Corte passou a adotar a «Public Function
Theory» que permite a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Cfr. SARMENTO, op. cit., p.
228-230. A esse respeito ver caso Marsh v. Alabama 326 U.S. (1946), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/326/501/,acedido em 4 de abril de 2022.
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concreto, dando azo a decisGes com alto grau de subjetivismo que contribuem para a
imprevisibilidade nas decisdes e inseguranca juridica. 592

Também a teoria da convergéncia estatista apresentou uma construcdo sobre
pressupostos de facil contestacdo.>%3Assim, alguns autores afirmam que a teoria traz a ideia
falaciosa de que a liberdade e a autonomia privada sao produtos de uma autorizacao estatal. J&
num segundo momento, contesta-se o fato de que a teoria atribui a responsabilidade ao Estado
pela conduta lesiva de um particular a direitos fundamentais sem antes reconhecer a sua
vinculacéo aos direitos nas relacdes privadas. °%

Robert Alexy assevera que, as teses monistas ou dualistas, apesar de possuirem
pressupostos tedricos distintos, podem apresentar resultados praticos semelhantes, entdo a
escolha seria uma questdo de conveniéncia. 595 Nesse sentido, afirmou que todas as teorias
partiram da premissa de que, nas relagdes horizontais, 0s sujeitos séo titulares de direitos
fundamentais, diversamente do que ocorre nas relagoes verticais. 596

O autor buscou conciliar as teorias e deu énfase a possibilidade de se obter um
resultado equivalente quanto & eficicia dos direitos fundamentais nas relagcbes entre
particulares, pois ainda que, no momento da escolha o juiz optasse por uma das teses, em
ambos 0s casos, na pratica, igual resultado poderia ser obtido. 597

As construcdes monistas e dualistas, segundo Alexy reconhecem a importancia da
ponderacdo de interesses em prol da preservacdo da autonomia privada e, por conseguinte,
propde que a melhor solucéo seria classificar os efeitos das teorias em trés niveis: no primeiro
nivel, ficaria a teoria mediata; no segundo a teoria dos deveres de protecdo; e no terceiro a
teoria imediata.>%

Em contrapartida, h4 quem considere uma tarefa nada simples a de encontrar solugao

para o problema da eficacia nas relagbes privadas, pois cumpre, primeiramente, verificar em

592 Cfr. Dentre os elementos diferenciadores, destacam-se: a existéncia de um poder privado; a
desigualdade na relacdo; a ameacaou violacao do contetido essencialde um direito fundamental; e 0 aviltamento
da dignidade humana. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 86-87.

593 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 262.

594 Cfr. Idem, ibidem, p.262-263.

595 Cfr. ALEXY, Teoriados Direitos Fundamentais, 2015, p. 532.

596 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 264.

597 Cfr. ALEXY, op. cit, 2015, p. 529-532. Em sentido contrario, Jorge Reis Novais, afirma que as teses
sdo essencialmente diferenciadas, e, portanto, somente serdo possiveis resultados idénticos, se, no caso concreto,
forem desconsiderados os pressupostos da teoria adotada. Cfr. NOVAIS, Direitos fundamentais..., 2019, p. 80-
81.) A esse respeito, segundo Novais, a teoria imediata permite a aplicacdo dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos nas rela¢fes privadas, o que resulta numa solucao do litigio diversa da que seria obtida pela
adogdo da eficacia indireta, pois a aplicacdo direta dasnormas como direitos subjetivosabre a possibilidade de a
autonomia individualser comprometida pelo decisionismo judicial. NOVAIS, op. cit., 2019, p. 84.

598 Cfr. ALEXY, op. cit,, 2015, p. 534.

111



que termos pode se dar essa eficacia, tendo em vista a diversidade de posi¢cdes juridicas
ocupadas pelos individuos, a real amplitude da autonomia privada e a distin¢cdo entre direito
publico e direito privado. 599

Alguns autores asseveram que a grande dificuldade trazida pela eficcia horizontal
dos direitos fundamentais é nao ser possivel colocar o particular na condicdo de sujeito
passivo dos direitos fundamentais equiparando o seu regime juridico ao do Estado, visto que
diferentemente deste os individuos sdo titulares de direitos fundamentais, e, por esse motivo,
sdo protegidos de intervengdes na sua autonomia privada. 600

Assim, observa-se que as posi¢des monistas, por buscarem uma tutela efetiva dos
direitos fundamentais, defendem uma eficécia direta e ampla dos direitos nas relacdes
privadas. Em contrapartida, as teorias dualistas objetivam a preservacdo da autonomia privada
e, portanto, buscam, na pratica, mitigar os efeitos da incidéncia dos direitos.

Ja os defensores das teses dualistas, apregoam a primazia do legislador na
conformacéo dos direitos fundamentais em detrimento do intérprete, pois, desse modo, seriam
conservados importantes principios como da seguranga juridica, da democracia e da separacdo
de poderes.

Por conseguinte, as teorias dualistas acabam por restringir a aplicabilidade dos
direitos fundamentais em determinadas situacGes privadas com o fito de conservar a
autonomia do direito privado e dos sujeitos regidos por essas leis, bem como de evitar a
outorga de um poder exacerbado aos magistrados.

Nesse sentido, ndo havendo lei ordinaria conformadora ou concretizadora do direito
fundamental, ou ainda, na auséncia de institutos de Direito civil e clausulas gerais que
possibilitem as técnicas de hermenéutica em consonancia com as normas jusfundamentais, a
tese mediata ndo permitira a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. 691

A critica que é frequentemente dirigida pelos autores a teoria mediata diz respeito
aos casos de omissdo do legislador ordinario em relacdo as pontes referidas por Dirig. Nessa
situacdo, o juiz ndo poderd aplicar as normas jusfundamentais nos conflitos entre particulares
devido a autonomia do direito privado, circunstancia que pode impedir a solucdo do conflito

no caso concreto. 802

599 Cfr. FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004, p. 190.
600 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 223.

601 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 73.

602 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 76.
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Além disso, o controle de constitucionalidade, em muitos casos, ficaria prejudicado
pela impossibilidade de intervengéo judicial fundamentada na autonomia do direito privado.
Portanto, a teoria permite que os direitos fundamentais fiqguem desprotegidos nas relagdes
entre particulares, apesar de ter sido demonstrada a importancia da prote¢éo nessa seara, visto
que as violacdes aos direitos ndo advém somente do Estado. 602

Nas situacdes de omissdo legislativa, a tese acaba por conceder um carater absoluto
ao principio da autonomia do Direito civil por recusar ao juiz a aplicacdo das normas de
direitos constitucionais aos conflitos privados. E importante nio olvidar que a busca pela
preservacao demasiada da liberdade privada pode ocasionar o aparecimento de situacfes
caracterizadas por grandes desigualdades com o dominio dos mais fortes. 694

E certo que o direito privado integra o ordenamento juridico, tendo como
fundamento a dignidade humana. %5 Nesse sentido, outra critica relevante apresentada na
doutrina é a de que a teoria da eficicia mediata revela uma forgca conformadora dos direitos
através dos oOrgdos estatais, e a esse respeito, supde ser o direito civil uma matéria fora da
ordem constitucional e a consequente existéncia de dois ordenamentos autbnomos e
horizontais. 606

Outro aspecto negativo salientado € o de que a tese da eficacia indireta acaba por
permitir que, no trafego juridico-privado — especificamente nos contratos ou negocios
juridicos unilaterais -, os particulares contrariem ou restrinjam as normas de direitos
fundamentais, com fulcro na liberdade e autonomia privada. Afinal, segundo esta teoria, 0s
entes privados, nas suas relagdes, ndo estdo diretamente vinculados aos direitos fundamentais,
pois este vinculo direto somente existe em relagdo aos entes estatais. 907

A tese mediata parte do pressuposto de que, na sua origem, os direitos fundamentais
sdo direitos publicos subjetivos oponiveis somente ao Estado, e que, por conseguinte, somente
em segundo plano, devido a dimensdo objetiva, produziriam efeitos nas relacdes entre o0s
particulares. 608

Todavia, ndo obstante alguns direitos fundamentais de cunho participativo
constituam direitos oponiveis quase que exclusivamente ao Estado como o direito ao voto, ao

acesso a cargos publicos e o da legalidade penal, ha direitos que, originariamente, foram

603 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,p. 76.

604 Como na sociedade atual prevalece o dominio dos mais fortes economicamente, culturalmente,
tecnologicamente e etc. Cfr. NOVAIS, op. cit., p. 76-78.
605 Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais e Direito Privado: textos classicos, 2011, p. 52.

606 Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p. 1288.
607 Cfr. MAC CRORIE, A Vincula¢io dos Particulares..., 2017,p. 26-27.
608 FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004,p.192.
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estabelecidos com o intuito de regular as relacdes horizontais como o direito a greve, a
liberdade sindical, & negociagdo coletiva, entre outros. Da mesma forma, esses direitos séo de
forma secundéria direcionados ao ente estatal. 699

Portanto, é possivel afirmar que, diante do conflito entre direitos fundamentais e
autonomia privada, a teoria da eficacia mediata confere, primeiramente, a lei a resolucéo,
visto que é o legislador quem, em consonancia com os valores sociais de cada povo e época,
executa a tarefa de avaliar e instituir o grau de cedéncia reciproca entre 0s bens
jusfundamentais envolvidos.

Assim também em relacdo a teoria dos deveres de protecdo, a intervencdo judicial
nas relagdes contratuais ou extracontratuais nas quais devem prevalecer a livre iniciativa, a
autonomia privada e a seguranca juridica, pode ocorrer, mas devera ser uma exce¢do. Os
defensores da tese afirmam que o legislador ordinario é o responsavel pela regulacdo e
promogdo dos direitos fundamentais, e uma intervengdo excepcional e subsidiria do juiz
contribui para a autonomia do direito privado. 610

O dever de protecdo exige que o legislador discipline os comportamentos no &mbito
privado, de modo a evitar lesdes a direitos fundamentais. Nesse propdsito, o legislador pode
estabelecer diretamente normas privadas que venham exprimir o sentido das normas
jusfundamentais, ou ainda, pode conferir um espago de valoragdo ao orgdo julgador. Isso
demonstra que a teoria dos deveres de protecdo segue a linha de entendimento da teoria da
eficacia mediata, produzindo ambas efeitos indiretos nas relagdes privadas. 611

No entanto, apesar da similar proposta de uma eficacia mediata, a teoria dos deveres
de protecdo estatal ampliou os casos de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas, pois a sua aplicacdo prescinde da existéncia de clausulas gerais ou conceitos
indeterminados do direito privado. 612

Jorge Reis Novais assevera que ao permitir essa eficacia dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas a partir das normas constitucionais, a teoria dos deveres de protecdo se
alinha com a teoria direta ou imediata. 13Configurada uma relacéo assimétrica, a fim de evitar

uma omissdo e consequente deficiente protecdo estatal, o 6rgdo julgador podera, tendo em

609 FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004,p.192.
610 Cfr. NOVAIS, op.cit, 2019, p. 147.

611 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 260.

612 Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 237.

613 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 73.
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vista a necessidade de resolucdo do conflito no ambito privado e mesmo diante de omissdo
legislativa, recorrer a norma jusfundamental. 614

Assim, o dever estatal de protecdo dos direitos fundamentais nas relacGes privadas
obriga o juiz a dar solucdo a lide e podera ser invocado mesmo na auséncia de lei e até contra
a lei. Dessa forma, a doutrina posiciona-se no sentido de que essa aplicacdo s6 deve ter lugar
em situacOes excepcionais que carecem de protecdo estatal, caso contrario, estaria a conferir
um poder demasiado ao intérprete e o principio da separacdo de poderes estaria fortemente
comprometido. 61°

A teoria dos deveres de protecdo é, por alguns autores, apontada como uma forma de
permitir que o juiz, nessas situacdes que envolvem direitos privados, decida tendo em vista
valoracOes pouco obijetivas, ensejando grande inseguranca juridica. 616

Por outro lado, a ndo interferéncia estatal nas liberdades dos particulares pode trazer
prejuizos a dignidade humana e a teoria dos deveres de protecdo do Estado, quando
devidamente aplicada, podera viabilizar o exercicio dos direitos fundamentais.

Nesse cenario de aplicacdo indireta, haverd a recusa da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos oponiveis a outros particulares. Contudo, serdo
permitidos efeitos juridicos de forma mediata provenientes da dimensdo objetiva e da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais que impdem ao ente estatal deveres de
protecdo a fim de garantir o acesso do titular aos bens juridicos tutelados pela norma
constitucional. 617

Em posi¢cdo diametralmente oposta, 0s adeptos da teoria imediata asseveram que 0
intérprete devera aplicar os direitos fundamentais na qualidade de direitos subjetivos, mesmo
nas situacOes de auséncia de lei, e isto porque as normas jusfundamentais tém vigéncia e
eficacia nas relacGes entre particulares. Assim, quando houver colisdo de bens ou interesses
devera o intérprete recorrer a ponderagdo dos direitos envolvidos, visto tratar-se de direitos
subjetivos de ambas as partes. 618

A tese da eficacia direta revela um real objetivo em garantir e defender os direitos
fundamentais em todas as relacbes: verticais e horizontais. Segundo os seus defensores,
apesar de alguns direitos serem direcionados com énfase ao Estado e outros aos particulares, é

possivel reconhecer que muitos direitos fundamentais possuem uma ‘“‘eficicia

614 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 73.

615 Cfr. Idem, ibidem, p. 145-146.

616 Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 261.
617 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 73.

618 Cfr. NOVAIS, op.cit., 2019, p. 74-75.
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multidirecional”, ou seja, esses direitos sdo dotados de igual eficacia nas relagdes verticais e
horizontais como, por exemplo, a liberdade ideoldgica, a liberdade de expressdo, o direito a
privacidade, entre outros.619

Os seguidores da tese afirmam que, pelo fato do ordenamento juridico ser uno, as
normas constitucionais devem valer também no ambito privado. As ameacas a liberdade
individual advindas dos particulares tém crescido no mundo contemporaneo, entao, restringir
a aplicabilidade dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos as relacbes com o
Estado consistiria em possibilitar a violagdo desses direitos nas relagdes privadas. 620

Ademais, atribuir a livre iniciativa, nomeadamente a autonomia negocial e a
liberdade contratual, um patamar tdo elevado de protecdo que signifique o sacrificio de
direitos fundamentais seria, no minimo, dar prevaléncia a direitos patrimoniais em detrimento
dadignidade humana. 62!

O aparecimento de situagdes de flagrante dominio por sujeitos privados demonstrou
a falibilidade da teoria da igualdade e liberdade natural apregoada por alguns doutrinadores
gue defendiam a prevaléncia da autonomia privada a todo o custo. Afinal, constatou-se que
essas relagdes privadas desiguais podem ser equiparadas as relagdes com o Estado. 622

N&o se pode olvidar que os poderes dominantes no ambito privado podem atingir
fortemente a liberdade e a dignidade do particular. E o legislador ndo consegue prever todas
as situacdes de vulnerabilidade. Desse modo, devido ao proeminente risco de uma aparente
igualdade nas relagbes entre particulares, o que impede uma efetiva liberdade e da
possibilidade dos direitos serem no caso concreto violados, ndo é possivel negar a incidéncia
diretados direitos fundamentais nessas relagoes. 623

Assim, nas situacGes de desigualdade, maior devera ser a vinculacdo dos entes
privados aos direitos fundamentais, visto que o exercicio da autonomia pela parte mais fraca

ficaria comprometido, o que ocorre com frequéncia nas relacoes trabalhistas. 624

619 Cfr. FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004, p. 192.

620 NOVAIS, op. cit., 2019, p. 78-79.

621 NOVAIS, op. cit., 2019, p. 78-79.

622 FREJEDO et al, 2004, p. 193.

623 A esse respeito, Nipperdey ressalta que dos direitos fundamentais podem ser deduzidos direitos
privadossubjetivos e que a ofensa a direitos fundamentais, pela gravidade da situacdo, pode resultarem nulidade
do negocio juridico. Cfr. DURIG et al, Direitos Fundamentais..., 2011, p. 92.

624 Cfr. SARMENTO, op. cit., 2004, p. 329. Em posigdo contraria, Virgilio Afonso da Silva defende que o
mais relevante ¢ “o jogo de forgasno interior da relacdo” ¢ “a autenticidade das vontades”. O autorafirma que a
desigualdade, quando utilizada como critério de argumentacdo juridica, deve ser analisada com cautela, pois o
fundamental para a solugcdo do conflito é “a sinceridade no exercicio da autonomia privada” e cita o caso dos
«reality shows» para exemplificar. Os participantes dos «reality shows», no Brasil, assinam um contrato com a
Rede Globo, uma empresa de comunicagdo detentora de um forte poder econdmico, social e informativo que
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Contudo, em relacdo aos particulares que se encontram em posicdo de igualdade,
alguns autores, como é o caso de Vieira de Andrade, defende uma posicdo mais moderada.
Segundo o autor, os direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente, mas funcionando
como valores comunitérios. 625

Na pratica juridica sdo muitas as situacdes de aparente igualdade entre sujeitos
privados, sendo a incidéncia direta dos direitos fundamentais imprescindivel para a
preservacao da dignidade humana, que € um direito perseguido por todos 0s povos.

No entanto, a tese da eficacia imediata enfrenta dificuldades na sua aplicacdo, visto
gue, quando mal utilizada, pode trazer consequéncias negativas para o direito privado,
precipuamente no que diz respeito ao cerceamento da autonomia privada em relacdo aos
contratos e questdes de responsabilidade civil, bem como inseguranga juridica.

H& de se levar em conta que existe “um nucleo irredutivel de autonomia pessoal” que
ndo deve ser ignorado e, em alguns casos, a eficacia imediata dos direitos fundamentais
poderia representar “um confisco substancial da autonomia pessoal”. A esse respeito, Gomes
Canotilho cita, como exemplo pratico, o principio da igualdade que tem aplicabilidade nas
relagbes entre os individuos, mas que pode sofrer algumas limitacGes frente ao direito de
liberdade, como é o caso do direito de contratar, de testar, entre outros. 626

Ademais o principio da liberdade, tdo aclamado pelos tedricos dos direitos
fundamentais, ficaria prejudicado tendo em vista 0 aumento do poder do Estado na sua funcéo
de fiscalizar o cumprimento dos deveres fundamentais dos particulares nas relagdes privadas.
Os autores que se opGem a aplicacdo direta afirmam que os pressupostos da teoria pdem em
risco a autonomia do sistema de direito privado. %27

A par disso, a atuacdo do juiz, nos termos da aplicacdo direta dos direitos

fundamentais, pode ensejar um decisionismo judicial arbitrario com sérias consequéncias na

acarreta restrices a direitos fundamentais, mas que apesar disso, 0 autor considera ser feito com base no
exercicio da autonomia da vontade. Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais e Relacdes entre particulares.
Revista Direito FGV, V. I, maio, 2005, p. 173-180. Disponivel em
https://direitosp.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rdgv_01 p173_, acedidoem 11 de abril de 2022.

625 Segundo Vieira de Andrade, nas relagdes horizontais simétricas, os direitos fundamentais valeriam
como valores. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021, p. 234.

626 Canotilho adverte que o ente estatal, nas relagdes entre particulares, deve agir com cautela tendo em
vista a relevincia da autonomia individual, ndo permitindo a “perversio da ordem juridica civil através da
hipertrofia de direitos”. Cfr. CANOTILHO, Curso de Direito Constitucional..., 2003, p. 1289. No mesmo
sentido ressalta Jorge Miranda, “[...] o principio da autonomia privada, pode e¢ deve ser limitado, em
contrapartida — sob pena de ser vulnerado no seu contelddo essencial-, vai condicionar em larga medida a
aplicacdo dos direitos, liberdades e garantias nas relagbes privadas [...]”. Cfr MIRANDA, Direitos
Fundamentais..., 2018, p. 368.

627 Cfr. ANDRADE, op. cit, p. 232 e MAC MAC CRORIE, A Vinculagdo dos Particulares..., 2017,
p.24.
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comunidade, sem falar nas distor¢des no principio da separacdo de poderes. 1sso ocorre, por
exemplo, quando o magistrado € chamado no ambito das relagdes privadas para dirimir
conflitos de direitos regulados pela lei civil, em que uma das partes envolvidas invoca direito
subjetivo com base em norma fundamental. 628

N&o se pode olvidar que as relacBes horizontais apresentam uma peculiaridade néo
encontrada nas relagOes verticais, porquanto os particulares, diferentemente do Estado, sdo
titulares de direitos fundamentais. 62°

Dessa forma, nos conflitos que envolvem entes privados, a vinculacdo direta dos
sujeitos as normas fundamentais devera ser sempre objeto de uma ponderacdo adequada dos
direitos envolvidos pelo magistrado. Frequentemente, sdo observados casos de colisdo entre
normas de direitos fundamentais e autonomia privada. 83°

Nesses casos, se 0 juiz optar por fazer uma ponderacdo sem que a Constituicao
autorize ou sem que a conduta em analise esteja a atentar contra 0s bons costumes ou a ordem
publica; ou ainda quando ndo ha violagdo da lei em vigor, a decisdo do julgador, nesse
sentido, segundo alguns autores, podera trazer riscos para a seguranca juridica, autonomia e
liberdade individual.®3 Os direitos fundamentais poderdo assim ser utilizados de forma
arbitraria, contrariando a liberdade e autonomia individuais.

Por conseguinte, as maiores criticas feitas a eficacia imediata sdo dirigidas a forma
de aplicar os direitos fundamentais nas relagfes entre particulares. Os autores advertem que
devera ser feita uma analise muita cautelosa, cabendo ao judiciario decidir se no caso concreto
a norma fundamental em questdo pode e deve ser invocada.

Ademais, a teoria da aplicacdo imediata permite uma intervencdo judicial contra a
vontade expressa das partes no contrato e até mesmo contraria a vontade do legislador nas
situacBes em que optou por ndo intervir, ou seja, quando ndo exerceu a sua funcdo legiferante
com um propésito especifico. 632

E sabido que o principio da dignidade da pessoa humana representa o centro de
gravidade da ordem juridica e, portanto, as normas de direitos fundamentais sdo necessarias e

devem ser vinculantes na resolucdo de casos concretos. Quanto ao intérprete, podera afastar-

628 Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 74-76.

629 Cfr. SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018, p. 321. No ambito privado, ha “titularidade de direitos
fundamentais reciprocamente oponiveis a outra parte”. Cfr. NOVAIS, op. cit,, p. 141.

630 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 321.

631 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 74-76 e 96.

632 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 145.
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se dos parametros estabelecidos pelo legislador ordinario se os considerar ineficientes na
protecdo de direitos fundamentais, mas estara atrelado ao 6nus da argumentacéo. 633

Nesse sentido, a critica que se coloca é a de que a adocdo da teoria direta permite a
inconveniente inversdao de papéis entre legislador e juiz, pois os 6rgdos julgadores terdo a
tarefa de ponderar os direitos no caso concreto, 0 que conduz na pratica a um quadro de
inseguranca juridica, além de envolver questfes relacionadas com o principio da separacao de
poderes. 634

A par disso, pode gerar um aumento excessivo nos tribunais de lides de direitos
fundamentais e questdes de constitucionalidade. No Brasil, a adocao da tese da aplicabilidade
direta resulta em um numero excessivo de casos que sdo levados ao Supremo Tribunal
Federal, assunto que sera abordado oportunamente.

Apesar do reconhecimento da importancia trazida pela teoria da eficacia imediata, a
solugdo adequada deverd ser tomada considerando as especificidades do caso concreto, ou
seja, 0s direitos fundamentais devem ser aplicados de forma direta nas relacGes privadas, mas
a teoria deve sofrer alguns temperamentos na pratica.

Afinal, nas relacbes privadas, é necessario que o Estado atue positivamente para
proteger os direitos fundamentais sem esquecer da importancia de preservacdo da autonomia
individual e da ordem juridica civil.

Ademais, como corolario da adesdo a teoria imediata, os direitos fundamentais,
considerados como direitos dos particulares, ensejam, nas relacdes privadas, deveres
fundamentais que devem ser observados, revelando uma visdo inovadora com grandes
desafios para o constitucionalismo. 63°

Nesse sentido, é certo que os entes estatais possuem a obrigacdo de proteger 0s
particulares, e a teoria dos deveres de protecdo do Estado se revela compativel com a teoria da
eficécia imediata, sendo possivel afirmar que ambas as teses se reforcam. 636

Assim, por se considerar que a invocacdo direta dos direitos fundamentais como

direitos subjetivos pode trazer danos para a autonomia privada, a solucéo trazida pela doutrina

633 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais..., 2004, p. 265.

634 Em sentido contrario, Daniel Sarmento afirma que ndo se pode olvidar que “[...] a seguranga ndo é o
unico valor almejado pelo Direito, e talvez nem mesmo seja o mais importante [...] e ressalta ainda que “[...Jao
lado ou até acima dela estara a Justiga [...]”. Segundo o autor, o paradigma pds-positivista impde uma
interpretacdo e aplica¢do do direito mais dindmicas, voltadas para os principios e que isto, consequentemente,
causa uma diminuicdo na seguranga juridica. Cfr. SARMENTO, op. cit.,, 2004, p. 285-286.

635 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 64.

636 Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 287.
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consiste no exercicio da técnica da ponderacdo e analise minuciosa dos direitos envolvidos a
luz do caso concreto e a compatibilizagcdo desses direitos no ambito privado. 637

O direito subjetivo fundamental deve aparecer nas relagdes privadas com uma
eficicia atenuada e a tese na pratica deve se aproximar da solucdo apresentada pelos
defensores dos deveres estatais de protecdo. Com esse posicionamento moderado, evita-se
criar um “complexo de deveres de todos contra todos”. 638

A tese da eficacia imediata, propagada na Alemanha, sofreu um declinio apds a sua
rejeicdo pelo Tribunal Constitucional Federal alemédo no periodo pds-guerra, porém teve uma
posterior adesdo em paises como a Espanha, Portugal, Brasil e Africa do Sul, entre outros. 639

Apesar das dificuldades praticas, as teses dos deveres de protecao e daeficacia direta
dos direitos fundamentais foram as mais aceitas pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa e
brasileira.

A fim de entender como as Constituigdes dos paises acolheram a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares, passa-se ao estudo das normas que abordam o

tema nos ordenamentos portugués e brasileiro.

3.5 A eficacia dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos portugués e

brasileiro

As normas de direitos fundamentais, no Estado de Direito, prescindem da mediagéo
legal e sdo imediatamente aplicaveis®4%, ou suscetiveis de ser invocadas por seus titulares nas
relacBes verticais, isto €, o exercicio daqueles direitos em face do Estado ja ndo depende de
regulacéo legislativa. 641

Essa concepgdo que permite a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes

entre os cidadaos e o Estado, independentemente de uma intervencdo conformadora é adotada

637 “A eficacia concreta que implanta direitos fundamentais nas rela¢des entre individuos dependera, sem
embargo, de cada direito e de cada relagdo.” (Tradugdo livre — “La concreta eficacia que desplieguen los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares dependera, sin embargo, de cada derecho y de cada
relacion.” Cfr. FREJEDO et al, Teoria General de los Derechos Fundamentales..., 2004,p. 193.

638 Cfr. NOVAIS, op. cit., p. 83-84. Adverte Vieira de Andrade que o Estado ndo deve ser o controlador do
cumprimento dos deveres fundamentais dos individuos nasrelagdes entre particulares, o que poderia fulminar a
autonomia privada. Cfr. ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., 2021,p. 232.

639 Cfr. NOVAIS, op.cit., p. 64.

640 Cumpre ressaltar que a afirmag¢io “imediatamente aplicdveis” ndo significa “exequibilidade imediata”,
visto que ha direitos que para serem exercidos dependem de regulacdo complementar. Cfr. ANDRADE, op. cit.,
2021,p. 195.

641 Cfr. MIRANDA, op. cit., 2018, p. 349-350. Para Vieira de Andrade, ndo é mais aceitdvel a afirmacéo
de que os direitos fundamentais s6 existem juridicamente por forca da lei, ou que a sua validade est4 adstrita ao
contetido que esta lhe concede. Cfr. ANDRADE, op. cit,, 2021,p. 192.
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nas Constituicdes de varios paises e constitui uma grande conquista para a protecdo da
dignidade dos individuos. Nesse cendrio, ¢ a atividade do legislador que se encontra vinculada
as normas constitucionais. 642

J& no que tange a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais, a
situacdo é mais complexa, haja vista os diferentes posicionamentos adotados pela doutrina e a
consequente dificuldade de aplicacdo das teorias nos casos concretos.

Todavia, é possivel identificar direitos fundamentais consagrados nas Constitui¢es
que apesar de serem dirigidos aos 6rgdos publicos, sdo também direcionados a comunidade,
ou seja, as relacdes entre cidaddos, como exemplo o direito a vida, a propriedade, a
locomogdo, a ndo discriminagdo, a imagem, & intimidade. Além disso, ha direitos que sdo
dirigidos diretamente aos particulares, como os direitos trabalhistas, os direitos do
consumidor, o direito ambiental, entre outros. 643

Assim, conclui-se que muitos dos direitos fundamentais, dentre os quais destacam-se
os direitos fundamentais do trabalho, tém como sujeitos passivos 0s entes privados.

A Constituicdo portuguesa de 1976 estabeleceu de forma expressa no artigo 18° que
0s preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias 44sédo diretamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas, confirmando a eficacia desses direitos
nas relagdes horizontais. 64°

A Carta reforca expressamente o carater obrigatorio das normas constitucionais ao
vincular as entidades publicas, ensejando um dever especifico de respeito, de protecdo e de

promogdo dos direitos fundamentais. %46 A par disso, o legislador constituinte, de forma

642 Assim, segundo Vieira de Andrade: “[...] a Constituigdo vale por si, prevalece e vincula positivamente
0 legislador, de modo que uma lei sé terd valor juridico se estiver em conformidade com a norma constitucional
que consagra um direito [...]”. Cfr. ANDRADE, op. cit., 2021, p. 192.

643 Cfr. MARMELSTEIN, Curso de Direitos..., 2014,p. 341.

644 Os direitos, liberdades e garantiasnao abrangem o universo de direitos fundamentais. Jorge Reis Novais
fala em “equivoco lusitano” a vincula¢do constitucional referir-se de forma restrita aos direitos, liberdades e
garantias. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 38.

645 Segundo Canotilho diferentemente da Constituicdo alema, a Constituicdo portuguesa consagrou a
eficacia imediata dosdireitos fundamentaisem relagdo a entidades privadas, embora tenha permanecido o debate
a respeito da forma que se dd a aplicacdo nos casos concretos. Cfr., CANOTILHO, Curso de Direito
Constitucional..., 2003, p. 1286. Jorge Reis Novais assevera que a norma traz uma aparente certeza de que 0s
direitos, liberdades e garantias valem nas rela¢Bes entre particulares e que houve por parte do legislador um
notorio escopo de atribuir relevancia juridica e efetividade a esses direitos, embora permaneca a divida sobre
como se opera a vinculac@o na pratica e que somente poderd ser sanada pela doutrina. Cfr. NOVAIS, op. cit.,
2019,p. 29-32.

646 Cfr. ANDRADE, op. cit, 2021, p. 203.
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pioneira, estabeleceu também a vinculacdo das entidades privadas, sem, contudo, especificar
se essa vinculagdo seria idéntica a estabelecida ao Estado. 647

Segundo Canotilho diferentemente da Constituicdo alemd, a Constituicdo portuguesa
consagrou a eficacia imediata dos direitos fundamentais em relacdo a entidades privadas,
embora tenha permanecido o debate a respeito da forma como essa eficicia deve ter expressdo
nos casos concretos. 648

Outra questdo levantada por Jorge Reis Novais se refere ao fato de que a
Constituicdo portuguesa faz referéncia a aplicagdo direta dos preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias, suscitando a dubiedade sobre a aplicabilidade
dos direitos sociais nas relagdes entre privados.64°

Assim, surgiram varios questionamentos na doutrina portuguesa, dentre 0s quais se
os direitos fundamentais nas relacGes horizontais sdo aplicados na sua dimensédo objetiva ou
subjetiva; se somente os direitos, liberdades e garantias vinculam os particulares ou se outros
direitos fundamentais ndo contidos na norma como 0s sociais também podem ser invocados
nas relacbes privadas; quais entidades privadas sdo abrangidas pela norma; se quaisquer
particulares ou somente entes coletivos; entre outros. 650

Segundo Jorge Pereira da Silva a parte final do n. 1 do artigo 18° é dirigida a todos 0s
sujeitos privados, singulares ou coletivos e estende-se ao regime geral e especial dos direitos,
liberdades e garantias, demonstrando a superacdo do paradigma liberal e a aceitacdo das
dimensbes objetivas dos direitos fundamentais e nesse sentido, a Constituicdo passa a
representar um “estatuto juridico da sociedade”. 651

No entanto, para alguns autores, apesar da determinacdo constitucional de aplicacédo
direta dos direitos, liberdades e garantias, a construcdo normativa desses preceitos juridicos

recorre a clausulas gerais e a conceitos vagos ou fortemente indeterminados. De acordo com

647 Cfr. ANDRADE, op. cit., 2021, p. 239. A Carta portuguesa foi a primeira a estabelecer de forma
expressa a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, servindo de inspiracdo para as Constituic@es
cabo-verdiana eangolana. Cfr. NOVAIS, op. cit.,, 2019, p. 29.

648 Cfr. CANOTILHO, op. cit., 2003, p. 1288.

649 Jorge Reis Novais fazalusdo ao fato de que, mediante uma interpretagéo restritiva doart. 18°da Carta,
o0 particular podera recorrer a via judicial para a protecdo do direito a liberdade de profissdo, mas ndo podera
invocaro direito & satide com base no mesmo fundamento. E o caso, por exemplo, de um particularque devido a
sua orientacdo sexual tem violado dois tipos de direitos. No primeiro caso, € dispensado pela entidade
empregadora e pode invocar a violagdo do seu direito de liberdade de profissdo. J4 no segundo caso, uma
instituicdo hospitalar privada recusa atendimento pela mesma razéo, ou seja, a sua orientacdo sexual, mas ndo
pode invocar o direito fundamental, nomeadamente o direito a salide, visto tratar-se de um direito social. O autor
afirma quendo ha razdo para ostribunais considerarem distintamente o problema da eficacia desses dois direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, visto que ambos ja estdo legalmente concretizados. Cfr. NOVAIS,
op. cit,, 2019, p. 58-59.

650 Cfr. NOVAIS, op.cit,, 2019, p. 30-31.

651 Cfr. SILVA, J., P., da, Direitos Fundamentais: teoria geral,2018, p. 203.
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Vieira de Andrade, ndo ha precisdo suficiente para a dispensa da mediacdo legislativa,
impondo a intervencdo dos érgdos publicos para a solugdo dos conflitos. 652

Todavia, 0 constituinte consagrou no artigo 18° expressamente dois principios: da
aplicabilidade direta e o da vinculagdo das entidades privadas aos direitos, corroborando a
tese de que os sujeitos privados estabelecem entre si relagdes jusfundamentais, ou seja, sdo
sujeitos ativos e passivos dos direitos, liberdades e garantias. 6°3

As criticas feitas na literatura fazem referéncia ao fato de que o propdsito garantista
do legislador constituinte portugués, ao consagrar uma aplicabilidade direta de determinados
direitos fundamentais nas relacbes entre particulares por meio de normas rigidas e
maximalistas, pode ensejar consequéncias indesejaveis. Dentre 0s principais corolarios
destacam-se: a inaplicabilidade objetiva dos direitos e enfraquecimento da for¢a normativa da
Constituicdo; a ndo concretizacdo de outros direitos fundamentais; e a garantia dos direitos de
uns particulares em detrimento dos direitos fundamentais de outros.654

De outra monta, urge ainda lembrar do carater socializante da atual Lei Fundamental
portuguesa que objetiva conformar as relagdes privadas, reconhecendo como principio de
valor a autonomia privada. Com esse escopo, a Constituicdo concede um poder de
autodeterminacdo aos individuos, o que possibilita compressdes a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagGes interprivadas. 65

Outra questdo relevante é que no ordenamento juridico portugués a aplicabilidade
dos direitos fundamentais nas relacGes privadas € da competéncia dos juizes comuns, nao
consistindo em uma questdo constitucional. Assim, os problemas de colisdo de direitos sao
sanados tendo em vista o Codigo civil portugués. Nesse sentido, aos particulares ndo €
possivel pleitear o julgamento de agressGes aos direitos fundamentais pelo Tribunal
Constitucional, contudo, poderdo suscitar incidentalmente uma eventual inconstitucionalidade

dalei ordinaria que regula a relagdo privada. 656

652 Segundo Vieira de Andrade, nesses casos, havera a necessidade de concretizacdo do sentido da
construcdo normativa e da atuacdo da Administracdo para a sua efetiva realizagdo. Os maiores problemas
enfrentadosna pratica sdo osde interpretacdo e aplicacdo do Direito relativamente asnormasconstitucionaise as
legislativas e a manutencdo do equilibrio entre os poderes publicos. Cfr. ANDRADE, op. cit., 2003, p. 190-191.
653 Cfr. SILVA, op. cit.,, 2018, p. 204-205.

654 A esse respeito afirma Novais que: “[...] 4 proclamagio tedrica tdo audaciosa segue-Se,
surpreendentemente, o vazio institucional [...]”. Cfr. NOVAIS, op. cit., 2019, p. 33.

655 Cfr. ANDRADE, op. cit., 2003, p.239-240.

656 Em Portugal a constitucionalidade de uma conduta privada ou de uma decisdo judicialndo é analisada
pelo Tribunal Constitucional. A este cabe analisara constitucionalidade da norma que regula a relagéo privada
por meio da fiscalizacdo da constitucionalidade da norma. Na auséncia de norma ordinéria, o conflito ndo pode,
em principio ser levado ao Tribunal. Cfr. NOVAIS, op. cit,, 2019, p. 40-41 e 46-47.
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A doutrina portuguesa divide-se entre posicionamentos que estdo mais proximos da
teoria da eficicia imediata e posicionamentos que sdo a favor da eficacia mediata, embora a
maioria dos autores reconheca que as relagdes que envolvem «sujeitos privados poderosos» 557
devam ser tratadas de forma diferenciada, bem como a necessidade de serem consideradas
ilicitas as relacGes privadas em que ha diferenca de tratamento ou violacdes a dignidade
humana, ainda que se busque preservar a liberdade negocial e geral. 658

Nesse cenario, as teorias imediata e mediata, devido a insita dicotomia tradicional e a
divisdo entre 0s autores com as criticas apontadas, ndo trouxeram uma resposta satisfatéria a
determinacdo do artigo 18° n.° 1 da Carta, e a doutrina portuguesa optou por adotar uma tese
diferenciadora. Assim, possibilitou-se a aplicacdo de uma outra tese de acordo com algumas
peculiaridades do caso concreto, como por exemplo as circunstancias do conflito, o tipo dos
direitos fundamentais envolvidos, a natureza da relagdo, o tipo de destinatarios particulares na
relacdo, entre outras. 65°

Vieira de Andrade defende que nos casos em que ficar configurada a existéncia de
entidades privadas detentoras de poderes especiais sobre particulares, ou seja, relagdes
assimétricas, os direitos fundamentais deverdo incidir como direitos subjetivos, embora o grau
e a medida dessa aplicacdo devam variar a depender do caso concreto. 660

Ademais, a vinculacdo dos entes privados dificilmente serd nos mesmos termos das
entidades publicas, visto que aqueles sujeitos sdo titulares de direitos fundamentais, o que
implica uma ponderacéo feita pelo juiz dos direitos envolvidos e 0 uso de meios proporcionais
para a solucdo do conflito privado. 661

Ja nas relacdes entre individuos em posicéo de igualdade, defende Vieirade Andrade
que a Constituicdo portuguesa tem como fundamento o principio da dignidade da pessoa

humana e que esta supde a existéncia de homens livres. Nesse sentido, nessas relacbes, o

657 Jorge Reis Novais assevera que essas relagdes sdo caracterizadaspela doutrina como relagdesde poder,
verticais ou assimétricas, responsaveis por criar um desequilibrio estrutural. O autor faz mencao ao fato de que
maior desequilibrio é causado pelo abuso da posi¢cdo dominante do que pela existéncia de um poder fatico. Cfr.
NOVAIS, op. cit,, 2019, p. 138-139.

658 Cfr. ANDRADE, 2003, op.cit., p. 241.

659 Cfr. Cfr. NOVAIS, op. cit,, 2019, p. 52. Dentre os autores que adotaram a tese diferenciadora estdo
Gomes Canotilho, Jorge Miranda e Vieira de Andrade.
660 Por outro lado, alguns autores, dentre os quais destaca-se Jorge Pereira da Silva, contestam o critério da

existéncia de poderes privados utilizado para a incidéncia direta dos direitos e afirmam que a vinculagdo aos
direitos fundamentais como direitos subjetivos deve ocorrer em relagdo ao nucleo essencial dos direitos e para
todos os particulares. Cfr. ANDRADE, 2003, op. cit., p. 242-245.

661 Cfr. ANDRADE, op. cit., 2003, p. 244-246.
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principio da liberdade deve ser a regra, ainda que possa vir a sofrer limitacbes na casuistica.
662

A vinculacdo das entidades privadas ao ser analisado o tipo de normas
constitucionais sofrera variacbes de acordo com os direitos fundamentais em questdo. Nesse
sentido, Jorge Pereira da Silva afirma que os direitos, liberdades e garantias devem ser
separados em trés grupos: direitos que o constituinte dirigiu ao Estado, sendo este, portanto, 0
destinatario passivo principal, pelo que, quanto a esses direitos as entidades privadas estariam
vinculadas de forma secundéria a um dever de respeito geral ou a obrigacGes laterais ou
acessorias; direitos que o constituinte implicita ou explicitamente dirigiu aos entes privados
que vinculariam diretamente os particulares na qualidade de sujeitos passivos; e, por
derradeiro, direitos que o constituinte ndo indicou de forma evidente os destinatarios. 663

Assim, a depender do direito fundamental invocado no caso concreto, havera efeitos
de maior ou menor intensidade. No primeiro grupo de direitos estariam os artigos 20°, 22°,
24°, n.° 2, entre outros. Quanto ao segundo grupo, é possivel destacar os direitos contidos nos
artigos 26°, n.° 1, 37°, n.° 4, 38° n.° 2, alinea a, e 46° n.° 3. E por fim, no Gltimo grupo,
encontram-se os direitos que surgiram historicamente frente ao Estado, mas que adquiriram
importancia na prética, frente a particulares. E o caso dos artigos 32°, n° 2, 32°, n.° 10, 34°,
entre outros.®64

Jorge Reis Novais assevera que, a doutrina portuguesa, na sua maioria, considera que
somente na presenca de um “elemento diferenciador”®®® no caso concreto, os direitos
fundamentais podem vincular diretamente os particulares nos mesmos moldes da vinculacéo
que ocorre em relacdo aos entes publicos, isto €, na condicdo de direitos subjetivos apoiados

nas normas constitucionais jusfundamentais. 666

662 Cfr. art 30° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Vieira de Andrade defende que: “[...] a
dignidade humana, enquanto contetdo essencialabsoluto do direito, nunca pode ser afectada —esta éa garantia
minima que se poderetirar da Constituigdo [...]”. Cfr. ANDRADE, op. cit., 2003,p. 251-252.

663 SILVA, Direitos Fundamentais..., 2018,p. 207-210.

664 Jorge Pereira da Silva afirma que a parte final do artigo 18°, volta-se com énfase a esse Gltimo grupo de
normas. Portanto, 0 autorconclui que a questdo da vinculacdo dasentidades privadasassume diferentes formas
tendo em vista os direitos envolvidos. Cfr. SILVA, op. cit., 2018, p. 207-210.

665 A doutrina portuguesa elenca alguns exemplos de elementos diferenciadores, dentre os quais destacam -
se: a existéncia de um direito fundamental constitucionalmente consagrado como direito contra particulares;
violacdo de um direito que ndo possa ser suspenso em estado de sitio; uma situagdo que configure desigualdade
ou de poder privado andlogo a um poder publico face a outro privado; ou quando ocorra a violagdo de um
conteudo essencial do direito fundamental. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019, p. 86.

666 Jorge Reis Novais tece severas criticas a diferenciacdo em graus de vinculagdo e aplicabilidade
estabelecida pela doutrina, visto que ndo consta no art. 18° da Constituicdo portuguesa. Cfr. NOVAIS, Direitos
Fundamentais..., 2019, p. 86-87.
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Diante da controvérsia sobre a vinculacdo direta ou indireta das entidades privadas
aos direitos fundamentais, considera-se oportuno apresentar a solucdo proposta por Jorge
Miranda, a qual elege-se como acertada.

O autor, ao analisar a eficicia dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, considera os direitos, liberdades e garantias como valores superiores da ordem
juridica dos direitos. No entanto, Jorge Miranda ressalta a importancia em conservar um
minimo de separacdo entre Estado e sociedade civil, bem como entre o Direito publico e o
Direito privado.

No que diz respeito as relacbes privadas, identificou trés possiveis situacfes: a
primeira relacdo dentro de grupos, associagdes, pessoas coletivas, entre os seus membros e
poderes instituidos; a segunda instituida entre particulares e poderes sociais de fato; e, por
fim, a terceira relagdo formada entre particulares em igualdade. 667

Assim, os direitos, liberdades e garantias, segundo Jorge Miranda, devem ser
aplicados nas duas primeiras relagdes por razdes idénticas que o autor relaciona com o
principio daigualdade; e na terceira por analogia. 668

Deve-se ainda, nas relacBes privadas, preservar os direitos que ndo sao passiveis de
suspensdo durante o estado de sitio, como consta no artigo 19, n.° 6 da CRP, e manter o
conteudo essencial dos restantes direitos, em conformidade com o art. 18° n.° 3. Dar
tratamento diferenciado aos direitos e situacOes, considerando os problemas em concreto
como problemas de colisdo de direitos com o0 objetivo de alcangar o equilibrio na realizacao
simultanea dos direitos fundamentais e da autonomia privada regulada no artigo 405° do
Cadigo Civil portugués. 669

J& em relacdo aos direitos econémicos, sociais e culturais afirma que a eficécia se
encontra em um patamar diferente, pois, ndo obstante sejam diretamente aplicaveis, o
exercicio desses direitos esta condicionado a determinadas prestagdes e encargos. 67°

Por fim, nas situacfes de perigo de bens juridicos constitucionais ou legalmente
protegidos, deve ser permitida a intervencdo protetora do ente estatal, sendo que para efeitos

de protecdo judicial, o autor defende o uso dos meios especificos da justica civil. 671

667 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., p. 370-371

668 Cfr. Idem, ibidem, p. 370-371.

669 Cfr. MIRANDA, Direitos Fundamentais..., p.370-371.

670 Jorge Miranda afirma que as normas dos artigos 58° e seguintes sdo quase todas programaéticas e
exemplifica com o direito & seguranca social, cujo exercicio depende dos depésitos das contribuicdes
obrigatdrias pelos empregadores. Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 352¢e 372.

671 Justica civil consonante providéncia do art. 70° n. 2 do Cddigo Civil portugués e do processo de
jurisdicdo voluntéria do art. 1474°do Cédigo de processo civil portugués. Cfr. MIRANDA, op. cit., p. 370-371.
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Jorge Miranda defende que em uma situacdo de relativa igualdade entre as partes, o
principio da liberdade e autonomia privada deve prevalecer. Ao contrdrio ocorrera nas
relacbes desiguais em que haja potencial ou concreta violagdo a direitos, liberdades e
garantias. Nessas ultimas relacGes, os direitos fundamentais terdo aplicabilidade direta.

Na jurisprudéncia portuguesa sdo encontrados casos de aplicacdo dos direitos,
liberdades e garantias nas relacOes entre particulares e outras situagdes em que os tribunais
sdo chamados a resolver problemas de colisdo de direitos, reais ou aparentes, nomeadamente
0s casos que envolvem os direitos fundamentais e os direitos de personalidade. 672

Nos acorddos n.° 31/84 e 93/92, o Tribunal Constitucional sustentou que o direito de
participar na elaboracdo da legislacdo do trabalho vincula tanto as entidades publicas quanto
as entidades privadas, de forma a abranger tanto a legislacdo da fungdo publica quanto a
destinada aos restantes trabalhadores. 673

Outra decisdo de suma importancia relativa ao tema da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas foi a concernente ao direito ao sigilo da correspondéncia
como um direito que, por sua natureza, possui um alcance erga omnes, e que, portanto,
impde-se igualmente aos entes publicos e privados. A decisdo consta no acorddo n.° 198/85.
674

Em outra oportunidade, o Tribunal reconheceu a vinculacdo dos partidos politicos
aos direitos, liberdades e garantias, mais especificamente a liberdade de expressao, de reunido
e de manifestacdo, ressaltando no acorddo n.° 185/2003 que a garantia de participacdo interna
dos membros é decorrente da eficacia horizontal dos direitos, liberdades e garantias. 67°

Por fim, ndo é possivel deixar de fazer menc¢éo ao acorddo n.° 302/2001. Nesse caso,
o Tribunal afirmou que o principio geral da proporcionalidade deve conformar, na medida do
possivel, os atos de entidades privadas e servir de fonte de inspiracédo as soluces trazidas pelo
legislador no ambito privado. 676

No Brasil, o legislador constituinte dispds no artigo 5°, paragrafo 1° que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Diante dessa
afirmacdo, instaurou-se a controvérsia referente a abrangéncia do dispositivo, isto €, ao seu

alcance. A preocupacéo da doutrina foi no sentido de saber se a norma que garante a aplicacéo

672 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p. 211.

673 Idem, ibidem, p. 211.
674 Cfr. SILVA, op. cit,, 2018, p.211.
675 Idem, ibidem, p. 211.
676 Idem, ibidem, p. 212.
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imediata abarcaria todos os direitos fundamentais contidos na Constituicdo ou somente 0s
constantes do artigo 5° da CFB. 677

Assim, alguns autores defendem que a Constituicdo brasileira ndo estabeleceu
distincdo entre os direitos de liberdade e os direitos sociais ou qualquer outro direito
fundamental disperso na Carta, sendo possivel apontar como de aplicacdo imediata o direito a
livre associacdo sindical do artigo 8° e o direito a greve do artigo 9°, ambos da Lei
Fundamental que constituem liberdades sociais. Nessa linha de pensamento, todos os direitos
fundamentais estdo sujeitos a0 mesmo regime juridico e consequentemente estdo sujeitos a
aplicabilidade imediata. 678

A esse respeito cumpre destacar os Mandados de Injuncéo 670 e 712 de 07/06/2006
sobre o direito de greve dos servidores publicos. Segundo Ingo Sarlet, o paragrafo 1° do artigo
5° constitui uma norma de cunho principiolégico, verdadeiro “mandado de otimizagdo” que
atribui aos entes estatais a tarefa de concederem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, até mesmo em relacdo aos direitos a prestagdes. °7°

O debate aumenta quanto aos efeitos produzidos pelo paragrafo 1° do artigo 5°. Ha
autores que defendem um posicionamento demasiadamente conservador, afirmando que os
direitos fundamentais devem produzir efeitos nos termos e na medida da lei. Mas ha outros
que defendem que até mesmo os direitos de cunho programético devido a determinacao de
imediata aplicabilidade, devem produzir efeitos independentemente da atividade do legislad or
ordinario.580

A Carta de 1988 tem um carater eminentemente intervencionista e social, sendo
voltada para a promocéo da igualdade o que € demonstrado no tratamento dado aos direitos
sociais e econdmicos, mormente no extenso rol dos direitos trabalhistas do artigo 7°. E essa
atitude legislativa do constituinte € justificada tendo em vista os problemas sociais que pairam

no pais.

677 A esse respeito SARLET, A Eficacia dos Direitos..., 2015, p. 8897-8933.

678 Ingo Sarlet afirma que essa linha de pensamento representa o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal. Cfr. SARLET, op. cit., p. 8933.

679 Cfr. SARLET, op.cit,, p. 9119.

680 A esse respeito ver FERREIRA FILHO, M., G., in RPGESP n° 29 (1988), p. 35 e ss., e GRAU, E., R,
A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988, p. 322 e ss., e SARLET, p. 8953-8956. Jorge Reis Novais
assevera em sua obra que apesarda maior parte dos autores brasileiros consentirem na aplicabilidade ou eficacia
direta dos direitos fundamentais, o legislador constituinte brasileiro consagrou um importante direito
fundamental no art. 5°, inciso Il que pode inviabilizar a adogdo dessa tese: “[...] ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei [...]”. Cfr. NOVAIS, Direitos Fundamentais..., 2019,
p. 46.
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Dessa forma, sdo inumeros os direitos dirigidos aos particulares na Lei Fundamental
e, portanto, defendem alguns autores que a tese da eficacia horizontal indireta dos direitos
fundamentais ndo estaria em consonancia com o prop6sito almejado pela Carta. 681

Os adeptos da teoria imediata dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais
ressaltam que ndo ha norma na Constituicdo no sentido de que somente os 6rgdos publicos
sdo destinatarios dos direitos fundamentais. Além disso, os autores destacam que o objetivo
perseguido pelo constituinte ao estabelecer inimeras normas voltadas para o social é
justamente a protecdo dadignidade humana. 682

Nesse cenario, pode-se afirmar que a Carta representa mais do que a Lei
Fundamental do Estado brasileiro, constituindo a “Lei Fundamental do Estado e da
sociedade”, ndo sendo possivel conceber que os direitos nela contidos sejam meros limites ao
poder do Estado, direcionados somente aos governantes. As normas de direitos fundamentais
na Constituicdo brasileira constituem, outrossim, 0s principais valores e diretrizes para a
conformagcdo social no pais e, por conseguinte, devem incidir nas relacdes privadas. 683

Apesar do instigante debate surgido na doutrina brasileira, a jurisprudéncia, perante
os conflitos que envolvem os direitos fundamentais, tem admitido a vinculacdo direta dos
entes privados e a aplicabilidade imediata desses direitos nas relagdes privadas.

O Supremo Tribunal Federal analisou um caso que envolvia a aplicagdo do direito ao
contraditério e a ampla defesa nas relacdes entre particulares. Tratava-se de uma acdo judicial
que pretendia a anulagdo de expulséo de sécio de uma sociedade civil.%8* Apos a andlise do
caso, a Corte decidiu que os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo brasileira
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, mas igualmente visam a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. No julgamento restou confirmada a eficécia direta
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e mais ainda: a aplicabilidade das garantias

processuais entre particulares. 8%

681 SARMENTO, Direitos Fundamentais nas..., 2004, p. 279-280.

682 Cfr. SARMENTO, op. cit, p. 277. Segundo Daniel Sarmento: “[...] a linguagem adotada pelo
constituinte na estatuicdo da maioria das liberdades fundamentais previstasno artigo 5° do texto magno transmite
aideia deuma vinculagdo passiva universal[...]”. Cfr. SARMENTO, op. cit., p. 281.

683 Cfr. SARMENTO, Direitos Fundamentais nas..., 2004, p.277.

684 Cfr. STF RE 201.819-8 RJ, Relator Gilmar Mendes, J. 11/10/2005 in MARMELSTEIN, p. 344-346.

685 Segundo a Corte : “[...] a autonomia privada, que encontra claras limita¢des de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivadosem sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir e de ignorar as restricdes postas e definidas pela prdpria
Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais [...]”. Cfr. STF RE 201.819-8 RJ, Relator Gilmar Mendes, J.
11/10/2005in MARMELSTEIN, p. 344-346.
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Em outro julgamento emblematico, o STF também determinou a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ao decidir o caso trabalhista instaurado
por um empregado brasileiro da empresa aérea Air France que invocou o0 seu direito a
isonomia salarial em relagdo aos empregados franceses que laboravam para a empresa. O
Tribunal aplicou o direito fundamental a igualdade e ndo discriminagdo na relagéo laboral. 686

Uma deciséo de grande relevancia e digna de mencdo foi a que envolveu a questdo
da eficacia horizontal dos direitos sociais. Apesar da necessaria implementacdo dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, no Brasil houve um julgamento afirmando que esses direitos
vinculam os sujeitos privados. O caso envolveu a lei n.° 8.009/90 que dispde sobre a
impenhorabilidade do bem de familia e que tem sido interpretada a luz dos direitos
fundamentais como direito @ moradia. O Superior Tribunal de Justica reconheceu a dimensao
objetiva de um direito social e a sua aplicacdo nas relacGes entre particulares, bem como
pacificou a matéria através da simula 364. 687

No Brasil, s&o também comumente levados a tribunal conflitos decorrentes dos
contratos de saude. O Superior Tribunal de Justica j& decidiu que na relacdo juridica entre
empresas de plano de saude e consumidores o direito fundamental a salde deve ser
considerado no momento da interpretacdo das clausulas contratuais. 688

Como visto, ndo ha Obice a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes
horizontais em ambos ordenamentos e h& casos em que o constituinte optou de forma
explicita por se imiscuir nas relacdes entre particulares, como ocorre nas relacdes laborais.

Nessas relagdes os direitos fundamentais cumprem um papel primordial, tendo em
vista os inumeros conflitos decorrentes do contrato de trabalho. Diante da importancia do
tema nas lides instauradas entre empregado e empregador, passa-se a analise da importancia

daincidéncia dos direitos fundamentais nessas relacbes diagonais.

686 Segundo a Corte: “[...] a discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca do
individuo, como o0 sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional”. STF — RE
161.243/DF - 22 Turma — Relator Ministro Carlos Velloso - DJ 19/12/1997.

687 Cfr. STJ, Embargos de Divergéncia em REsp 182.223 — SP. SUimula 364 — “O conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e
viuvas”.

688 A esse respeito STJ, REsp 466.667/SP, relatoria Ministro Aldir Passarinho, 27/11/2007 e STJ, REsp
158.728/RJ(1997/0090585-3), relatoria Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 16/03/1999.
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4. UMA ABORDAGEM TEORICO-PRATICA SOBRE A EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE TRABALHO - ANALISE
DO CONTEXTOATUAL EESTUDODE CASOS

4.1. O Direito do Trabalho e as relactes diagonais

Antes de adentrar no estudo de alguns casos, cumpre relembrar conceitos de
relevancia para o tema em analise e trazer outros ainda n&o abordados.

As relacdes de trabalho apresentam caracteristicas peculiares, especialmente pela
posicdo de sujeicdo que ocupam os empregados nos contratos de trabalho, ndo havendo uma
horizontalidade entre as partes e sim uma disparidade. Além da desigualdade econdmica,
essas relacGes sdo marcadas por uma desigualdade juridica, visto que em virtude do contrato
de trabalho, o empregado fica subordinado a entidade empregadora no exercicio de sua
atividade e no local de trabalho. Por essa razéo, o Direito do Trabalho busca tutelar o direito
do trabalhador: a sua dignidade®8®, a sua intimidade e o direito de ser feliz.690

O Direito do Trabalho 691é o conjunto de normas estabelecidas pelo legislador com o
escopo de limitar a autonomia privada e regular as relagcdes laborais, incidindo desde as
condicbes pré-contratuais até as pos-contratuais. As normas visam proteger os direitos dos
trabalhadores e dar equilibrio a relagdo laboral. 692

Devido a assimetria de poder, caracteristica das relacfes laborais, alguns autores as
comparam com as relagcOes verticais estabelecidas entre o particular e o Estado e as

classificam como relagdes diagonais. 693

689 Segundo Ingo Sarlet a dignidade da pessoa humana nao pode ser retirada, pois lhe é intrinseca,
irrenunciavel e inalienavel, devendo ser protegida de violagdes pelo Estado e pela comunidade. SARLET, I.,
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2004, p. 143.

690 Cfr. AMADO, Jodo Leal. Trabalhar e Amar: poderes patronais, relagdes amorosas e direitos de
personalidade dostrabalhadores. — 12ed. — Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 16.
691 O Direito do trabalho € o ramo do direito que rege o contrato de trabalho, isto é, regula a relagdo entre

trabalhador e empregador, na qual evidencia-se um sinalagma entre trabalho e salario. O trabalhador executa a
sua atividade de acordo com as ordens do empregador. Portanto, segundo Jodo Leal Amado, a relacdo de
trabalho ¢ uma relagdo assimétrica: “[...] o trabalhador,a mais de, em regra, carecer dos rendimentosdo trabalho
para satisfazer as suas necessidades essenciais (dependéncia econdmica), fica sujeito a autoridade e dire¢cdo do
empregadorem tudo o que diz respeito a execugdo do contrato (subordinag¢ao juridica)[...]” Cfr. AMADO, Jodo
Leal. Contrato de trabalho: nogdes bésicas.— 32ed. — Coimbra: Edigdes Almedinas, S.A, 2019,p. 9-11.

692 Cfr. FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Direito do Trabalho. — 192 — Coimbra: Edi¢des Almedina S.A.,
2019, p. 30.

693 No contrato de trabalho ha subordinagdo do empregado e, dessa forma, o empregador, muitas vezes,
acaba por abusar do seu direito, impondo condi¢des de trabalho que representam uma ofensa a dignidade do
trabalhador. CONTRERAS, Cidadania na Empresa e Eficacia Diagonal dos Direitos Fundamentais, 2011, p.
7.
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Apesar da «aparente liberdade»®?* do candidato ao emprego, no contrato de trabalho,
as regras, na sua maioria, sdo instituidas pelo empregador que detém o poder diretivo quanto a
iniciativa negocial e execucdo do contrato. H& desigualdade entre as partes: o trabalhador
vende a sua forca de trabalho ao empregador, que define a forma e as condicfes de prestacao
do labor. A vulnerabilidade financeira do trabalhador compromete a sua autonomia de
negociacdo em relacdo as clausulas contratuais, sujeitando-se as condig¢fes impostas pela
empresa devido a necessidade do emprego. Portanto, o Direito do Trabalho, em conformidade
com as normas constitucionais, busca equilibrar a relacdo contratual por meio de normas
protetivas.69°

Diante desse cenario, cumpre ao Direito do Trabalho reduzir o campo de poder do
empregador, mormente no que tange as estipulacées individuais por meio de um sistema de
normas imperativas, embora este procedimento seja por alguns, considerado uma medida
paternalista. 696

O reconhecimento dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos permitiu o
fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito privado e a evolucdo do Direito do Trabalho a
partir da instituicdo de normas sociais protetivas e garantistas. 6°7

Com a crise e superacdo da concepg¢do liberal que predominou no século XVIII,
modificou-se o entendimento que impedia restricdes ao principio da autonomia da vontade e
da liberdade contratual. A realidade demonstrou que, ndo raras vezes, o contrato se estabelece
numa situacdo de real desigualdade onde ndo ha autodeterminacdo de um dos particulares
contraentes. 698

Nesse cenario, foi necessaria uma reformulacdo do direito dos contratos e a
consequente imposi¢do de limitagdes por meio de normas imperativas, visando atenuar a

desigualdade e proteger o contraente mais vulneravel, o que se justifica ainda mais na relacao

694 Na maioria dos casos, 0 empregado, necessitado economicamente, ndo tem escolha e se submete a
contratagcbesabusivas.

695 Cfr. FERNANDES, op.cit., 2019, p. 30.

696 Cfr. Idem, ibidem, p. 30. Benedita Ferreira aborda os limites da rentncia dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares. A autora assevera que com o fito de aferir a legitimidade de medidaspaternalistasnos
diferentes ramos de direito, cumpre considerar a posi¢cdo de partida do Direito Constitucional. Para ela, as
normasde direito ordinario que estabelegam limita¢esao poder de disposi¢do do titular do direito, deverdo estar
em conformidade com os principios constitucionais. Cfr. MAC CRORIE, Benedita Ferreira da Silva. Os Limites
da Rendncia a Direitos fundamentais nas Relagdes entre Particulares. Coimbra: Edi¢cbes Almedina, S.A.,
Edi¢do do Kindle, 2013, p. 4098-4100.

697 José Jodo Abrantes fala em uma “reconstrugdo constitucionaldo contrato de trabalho” edestaca que a
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho foi uma das primeiras manifestac6es da intervencdo constitucional
no dmbito privado. ABRANTES, J., J., Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no Trabalho, 2014, p.55 e
67.

698 Cfr. ABRANTES, op. cit., 2014, p. 92-98.
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de trabalho, haja vista a necessidade de tutela dos direitos do prestador de trabalho face aos
poderes do empregador. 99

Assim, durante o periodo do Estado social de Direito houve uma forte intervencdo do
Estado na economia com a consequente regulamentacdo da relagdo de emprego, objetivando
dar respostas as demandas dos trabalhadores. 700

As normas imperativas e de ordem publica estabelecidas pelo legislador do trabalho
surgiram com a finalidade de conferir direitos minimos aos trabalhadores frente aos poderes
do empregador e em conformidade com os direitos fundamentais de segunda geracéo. /%!

Contudo, posteriormente, ap6s a grande crise instaurada no século XX, as praticas
intervencionistas foram substituidas pelas liberais, trazendo de volta os antigos postulados da
livre negociacdo e do abstencionismo Estatal. O Neoliberalismo abrange ideologias e préaticas
capitalistas que impuseram a flexibilizacdo das normas juridicas e em alguns casos até mesmo
a desregulamentacdo das relagfes laborais, com a crescente tendéncia & desvalorizacdo do
trabalhador. 702

O grande desafio do legislador passa a ser como reconhecer normas de trabalho
flexiveis, sem permitir a precarizacdo das condi¢cdes dos trabalhadores. Conceber um direito
do trabalho flexivel, mas que assegure vinculos contratuais estaveis com a otimizagdo das
condicdes e da qualidade do trabalho. 793

E notério que as crises econdmicas, os obstaculos enfrentados no ambito
internacional, os grandes avancos trazidos pelas novas tecnologias da informacdo e
comunicacdo e as diferentes formas de prestacdo de servigo repercutem impetuosamente nas
relacdes de trabalho que continuam atreladas ao embate capital-trabalho. 794

Recentemente, a pandemia mundial causada pelo novo coronavirus SARS-CoV-2 e
da doenca Covid-19 demonstrou como uma crise relacionada a salde pode impactar na vida
dos individuos, mormente no que diz respeito as questdes laborais.

A necessidade imediata da tutela de bens juridicos fundamentais ensejou a criacao de

diversas politicas publicas governamentais com o escopo de protecdo social e garantia do

699 Cfr. ABRANTES, op. cit.,, 2014, p. 103-106.

700 Cfr. DELGADO & DELGADO, Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais, 2017, p. 61.
701 Cfr. SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerda & PORTO, Lorena Vasconcelos. Direitos Fundamentais
do Trabalho na Viséo de Procuradores do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.15.

702 Cfr. DELGADO & DELGADO, op. cit,, 2017,p. 61.

703 Cfr. O processo de flexibilizagdo das normas trabalhistas em Portugal teve inicio em 1989 com
significativas mudancas legislativas decorrentes das diretrizes sobre as reformas laborais a partir da adeséo do
pais @ Comunidade Econdmica Europeia (CEE) em 1986. Cfr. REBELO, G., Estudos de Direito do Trabalho.
Lisboa: Edicdes Silabo, 2019, p. 201.

704 Cfr. SABINO & PORTO, op.cit,, 2012, p. 11.
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emprego como, por exemplo, através de auxilios e apoios extraordinarios, férias
cumulativamente antecipadas, o trabalho remoto, a jornada reduzida com reducdo salarial
proporcional, entre outras medidas adotadas por diversos paises no cenario pandémico. 7%°

Portanto, a tarefa do Direito do Trabalho no mundo contemporéaneo tornou-se ainda
mais desafiante. Objetiva-se a busca na qualidade do emprego, juntamente com a realizacdo
pessoal do trabalhador de modo a evitar violagdes a integridade e privacidade dos empregados
e de garantir que 0s mesmos conservem seus direitos na qualidade de pessoa humana também
no ambiente laboral marcadamente tecnoldgico e passivel de ser controlado pelo
empregador.’06

No entanto, as adversidades oriundas da evolugdo tecnoldgica, atreladas a
flexibilizagcdo das normas trabalhistas e a segmentacéo do mercado de trabalho, possibilitaram
o0 enfraquecimento do sistema de protecdo do trabalhador e aumentaram as dificuldades do
Direito do Trabalho em cumprir o seu desiderato maior. 707

A pretexto dos novos desafios socioecondmicos, nas ultimas décadas, muitas das
normas rigidas de protecdo do trabalhador foram reconfiguradas, sendo concebida uma maior
flexibilidade por parte do legislador. 708

Nesse contexto, a necessidade de reflexdo sobre a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes de trabalho’%? se impde ainda mais, pois além da desigualdade
preexistente nessas relagcdes, as condigdes econdmicas e sociais hodiernas do mundo
globalizado e tecnoldgico agravam as chances de violacdo de direitos, representando uma real

ameagca a liberdade e dignidade do empregado. 710

4.2. Os direitos fundamentais dos trabalhadores: especificos e inespecificos

E por meio do trabalho que o homem se realiza no convivio com seus semelhantes,

pois o labor constitui uma das formas mais significativas de insercdo na sociedade,

705 Cfr. BELMONTE et al, Direito do Trabalho na Crise da Covid-19. Salvador: JusPodivm2020, p. 4.
708 Cfr. RENDINHA, Os Direitos de Personalidade no Cédigo do Trabalho: actualidade e
oportunidade da sua inclusdo. Artigo em Livro de Atasde Conferéncia Nacional, 2004, p. 2.

707 Cfr. FERNANDES, A., M., Direito do Trabalho, 2019,p. 30e 31.

708 Cfr. REBELO, G., op. cit,, 2019, p. 198.

709 Hans Carl Nipperdey foi um dos primeiros a sustentar a eficicia direta dos direitos fundamentais nas
relagdes privadasno julgamento sobre o dever de igualdade de tratamento entre homem e mulher no trabalho. O
caso fora abordado no capitulo anterior da dissertacéo.

710 Segundo Abrantes ndo se pode olvidar que o desequilibrio entre aspartes, derroga a liberdade contratual
e os direitos fundamentais do trabalhador. Cfr. ABRANTES, Direitos Fundamentais da Pessoa Humana no
Trabalho, 2014,p. 103-106.
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concedendo aos individuos identidade social e coletiva em uma comunidade solidaria e
inclusiva. Contudo, na auséncia de condigdes dignas para o0 seu exercicio, o trabalho pode ser
causa dadegradacéo da pessoa humana. 11

Os direitos fundamentais do trabalhador, indispensaveis a vida digna e pacificacao
social, podem ser especificos, considerados pela doutrina como direitos de segunda dimensao;
ou ainda inespecificos’'?, conhecidos como direitos de primeira dimensdo ou direitos de
cidadania do trabalhador na empresa. 13

Assim, no contrato de trabalho, além dos direitos laborais especificos 714, como o
direto a greve, a liberdade sindical, ao salario, entre outros; urge também que sejam tutelados
os direitos do trabalhador enquanto pessoa e cidaddo, direitos que constituem o contetdo
minimo e imprescindivel para a pessoa humana viver em sociedade. ’1°

Nesse sentido, o trabalhador, no local e tempo de trabalho, assim como as demais
pessoas, € titular de direitos fundamentais denominados de direitos inespecificos, referentes
aos direitos civis e politicos.”*® N&o é licito que o obreiro seja visto como mero instrumento
de trabalho em uma relagdo contratualizada; outrossim, devem ser respeitados no ambiente de
trabalho, tanto o carater social do trabalho, como a condicdo de pessoa humana do
trabalhador.”t’

Segundo Abrantes, no ordenamento juridico portugués, relativamente as normas do
trabalho, primeiramente foram positivados os direitos fundamentais especificamente laborais,
e, num segundo momento, os direitos laborais da pessoa e do cidad@o, ou seja, 0s nédo
especificamente laborais, mas que o trabalhador goza dentro e fora do local de trabalho. 718

Devido a existéncia de poderes patronais e as violacdes que os direitos de cidadania
podem sofrer no ambiente das relagdes laborais, o legislador portugués buscou tutelar no
Cadigo do Trabalho alguns direitos inespecificos, nomeadamente os direitos de personalidade

do trabalhador por meio de normas concretas previstas nos artigos 14° a 22°. 719

[ Cfr. DELGADO & DELGADO, Constituicdo da Republica e Direitos Fundamentais, 2017, p. 64-
65.

nz Cfr. A denominagéo «direitos inespecificos» é muito utilizada pela doutrina espanhola. CONTRERAS,
Cidadania na Empresa e Eficacia Diagonal dos Direitos Fundamentais, 2011,p. 7

3 Cfr. SABINO & PORTO, Direitos Fundamentais do Trabalho na Visdo de Procuradores do
Trabalho, 2012, p. 15.

4 Direitos laborais positivados na Constituicéo.

715 Cfr. AMADO, Trabalhare Amar, 2019, p. 22.

716 Cfr. CONTRERAS, op. cit,, 2011, p. 7.

ni Cfr. DELGADO & DELGADO, op. cit,, 2017,p. 61.

78 Cfr. ABRANTES, op. cit.,, 2014, p. 115.

79 A existéncia dessasnormasna legislagdo consiste em uma forma de fortalecera tutela desses direitos no
ambito laboral, embora a sua positivagdo seja desnecessaria para garantir a eficacia plena desses direitos.

135



Todavia, a Constituicdo portuguesa consagrou nos artigos 53° e seguintes os direitos
especificos dos trabalhadores, isto €, direitos constitucionais estabelecidos para os individuos
enquanto trabalhadores - somente nessa condicdo - e que servem de base e direcionamento
nas relacdes individuais de trabalho e para todo o sistema juridico laboral. 720

A par disso, o extenso rol de direitos, liberdades e garantias positivados na
Constituicdo portuguesa continuam a ser direitos que incidem no &mbito do trabalho, isto é,
direitos dos cidaddos que fazem parte do contrato de trabalho e estdo na qualidade de
trabalhadores e, portanto, devem ser respeitados no ambiente de labor. Contudo, alguns desses
direitos inespecificos podem sofrer restricbes advindas do contrato de trabalho, no qual ha
subordinacéo juridica e dependéncia econémica’?! do trabalhador e poder do empregador. 722

Importa ressaltar que, apesar das possiveis restricbes, no ambiente de trabalho o
empregado deve desempenhar as suas fun¢des em um local salubre, isento de agentes que
possam ameacar a sua incolumidade fisica ou psiquica. E, com esse proposito, o legislador
deve buscar a melhoria da condicdo do trabalhador e a redugédo dos riscos por meio de normas
que proporcionem a saude, a higiene e a seguranga no ambiente laboral, sempre em
conformidade com os preceitos constitucionais. 723

Portanto, ha vérias obrigacbes impostas pelo legislador ao empregador em matéria de
ambiente de trabalho. O trabalhador tem, por exemplo, direito a uma vida pessoal num
ambiente sadio de trabalho que promova o seu bem-estar social e profissional e que esteja
livre da constante vigilancia do empregador, sem olvidar o seu direito ao descanso e ao lazer.
724

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT - defende a necessidade de um
adequado ambiente de trabalho e possui diversas Convengdes sobre o tema, como por

exemplo, as Convencgdes n. 155, 152, 148 e 127, entre outras. '2°

Anténio Monteiro Fernandes assevera que algumas das condi¢cBes ou limitacdes trazidas pelo Codigo do
Trabalho portugués em relacdo ao direito de personalidade do trabalhador parecem colidir diretamente com o
artigo 18°2 da CRP. p. 281.Cfr. FERNANDES, Direito do Trabalho, 2019, p. 280.

720 Cfr. Idem, ibidem, 2019, p. 278.

21 A dependéncia econdmica do trabalhadorndo é elemento caracterizador do contrato de traba Iho, embora
seja uma evidéncia na maioria dos contratos.

722 Segundo Anténio Monteiro Fernandes, a Constituigdo portuguesa funciona como “fonte especifica do
Direito do Trabalho”,sendo possivel afirmara existéncia de uma “Constituigdo laboral”, destacaveldo conjunto
do ordenamento constitucional, Cfr. FERNANDES, op. cit,, 2019, p. 279.

723 Cfr. SABINO & PORTO, Direitos Fundamentais do Trabalho..., 2012, p. 22.

724 Cfr. RENDINHA, Os Direitos de Personalidade no Cédigo do Trabalho: actualidade e
oportunidade da sua inclusdo. Artigo em Livro de Atasde Conferéncia Nacional, 2004, p. 8-9.

725 SABINO & PORTO, op. cit,, 2012, p. 24. A Convencgdo n.° 155 versa sobre seguranca e saude dos
trabalhadores e 0 meio ambiente do Trabalho; a Convencdo n.° 148 sobre 0 meio am biente de trabalho — a
contaminacdodoar, ruidos e vibragdes; a Convencdo n.° 152 sobre seguranca e satde nostrabalhos portuérios; e
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Contudo, como nessas relacbes podem ocorrer limitacdes aos direitos fundamentais
dos trabalhadores, mister ponderar se, no caso concreto, a restricdo a alguns direitos e a
liberdade no trabalho sdo justificadas pelos interesses da empresa e em que medida poderdo
ocorrer, haja vista que os atributos de cidadania sdo inalienaveis e o trabalho prestado em
condicdes de dignidade é um valor indispensavel ao ser humano. 726

Na maioria dos ordenamentos juridicos europeus, os direitos fundamentais incidem
de forma plena e direta nas relacGes laborais, sendo a sua limitacdo somente possivel em
casos de justificada necessidade demonstrada por meio da ponderacdo de interesses com
fundamento no principio da proporcionalidade nas suas vertentes de necessidade, adequacao e
proibicdo do excesso. 727

Apesar disso, o atual mundo digital trouxe a secundariza¢do dos valores humanos e,
devido ao dinamismo e complexidade das relacdes laborais, a gestdo do trabalho e a tutela dos
direitos fundamentais no ambiente laboral — tempo e local de trabalho 728-, passaram a
enfrentar maiores dificuldades.

N&o obstante os problemas ja enfrentados pelos trabalhadores, as novas tecnologias
de informacgéo e comunicacdo tém promovido mudancas substanciais nas relacbes de trabalho,

assunto que sera analisado adiante, ainda que de forma breve.

a Convencdo n. 127 sobre o peso maximo das cargas. Importa ainda fazer mencdo que essas e outras
Convengdes sdo consideradas fundamentais pelo Conselho de Administra¢do da OIT. Estdo inseridas no rol as
Convengdo n. 187, n.2 182, n. 155, n.° 138, n.° 111, n.° 105, n.° 100, n.° 98, n.° 87 e n.° 29. Também de suma
importancia a Convengdo n.° 190 OIT sobre violéncia e assédio no mundo do trabalho. Recentemente, entre 0s
dias 27 de maio e 11 de junho, representantes dos governos, dos trabalhadores e dos empregadores de 187
Estados-Membrosda OIT, discutiram questées mundiais de trabalho na Conferéncia Internacionaldo Trabalho
(ILC). A 1102 sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho, 2022, tratou do tema “Trabalho Digno e a
Economia Solidaria”. A Conferéncia Internacional do Trabalho acrescentou os termos “seguranga e satide” aos
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho. A decisdo impde a todos os Estados Membros da OIT o
compromisso de respeitar e promover o direito fundamental a um ambiente de trabalho seguro e saudavel,
tenham ou ndo ratificado as Convengdes relevantes. O conteddo estd disponivel em
https://www.ilo.org/ilc/I LCSessions/110/lang--en/index.htm, acedido em 05 de julh. De 2022.

726 Cfr. ABRANTES, Direitos Fundamentais da Pessoa..., 2014, p. 121-127. Segundo Abrantes 0s
direitos dos trabalhadores limitam os poderes do empregador e s podem ser restringidos mediante a
comprovacao de relevantes interesses da empresa como o seu bom funcionamento e o desenvolvimento das
prestacdescontratuais. ABRANTES, op. cit., p. 156.

27 Cfr. ABRANTES, Direitos Fundamentais da Pessoa..., 2014, p. 143-146.

728 A definicdo de tempo de trabalho consta no art. 2°/1 da Diretiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho. No ordenamento juridico portuguésa definicdo é encontradanoart. 197%/1do CT. Quantoao local
de trabalho, segundo Anténio Monteiro Fernandes, a definicdo engloba os conceitos de contratualidade,
essencialidade e relatividade: a localizagdo geografica da prestagdo de trabalho faz parte do objeto do contrato; a
sua indicacdo é essencial, pois constitui um fator basico no processo de formacdo da vontade contratual de
ambas as partes; e por fim, a determina¢do do local de trabalho é relativa, tendo em vista que pode ter a
amplitude de um pais ou de um edificio. Assim, o autor afirma que o local de trabalho “[...] é, em geral, o
centro estavel (ou permanente)de actividade de certo trabalhadore a sua determinagdo obedece essencialmente
ao intuito de se dimensionarem no espaco as obrigacdes e os direitos ¢ garantias que a lei lhe reconhece [...]".
Cfr. FERNANDES, Direito do Trabalho..., 2019,p. 612-613.

137


https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/110/lang--en/index.htm

4.3. Os Direitos Fundamentais do Trabalhador na Era Digital — avancos e

retrocessos

A sociedade tem presenciado novos tempos e uma significativa mudanca de valores
com os avangos da tecnologia digital que chegou e se desenvolveu téo rapidamente, trazendo
grandes repercussdes em todos 0s setores sociais e econdmicos, com énfase no mercado de
trabalho.

Assim, é possivel afirmar que houve uma revolucdo que se deve em parte as
inovacdes digitais e desenvolvimento das tecnologias da informacéo e das telecomunicacdes e
em parte ao fendmeno da globalizagdo. Nesse cenario, surge um novo modelo de trabalho, o
digital, e, consequentemente, a necessidade de que a estrutura empresarial seja adaptada as
novas tecnologias. 72°

A situacdo pandémica gerada pela propagacdo do virus da Covid-19 constituiu um
acelerador da transicdo digital em muitos paises. O recurso ao teletrabalho como medida de
prevencdo do contagio passou a ser obrigatério, em diversos ordenamentos juridicos, em prol
dadefesadasaude publica e visando ao mesmo tempo possibilitar a continuidade da atividade
econdmica.”30

Além disso, o aumento da utilizacdo do teletrabalho estd também associado aos
novos modelos de negdcios como 0s servigos prestados nas plataformas digitais, sem olvidar
o fato de que essa pratica pode ser benéfica para o trabalhador ao permitir equilibrar as
exigéncias de trabalho com as responsabilidades familiares e pessoais. 73!

O trabalho digital também pode ensejar uma maior intensificacdo do labor, com
préticas de trabalho e horéarios mais flexiveis. Assim, a fim de que seja bem aplicado, em
consonancia com o0s ditames constitucionais voltados a preservacdo da dignidade do
trabalhador, torna-se primordial reorganizar o modo de gestdo do trabalho em busca de

conceder um tratamento adequado as questBes do tempo e do local de trabalho, atenuar os

729 Segundo Teresa Coelho Moreira, as Novas tecnologias de informacdo e comunicacdo — NTIC -,
surgiram e evoluiram com grande rapidez, trazendo mudancas significativas para as rela¢des de trabalho,
nomeadamente no que tange a implantacdo do trabalho digital. O trabalho na era digital, denominado de
Trabalho 4.0, nas palavras da professora, consiste num trabalho integrado, relacionado com a digitalizacdo, em
plataformas digitais, flexivel e interconectado. Cfr. MOREIRA, T., C., Direito do Trabalho na Era Digital,
2021,p. 24-25.

730 Cfr. REBELO, O Trabalho na Era Digital: estudos laborais. — 22 ed. — Coimbra: Edi¢des Almedina
S.A, 2022, p.27-29.

731 Cfr. Idem, ibidem, p. 27-29.
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conflitos gerados pela sociedade digital e manter o equilibrio entre trabalho e vida privada
pessoal e familiar. 732

Juntamente com as novas formas de prestar trabalho’3® que estdo associadas a
internet e & revolucdo digital, surgiram diferentes tipos de trabalhadores e formas de
subordinacdo que estdo ligados a sistemas inteligentes e plataformas digitais inseridos no
contexto da economia colaborativa’34. Devido a essa tendéncia mundial, as empresas, 0s
governos e toda a comunidade devem agir em conjunto com o propdésito de amenizar 0s
impactos socioecondmicos negativos.’3°

Na era digital, o legislador do Direito do Trabalho deve, ao regular as relacGes
laborais, atentar para a necessidade de estabelecer condi¢des adequadas, seguras e sas para 0s
trabalhadores, garantindo a integracdo de todos, o acesso a digitalizagdo com fundamento na
dignidade do empregado e o respeito ao direito ao repouso, a vida pessoal, familiar e ao
progresso social. 736

Os empregadores devem investir em tecnologia, mas, a par disso, proporcionar um
ambiente de trabalho digno e que responda as necessidades do trabalhador, evitando a
segmentacdo do mercado de trabalho. Segundo Gléria Rebelo, o progresso tecnologico
ensejou a procura por trabalhadores altamente qualificados gerando um agravamento da
segmentacdo do mercado de trabalho. 737

E tarefa do Direito do Trabalho proteger os trabalhadores contra as ameagas

provenientes dos avancos da tecnologia, tendo em vista que os individuos, no local e no

782 Cfr. REBELO, op. cit., 2022, p. 16-22. O art. 59° da CRP estabelece, entre outros, o direito a
desconexdo do trabalhador. As novasformasde prestartrabalho e as tecnologias tém dificultado a limitacdo dos
temposde trabalho.Naspalavrasde Teresa Moreira Coelho: “[...] o trabalho dignifica 0 homem. Contudo, esta
ideia ndo se compadece com jornadas de trabalho praticamente ilimitadas[...]”. Cfr. MOREIRA, Teresa
Alexandra Coelho. O Direito a desconexdo dos Trabalhadores. Revista Questdes Laborais. Coimbra: Edi¢cdes
Almedina S.A,, 2016, p. 8-9.

733 A denominacdo «Crowdwork» que pode ser realizada na forma «online» - conectado a internet -, ou
«offline» - ndo conectado -, é usada para conceituar atividades laborais prestadas em plataformas digitais ou
aplicativos - «apps» -, e constituem novas formas de prestar trabalho na economia partilhada ou colaborativa.
Cfr. MOREIRA, Direito do Trabalho na EraDigital, 2021, p.26-27.

734 A economia colaborativa ou «sharing economy», segundo o conceito apresentado pela Comissdo
Europeia consiste em: “[...] modelos empresariais no &mbito dos quais as atividades sdo facilitadas por
plataformas colaborativas que criam um mercado aberto para a utilizagdo temporaria de bensou servigos, muitas
vezes prestados por particulares|[...]. No¢do de economia colaborativa apresentadapela Comissao Europeia em
2 de junho de 2016, no Documento “Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa”, disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:52016DC0356, acedido em 1 de jun. de 2022. Na
atualsociedade verifica-se a existéncia de uma gama de plataformasdigitais e uma nova economia, partilhada ou
colaborativa.Cfr. MOREIRA, Direito do Trabalho na Era Digital, 2021, p. 37.

735 Cfr. MOREIRA, op. cit,, 2021, p.26-27.

736 Cfr. REBELDO, op. cit., 2022, p. 16-22. Teresa Coelho Moreira, assevera que,atualmente, o trabalhador,
para ndo ser excluido do “mundo novo de trabalho”, devera ter um minimo de conhecimento digita | que lhe
permita trabalharna era digital. Cfr. MOREIRA, O Direito & Desconexao..., 2016, p. 10.

37 Cfr. REBELO, op. cit., 2022,p. 16-22.
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tempo de trabalho, ndo deixam de ser cidadaos titulares de direitos fundamentais. Sob esse
aspecto, ressalta-se que as NTIC constituem um grande risco, pois quando usadas de forma
inadequada sdo capazes de violar os direitos dos trabalhadores, atingindo a sua dignidade.

Inimeras sdo as agressdes a direitos fundamentais geradas por instrumentos
tecnoldgicos capazes de monitorar 0 empregado como € o caso dos sensores de cadeira que
medem e registram o tempo durante o qual o trabalhador permanece sentado; os sensores de
automoveis que indicam as distancias percorridas e a localizacdo, bem como o consumo de
combustivel e paragens para descanso; as placas de identificacdo com chip incorporado, ou
ainda, testes tdo agressivos da privacidade e reserva pessoal como o mapeamento cerebral ou
o rastreio genético. 738

A fim de preservar e garantir o direito a liberdade e a salvaguarda de uma esfera
intima e pessoal do trabalhador, o poder de inspecdo do empregador deve ser delimitado e
controlado pelo legislador.

A preocupacdo com os direitos dos trabalhadores que executam tarefas em
plataformas digitais tem sido uma constante no ambito juridico. Atualmente ha plataformas
digitais para varios tipos de servigos, desde as tarefas mais simples até as mais complexas e
que podem ser prestadas globalmente ou em um determinado local. 73°

Um dos inconvenientes que resulta dessa nova forma de prestar trabalho consiste na
ma remuneracdo oferecida, tendo em vista a permanente disponibilidade do trabalhador
conectado a rede da internet ou a procura de uma tarefa. A par disso, o fato de que muitas das
tarefas executadas exigem o contato direto do empregado com o cliente, criou-se o
agravamento do risco de o trabalhador desenvolver doengcas laborais. 74°

Diante desse cenério, o dever de buscar a diminuigdo dos impactos da tecnologia nos
direitos dos trabalhadores é de todos os paises. Leis laborais especificas, no ambito
internacional e nacional, devem ser estabelecidas pelos governantes com o compromisso de
conceder uma vida digna ao trabalhador. E preciso assumir uma postura no sentido de garantir
que as empresas de plataformas digitais e clientes respeitem os direitos fundamentais dos

trabalhadores.

738 Cfr. RENDINHA, Os Direitos de Personalidade no Cédigo do Trabalho: actualidade e
oportunidade da sua inclusdo. Artigo em Livro de Atasde Conferéncia Nacional, 2004, p. 2-9.

739 Como exemplo de plataformas digitais, a Airbnb, a Uber, a iFood, entre outras. MOREIRA, T., C.,
Direito do Trabalho na Era Digital, 2021, p. 37- 40.
740 Cfr. Idem, ibidem, p. 37-40. A Sindrome de «Burnout», também conhecida como sindrome do

esgotamento profissionaltem acometido muitostrabalhadores.
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Nos Estados Democraticos de Direito, a legislacdo esta voltada a protecdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais. O direito ao trabalho, consagrado pelas
Constituicdes portuguesa e brasileira, faz referéncia ao trabalho digno. As normas de direitos
fundamentais constituem os direitos minimos que devem ser respeitados na relacdo de
trabalho e servem também de diretrizes para o legislador ordinario criar leis especificas, em
uma ordem econdmica livre, mas fundamentada nos valores sociais do trabalho.

Nesse sentido, a garantia da ordem econémica e da livre iniciativa ndo pode permitir
0 retrocesso social, cedendo espaco a desregulamentacdo do ordenamento juridico. Outrossim,
o0 Estado deve proteger e garantir a dignidade do trabalhador, seja através da consagracao de
normas laborais, seja pela aplicacdo direta das normas de direitos fundamentais nas relacoes
de trabalho.

O contrato de trabalho €é estabelecido numa relacdo juridica privada em que se
visualiza a desigualdade de fato entre o empregado e o empregador. Nesses casos, a
intervencdo estatal em favor da tutela da parte hipossuficiente se faz necessaria, o que justifica
na casuistica a aplicacdo diretae imediata dosdireitos fundamentais.

Todavia, a eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho pode envolver
a colisdo de direitos fundamentais, visto que empregado e empregador sdo titulares e
destinatarios das normas constitucionais. Diante do conflito, é necessario avaliar se ha
violagdo da dignidade humana ou renlncia’#! de direitos fundamentais tendo em vista os
importantes critérios utilizados pelo juiz como a ponderacdo de direitos e o principio da

proporcionalidade, como sera retratado nos casos a seguir apresentados.

4.4. Analise na jurisprudéncia da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho

Na jurisprudéncia portuguesa e brasileira hd uma grande quantidade de casos laborais
que envolvem os direitos fundamentais das partes. No presente estudo serdo explicitadas

algumas decisdes que vieram a corroborar a incidéncia dos direitos fundamentais nos

741 Nas palavras de Benedita Mac Crorie, “[...] aquele que renuncia a um direito fundamental e permite
que um terceiro restrinja a sua esfera juridicamente protegida por esse direito fundamental est4, ainda que de
forma indirecta, a lesar-se a si mesmo [...]”. MAC CRORIE, B., Os Limites da Renlncia a Direitos
Fundamentais..., 2013, p. 4049.

141



conflitos entre as entidades empregadoras e 0s empregados, com énfase nos direitos dos
trabalhadores.”#?

No ordenamento juridico brasileiro, algumas decisGes dos Tribunais reconheceram a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacGes laborais. No Brasil, ndo houve a
regulamentacdo especifica dos direitos de personalidade do obreiro no &mbito do Direito do
trabalho, embora os direitos de personalidade das pessoas em geral e algumas clausulas gerais
interpretativas como a boa-fé e a funcéo social do contrato, tenham sido tratadas com énfase
pelo legislador no Cédigo Civil de 2002. 743

Um caso antigo de grande repercussdo juridica foi o julgamento do Recurso
Extraordinario 161243744 do Distrito Federal pelo Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo
constituiu um importante marco em relacdo ao tema.

O conflito envolveu um empregado da companhia aérea francesa «Air France» que,
insatisfeito com o tratamento recebido pela empregadora e com fundamento no principio da
isonomia, ajuizou uma acdo alegando que a empresa, com sede no Brasil e na Franca,
baseava-se em dois estatutos distintos, um para os empregados brasileiros e outro para 0s
franceses com vantagens diferenciadas.

O Tribunal Regional do Trabalho e o Tribunal Superior do Trabalho entenderam que
0 principio da igualdade ndo deveria ser aplicado na situacdo em analise, por se tratar de
particulares, e decidiram em favor daempresa aérea.

A Segunda Turma do STF, sob a relatoria do Ministro Carlos Velloso,
contrariamente as instancias anteriores, conheceu do Recurso Extraordinério e julgou a
questdo de mérito que versava sobre a ofensa ao principio da isonomia. A Turma deu
provimento ao recurso admitindo a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacGes

laborais.

742 Cumpre ressaltar que em determinados casos os julgadores se posicionaram de forma contraria a
incidéncia dos direitos fundamentaisnasrelacdes de trabalho. No entanto, taiscasosnao serdo objeto de estudo
no presente trabalho. A esse respeito os Acorddos: RP20140908101/13.5TTMTS.P1 do Tribunal da Relagdo do
Porto de 08 de setembro de 2014, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/917c9c56¢c1c2c9ae80257d5500543¢c59?0penD
ocument&Highlight=0, acedido em 12 de out. de 2022; e SJ20080924037934 do Supremo Tribunal de Justica de
24 de setembro de 2008, disponivel em
http://www.dgsi.pt//jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/49966cc639b76268802574d6002¢6b95,
acedidoem 12 de out. de 2022.

743 A legislacdo brasileira laboral estabelece direitos trabalhistas especificos, mas ndo consagra os direitos
do empregado como cidadéo, taiscomo as liberdades publicas e os direitos fundamentais de primeira dimensao.
744 Cfr. STF, RE-161243-6/DF, 22 Turma, Rel. Ministro Carlos Veloso, DJ 19.12.1997, disponivel em
https://jurisprudencia stf.jus.br/pages/search/sjur109233/false, acedido em 6 de julho de 2022.
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No caso em analise, foi reconhecida a discriminacdo tendo em vista a ndo aplicagédo
do regulamento da empresa aérea francesa aos empregados brasileiros, em razdo da
nacionalidade.

Na decisdo, foi determinada a aplicacdo do estatuto da empresa ao empregado
discriminado, nos termos solicitados, pois, segundo o posicionamento da Turma, o principio
constitucional da igualdade € aplicavel as relacBes entre particulares, razdo pela qual a
empresa foi condenada pela discriminacdo fundada na nacionalidade do empregado.

No artigo 1° da Declaragdo Universal dos direitos Humanos, estdo consagrados 0s
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana e a conduta discriminatéria atenta
contra ambos os principios, caracterizando uma forma de exclusdo do individuo ou de um
grupo. A discriminagédo consiste numa diferenciacdo de tratamento, estando ausentes raz6es
ou motivos para tal conduta. 74

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ha garantias em favor do
empregado. Dentre elas podemos destacar os principios da dignidade da pessoa humana no
art. 1°, 111, a valorizagdo do trabalho humano no art. 1°, 1V e 170, caput, bem como o extenso
rol de direitos previstos no art. 7°, caput e incisos. 746

Um dos principais objetivos buscado pelo legislador constituinte consiste na busca
da melhoria da condicédo social do empregado, dessa forma, quando a entidade empregadora
ndo visa promover e salvaguardar a dignidade do empregado no ambiente de trabalho, isto é,
qguando no desenvolvimento da atividade laboral, ndo séo respeitados os direitos minimos do
individuo, ha violacdo direta dasdiretrizes constitucionais.

Nesse sentido destaca-se um trecho da Ementa do STF relativa ao julgamento: “[...]
a discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do

individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional
[...].747

745 Cfr. SABINO & PORTO, Direitos Fundamentais do Trabalho..., 2012,p. 161.

746 Cumpre ressaltar que o art. 1° da CFB, em seus incisos de Il a IV, estabelece como fundamentos da
Republica federativa do Brasil: I1- a cidadania; I11- a dignidade da pessoa humana; 1V- os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa. E no que tange a ordem econdmica, no seu artigo 170, a Constituicdo adotou o
sistema econémico fundado na valorizagdo do trabalho humano e da livre-iniciativa, atribuindo a finalidade de
assegurar a todosuma existéncia digna, conforme os ditames da justiga social.

47 A decisio do STF tem a seguinte Ementa: “CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA
IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE: AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput. I. — Ao recorrente, por
ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal
da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967,art. 153,8 1° C.F., 1988, art. 5°, caput).1l.
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Decisdo posterior de conteudo semelhante tratou também da aplicacdo do principio
da isonomia. O caso foi examinado pelo Tribunal Superior do Trabalho no processo TST-
RR119037/2003-900-02-00.0, cujo relator foi o Ministro Carlos Alberto Reis de Paula.’48

Um trabalhador sentiu-se discriminado por ndo receber um determinado valor que
deveria ter sido pago pela empresa e acionou o Judiciario, tendo como fundamento o principio
da isonomia. O empregado afirmou que o pagamento da referida quantia havia sido pago pela
empresa somente a alguns funcionarios como uma espécie de «gratificacdo por dispensa». O
trabalhador alegou ndo ter recebido o valor e que a diferenciacdo foi feita sem uma
justificativa plausivel.

A Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho posicionou-se no sentido de que
0 principio da igualdade tem natureza material e incide, inclusive, nas relacfes laborais. A
desigualdade, segundo a Corte, s € admitida, tendo em vista o critério de ponderacdo, quando
justificada pela protecdo a um bem tutelado pelo ordenamento juridico. Diante disso, 0
pagamento da verba «gratificacdo por dispensa» apenas a alguns funcionarios, sem a
estipulacdo de nenhum critério objetivo, revela uma desigualdade injustificada e viola o
principio constitucional.

Na decisdo, o Ministro relator deu énfase ao principio da igualdade e da ndo
discriminacdo: “[...] o preceito constitucional consagra que todos sdo iguais perante a lei
(caput do art. 5°). Em uma interpretacdo apenas literal, cria-se uma perplexidade insuperavel
[...]7.749

O Tribunal considerou que o trabalhador estava inserido na mesma situacéo fatica

dos demais empregados da empresa e que, portanto, o pagamento da verba pleiteada deveria

— A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,como o sexo,
a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR,
Célio Borja, RTJ 119/465. I11. — Fatores que autorizariam a desigualdade ndo ocorrentes no caso. IV. — R.E.
conhecido e provido.” (STF, RE-161243-6/DF, 2% Turma, Rel. Ministro Carlos Veloso, DJ 19.12.1997),
disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurl09233/false, acedido em 6 de julh. De 2022.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/465.

748 TST-RR-119037/2003-900-02-00.0, 3* Turma, Rel. Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, DJ
31.08.2007, disponivel na integra no site https://jurisprudencia.tst.jus.br/#915d3e3646bb2eeff7776429da8e26hb0,
acedidoem 6 de julho de 2022.

749 Essa decisdo tem a seguinte ementa: RECURSO DE REVISTA. GRATIFICAGAO POR DISPENSA.
ISONOMIA. Esta Corte entende que o principio constitucionalda isonomia tem natureza materialendoformal,
motivo pelo qual, em principio, devem ser estendidos ao empregado que se encontra na mesma situacéo fatica os
beneficios concedidos apenas a alguns trabalhadores. O pagamento da gratificacdo por dispensa somente a
alguns funcionarios, sem a estipulagdo de nenhum critério objetivo, caracteriza violagdo do principio da
isonomia, consubstanciado nos artigos 5°, caput, e 7°, XXXII, da Constituicdo Federal. Recurso de Revista
conhecido e provido. (TST-RR-119037/2003-900-02-00.0, 3% Turma, Rel. Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula,DJ 31.08.2007)disponivel no site https://jurisprudencia.tst.jus.br/#915d3e3646bb2eeff7776429da8e26h0,
acedidoem 6 de julho de 2022.
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ser estendido ao empregado, asseverando que o comportamento da empregadora havia
violado o direito fundamental do obreiro.

Outra decisdo importante em que destacou-se o direito fundamental do empregado
foi a resultante do julgamento do processo Ag 1498-12.2011.5.02.0020, da Primeira Turma
do Tribunal Superior do Trabalho que teve a relatoria do Ministro Luiz Jose Dezena da Silva.

O caso envolveu empresas seguradoras que exigiam uma andlise crediticia dos
empregados motoristas sem um motivo relevante que justificasse a conduta perpetrada, sendo,
portanto, considerado um procedimento discriminatério e que dificultava 0 acesso ao
emprego.

O conflito entre as partes ensejou o julgamento pelo Tribunal da legalidade do
procedimento adotado pelas empresas seguradoras que buscavam verificar a situacdo
crediticia e os antecedentes criminais dos motoristas para fins do deferimento de seguro as
empresas de carga.

No centro da controvérsia estava 0 exame da necessidade da medida adotada pela
empresa tendo em vista os interesses da atividade econdmica desenvolvida e a sua
conformidade com os principios constitucionais basilares da dignidade humana, da proibigcdo
de discriminacgdo e do acesso ao trabalho.

O Ministro relator, na sua decisdo, considerou como ato discriminatorio a anélise
crediticia de empregados que concorriam a vagas de motorista, sem apresentacdo pela
empresa de motivo relevante para justificar a diferenciacdo. Ressaltou ainda que, o
procedimento pode obstar ou, a0 menos, dificultar o acesso ao emprego, fato que viola
direitos fundamentais do trabalhador. Assim, na decisdo, o Ministro Luiz Jose Dezena Da

Silva entendeu que:

“[...] cabe averiguar se, mesmo no regular exercicio de um direito, a
empresa ndo excede os limites impostos pelo seu fimeconémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes, consoante previsdo inserta no art. 187
do Cédigo Civil. Em tese, pode configurar pratica discriminatéria[...]”. 70

750 Ementa na integra: “AGRAVO INTERNO EM RECURSO DE REVISTA. EMPRESAS
SEGURADORAS. ANALISE CREDITICIA DOS MOTORISTAS. DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE
TRABALHO. Conforme consignado na decisdo agravada, € entendimento desta Corte Superior o de que a
exigéncia da andlise crediticia dos empregados motoristas dasempresas seguradasconfigura ato discriminatorio,
j& que o procedimento dificulta ou, até mesmo, obsta 0 acesso ao emprego, sem que haja motivo relevante que
justifique a diferenciacdo perpetrada. Precedentes. Estando a decisdo agravada em sintonia com a jurisprudéncia
pacificada nesta Corte Superior, o seguimento do apelo encontra 6bice na Simulan.?333 do TST e noart. 896, §
7.°,da CLT. Agravo conhecido e ndo provido.”

(Ag-RR-1498-12.2011.5.02.0020, 12 Turma, Relator Ministro Luiz Jose Dezena da Silva, DEJT 04/08/2021),
disponivel em https://jurisprudencia.tst.jus.br/#809d87fd1a567e133b3f4bebf95h4alf, acedidoem 6de julho de
2022.
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A decis@o reconheceu a violagdo dos direitos fundamentais do empregado devido a
discriminacdo perpetrada pela empresa: “[...] uma vez demonstrada a afronta ao art. 1.°, 1l e
IV, da CF/88, dou provimento ao Agravo de Instrumento para determinar o seguimento do
Recurso de Revista [...]”.7%!

Importa fazer mencao ao julgamento que envolveu o direito a intimidade e dignidade
de trabalhadora e cuja decisdo corrobora a aplicacdo da teoria da eficécia horizontal dos
direitos fundamentais. Trata-se da decisdo do Tribunal Superior do Trabalho no processo n.°
2195/1999-009-05-0009.

A acdo foi proposta por uma trabalhadora que afirmou sofrer revistas diarias pela
empregadora e que também era constrangida a trocar de roupas na presenca de supervisora da
empresa que permanecia nos vestiarios.

A empresa alegou a necessidade de rigida fiscalizacdo ligada ao fato de que os
produtos comercializados, por serem medicamentos psicotrépicos, de efeitos alucindgenos,
possuirem grande risco de serem furtados e utilizados na realizacdo de crimes. Acrescentou
ainda na época que, o procedimento determinado pela empregadora consistia em mero
acompanhamento feito por um trabalhador do mesmo sexo que permanecia no local durante a
troca de roupa, sem que nenhum empregado fosse tocado, semelhantemente ao que ocorre em
um vestiario coletivo utilizados por desportistas em varias modalidades.

No entanto, na deciséo o relator considerou irrelevante o fato da superviséo ser feita
por pessoa do mesmo sexo, pois nNo seu entendimento, o0 constrangimento persiste, ainda que
em menor intensidade. Segundo o Ministro, a mera exposi¢cdo do corpo do empregado e
visualizacdo, mesmo que parcial, configura invasdo a intimidade, sendo desnecessario o
contato fisico entre o supervisor e 0os empregados, configurando o que denominou de revista
visual.

No acérddo, a Primeira Turma do TST deu provimento ao Recurso de Revista para
condenar a empresa ao pagamento de indenizacdo por dano moral, reconhecendo a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes laborais.

Nas palavras do relator Ministro Jodo Oreste Dalazen:

751 Ag-RR-1498-12.2011.5.02.0020, 1* Turma, Relator Ministro Luiz Jose Dezena da Silva, DEJT
04/08/2021), disponivelem https://jurisprudencia.tst.jus.br/#8b9d87fd1a56 7e133b3f4bebf95b4alf, acedido em 6
de julho de 2022. No mesmo sentido, os precedentes: RR-10-57.2015.5.09.0094, relator Ministro José Roberto
Freire Pimenta, 2.2 Turma, DEJT 24/11/2017; RR-209-39.2011.5.05.0027, relator Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte, 3.2 Turma, Data de DEJT 2/12/2016; RR-14200-19.2008.5.15.0089, 6.2 Turma, relator Ministro
Augusto CesarLeite de Carvalho, DEJT 14/2/2020.
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“[...] seja para desencorajar o furto, seja para impedir que substancias
psicotropicas alcancem a sociedade, a supervisdao, nos termos em que
exercida pela Empresa, ndo encontra amparo legal. Penso que nem em nome
da defesa do patriménio, tampouco por interesse supostamente publico,
pode-se desrespeitar a dignidade humana [...]”. 72
Ressaltou ainda que, a tese utilizada na decisdo tem como base a teoria da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais ou «Drittwirkung der Grundrechte », concebida pelo
alemdo Hans Carl Nipperdey, ja na década de 50 do século passado.

O relator acrescentou que a doutrina se posiciona no sentido de plena aplicabilidade
no caso concreto: “[...] a garantia fundamental inscrita no inciso X do art. 5° da Constituicdo
Federal h4 de pautar as relacbes de emprego, maxime no tocante a imposi¢do de limites ao
poder de fiscalizacdo e controle conferido ao Empregador [...]”.7%3

No entendimento do Tribunal, a conduta da empresa, apesar de ndo constituir uma
revista pessoal, constituiu um real desrespeito a intimidade da empregada e uma violagéo de
direitos consagrados na Constituicdo que devem ser tutelados pelo poder judiciério, sobretudo
os da dignidade da pessoa, eleita como um dos fundamentos do Estado Democréatico de
Direito. Portanto, a empresa foi condenada a indenizacéo por dano moral, com fundamento
na protecdo da dignidade humana, na proibi¢do de tratamento desumano e degradante e na
inviolabilidade da intimidade e da honra, todos os direitos consagrados na Lei Maior.

No que tange aos argumentos da empresa, o Tribunal afirmou que seria possivel
exercer o controle dos medicamentos de forma menos agressiva aos direitos dos empregados,

com o uso de outras medidas como o controle numérico dos medicamentos; 0 monitoramento

752 Ementa do TST na integra: “DANO MORAL. PRESENCA DE SUPERVISOR NOS VESTIARIOS
DA EMPRESA PARA ACOMPANHAMENTO DA TROCA DE ROUPAS DOS EMPREGADOS. REVISTA
VISUAL.” 1. Equivale a revista pessoal de controle e, portanto, ofende ao direito a intimidade do empregado a
conduta do empregador que, excedendo os limites do poder diretivo e fiscalizador, impde a presenca de
supervisor ainda que do mesmo sexo, para acompanhara troca de roupa dos empregadosno vestiario. 2. O poder
de diregdo patronal esta sujeito a limites inderrogaveis, como o respeito a dignidade do empregado e a liberdade
que Ihe é reconhecida no plano constitucional; 3. Irrelevante a circunstancia de a supervisdo ser empreendida por
pessoa do mesmo sexo, uma vez que o constrangimento persiste, ainda que em menor grau. A mera exposicao,
quer parcial, quer total, do corpo do empregado, caracteriza grave invasdo a sua intimidade, trad uzindo incursa o
em dominio para o quala lei franqueia o0 acesso somente em rarissimos casos e com severas restri¢oes, tal como
se verifica até mesmo no ambito do direito penal - art. 5°, Xl e XII, da CF; 4. Despiciendo, igualmente, o fato de
inexistir contato fisico entre o supervisor e 0os empregados, pois a simples visualizacdo de partes do corpo
humano, pela supervisora, evidencia a agressdo a intimidade da Empregada; 5. Tese que se imp0e a luz dos
principios consagrados na Constituicdo da Republica, sobretudo os da dignidade da pessoa, erigida comoum dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso 111), da proibicdo de tratamento desumano e
degradante (art. 5°, inciso Ill) e da inviolabilidade da intimidade e da honra (art. 5°, inciso X); 6. Recurso
de revista de que se conhece e a que se da provimento para julgar procedente o pedido de indenizacdo por dano
moral. (Proc.: E-RR — 219500-18.1999.5.05.0009. Data de Julgamento: 09/06/2004, relator Min. Jodo Oreste
Dalazen, 1% Turma, Data de Publicacdo: DJ 09/07/2004). Disponivel na integra em
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#7804b65d752f17003b58f1b216554518 ,acedido em 6 de julho de 2022.

753 Disponivel na integra em https://jurisprudencia.tst.jus.br/#7804b65d752f17003b58f1b2165545f8,
acedidoem 6 de julho de 2022.
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por meio de cameras de video nos ambientes em que hd manipulacdo dos produtos; ou a
verificacdo contabil mais detalhada do estoque.

Nao se pode olvidar que o empregador é também titular de direitos fundamentais,
dentre os quais, o direito a propriedade e a livre iniciativa na gestdo do seu empreendimento.
Contudo, o poder de direcdo e fiscalizacdo do empregador é limitado, haja vista que o
exercicio do direito de propriedade esté atrelado a sua funcéo social, o que impde, a partida, o
respeito a intimidade, a vida privada e a honra dos trabalhadores.”>*

Ainda na seara da intimidade e privacidade dos trabalhadores, cumpre trazer decisao
recente e unanime dos Ministros da Sexta Turma do Tribunal Superior do Trabalho que
negou provimento ao agravo de instrumento interposto contra decisdo do Tribunal Regional
do Trabalho relativa & indenizacdo por danos morais devido a instalagdo de cameras de
vigilancia nos vestiarios dos empregados, tendo como fundamento a dignidade da pessoa
humana e a privacidade dos empregados.

A decisdo da Corte no processo, sobre a relatoria da Ministra Katia Magalhaes
Arruda, enfatizou que o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
do Brasil e regra matriz do direito a indenizacdo por danos morais conforme art. 5°, X,
da Constituicdo Federal de 1988, impGe-se contra a conduta abusiva do empregador no
exercicio do poder de direcdo a que se refere o art. 2° da Consolidacao das Leis do Trabalho
— CLT-, o qual abrange os poderes de organizacdo, disciplinar e de fiscalizagdo.’>®

Segundo a decisdo, embora o empregador possa adotar medidas de seguranga, ndo

se admite a conduta que invada a privacidade dos empregados. Portanto, em regra, ndo se

754 No contrato de trabalho é comum que o0 empregador, a pretexto de proteger o seu patrimdnio, se utilize
da revista pessoalde controle ou revista intima. Ndo obstante, essa pratica é considerada ofensiva da intimidade
e da dignidade do empregado, consoante ilustram varios precedentes, dentre os quais destacam-se: RR-
641.571/2000, 4% Turma, D.J. de 21/02/2003, relator Ministro Antdnio José de Barros Levenhagen; RR-
360.902/1997, 22 Turma, D.J. de 08/06/2001, relator Ministro Vantuil Abdala; RR-533.779/1999, 22 Turma, D.J.
de 06/02/2004, relator Juiz Convocado Samuel Corréa Leite; RR-512.905/1998, 22 Turma, D.J. de 07/02/2003,
relator Juiz Convocado José Pedro de Camargo; RR-426.712/1998, 5% Turma, D.J. de 25/10/2002, relator Juiz
Convocado Walmir Oliveira da Costa; e RR-577.297/1999, 12 Turma, D.J. 21/11/2003, relator Juiz Convocado
Aloysio Corréa da Veiga. No mesmo sentido os processos: “RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL. REVISTAEM BOLSAS E PERTENCES PESSOAIS NA ENTRADA E NA SAIDA DO
EMPREGADO. ETIQUETAGEM DE PRODUTOS PESSOAIS. ABUSIVIDADE. ONUS DA PROVA. (Proc.:
RR-145600-81.2009.5.19.0002. Data de Julgamento: 09/11/2011, relator Min. Aloysio Corréa da Veiga, 62
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 18/11/2011).” “COLISAO DE DIREITOS E PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE INICIATIVA E DIRETO A PRIVACIDADE. EXCESSOS DE PODER
DO EMPREGADOR. EMPREGADOS SUBMETIDOS A SITUACAO VEXATORIA E HUMILHANTE EM
VISTORIA DENTRO DA EMPRESA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VIABILIDADE (Proc.: RR —
578399-36.1999.5.03.5555. Data de Julgamento: 10/03/2004, relator Juiz Convocado: José Antbnio Pancotti, 42
Turma,data de Publicacdo: DJ 02/04/2004).”

755 Ag-AIRR-11204-36.2015.5.01.0075, 62 Turma, relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT
21/05/2021. 0] texto integral do Acérdéo pode ser compulsado em
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#d09aeda61495b1fcdcabeale261346f4, acedido em 15 de jun. de 2022.
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pode admitir a instalacdo de cameras de vigilancia em vestiarios. 1sso porque estes locais
estdo protegidos pelo direito a privacidade, bem como, e mais especificamente pelo direito a
intimidade, porquanto os empregados ali transitam em roupas intimas.

O entendimento da Corte é de que a instalacdo de cadmeras em area destinada a
privacidade dos empregados ndo se justifica, de modo que o monitoramento invade a
privacidade e a intimidade, constrangendo os trabalhadores e ferindo-lhes a dignidade.

A Ministra, na decisdo, ressaltou que a vigilancia eletrdnica, por meio do circuito
interno de monitoramento, é admissivel no &mbito laboral desde que realizada com cautela.
No entanto, ndo se admite o monitoramento no banheiro e no vestiario, locais em que a
instalagdo de cameras de video ofende a privacidade e a intimidade do obreiro, direitos
devidamente resguardados pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

Portanto, segundo o entendimento defendido pelo Tribunal, 0 mero monitoramento
no vestiario € por si sO capaz de configurar lesdo aos direitos fundamentais dos
trabalhadores, razéo pela qual a empresa deve ser condenada ao pagamento da indenizacao
por danos morais ao empregado. 756

Os poderes privados sdo capazes de violar os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. No contrato de trabalho, essa possibilidade é alargada, visto que ha uma
relacdo de poder e hierarquia. Assim, ndo obstante, possa 0 empregador, detentor do poder
diretivo instituir limites e restricdes ao trabalhador em prol do desenvolvimento da empresa,
estes devem estar em consonancia com os direitos laborais especificos dos trabalhadores e
com os seus direitos enquanto pessoa no local de trabalho, direitos imprescindiveis para
uma vida digna.

Nesse sentido, é vedado ao empregador abusar do seu poder em contrariedade a
funcdo social da propriedade e, os julgadores devem, perante os conflitos laborais que
envolvam direitos, ponderar e decidir de acordo com o principio da proporcionalidade,
priorizando a dignidade humana.

Importa ressaltar que, atualmente, os empregadores possuem diversas formas de
exercer controle e vigilancia, pois os avangos tecnoldgicos propiciaram o surgimento de novas

formas de controle que juntamente com as tecnologias digitais encontradas no local de

756 Portanto, o posicionamento do TST é de que a instalacdo de camaras de vigilancia em banheiros e
vestiarios de empregados viola a dignidade do empregado, pois configura invasdo de privacidade e intimidade
ensejando o pagamento de repara¢do por danos morais conforme se abstrai de alguns Precedentes. (RR-24457-
06.2017.5.24.0003, 2% Turma, relator Ministro Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 25/10/2019; RR-1074-
28.2016.5.05.0014, 62 Turma, relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, DEJT 23/11/2018 e RR-1793-
64.2016.5.12.0030, 82 Turma, relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 25/10/2019.
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trabalho sujeitam os trabalhadores ao monitoramento durante toda a jornada de trabalho, bem
como na sua vida privada.

Diante do contexto atual de rapidas mudangas oriundas do avanco tecnologico e da
globalizagdo, os operadores do direito devem buscar solugdes para os novos conflitos socias
que emergem das relagdes entre os individuos. O caso a seguir apresentado diz respeito as
novas formas de prestar trabalho.

Trata-se do acoérddo de 22 de setembro de 2022 sobre a «uberizacdo» "°’das relacdes
de trabalho. Os Desembargadores integrantes da 8 Turma do Tribunal Regional da 42 Regiéo,
no processo n.° 0020750-38.2020.5.04.0405 RORSum, analisaram 0 caso que envolveu a
empresa Uber e um motorista que pediu o reconhecimento da existéncia de relacdo de
emprego, alegando estar fraudada por meio de algoritmos.’58

Na decisdo, o relator Marcelo José Ferlin D’Ambroso destacou que as «novas
formas» de relagdo de trabalho nas plataformas digitais trazidas pelo avango das tecnologias e
do trabalho digital apresentam os mesmos elementos caracterizadores da relagdo de emprego,
dissimulados e encobertos por subterfigios a fim de dificultar a caracterizacdo na casuistica
das figuras do empregador e do empregado. Segundo o relator,0 primeiro passou a ser
chamado de gestor ou facilitador, enquanto o Ultimo assume a posi¢do de microempreendedor
de si mesmo.

No entendimento do relator a relacdo de emprego existe:

“[...]no capitalismo de plataforma, gig economy, crowdwork, trabalho
digital, etc., operam figuras derivadas da quarta revolucdo industrial (a
tecno-informatica) que pretensamente criariam ‘novas formas’ de relac6es
de trabalho quando, na verdade, os elementos que as compdem sdo
exatamente os mesmos de uma relacdo de emprego [...]”.7°

Na decisdo, o relator atestou o fato de que, nessas relacdes, a forma de prestar
trabalho continua fundada na exploracdo por conta alheia, tendo em vista que 0s meios de
producdo permanecem na propriedade das plataformas digitais.

Por fim, asseverou que os direitos e garantias fundamentais do trabalhador sdo

totalmente aviltados mediante 0 método fraudulento de engenharia informética usado para

57 O termo «Uberizacdo» estd relacionado com a precarizacdo das relagdes de trabalho e que atinge
diretamente a dignidade do trabalhador.
758 Disponivel na integra em

https://pje.trt4.jus.br/sequndograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=21053110025230900000055
738951, acedidoem 17 de jun.de 2022.

759 “[...] novo método fraudulento de engenharia informdatica para mascarar a relagdo de emprego.
Sentenga reformada e vinculo empregaticio reconhecido [...]”. EMENTA UBER E RELACAO DE EMPREGO.
MASCARA DE VINCULO. FRAUDE POR MEIO DE ALGORITMOS, disponivel na integra em
https://pje.trt4.jus.br/sequndograu/Processo/Consulta Documento/listView.seam?nd=21053110025230900000055
738951,acedidoem 17 de jun.de 2022.
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mascarar a relacdo de emprego: “[...] a fraude emprestada e aperfeicoada pelo algoritmo que
tenta (e muitas vezes com sucesso), confundir as pessoas para elidir o respeito aos Direitos
Humanos do Trabalho e descumprir a legislagdo social [...]”. 760

Os Desembargadores, por unanimidade, reconheceram a existéncia de relagdo de
emprego entre 0 motorista e a Uber e a viola¢do de direitos fundamentais do trabalhador, bem
como a ma utilizacdo do processo do trabalho pela lesdo massiva de direitos sociais,
condenando a empresa Uber no pagamento de indenizacdo por dano social, a ser revertida a
entidade pablica ou filantrépica a critério do Ministério Publico do Trabalho.

Segundo o entendimento dos julgadores, restou caracterizado o intuito de fragilizar
as condicgdes de trabalho, o que viola diretamente a dignidade do trabalhador, os direitos
sociais consagrados na Lei Maior e ainda preceitos do Estado Democratico de Direito
concernentes a funcdo social da propriedade e aos valores sociais do trabalho. Assim se
apreende do trecho do acordao transcrito: “[...] o descumprimento de normas trabalhistas, em
qualquer grau, gera beneficios competitivos a empregadora e prejuizos a direitos
fundamentais das pessoas trabalhadoras e para toda a sociedade [...]”. 761

Na sociedade desigual brasileira, um dos maiores desafios enfrentados estd em
assegurar um pais mais justo no que tange as questdes laborais. O advento da nova economia
voltada para a reducdo dos custos através de plataformas digitais e economia partilhada ou
colaborativa tem intensificado os conflitos na seara do Direto do Trabalho. A modernizacao
nas formas de exploracdo humana tem precarizado ainda mais os direitos dos trabalhadores.

Um caso que teve grande notoriedade e repercusséo social no Brasil, por envolver
direitos fundamentais de trabalhadores, diz respeito ao conflito instaurado entre dois
empregados e a empresa Walmart nos processos RR-122600-60.2009.5.04.0005 e RR-1102-
84.2012.5.08.0003. Na ocasido discutiu-se, entre outras questdes, a configuracdo do dano

moral proveniente da despedida por justa causa fundada na existéncia de relacionamento

760 Disponivel na integra em
https://pje.trt4.jus.br/sequndograu/Processo/Consulta Documento/listView.seam?nd=21053110025230900000055
738951,acedidoem 17 de jun.de 2022.

761 Disponivel na integra em
https://pje.trt4.jus.br/sequndograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=21053110025230900000055
738951, acedido em 17 de jun. de 2022. No mesmo sentido: Processo n® 0011710-15.2019.5.15.0032. Recurso
Ordinario. Recorrente: Rogerio Adriano Venancio Martins. Recorrido: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Origem:
22 Vara do Trabalho de Campinas, TRT da 15 Regido, 62 Turma, relatora Exmo. Jodo Batista Martins C ésar,
20/04/2021) e Processo 0101291-19.2018.5.01.0015 (ROT). Recorrente: Erica Abade Rodrigues Recorrido:
Uber do Brasil Tecnologia Ltda., Uber International B.v., Uber International Holding B.v. relatora: Exma.
Desembargadora Carina Rodrigues Bicalho, 72 Turma, TRT da 12 Regido, 09/07/21.
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amoroso entre empregados, firmado em contrariedade ao codigo de ética da empresa que
proibia tal conduta.

No julgamento ndo houve por parte da empresa Walmart a alegacéo de prejuizos ou
de ma-conduta dos empregados. A dispensa por justa causa foi aplicada pela empresa
exclusivamente pelo fato de que os trabalhadores mantinham um relacionamento amoroso, ou
seja, pelo descumprimento da norma regulamentar interna da empresa, unilateralmente
instituida, que proibia qualquer forma de relacionamento amoroso entre 0s seus empregados
ndo somente no local de trabalho, mas também fora deste.

Na decisdo, relativamente ao primeiro processo, a Corte ressaltou a importancia da
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, corroborando a tese de
que os poderes privados podem violar os direitos, precipuamente nas relacdes assimétricas,
como é o caso das relagcbes laborais, em que ha sujeicdo ou hipossuficiéncia juridica,
econdmica ou social, conforme se infere do trecho retirado da decis&o:

“ [...] a consagracdo da denominada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou a sua eficacia na esfera do Direito Privado ou entre
particulares, instrumento mediante o qual o Poder Judiciario atua para limitar
0 exercicio arbitrario ou abusivo do poder por particulares que atinja os
direitos fundamentais daqueles com os quais estes se relacionam [...]”.7%2

Na oportunidade o relator Ministro Roberto Freire Pimenta destacou que, atualmente,
ndo ha ddvidas quanto a aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais em geral
no ambito das relagdes trabalhistas:

“[...] a doutrina contemporanea reconhece ¢ proclama que os direitos
fundamentais ndo sdo como os chapéus que se deixam naentradado local de
trabalho, eis que tais direitos, assim como as cabecas, ndo podem ser
separados da pessoa humanaem nenhum lugar, sob nenhuma circunstancia
[...]7.7¢3

Assim, a Segunda Turma do TST, no RR-122600-60.2009.5.04.00057%4, por maioria,

deu provimento ao recurso de revista, interposto pelo empregado, para julgar procedente o

762 Importa ressaltar que a Corte, na decisdo, utilizou-se da teoria da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais tendo em vista a existéncia de uma relagdo assimétrica e de “poderes privados”. Acérddo
disponivel na integra em https://jurisprudencia.tst.jus.br//#2f22e70edbab50d00c983fcle67ede29,acedido em 7
de julho de 2022.

763 Acérddo disponivel na integra em
https://jurisprudencia.tst.jus.br//#2f22e70edbab50d00c983fcle67ede29,acedido em 7 de julho de 2022.

764 Disponivel na integra em https://jurisprudencia.tst.jus.br//#2f22e70edbab50d00c983fcle 67ede29,
acedido em 7 de julho de 2022. Transcreve-se parte da Ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. DANO MORAL — NAO CARACTERIZACAOQ. Ante a razoabilidade da tese de violacdo dos
artigos 5° X, da Constituicdo Federal e 927 do Cddigo Civil, recomendével o processamento do recurso de
revista, para exame da matéria veiculada em suas razdes. Agravo provido. RECURSO DE REVISTA. DANO
MORAL. NORMA REGULAMENTAR QUE PROIBE O RELACIONAMENTO AMOROSO ENTRE
EMPREGADOS. ABUSO DO PODER DIRETIVO DA RECLAMADA. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO DIREITO A LIBERDADE. VIOLAQAO DOS ARTIGOS 5°,
INCISO X, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL E 927 DO CODIGO CIVIL CARACTERIZADA. A partir da
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pedido de pagamento de indenizacdo por danos morais por violagdo aos artigos 5°, X, da
Constituicdo federal e 927 do Cddigo Civil.

No acordéo foi reconhecida a agressao a direitos fundamentais e reformada a deciséo
regional, sendo restabelecida a decisdo de primeiro grau que havia julgado procedente o
pedido inicial de condenacdo da reclamada, manifestamente violadora da dignidade dos seus
empregados.

No mesmo sentido, no processo RR-1102-84.2012.5.08.000376° a Segunda Turma do
TST entendeu que a norma regulamentar proibitiva de relacionamentos amorosos entre 0s
seus empregados, estabelecida pela empresa violou o artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal,
tendo em vista que pretendeu tornar ilicito, no local da empresa, um comportamento que a
propria Lei Maior ndo proibe e até mesmo assegura no artigo 226° referente a protecdo da
entidade familiar. Portanto, restou configurado o abuso do poder diretivo do empregador,
nomeadamente ao dispensar a empregada por justa causa com fundamento na norma
regulamentar referida, violando o seu patriménio moral.

Assim, segundo o posicionamento do TST os fatos configuraram uma invaséo nédo

justificada ao patriménio moral de cada empregado e dasua liberdade. Afinal o trabalhador na

segunda metade do século XX, consolidou-se a percepcdo de que também os denominados poderes privados
podem vulnerar os direitos fundamentais das pessoas com as quais mantém rela¢des juridicas, principalmente
naquelasde natureza assimétrica,em que um dos polos esta em estado de sujeicao ou é hipossuficiente do ponto
de vista juridico, econdmico ou social. Dai a consagracdo da denominada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou a sua eficacia na esfera do Direito Privado ou entre particulares, instrumento mediante o qual o
Poder Judiciario atua para limitar o exercicio arbitrario ou abusivo do poder por particulares que atinja os
direitos fundamentais daqueles com os quais estes se relacionam. Também nédo cabe, hoje, nenhuma divida
quanto a aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentaisem geral no A mbito dasrelacbes trabalhistas
[...]77 (RR-122600-60.2009.5.04.0005, 2% Turma, Redator Ministro José Roberto Freire Pimenta, DEJT
08/08/2014).

765 Processo disponivel na integra em
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#2f22e70edbab50d00c983fcle67ede29, acedido em 7 de julho de 2022.
Transcreve-se parte da Ementa: “RECURSO DE REVISTA DO AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.
JUSTA CAUSA NAO CARACTERIZADA. DANO MORAL. NORMA REGULAMENTAR QUE PROIBE O
RELACIONAMENTO AMOROSO ENTRE EMPREGADOS. ABUSO DO PODER DIRETIVO DA
RECLAMADA. INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO
DIREITO A LIBERDADE. A partir da segunda metade do século XX, consolidou-se a percepcdo de que
também os denominados “poderes privados” podem vulneraros direitos fundamentais das pessoascom as quais
mantém relacOes juridicas, principalmente naquelas de natureza assimétrica, em que um dos polos esta em estado
de sujeicdo ou é hipossuficiente do ponto de vista juridico, econdmico ou social. Dai a consagracdo da
denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou a sua eficacia na esfera do Direito Privado ouentre
particulares , instrumento mediante o qual o Poder Judiciario atua para limitar o exercicio arbitrario ou abusivo
do poder por particulares que atinja os direitos fundamentais daqueles com os quais estes se relacionam.
Também nédo cabe, hoje,nenhumaddvida quanto a aplicabilidade direta e imediata dosdireitos fundamentaisem
geral no ambito das relagcOes trabalhistas. Afinal, a doutrina contemporanea reconhece e proclama que “os
direitos fundamentais ndo sdo como os chapéus que se deixam na entrada do local de trabalho, eis que tais
direitos, assim como as cabecas, ndo podem ser separados da pessoa humana em nenhum lugar, sob nenhuma
circunstancia.” Discute-se, no caso, a configuracdo do dano moral decorrente da despedida por justa causa em
razdo de relacionamento amoroso entre os empregados da empresa ré [...]”. (RR-1102-84.2012.5.08.0003, 22
Turma, Relator Ministro Jose Roberto Freire Pimenta, DEJT 03/06/2016).
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qualidade de empregado, ndo deixa de ser pessoa humana e ndo pode ser proibido de ter
envolvimentos amorosos com seus colegas de trabalho, haja vista os relacionamentos sejam
inerentes a natureza humana.

Na ocasido foi comprovado que a dispensa por justa causa ocorreu com base tdo-
somente na proibicdo estabelecida pela empresa e que essa norma é considerada excessiva e
irrazoavel, ou seja, sem fundamento racional, 0 que ndo esta de acordo com o principio da
proporcionalidade. Os empregados nas suas relacGes laborais sdo pessoas e como tais,
suscetiveis a sentimentos ou afetos. “Alias, o Direito, sabe-se, regula condutas, nédo
sentimentos.” 766

Portanto, a decisdo da Corte, em ambos 0s processos, considerou que os direitos
fundamentais dos empregados foram vilipendiados pela conduta da empresa, mais
especificamente a dignidade da pessoa humana e a liberdade, visto que foram instituidas
restricGes a vida pessoal da trabalhadora de forma desproporcional e injustificada.

Ademais a vida privada dos trabalhadores ndo comprometeu a prestacdo do trabalho
e nem houve um comportamento por parte dos mesmos que pudesse causar danos ou
perturbacdo ao normal funcionamento da empresa. N&o se pode olvidar que a compressao dos
direitos dos obreiros deve estar limitada ao necessario para salvaguardar os direitos do
empregador constitucionalmente tutelados, e deve ser feita segundo critérios de
proporcionalidade e adequacao.

Assim, em 2016, na decisdo que teve como relator o Ministro Roberto Freire
Pimenta, por unanimidade, os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, reconheceram a demissdo sem justa causa da empregada e a empresa foi condenada
ao pagamento das verbas rescisorias correspondentes e indenizacdo por danos morais.

No acorddo, o relator deu énfase a violacéo de direitos fundamentais: “[...] este caso
em analise € expressivo exemplo de que os direitos fundamentais de quaisquer pessoas
empregadas também estdo sujeitos a graves violacdes no ambito das relacGes de trabalho
[...]". 767

Para Jodo Leal Amado, € certo que um relacionamento amoroso entre trabalhadores
da mesma empresa pode ensejar problemas. Todavia, a perturbacdo deverad ser alegada e
provada. No caso em analise, ndo houve conduta da empresa nesse sentido, mas tdo-somente a

alegacdo de que os empregados haviam violado as regras da empresa.

766 Cfr. AMADO, Trabalhare Amar, 2019, p. 39.
767 Cfr. Processo disponivel na integra em
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#2f22e70edbab50d00c983fcle67ede29,acedido em 7 de julho de 2022.
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Amado assevera ainda a importancia de que os direitos fundamentais dos
trabalhadores sejam ponderados no caso concreto:

“[...] dir-se-ia que a privacidade e a liberdade da pessoa ‘sobretudo no que
aos afetos, ao amor e ao sexo diz respeito’ sao bens maisvaliosos do que a
eficiéncia empresarial ou a reputacdo da correspondente estrutura
hierarquica[...]”.7%®
A andlise da jurisprudéncia brasileira demonstra que a teoria da aplicabilidade

horizontal dos direitos fundamentais é de suma importancia para as diversas areas do direito,
notadamente no ambito das relacbes de trabalho na qual a pessoa do trabalhador se encontra
num contexto de subordinacao juridica e devam ser mantidos todos os direitos dos quais sdo
titulares as demais pessoas. Referida subordinacdo repercute na liberdade do trabalhador,
contraente mais débil, sem olvidar a possibilidade de compressdo dos seus direitos, como
visualiza-se no caso dainvasdo dasua esfera pessoal.

O legislador portugués, ciente dessa importancia, optou por assegurar os direitos de
personalidade de ambos os sujeitos contratuais, visando tutelar os direitos fundamentais
inespecificos na relacdo de trabalho. Assim, a aplicabilidade desses direitos nas relaces
laborais é feita através da lei. 76°

O Direito do Trabalho, no ordenamento juridico portugués, tem como principio
orientador a protecdo do trabalhador e objetiva promover a igualdade e a defesa dos direitos
de personalidade do trabalhador, embora tendo em vista a preservacao da liberdade de gestdo

empresarial. Segundo Julio Vieira Gomes,

“os direitos de personalidade sdo mais do que meros limites externos aos
poderes do empregador — eles assumem-se como verdadeiros limites
internos, que exigem a protecdo do trabalhador em todos os dominios da sua
pessoa, quer fisicos, quer quanto a sua dignidade”.”"°

O artigo 16° do Cddigo de Trabalho portugués estabelece a protecdo ao direito a
reserva da intimidade e da vida privada do empregador e trabalhador.”’t Contudo, cumpre
lembrar que empregado e empregador estdo em patamares contratuais diferentes, devido a

condicdo de subordinacgdo assumida pelo trabalhador.

768 AMADO, op. cit,, 2019, p. 49-50.

769 Os direitos de personalidade dos trabalhadores ja encontravam protecdo nos artigos 24° e seguintes da
Constituicdo da Republica portuguesa; nos artigos 70° e seguintes do Codigo Civil; bem como Caédigo Penal,
especificamente na previsdo de crimes de ofensa a integridade fisica, devassa da vida privada, entre outros. Na
subsecdo Il do Cédigo do Trabalho, nosartigos 14°a 22° encontram-se dispostos os direitos de personalidade do
empregado e do empregador. O legislador portugués reproduziu normas de direitos fundamentais facilitando a
sua aplicagdo nas relacdes laborais. Assim, muitas das decisdes judiciais sdo fundamentadas na legislagéo,
prescindindo da incidéncia direta dasnormas constitucionais, ndo obstante essa incidéncia possa ter lugar.

770 Cf. GOMES, Jiulio Manuel Vieira, Direito do Trabalho, Vol. |, Relagdes Individuais de Trabalho.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 267-268.

m O art. 12°da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem trata da prote¢do da vida privada, bem como
o art. 8° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem trata d o Direito ao respeito pela vida privada e familiar.
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Assim, conflitos que envolvem a vida privada do trabalhador e o poder de controle e
vigilancia do empregador aparecem com frequéncia nos Tribunais, exigindo que o julgador, a
fim de tutelar os direitos, proceda em cada caso concreto a ponderacdo dos fatos e interesses
envolvidos.

No acérdao de 11 de julho de 2019 do Tribunal da Relacdo de Lisboa, referente ao
processo 15070/18.TBLSB.L1-4772, sob a relatoria da Desembargadora Filomena Manso, foi
analisado um caso relevante que envolveu a vida privada de uma trabalhadora.

A controvérsia instaurou-se devido ao despedimento de uma funcionéria da limpeza
com fundamento na justa causa aplicada pelo empregador por violar os deveres laborais ao
enviar através da sua pagina pessoal da rede social do Facebook uma mensagem injuriosa de
conteudo ofensivo e ameagador a uma aluna do estabelecimento de ensino Instituto Superior
de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, onde prestava Servicos.

O estabelecimento de ensino insatisfeito com o comportamento da funcionaria da
entidade prestadora de servicos, dirigiu-se ao setor de reclamagdo da empresa relatando o
ocorrido e exigindo a sua imediata substituicdo sob pena de cessagdo do contrato firmado
entre o cliente e a entidade empregadora.

O Tribunal analisou em sede de apelagdo se, no caso apresentado, o poder disciplinar
do empregador podia sancionar a empregada com despedimento por justa causa, devido a um
comportamento extralaboral, isto €, fora do tempo e local de trabalho.

A decisdo, por unanimidade, confirmou a sentenca e a ilicitude da justa causa
aplicada, visto que a mensagem foi enviada num sébado, dia em que a empregada nao estava
a servico da empresa, configurando uma mensagem de cunho pessoal, havendo a expectativa
de privacidade que justifica a tutela. A relatora deu énfase a importancia da tutela dos direitos

fundamentais dos trabalhadores, conforme se empreende do trecho a seguir:

“[...]importa saber qual a relevancia que essa mensagem € susceptivel de ter
no Ambito da sua esfera profissional. Estabelece o art.26,n°1 da CRP que
‘A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, a capacidade
civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a palavrae a reserva
da vida privada’ [...].”7"3
Assim, segundo o entendimento do Tribunal, a conduta do trabalhador que néo

perturbe a execucdo da prestacdo laboral pretendida ndo constitui justa causa de

2 Disponivel em
www.dasi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/974eaa48f5719bc38025843900 32b39f, acedidoem 7
de julho de 2022.
s Disponivel em
www.dosi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/974eaa48f5719bc3802584390032b39f ,acedidoem 7
de julho de 2022.
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despedimento, mesmo quando os comportamentos do empregado na sua vida privada sejam
levianos.

Os atos havidos na sua vida extraprofissional ndo poderdo ser valorados, mas tao-
somente os danos produzidos no seio da empresa ou na relacdo de confianca entre
empregador e empregado. Portanto, a apreciacdo do Tribunal recaiu sobre a perturbacao
criada na esfera laboral: “[...] respeitando a mensagem em questdo a vida privada da
trabalhadora ndo poderd ser valorada em si mesma, havendo apenas que apurar qual a
dimensdo em que se projecta aquela conduta no contexto da relagéo laboral [...]”.774

O poder diretivo do empregador ndo pode ofender a dignidade do empregado e o
pleno gozo dos direitos fundamentais conferidos pela Lei maior. O que podera ser objeto de
analise pelo julgador e eventualmente sancionado sdo os danos causados pelo comportamento
ndo diligente ou excessivo do trabalhador, responsavel por afetar a prestacéo laboral.

No acorddo do Tribunal, ficou designado que a sancdo de despedimento se revelou
excessiva e ilicita, mormente quando analisados os reflexos que a conduta provocou no
ambito laboral, e, por serem considerados ndo graves em si mesmo e nas suas consequéncias,
ndo sdo capazes de justificar a aplicacdo dasanc¢édo de despedimento.

Outro direito fundamental protegido pelo legislador, no ambito laboral, é o direito a
liberdade de expressdo e de opinido, consagrado no art. 14° do CT. O referido direito
encontra-se no art. 37° da Constituicdo portuguesa.

Na relacdo de trabalho, ndo sdo raros os casos em que os direitos a privacidade e a
liberdade de expressdo dos trabalhadores se chocam com os direitos dos empregadores,

precipuamente no contexto atual da era da informacdo e do mundo digitalizado. A

T4 Disponivel em
www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/974eaa48f5719bc3802584390032b39f , acedidoem 7
de julho de 2022. Sumario transcrito na integra: “I- Os actos da vida privada do trabalhador ndo podem ser
valoradosem si mesmo, masapenasnosreflexos que estes possam ter na estrutura empresarialou narelagdo de
confianga entre trabalhador e empregador. II- A mensagem que uma trabalhadora de limpeza envia, via
Facebook, por chat, para uma alunaque frequenta um estabelecimento de ensino, que é cliente da empregadora,
fora dotempo e do local de trabalho, a respeito de assuntos pessoais, € um acto da vida privada da trabalhadora.
I11-Contendo aquela mensagem ameacas de divulga¢do de um assunto da vida privada da aluna junto dos utentes
desse estabelecimento, o que motivou uma queixa da aluna junto desse estabelecimento que, por sua vez,
apresentou uma reclamacao junto da prestadora de servi¢os, empregadora da Autora, que exigiu a substituicdo da
trabalhadora, sob pena de p6ér em causa a continuidade do contrato, tal conduta constitui um ilicito disciplinar,
por violacdo do dever de lealdade, que obrigava a trabalhadora a ndo assumir condutas susceptiveis de pér em
crise os interesses empresariais da Ré. 1V- Circunscrevendo-se 0os danos projectados por tal conduta na esfera
profissional a aludida reclamacdo, ndo tendo ficado provado que a mesma conduta afectou a execugdo do
contrato, ou que a mesma tenha provocado medo ou constrangimento & aluna, até pelo tempo que mediou entre o
recebimento da mensagem e a queixa efectuada junto do estabelecimento de ensino, entende -se desajustada a
aplicagéo de uma sangédo expulsoria, pelo que o despedimento éilicito”.
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controvérsia, muitas das vezes, paira sobre o conteudo digital divulgado nos blogs pessoais e
nas redes sociais dos trabalhadores e os seus reflexos negativos na atividade empresarial. 77°

O direito a liberdade de expressdo e de opinido é um direito fundamental de grande
relevancia, pois esta diretamente ligado a outros direitos de liberdade e a dignidade humana.
Por conseguinte, esse direito fundamental foi consagrado em diversos instrumentos e cartas de
direitos internacionais, dentre os quais cita-se o art. 10° n.° 1, da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos — CEDH. A sua importancia é ressaltada pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos — TEDH -, haja vista o direito a liberdade de expressdo constituir um dos
fundamentos imprescindiveis para o avan¢o da sociedade democréatica e o desenvolvimento
pessoal dos seus cidad&os. 776

N&o obstante, esse direito fundamental seja passivel de sofrer limitacGes oriundas da
observancia dos direitos do empregador, também tutelados no art. 14° do CT, o direito de
liberdade de expresséo e de divulgacdo do pensamento e opinido do empregado € tutelado no
ordenamento juridico portugués, mesmo quando o empregado se encontra no local de
trabalho.

Portanto, entende-se que, nas relacdes laborais, € livre 0 exercicio do direito a
liberdade de expressdo, que, contudo, poderd ser restringido mediante um fundamento
plausivel e desde que sejam atendidos os critérios de necessidade e proporcionalidade, ou
seja, as eventuais excecoes a esse direito devem ser justificadas. 777

Na casuistica, como serd visto, cumpre analisar a dimensdo da liberdade de
expressdo dos empregados fora e dentro da empresa e do quadro de trabalho, bem como a
protecdo das suas divulgacbes na Internet, tendo em vista que ha colisdo entre direitos: a
liberdade de expressdo do trabalhador, tuteladana CRP e no CT; e o direito do empregador ao
bom nome e reputacdo da empresa, também protegido.

No processo 453/15.9T8CSC.L1.S2778, o Supremo Tribunal de Justica, sob a
relatoria do Conselheiro Jalio Gomes, analisou um caso que versava sobre comentarios

inseridos na pagina do Facebook, publicados por piloto comandante empregado de empresa

75 Cfr. MOREIRA, Direito do Trabalho na EraDigital, 2021, p. 218.

78 Segundo o TEDH, o direito a liberdade de expressdo juntamente com a tolerdncia, constituem o
“fundamento de uma sociedade democratica e pluralista”. Cfr. MOREIRA, op. cit., 2021, p. 218.

i Cfr. MOREIRA, op. cit,, 2021, p.217-218.

78 Processo disponivel na integra em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/78echcadad3ad69180258353003f8d97#:~:te xt
=1.9%200%20trabalhador%20goza%20tant0%20n0%20ambito%20da,atender%20aos%20deveres%20de%20res
peito%2C%20urbanidade%20e%20probidade%3B, acedido em 23 de jun.de 2022.
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aérea apos ter sido previamente suspenso de suas funcdes e o estabelecimento de processo de
inquérito pela empresa.

A empregadora considerou que as publicacbes feitas pelo trabalhador foram
atentatodrias e difamatérias do bom nome e imagem da empresa e sua administracdo. Entao
devido a esse acontecimento, e, por deliberacdo do Conselho de administracdo, a empresa
despediu o trabalhador por justa causa, tendo como fundamento a violagdo dolosa dos seus
deveres de lealdade, de obediéncia, de respeitar e tratar o empregador, 0s superiores
hierarquicos, com urbanidade e probidade, previsto nas alineas a e ¢ do n.° 1 do art. 128° do
CT, de promover ou executar todos os atos tendentes a melhoria da produtividade da Empresa
e de velar pela salvaguarda do prestigio interno e internacional da Empresa, previsto nas
alineas ¢ e g da Clausula 13" do acordo de empresa em vigor na época.

A Corte analisou os comentarios proferidos pelo trabalhador nas redes sociais, e se
posicionou no sentido de que o trabalhador goza tanto no &mbito da empresa, como fora dele,
de liberdade de expressdo. Ressaltou ainda na decis@o que, a liberdade s6 pode ser limitada
para atender aos deveres de respeito, urbanidade e probidade.

No acordéo, fora abordada a importancia da tutela da liberdade de expressdo do
trabalhador subordinado, conforme o trecho transcrito: “[...] no Direito do Trabalho, a
liberdade de expressdo tem que ser tutelada, mesmo quando o conteddo da mensagem nao é
do agrado do seu destinatario ou da maioria [...]”. 77°

O Conselheiro relator deu énfase ao reconhecimento do referido direito fundamental

nos drgédos internacionais, asseverando que:

“[...] como o TEDH afirmou, em Aco6rdao proferido a 3 de fevereiro de
2009, ¢ justamente quando se apresentam ideias que ferem, chocam ¢
contestam a ordem estabelecida que a liberdade de expressdo é mais
preciosa’ [...]".78°
Assim, por unanimidade, o Tribunal, na decisdo proferida em 27 de novembro de

2018, declarou ilicito o despedimento realizado, enfatizando que o despedimento disciplinar

e Processo disponivel na integra em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd80980256b5f003fa814/78echcadad3ad69180258353003f8d97#:~:text
=1.%200%20trabalhador%20goza%20tanto%20n0%20ambito%20da,atender%20a0s %20deveres%20de%20res
peito%2C%20urbanidade%20e%20probidade%3B, acedido em 23 de jun.de 2022.

780 Processo disponivel na integra em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/78echcadad3ad69180258353003f8d97#: ~:te xt
=1.%200%20trabalhador%20g0za%?20tanto%20n0%20ambito%20da,atender%20a0s%20deveres%20de%20res
peito%2C%20urbanidade%20e%20probidade%3B, acedido em 23 de jun. de 2022. Sumario transcrito na
integra: 1-O trabalhadorgoza tanto no &ambito da empresa, como fora dele, de liberdade de expressdo,ainda que
tal liberdade ndo seja ilimitada, havendo que atender aos deveres de respeito, urbanidade e probidade; I1-Na
afericdo da gravidade de afirmacbes ofensivas para um administrador ha que ponderar as circunstancias
concretas do caso, como sejam, o facto de tais afirmagdes serem proferidas no Facebook pelo trabalhador em
momento de indigna¢do e sem identificar o seu empregadore a auséncia de danosgravespara o empregador.
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deve constituir o altimo recurso, prevalecendo a garantia do direito ao trabalho e da tutela do
posto de trabalho, ambos constitucionalmente consagrados.

O direito fundamental a privacidade também foi examinado, no processo 075043781,
O Supremo Tribunal de Justica, sob a relatoria do Desembargador Mario Pereira, analisou a
ilicitude do despedimento por justa causa de uma secretaria de direcdo que enviou uma
mensagem via e-mail, durante o seu horario de trabalho e a partir do seu posto de trabalho,
destinado a amiga e também empregada da empresa, utilizando o computador da empresa.

A mensagem da empregada fazia referéncia a uma reunido ocorrida na empresa com
0 Vice-Presidente, o Adjunto da Administracdo e o Diretor da Divisdo de pds-venda da
empresa. Na ocasido, a empregadora ressaltou que a conduta da trabalhadora violou os
deveres de sua profissdo, pondo em causa a imagem da empresa. Alegou ainda que, o
endereco eletronico utilizado pela empregada ndo era pessoal, pois pertencia a Divisdo de
pos-venda da empresa e que era visualizado por muitos empregados. A par disso, afirmou que
a mensagem da trabalhadora continha comentarios desagradaveis e inconvenientes sobre a
reunido e os superiores hierarquicos participantes.

Por sua vez, diante da conduta da empregada que viola o dever de respeito, a
empresa alegou que a relacdo de confianga, imprescindivel na relacdo laboral foi quebrada,
inviabilizando a convivéncia no trabalho entre a trabalhadora e 0s seus superiores
hierarquicos, precipuamente no que tange aos referid os na mensagem enviada.

Em contrariedade aos argumentos trazidos pela empresa, no acérdao de 7 de maio de
2007, o Tribunal reconheceu a ilicitude do despedimento da empregada considerando que se
tratava de mensagem de cunho pessoal e que o Diretor ndo a deveria ter divulgado. Assim,

nas palavras do relator:

“[...] a natureza pessoal do seu contelido e a inerente confidencialidade
impunham-lhe que desistisse da leitura da mensagem logo que se
apercebesse dessa natureza e, em qualquer caso, que ndo divulgasse esse
conteldo a terceiros [...]".7%

Na oportunidade o relator destacou a tutela legal e constitucional da

confidencialidade da mensagem pessoal constantes nos artigos 22° do Codigo do Trabalho e

81 Processo na integra disponivel em https://www.uc.pt/protecao-de-
dados/suporte/20070705_acordao_stj_p07S043,acedidoem 7 de julho de 2022.

782 Processo na integra disponivel em:
www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b9802560b5f003fa814/49966cc639b7e268802574d6002c6h95,acedido em
7 de julho de 2022.
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34° n. 1, 32° n.° 8 e 18° da CRP e a consequente nulidade da prova obtida com fundamento
nessa garantia. 783

O art. 22° do CT tutela de forma especifica o direito do empregado de reserva e
confidencialidade do conteldo das mensagens de natureza pessoal e acesso a informacédo de
carater ndo profissional que envie, receba ou consulte através de correio eletrénico. A norma
permite que o empregador estabeleca regras de utilizagdo dos meios de comunicagdo da
empresa, contanto que respeite os direitos fundamentais do trabalhador.

Nesse sentido, cabe ressaltar o entendimento dos Desembargadores no processo
208/14.1TTVFR-DP1 que tratou da recolha e tratamento de dados relativos a correio
eletrénico. No acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 15 de dezembro de 2016, a

relatora Desembargadora Paula Leal de Carvalho, destacou que:

“[...] o contetido dos e-mails enviados ou rececionados pelo trabalhador,
guer de conta de correio pessoal, quer de conta de correio profissional que
tenham natureza pessoal/extraprofissional, estdo abrangidos pela tutela dos
diretos a privacidade e a confidencialidade das mensagens conferida pela
CRPe pelo CT/2009 [...].” 784

Outra decisé@o de grande relevancia, foi a proferida no Tribunal da Rela¢do do Porto

e diz respeito ao processo 520/08.9TTMTS’85. O Tribunal, por unanimidade e sob a relatoria

783 Sumério do processo 075043: “[...] IX — Tendo o Director da Divisdo de Apds Venda acedido a pasta
de correio electrdnico, ainda que de boa fé por estar de férias a destinataria da mensagem em causa,etendo lido
esta,a natureza pessoaldo seu contedido e a inerente confidencialidade impunham -lhe que desistisse da leitura da
mensagem logo que se apercebesse dessa natureza e, em qualquer caso, que ndo divulgasse esse contetdo a
terceiros. X — Atutela legal e constitucional da confidencialidade da mensagem pessoal (arts. 34.°,n.°1,32.2 n.°
8 e 18.°da CRP, 194.°, n% 2 e 3 do CPe 21.°do CT) e a consequente nulidade da prova obtida com base na
mesma, impede que o envio da mensagem com aquele contelido possa constituir o objecto de processo
disciplinar instaurado com vista ao despedimento da trabalhadora, acarretando a ilicitude do despedimento nos
termos doart. 429.2,n.° 3 do CT. XI — E adequada a indemnizagio de € 5.000,00 para compensara trabalhadora
(com um nivel de vida acima da média) que, em consequéncia deste despedimento, passou a sentir-se insegura
na vida, dorme mal, sente-se deprimida e ofendida na sua dignidade, necessitando de acompanhamento médico
[...], disponivel em
www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8p980256b5f003fa814/49966cc639b7e268802574d6002c6b95,acedido em
8 de julho de 2022.

84 Processo disponivel na integra em www.uc.pt/protecao-de-
dados/suporte/20161215_acordao_tribunal da relacao_do_porto_processo_208_ 14 1ttvfr d_pl,acedido em 7
de julho de 2022. Em Portugal A recolha e tratamento de dados relativos a correio eletrénico (emails, anexos e
dados de trafego) esté sujeita a tutela da Lei 67/98, bem como da Lei 41/2004 a Lein. 67/98 dispde sobre a
protecdo de dados pessoais.

785 Processo disponivel na integra em:
dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/9e7af332ee8b614e€8025798100 5420cc, do qualdestaca-se
parte do sumario: [...] Il - O trabalhador pode usar o telemével fornecido pelo empregador, tanto em servico,

como para uso pessoal, sem que este possa oporaquele a propriedade do equipamento, salvo no que respeita ao
uso pessoal, se tal tiver sido exluido pelo regulamento da empresa ou por ordem do empregador, sendo certo que
ndo pode haver intromissdo nas conversacdes telefonicas e nas mensagens, enviadas e recebidas pelo
trabalhador, sob pena de invasdo da esfera privada deste, quando ele goza do direito de reserva e de
confidencialidade, nesta matéria. IV - Tal direito esta constitucionalmente garantido, entendendo-se que o Art.°
34.°,n.° 4 da CRP, embora indique como destinatariasasautoridades publicas, é dirigido por maioria de razdo as
entidades privadas, como sdo os empregadores. V - A reserva da esfera privada do trabalhador abrange as
conversacdes e mensagens emitidas e recebidas por telemével fornecido pelo empregador, bem como o

161


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/49966cc639b7e268802574d6002c6b95
http://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20161215_acordao_tribunal_da_relacao_do_porto_processo_208_14_1ttvfr_d_p1
http://www.uc.pt/protecao-de-dados/suporte/20161215_acordao_tribunal_da_relacao_do_porto_processo_208_14_1ttvfr_d_p1

do Desembargador Ferreira da Costa reconheceu a ilicitude do despedimento de trabalhador
asseverando no acorddo que este goza do direito de reserva e de confidencialidade. Nesse
sentido, intromissdes nas conversacdes telefénicas e nas mensagens enviadas e recebidas
pelo trabalhador configuram invasdo dasua privacidade.

Na decisdo de 20 de dezembro de 2011, ressaltou-se a importancia de se proteger o

direito fundamental do empregado:

“[...] tal direito est& constitucionalmente garantido, entendendo-se que 0
Art.°34.°, n.°4 da CRP, emboraindique como destinatariasas autoridades
publicas, é dirigido por maioria de razéo as entidades privadas, como sdo 0s
empregadores|...]”.78¢

Portanto, na decisdo, o0 posicionamento do Tribunal foi de que o direito do
trabalhador engloba as conversacGes e mensagens emitidas e recebidas por telemdvel, bem
como o momento da sua realizagdo e duragdo, ainda quando fornecido pelo empregador,
sendo vedada a obtencdo de prova objetivando sancGes disciplinares por meio da intromisséo
do empregador nas telecomunicacgdes a luz do art. 32°, n.° 8 da CRP.

O poder de controle do empregador é assegurado visando a boa execucdo do contrato
de trabalho e a gestdo da atividade empresarial. Contudo, as novas tecnologias aumentaram os
riscos de intromiss@o dos empregadores na vida privada dos trabalhadores, bem como de
comportamentos persecutorios e assediantes. Conforme atestam os casos levados a Tribunal,
ha, atualmente, uma tendéncia dos empregadores se utilizarem das novas tecnologias de
informagéo e comunicacédo para punirem disciplinarmente os empregados. 87

Dessa forma, no caso concreto, o julgador deverd examinar a licitude do
comportamento do empregador que deve atender aos fins da empresa, sem violar os direitos
fundamentais do trabalhador, respeitando os limites entre a sua vida profissional e a sua vida
privada. Ademais a colisdo de direitos constitucionalmente estabelecidos, impde ao juiz, a
ponderacdo dos interesses envolvidos com vistas a preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

O CT, nos artigos 20° e 21°, estabelece diretrizes sobre os meios de vigilancia a
disténcia e a sua utilizacdo no local de trabalho. Esta expressamente vedado na lei o uso de

meios de vigilancia a distdncia no local de trabalho com o objetivo de controlar o

respectivo trafego, isto é, a sua quantidade, duracdo, hora a que foram efectuadas e espécie, sendo
constitucionalmente proibida a obtencdo de prova, nomeadamente, para efeitos disciplinares, através da
intromissdo do empregador nas telecomunicacdes - Art.° 32.°, n.° 8 da CRP [...]”, acedido em 7 de julho de
2022.

786 Processo disponivel na integra em:
dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/9e7af332ee8b614e80257981005420cc, acedido em 7 de
julho de 2022.

87 Cfr. MOREIRA, Direito do Trabalho na EraDigital, 2021, p. 227-228.
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desempenho profissional do trabalhador. Todavia, a sua utilizacdo serd possivel quando
autorizada por 6rgdo competente e justificada pela natureza da atividade ou pela finalidade
de proteger e manter a seguranca de pessoas e bens. Contudo, em todos 0s casos, €
necessaria a informacdo adequada ao trabalhador da existéncia dos equipamentos
tecnoldgicos de vigilancia na empresa.

Teresa Coelho Moreira destaca a existéncia de programas informaticos capazes de
controlar todos os passos dos trabalhadores como € o caso dos telemoveis e automdveis com
GPS que acabam por limitar e impedir a ida do empregado, ap6s o trabalho, a lugares como
uma mesquita ou igreja, constituindo uma forma de constrangimento e invasdao da sua
intimidade. 788

Sobre o tema, cumpre fazer mencdo ao processo 20/14.8T8AVR.P1789 analisado
pelo Tribunal da Relacdo do Porto e que teve como relator o Desembargador Domingos
Morais. No acérddo de 5 de dezembro de 2016 destacou-se que 0s meios de vigilancia a
distancia limitam o direito fundamental do trabalhador, constituindo uma forma de restricdo a
liberdade de movimento e que os dados recolhidos sdo relativos a vida privada dos
trabalhadores controlados.

Nas palavras do relator:

“[...]autilizacdo do GPS - como equipamento eletronico de vigilancia e

controlo que € - e o respetivo tratamento dos dados recolhidosimplica uma
limitacdo ou restricdo do direito a reserva da intimidade davidaprivada do
trabalhador, consignadonoart. 26.,n.°1,da CRP [...]”.799

788 Cfr. MOREIRA, Direito do Trabalho na Era Digital, 2021, p. 214.

789 Processo na integra, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-
/ACF77D509FF9E93E8025809800432108. Sumaério da decisdo na integra: |- A utilizacdo do GPS- como
equipamento eletrénico de vigilancia e controlo que é - e o respetivo tratamento dos dados recolhidos implica
uma limitacéo ou restricdo do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhador, consignado no art.
26 ° n. 1, da CRP, nomeadamente uma restricdo a liberdade de movimento, integrando esses dados, por tal
motivo, informacdo relativa a vida privada dostrabalhadores controlados. Il - Estando em causa o tratamento de
dadospessoaise recolha de registos atravésda utilizagdo do GPS, 24 horaspor dia, 7 dias por semana,a mesma
estd sujeita as consideragbes previstas nos art. 202 e 21° do Cdd. Trabalho.
11 - Uma vez que a entidade empregadora ndo deu cumprimento aos requisitos de utilizacao previstos nestes
normativos, forcoso é concluir que os dados pessoais referentes ao trabalho nao foram recolhidosde forma licita
e como tal ndo poderdo ser utilizados como meio de prova em sede de procedimento disciplinar e respetiva
impugnacao do despedimento. IV - E comum dizer-se que as presuncdes nio sio, propriamente, meios de prova,
mas meios légicos ou mentais ou afirmacgdes formadas em regras da experiéncia e pressupéem a existéncia de
um facto conhecido (base das presun¢des), cuja prova incumbe a parte que a presungao favorece e pode ser feita
pelos meios probatdrios gerais; provado esse facto intervém a Lei (no caso de presuncdes legais) ou o julgador
(no caso de presuncdes judiciais) a concluir dele a existéncia de outro facto (presumido), servindo -se o julgador,
para esse fim, de regras deduzidas da experiéncia da vida dasquaisresulta que um facto é consequéncia tipica de
outro, acedidoem 7 de julho de 2022.

790 Processo na integra, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-
[ACF77D509FF9E93E8025809800432108,acedido em 7 de julho de 2022.
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O caso envolveu o tratamento de dados pessoais de trabalhadora e recolha de registos
através do GPS, 24 horas por dia e 7 dias por semana. O Tribunal entendeu por unanimidade
que o empregador ndo cumpriu 0s requisitos estabelecidos na legislacéo e, que, desse modo,
os dados pessoais foram recolhidos de forma ilicita, fato que impossibilita a sua utilizacdo
como meio de prova em sede de procedimento disciplinar. Portanto, o Tribunal reconheceu a
ilicitude do despedimento da trabalhadora e determinou a sua reintegragdo na empresa. /9!

Ainda sobre o tema da geolocalizacdo, a doutrina espanhola defende que o
empregador deve dar ciéncia aos trabalhadores antes de instalar um sistema GPS em veiculos
da empresa. A empresa tem o dever de informar os empregados sobre a instalacdo do sistema
e a sua finalidade, bem como sobre os seus direitos de acesso, retificacdo e oposicdo, em
conformidade com a lei. 792

O Tribunal Superior de Justica de Madrid, no caso ECLI: ES:TSIM:2019:50997°3,
em 12 de julho de 2019, com fulcro no artigo 18 da Constituicdo espanhola que trata do

direito fundamental da intimidade, bem como dos limites ao uso de tecnologias da

791 No mesmo sentido o processo 20/14.7. T8VRL.G, de 3 de marco de 2016 do Tribunal da Relagcdo de
Guimaraes, disponivel em
www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/302fdd824b16519780257f85004f8071?0penDocu
ment, acedido em 8 de julho de 2022. No acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto referente ao processo
73/12.3TTVNF.P1 de 22 de abril de 2013 que tratou da valoracdo proibida de prova obtida por meio de GPS,
houve expressa mencéo a incidéncia dos direitos fundamentais conforme o trecho transcrito do sumério: “[...]
IV - O efeito horizontal dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos faz com que estes direitos
devam ser respeitados ndo apenas pelas entidades publicas, mas também pelas entidades privadas, e, assim,
também, no contexto das relagdes laborais de direito privado. A vinculacdo, quer das entidades publicas, quer
das entidades privadas a estes preceitos constitucionais protectores de direitos, liberdades e garantias é uma
consequéncia directa do disposto no artigo 18° n° 1 da Constituicdo, que lhes atribui uma eficdcia ergaomnes V
- Assim, o reconhecimento do direito a reserva da intimidade da vida privada do trabalhadorimplica a superacao
de uma distingdo entre um estatuto geral de cidaddo e um estatuto de trabalhador que, por forca da relacdo de
subordinacédo, se encontraria a partida diminuido nassuas liberdades, ou seja, o trabalhadorndodeixa de gozar
do direito a reserva da intimidade da vida privada quando executa a prestacdo laboral.
VI - A utilizacdo das novas tecnologias da informagdo e comunicacdo no ambiente de trabalho fez aumentar
exponencialmente o risco de devassa da esfera de reserva privada e pessoal do trabalhador, ao alargar a sua
exposicdo ao controlo do empregador e ao diluir as préprias no¢des de tempo e local de trabalho. VII - “O
trabalhador ndo é um vassalo do empregador e assiste-lhe sempre o direito a sua vida privada, sem ingeréncias
ilegitimas deste e a ndo estar a ser constantemente controlado [...] 7, disponivel em
www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004%20ee7d7/5ce6ac2d39e5¢7c080257b6300301ec5?0penD
ocument, acedido em 8 de julho de 2022.

792 Cfr. Geolocalizacion de trabajadores asalariados y tutela de sus derechos fundamentales: un analisis
desde el Derecho comparado espafiol y francés. Revista de Jurisprudéncia Laboraln. 1 de 2020. Disponivel em
file:///D:/Geolocalizacién%20de%?2 0trabajadores%20asalariados%20y%20tutela %20de%20sus%20derechos.pdf
. acedidoem 30 de jun.de 2022.

793 Decisdo disponivel na integra em
https://www.poderjudicial.es/search/openDocument/740c240db4a4935e, acedido em 30 de jun. de 2022. Roj:
STSJ M 5099/2019 -ECLI:ES:TSIM:2019:5099 Id Cendoj: 28079340012019100476 Organo: Tribunal Superior
de Justicia. Sala de lo Social Sede: Madrid Seccion: 1 Fecha: 12/07/2019 N° de Recurso: 197/2019 N° de
Resolucion: 763/2019 Procedimiento: Social Ponente: MIGUEL MOREIRAS CABALLERO Tipo de
Resolucion: Sentencia Resoluciones del caso: SJS, Madrid, nim. 33, 05-12-2018 STSJ M 5099/2019.
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informac&o, rejeitou o recurso de suplica apresentado pela empregadora contra o0 acorddo da
instancia anterior, confirmando a condenacéo da empresa. 794

O caso envolveu empregado de uma empresa de seguranca privada que fazia uso de
veiculo da empresa 24 horas por dia e todos os dias do ano, ou seja, no horério de trabalho,
mas também fora dele. A empresa havia instalado GPS no veiculo que fornecia dados de
localizacdo do trabalhador a todo o momento, mas sem informa-lo.

O trabalhador ao ter ciéncia da conduta da empresa, promoveu uma acao alegando a
violacdo de direitos fundamentais, nomeadamente o direito a protecdo de dados pessoais do
trabalhador e a sua privacidade devido ao uso impréprio das tecnologias de informacéo.

Na decis@o houve o reconhecimento expresso da violacdo de direitos fundamentais

do trabalhador conforme o trecho que se transcreve:

“[...] declaro que el empresario SECURITAS SEGURIDAD ESPANA, SA

ha vulnerado su derecho fundamental a la proteccion de los datos de caracter
personal del demandante afectando con ello a su intimidad personal por uso
inadecuado de la informatica [...]”."%

Os direitos fundamentais do trabalhador devem ser garantidos, precipuamente 0s
direitos a privacidade. Assim, é vedado ao empregador geolocalizar os empregados fora do
tempo de trabalho, ndo sendo licito instalar um sistema GPS ativado permanentemente 24
horas por dia e todos os dias do ano. 7%

As decisdes judiciais trazidas nesse trabalho objetivam evidenciar a aplicacdo pelos
Tribunais da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, seja de forma direta ou
indireta e a sua importéancia nas relagdes laborais.

N&o obstante a insercdo do trabalhador numa organizacdo empresarial permita
limitacGes a liberdade e exercicio de direitos fundamentais, no caso concreto, o trabalhador

ndo podera ter a sua dignidade violada, mormente no que diz respeito a sua liberdade e a

794 Cfr. Art. 18 da Constituicdo espanhola nosntiimeros 1 e 4. “[...] 1. Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos]...]”. Tradugido
livre: “[...] 1. E garantido o direito & honra, & privacidade pessoal ¢ familiar e o direito & imagem. 4. A lei
limitard o uso de tecnologias da informacao para garantira honra e a intimidade pessoale familiar dos cidaddose
o0 pleno exercicio dos seus direitos [...]".

795 Traducdo livre: "[...] declaro que o empregador SECURITAS Seguridad ESPANA, S.A. violou o seu
direito fundamentala protecdo de dadosde carater pessoaldo demandante, afetando com isso a sua priva cidade
pessoal por uso inadequado da informatica [...]”.

796 Cfr. Geolocalizacién de trabajadores asalariados y tutela de sus derechos fundamentales: un analisis
desde el Derecho comparado espafiol y francés. Revista de Jurisprudéncia Laboraln. 1 de 2020. Disponivel em
file:///D:/Geolocalizacion%20de%20trabajadores%20asalariad0s%20y%20tutela %20de%20sus%20derechos.pdf
acedidoem 30 de jun. de 2022.
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reserva da sua intimidade e vida privada, afinal este ndo abdica dos seus direitos e liberdades
quando executa a prestacdo laboral.

Nessas relacGes diagonais, haverda sempre o conflito entre os direitos fundamentais
dos trabalhadores e a autonomia privada e o direito de propriedade do empregador. Os
julgadores em busca de solucdo para o caso sob analise deverdo ponderar os direitos e
interesses envolvidos, visando conceder uma tutela adequada, primando sempre pela

dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

A preocupacdo com a protecdo do individuo face ao Estado, detentor do poder e
violador dos direitos fundamentais dos cidaddos na época do liberalismo deu azo ao
surgimento dateoria da eficacia vertical dos direitos fundamentais.

O Direito nao se dissocia da evolucdo historica da sociedade e, com o passar do
tempo, ficou evidenciado que os particulares também constituiam potenciais agressores dos
direitos fundamentais, sendo considerados, muitas das vezes, uma ameaca ainda maior do que
0 ente estatal, visto que os entes privados atuam protegidos pelo principio da liberdade e
autonomia contratual.

Assim, devido a forte potencialidade de violagdo da dignidade dos particulares nas
relacdes horizontais, os entes particulares, em determinados casos, passaram a ser comparados
ao poder publico. Desse modo, os poderes privados representam um perigo na comunidade e
da-se o inicio de um importante debate na doutrina sobre a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

A questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares foi aclamada nos ordenamentos juridicos do
ocidente e foi desenvolvida pelos defensores através das teorias de aplicabilidade imediata e
mediata, surgindo posteriormente a adocdo de uma tese intermediaria.

Algumas Cartas, como no caso das Constituicbes portuguesa e brasileira,
apresentaram normas de protecdo e de aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relacbes entre particulares. Também a doutrina de ambos paises contribuiram com suas
construcdes tedricas, de acordo com o0s ditames constitucionais, corroborando a incidéncia das
normas fundamentais nas relagdes privadas.

Contudo, apesar da tese da aplicabilidade direta ter sido admitida nos ordenamentos
juridicos portugués e brasileiro, o julgador, diante dos conflitos de direitos fundamentais tem
agido com cautela, como demonstra a jurisprudéncia, a fim de evitar solu¢bes que atentem
contra a liberdade e autonomia individuais, bem como a seguranga juridica.

A tese diferenciadora ou intermediaria foi adotada pela doutrina e jurisprudéncia
portuguesa e parte da premissa de que em relagdo a incidéncia dos direitos fundamentais, é
preciso, na casuistica, distinguir as relacGes entre sujeitos em posi¢des de igualdade das

relacBes em que uma das partes assume uma posi¢cdo de poder ou dominio sobre a outra.
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No conflito instaurado entre particulares em igualdade € comum a colisdo entre 0s
direitos fundamentais dos envolvidos, portanto, nessas relagdes, a mera invocagéo e aplicacao
direta dos direitos subjetivos de uma das partes pode obstar a solu¢do do conflito de forma
equilibrada.

Assim, o julgador, com o escopo de cumprir o dever constitucional de garantir o
direito fundamental das partes deve pautar-se na utilizacdo do critério de ponderacao, ou seja,
exercer uma mediacdo estatal de protecdo balizada e equilibrada do direito. Devera ser feita
uma compatibilizagdo dos direitos fundamentais das partes, tendo em vista as circunstancias
concretas do caso, evitando um simples decisionismo judicial.

A maior parte dos doutrinadores portugueses, acertadamente, reconhece que 0s
direitos fundamentais, somente em determinadas situagdes, devem vincular os particulares da
mesma forma que vinculam os entes publicos, isto €, como direitos subjetivos invocaveis
diretamente da Constituicao.

A chamada tese diferenciadora, apesar das criticas enfrentadas, demonstra ser o
caminho menos tortuoso a ser percorrido pelo magistrado, capaz de atenuar a propagacao da
inseguranca juridica no ordenamento juridico. Nesse sentido, o grau de vinculagdo dos
particulares sofrerd uma variacdo tendo em vista alguns fatores identificados no caso
concreto.

Havera a incidéncia direta dos direitos fundamentais quando, por exempo, tratar-se
de uma situacdo de flagrante desigualdade ou da existéncia de um poder privado; tratar-se de
direito ja constitucionalmente consagrado contra os particulares; tratar-se de direito
insuscetivel de suspensdo em estado de sitio; tratar-se de uma ameaca ou violacdo ao
conteudo essencial do direito fundamental, entre outros. Em todos esses casos e nos quais a
dignidade humana esta a ser aviltada, terd lugar a aplicacdo imediata das normas de direitos
fundamentais.

Por conseguinte, tendo sido demonstrado que as relagdes juridicas estabelecidas entre
trabalhadores e empregadores comumente evidenciam uma relacdo de poder exercido pela
entidade empregadora e uma subordinacdo atrelada a figura do obreiro, é possivel afirmar que
os direitos fundamentais devem ter aplicabilidade imediata nas relagdes de trabalho.

E certo que, nessas relacdes, o trabalhador disponibiliza a sua forca de trabalho e se
obriga a uma prestacdo de natureza pessoal. A sujeicdo que é insita ao contrato, bem como o
poder de direcdo do empregador estabelecidos na legislacéo, possibilitam a compressdo dos

direitos do trabalhador enquanto individuo.
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Ao empregador € atribuido, dentre outros, o direito a iniciativa econémica privada, o
direito a liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial. E o empregador que determina
a forma de prestar o trabalho, o horario, o local, bem como estabelece as regras de
comportamento e disciplina que devem ser seguidas pelos trabalhadores na empresa.

A par disso, a necessidade de emprego, por este constituir o seu meio de subsisténcia
e a sua inclusdo na sociedade, faz do trabalhador o contraente mais fraco na relagdo,
impossibilitando que, na maioria das vezes, possa discutir e reivindicar direitos, salvo em
raras excecoes referentes a contratos de trabalhadores que ocupam altos cargos.

Na&o se pode olvidar que o trabalhador € um cidaddo, titular de direitos de cidadania,
direitos de primeira dimenséo e que devem ser exercidos no curso do contrato de trabalho. O
reconhecimento da existéncia da fragilidade do obreiro, evidenciada nas relacdes de trabalho e
a necessidade de uma especial tutela dos direitos fundamentais do trabalhador, levaram o
legislador portugués a estabelecer um conjunto de normas referentes aos direitos de
personalidade do empregado e do empregador no Cédigo do Trabalho.

No Brasil, ndo houve a regulamentacdo especifica desses direitos no ambito do
Direito do trabalho, embora os direitos de personalidade e algumas clausulas gerais
interpretativas como a boa-fé e a fungdo social do contrato, tenham sido tratadas com énfase
pelo legislador no Cadigo Civil de 2002.

N&o obstante a louvavel atitude do legislador portugués, a colisdo dos direitos
persiste na casuistica, havendo a necessidade de se proceder a concordancia pratica dos
interesses em causa. Situacdo conflitante que aparece com mais expressao ainda em relacéo
ao Direito do trabalho na era digital.

As novas formas de prestar trabalho trouxeram riscos ainda nédo existentes e
intensificaram outros ja existentes na vida dos empregados e hd uma grande escassez de
normas especificas sobre essas novas formas de prestar trabalho na legislacdo dos paises. As
NTIC permitem um enorme controle eletrdnico e a distancia sobre a atividade e o
comportamento dos trabalhadores, cerceando cada vez mais a sua liberdade, intimidade e o
seu direito a desconexé&o.

Atualmente, assiste-se a continua diminuicdo das fronteiras da vida profissional e
pessoal, mormente nos casos em que o trabalho é prestado fora da empresa ou no domicilio do
trabalhador. No entanto, a liberdade deste fora do local de trabalho, salvo algumas excecoes
relativas aos deveres do obreiro, deve ser preservada sob pena do controle exercido pelo

empregador ser considerado ilicito.
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O trabalhador, em principio, deve ser livre para agir na sua vida privada, no convivio
com familiares e amigos, bem como nas redes socias. No contrato de trabalho, estdo
estabelecidos limites ao controle do empregador, pois na medida em que a vida intima do
trabalhador ndo afete o normal cumprimento da atividade laboral, deve ser indiferente ao
Direito do trabalho. Assim, caso a entidade empregadora desrespeite esses limites, estara
ofendendo a dignidade e impossibilitando o pleno gozo dos direitos fundamentais do
trabalhador conferidos pela Constituicéo.

Nessa conjuntura, de aumento exponencial do poder de controle do empregador em
virtude da introducdo da informatica e das novas tecnologias, bem como pela falta de
regulacdo juridica especifica e pertinente capaz de abranger as novas situacdes criadas pelo
trabalho digital, defende-se, ainda com mais afinco, a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais.

Ademais numa democracia plena, 0 magistrado ao analisar um caso, devera partir da
presuncdo de liberdade do trabalhador, visto que este é antes de tudo um cidadéo e a sua
liberdade é protegida contra limitagbes que ndo encontrem fundamento constitucional.
Portanto, as normas de direitos fundamentais devem vincular diretamente os particulares nas
relagbes laborais a fim de garantir a dignidade do trabalhador e a ndo restricdo de sua
liberdade.

O tema tratado, pela sua grande relevancia, e tendo em vista as inimeras e constantes
mudancas trazidas pelo advento da era digital, permitird estudos futuros e a analise do

posicionamento da jurisprudéncia face aos novos casos que surgiréo.
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