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1. INTRODUCAO

O artigo 7°, inciso XI da CRFB/88 consagrou o direito fundamental & participagao nos lucros e resultados,
desvinculando-o da remuneragdo, e a Lei n. 10.101/2000, a fim de regulamentar o aludido direito, estabeleceu
que este sera objeto de negociagdo entre a empresa ¢ seus empregados, mediante negociagdo coletiva, ou
por comissdo escolhida pelas partes — afinal almeja-se estabelecer integracdo entre o capital e o trabalho,
incentivando a produtividade, como vazado no artigo 1° -, integrada, também, por um representante indicado
pelo sindicato da respectiva categoria.

Ocorre que, na pratica, as indigitadas comissdes ndo existem e as normas coletivas, quando tratam da
participacdo nos lucros limitam-se a dizer que o direito existe, mas ndo o regulamenta, ou, simplesmente,
remetem-se a lei, estatuindo que a participagdo nos lucros ou resultados sera estabelecida nos termos da norma
vigente, quando esta ja faz alusdo a negociacao coletiva.

Diante do afastamento tanto do legislador quanto dos atores sociais responsaveis pela negociagao coletiva
e individual, como deve agir o Magistrado do Trabalho? E sobre isso, em apertada sintese, que pretende refletir
o0 presente artigo.

2. 0 DEVER DE PROTECAO
2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO SISTEMA DE VALORES

Segundo a cléssica doutrina do Estado Liberal, os Direitos Fundamentais somente eram entendidos
consoante a logica estatal abstencionista, para que fosse assegurado o direito de liberdade do individuo. Tal
racionalidade trazia a reboque a ideia de que a Constitui¢do era um mero documento politico, inferior a Lei,
o que redundava no ndo desenvolvimento do proprio Direito Constitucional, que evoluia paulatinamente,
enquanto o Direito Civil crescia, imbuido de teorias que justificavam a sua superioridade.

O cenario narrado era bastante compreensivel, diante da tradi¢@o juridica presente ao longo de séculos
e disseminada pelo mundo ocidental através do povo romano. Até o jusnaturalismo, no afa de se fazer mais
perene, havia sido codificado, fazendo-se crer que algo ndo presente na legislagdo ndo era valorado pela
sociedade. Era chegada a época de um jusnaturalismo racional.

Esse cenario positivista, que afastava a moral, a ética e a justica do Direito, fez-se presente em todo o
século XIX, auge das ideias liberais, perdurando fortemente na doutrina civil e constitucional até meados do
século XX, momento em que houve uma mudanga substancial de racionalidade e, pouco a pouco, a hermenéutica
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constitucional passou a admitir a permeacdo do Direito pela moral, constitucionalizando, por assim dizer, o
proprio Direito, agora imbuido de valores que se irradiavam para todas as esferas governamentais e até para as
entidades privadas, algo impensavel segundo a logica liberal-burguesa.

Para tanto, foi necessario que o mundo testemunhasse as barbaries praticadas pelo holocausto, onde o ser
humano foi menosprezado, nao dignificado, e tratado como meio para o alcance de um fim que se pretendia legitimo.

Na Alemanha, pais responsavel tanto pelo cenario horrendo narrado, quanto pela propria modificagdo
do pensamento positivista e virada Constitucionalista, a Constituicdo de Weimar, hoje plenamente reconhecida
como uma das primeiras no mundo a tratar sobre os Direitos Sociais, sequer concebia os Direitos Fundamentais
como clausulas pétreas, omissdo que terminou sendo decisiva para fazer com que Hitler retirasse a cidadania
dos judeus ¢ iniciasse a perseguicao destes pelos mais diversos recantos da Europa.

Terminada a Guerra, na Alemanha, em 1949, foi publicada a Constituigdo de Bonn e dois anos apds, em
1951, foi criado o Tribunal Constituicdo Federal, composto por juristas contrarios as ideias que justificavam
o holocausto, fato peremptorio para a modificagdo da hermenéutica constitucional, que passou entender os
Direitos Fundamentais como um sistema de valores. Tal racionalidade foi construida a partir de um julgado,
mas plenamente desenvolvida pela Corte Constitucional alema, influenciando diretamente a interpretacdo dos
principios como normas, a eficacia dos Direitos Fundamentais entre os particulares — o que se denominou chamar
de eficacia horizontal — e o alcance dos direitos de liberdade, agora entendidos sob a 6tica também objetiva.

Tal interpretacdo modificou de vez a propria concepgao dos Direitos Fundamentais Sociais, que passaram
a se desenvolver, também, sob o aspecto protetivo, ndo sé fatico, mas, sobretudo, juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 foi fortemente influenciada pelo influxo interpretativo das normas
constitucionais campeado na Alemanha e ¢ justamente esse 0 motivo por que se faz necessaria a analise da
construgdo germanica dos Direitos Fundamentais como valores, ja que a jurisprudéncia patria ainda € carente
de avango cientifico nesse sentido,.

Se for possivel fixar o momento da mudanca narrada, esse foi o julgamento do que se denominou caso Liith.

Em 1950, durante a realiza¢do de um festival cinematografico ocorrido em Hamburgo, o entdo presidente
do Clube de Imprensa, Erich Liith, além de expor publicamente o diretor de “Amantes Imortais”,, Sr. Veit
Harlan, acusando-o de grande disseminador das ideias nazistas através da Sétima Arte, também organizou um
boicote juntamente aos distribuidores de filmes.

Harlan e os parceiros comerciais ajuizaram uma a¢ao cominatoria em face de Liith, com fulcro no § 826
BGB, dispositivo da Lei civil alema que obrigava todo aquele que, por agdo imoral, causar dano a outrem, a
uma prestagdo negativa — no caso, deixar de boicotar o filme —, sob a cominag@o de pectnia.

A referida acdo teve o pedido julgado procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo. Liith, entdo,
interpds recurso de apelacdo junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, Reclamagio
Constitucional, alegando violagdo do seu direito fundamental a liberdade de expressdo do pensamento,
garantida pelo art. 511 GG,.

O Tribunal Constitucional Federal, ja em 1958, julgando procedente a Reclamacdo, revogou a decisdo
do Tribunal Estadual, declarando que de acordo com a jurisprudéncia permanente do Tribunal Constitucional
Federal, as normas jusfundamentais contém néo s6 direitos subjetivos de defesa do individuo frente ao Estado,
mas representam, ao mesmo tempo, uma ordem valorativa objetiva que, enquanto decisdo basica juridico-
fundamental, vale para todos os d&mbitos do direito e proporcionam diretrizes e impulsos para a legislagado, a
administragao e a jurisprudéncia.

A partir dessa decisdo, com fulcro na teoria axioldgica, os Direitos Fundamentais, a despeito de
encerrarem direitos subjetivos para os individuos, também passaram a ser considerados como valores objetivos,

1 Veja-se, por exemplo, julgado colhido do Supremo Tribunal Federal, onde ndo se admite Recurso Extraordinario, a ndo ser
por ofensa direta a Constituigio: “CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA A CONSTITUICAO. MATERIA
FATICA. SUMULA 279 — STF. 1. — Somente por ofensa direta & Constituigio autoriza a admissio do recurso extraordinario. No caso, o
acordado limita-se a interpretar normas infraconstitucionais. II. — Alegacdo de ofensa ao devido processo legal: CF, art. 5°, LV: se ofensa
tivesse havido, seria ela indireta, reflexa, dado que a ofensa direta seria a normas processuais. E a ofensa a preceito constitucional que autoriza
a admissdo do recurso extraordinario ¢ ofensa direta, frontal. III. — Alegacdo de ofensa ao inciso IX do art. 93 da CF: improcedéncia, porque
o que pretende o recorrente, no ponto, ¢ impugnar a decisdo que lhe ¢ contraria, certo que o acoérdao estd suficientemente fundamentado. I'V.
— Incidéncia, no caso, da Simula 279 — STF. V. — Agravo néo provido. STF — Al — AgR 481215/RJ, Rel. Min. Carlos Veloso, DJ 24.02.06.

2 Nesse, assim como em outros filmes, dirigidos pelo Sr. Harlan, ha forte incitamento a violéncia em face dos judeus.

3 SCHWABE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Tradug@o de Beatriz Hennig e
outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 381.

4 No dizer de Pérez Luiio (op. cit. p. 21): “en el horizonte del constitucionalismo actual los derechos fundamentales desempefian, por
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de uma comunidade e, como tais, se espraiam por todo o ordenamento, vinculando juridicamente todas as
fungdes estatais, dentre elas, o proprio Poder Judiciario, que passa a ter como principal fungdo interpretar a
Constituigdo e as Leis, de modo a dar afetividade aos Direitos Fundamentais.

Nas palavras de Vieira de Andrade, os Direitos Fundamentais “ndo podem ser pensados apenas do
ponto de vista dos individuos, enquanto posigdes juridicas de que estes sdo titulares perante o Estado”, pois,
eles “valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins de que se propoe
prosseguir, em grande medida através da acgdo estadual”,, que €, em outras palavras o proprio dever de prote¢ao
estatal em relagdo aos individuos.

Alexy, apesar de reconhecer que principios e valores possuem a mesma estrutura, sendo ambos passiveis
de sopesamento quando em conflito com outros principios ou valores, afirma que aqueles ocupam o campo da
deontologia, ou do dever-ser — como os conceitos de dever, proibi¢do, permissao e direito a algo —, enquanto
estes se localizam no ambito da axiologia, identificado como o conceito de bom — como os conceitos de bonito,
corajoso, seguro, econdmico, democratico, social, liberal ou compativel com o Estado de direito,.

Evidente que a assim denominada teoria axiologica dos Direitos Fundamentais encontrou séria
divergéncia, sendo Habermas um dos seus principais opositores, quando langa contra o discurso da ponderagio
de valores o epiteto de “frouxo”, argumentando que:

ao deixar-se conduzir pela ideia da realizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no
direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria. No caso
de uma colisdo, todas as razdes podem assumir o carater de argumentos de colocag@o de objetivos,
o que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensdo deontologica de
normas de principios do direito. [...] Normas e principios possuem uma forga de justificagdo maior
do que a de valores, uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade de preferéncia,
uma obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido deontologico de validade; valores tém que ser
inseridos, caso a caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma vez que ndo ha medidas racionais
para isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido, seguindo ordens de precedéncia
€ padrdes consuetudinarios. .

Informa Steinmetz, que a teoria axiologico-sistémica também encontrou na doutrina de forsthoff grande critica,
acreditando o citado jurista que, na filosofia dos valores, “a interpretagdo juridica d4 lugar a interpretacao
filosofica”, tornando “inseguro o direito constitucional, dissolvendo a lei constitucional na casuistica, porque o
carater formal-normativo do direito constitucional, isto é, a sua positividade juridico-normativa, é substituida
por uma suposta normatividade constitucional estabelecida caso a caso”.

Tomando emprestadas as palavras de Sarmento, “ndo se afigura necessaria a adesao” a teoria da ordem de valores
para “aceitagdo da existéncia de uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, e para o reconhecimento
dos dois efeitos praticos mais importantes desta dimensao: a eficdcia irradiante dos direitos fundamentais e a
teoria dos deveres estatais de prote¢do”,. E € sobre isso que se tratara a seguir.

2.2 EFICACIA IRRADIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A fim de orientar o alcance da teoria axioldgica dos Direitos Fundamentais, na década de oitenta, Alexy
indicou como unica forma vidvel de se interpretar o carater objetivo dos referidos direitos, a técnica da abstragdo
de toda e qualquer nogao subjetiva.

Nesse desiderato, pontuou o referido publicista, que apenas com uma triplice abstragdo ¢ possivel fazer
aparecer o carater objetivo do direito .

Para tanto, o autor utiliza o direito a liberdade de expressdo (caso Liith), afirmando que, ao se realizar
a primeira abstracdao (do titular), converte-se um dever relacional (que possui um direito subjetivo como
contrapartida) em um dever ndo-relacional, ou seja, uma obrigacdo sem um direito subjetivo correspondente,

tanto, uma doble funcioén: em el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la liberdad individual, si bien a este papel clasico se atina
ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivos de la subjetividad, mientras que em el objetivo han asumido uma dimension institucional

a partir de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente proclamados”.

5 Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 4. ed., Coimbra: Almedina, 2009, p. 109.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 144 ¢ ss.

7 HABERMAS, Jiigen. Direito ¢ democracia. Entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Breno Siebeneichler, Volume I, Rio
de Janeiro: Biblioteca Tempo Universitario 101, 2003, p. 231.

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 107-108.

9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumens Juris Editora, 2006, p. 123.

10 Op. cit., p. 508.
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que gera apenas um dever prima facie de o Estado atuar, de modo a se omitir de intervir na liberdade de opinido.

Todavia, para alcangar um “nivel supremo de abstragcdo”, é necessaria a feitura de uma segunda abstragao
(do destinatario do direito) para, entdo, abstrair algumas particularidades do objeto (omiss@o de intervencgdo
estatal). Como resultado final, havera somente um “simples dever-ser” da liberdade de expressdo, o que o
Tribunal Constitucional Federal intitulou de “decisao basica juridico-objetiva”, ¢ o autor de “norma basica que
decide valores”, que “se irradiara por todos os &mbitos do ordenamento” .

A partir dessa concepgao irradiante dos Direitos Fundamentais, doutrina e jurisprudéncia germéanicas
evoluiram para outros conceitos que redundaram profundamente no aprimoramento da eficacia e efetividade
das normas constitucionais, como, por exemplo, a assim denominada eficacia horizontal, ou vinculagdo dos
particulares aos Direitos Fundamentais, que, aplicada ao Direito patrio, como se defendera mais adiante, permite
a interpretacdo de desnecessidade de uma lei obtida através do processo legislativo comum (lei complementar)
para a observéncia do direito do trabalhador a protecdo contra a dispensa arbitraria.

A teoria axioldgica encontra no Direito constitucional brasileiro ampla possibilidade de aplicacao,
tendo-se que a Constituicdo Federal de 1988 ¢ eivada de valores, positivados ou nao, a exemplo do valor social
do trabalho.

Nesse trilhar, facil é perceber que as normas constitucionais, para além do contetido subjetivo, encerram
valores que se irradiam para os mais diversos ramos do Direito, ndo s civil, mas também penal, econdmico e,
sobretudo, do trabalho, encontrando nos conceitos juridicos indeterminados (bons costumes, ordem publica,
boa-fé, abuso de direito) um forte campo para aplicagdo dos valores consagrados no Texto Constitucional.

No direito francés, embora ndo se adote flagrantemente a teoria da eficdcia irradiante ,, em 1991, uma
empresa de entretenimento langou um concurso, onde se sagrava vencedor quem arremessasse um ando a
uma maior distincia. Indignado com o show de horrores, um dos prefeitos por onde passava o “espetaculo”,
utilizando-se da regra contida no artigo 3° da Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, decidiu, administrativamente, interditar o evento.

Na oportunidade, o ando em questio, em litisconsorcio com o empresario, ingressaram com acao perante
o Tribunal Administrativo de Versailles, no intuito de anular o ato do prefeito. O Conselho do Estado Francés,
em ultima instancia, afirmou que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ utilizado para a interpretagio
de conceitos juridicos indeterminados, como o de “ordem publica”, evidenciando que o referido principio-
valor esta para além da propria vontade do ser humano, que, no caso do ando, desejava ser arremessado, tendo
alegado a sua condigdo fisica, que redundava na impossibilidade de encontrar um trabalho melhor.

A decisao referida consagra ndo s6 o valor dignidade humana, mas, sobretudo, concebe-o sob a 6tica
objetiva, sendo indiferente se ha ou ndo vontade de o ser humano se aviltar diuturnamente. Pensar o contrario &
permitir que o proprio Estado possa mensurar a quantidade de dignidade que pode existir em cada ser humano,
ideologia que sempre embasou estados totalitarios e fundamenta até os dias atuais a ideia de uma raga, etnia
ou religido superior.

2.3 DEVER DE PROTECAO

Corolario da teoria axiologico-sist€émica dos Direitos Fundamentais, os direitos de protegdo sdo, no
dizer de Alexy, “os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra
intervengdes de terceiros” ,, como ocorre, exemplificativamente, com as normas que tratam de direito penal,
responsabilidade civil, direito do trabalho, prote¢ao ao meio ambiente, direito do consumidor, onde ha forte
intervencdo juridica estatal, dispondo até onde os particulares podem avangar para que ndo seja ofendido
interesse de outrem.

Os direitos a protecdo, por serem auténticos direitos subjetivos e objetivos constitucionais a acdes
positivas estatais, podem encerrar prestacao fatica ou normativa (juridica), tendo tais direitos como escopo a
delimitagdo das “esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a garantia da exigibilidade
¢ da realizacdo dessa demarcacdo” ,. Ao tempo em que o direito a protecdo encerra direito subjetivo para
o individuo em face do Estado, também se apresenta em idéntica forma, impondo-se ao Estado a atividade
legislativa, administrativa e jurisdicional, todas elas tendo como norte os Direitos Fundamentais, entendidos
agora em seu aspecto objetivo-irradiante.

Se classicamente o Estado foi concebido tdo s6 segundo a logica liberal, a fungdo protetora estatal é

11

GOMES, Fabio Rodrigues. Direito Fundamental ao Trabalho: Perspectivas Historica, Filosofica e Dogmatico-analitica. Rio de

Janeiro: Lumen Juris Editora, 2008, p. 104.

12
13
14

Cf. SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 127.
Op. cit., p. 450.
ALEXY, Robert. Op. cit., p. 451.
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algo que remonta a época de formulagdo das teorias acerca do contrato social, assim entendido como o grande
pacto firmado pela sociedade, onde, em linhas simplorias e pragmaticas, os individuos cederiam parcela da sua
individualidade, em prol da protecdo estatal, ou seguranca de atos praticados por terceiros.

Em um contexto onde a autotutela passou a nao mais ser tolerada, coube ao Estado a fungo de viabilizar
seguranga aos individuos. Dita seguranga €, classicamente, firmada em face do Estado, que tem como missdo se
abster de intervir nas relagdes privadas, mas também através do Estado, segundo concepg¢do mais moderna apos o
advento do Estado Social. Essa ultima concepgao de protecdo estatal ¢ entendida sob o aspecto fatico, através das
prestacdes sociais, ou juridicas (normativas), tendo o Estado a obrigacdo de proteger os Direitos Fundamentais em
face de atos praticados por terceiros, com a elaboragdo de leis e aparelhamento da Administragao.

Nesse trilhar, retomam-se as palavras de Vieira de Andrade, que, ao diferenciar a cléssica acepcao dos
direitos de defesa como direitos do individuo em face do Estado, contrariando a ldgica liberal, os direitos a
prestacdes “imporiam ao Estado o dever de agir, quer seja para a proteccao dos bens juridicos protegidos
pelos direitos fundamentais contra a actividade de terceiros, quer seja para promover ou garantir as condigdes
materiais ou juridicas de gozo efectivo desses bens juridicos fundamentais” e que esse moderno modo de
enxergar a missdo estatal se liga diretamente ao advento do Estado Social, que ampliou os deveres do Estado.

Mais adiante, o publicista ainda arremata apontando que em todo caso “o direito pode ser a prestagoes
materiais ou juridicas”, citando como exemplos das prestacdes estatais juridicas a “regulamentagdo das
relagdes de trabalho” .. E dizer, o Estado tem o dever, decorrente do direito a prestagdo, de proteger o individuo
trabalhador das arbitrariedades praticadas por terceiros, ¢ a relacdo de emprego ¢ campo fértil para o exercicio
de tal mister, diante do forte poder social concentrado tdo somente nas maos do empregador. Nao ¢ sem razao
que o Estado intervém para proteger o individuo trabalhador e quando deixa de fazé-lo, ha um descumprimento
do dever de protecao que lhe é proprio.

Diversamente da concepgao subjetiva dos Direitos Fundamentais, a dimensdo objetiva apregoa que a
protecdo estatal ndo ¢ somente fundada no interesse geral da comunidade, interessando ao poder publico a missao
protetora do ser humano concretamente situado, para que somente assim seja alcangado o desenvolvimento da
personalidade.

Sem embargo, o Estado, a despeito da sua concepgao classica de abstengdo, passa a ser o grande
responsavel pela concretizacao dos direitos fundamentais desse Homem concreto, em um contexto de Estado
Social, o que ndo gera a automatica refutacdo do Estado Liberal, tendo-se que o Estado abstencionista, convive,
modernamente, ao lado do Estado Social. Nesse cenario, o ser humano passa a ter a possibilidade de alcangar
a sua mais alta personalidade através do Estado, que, de grande oponente, se transmuda em realizador dos
Direitos Fundamentais.

Nesse cenario de mudanga paradigmatica, estabelecida, sobretudo, apés a chegada do Estado Social
de Direito, os Direitos Fundamentais, passam também a ser encarados segundo a o6tica positiva, sendo papel
do Estado a sua realizacdo através da protecdo fatica e também juridica, esta por meio da criacdo de normas
protetivas (sobretudo normas que tratam de protecdo ao particular, em face de atos praticados por outros
particulares) tratando dos mais diversos ramos do Direito, dentre os quais, o Direito do Trabalho.

Com o acertamento da lente por onde eram observados os Direitos Fundamentais, ampliando o espectro
de sua visdo, os poderes ja constituidos (Legislativos, Executivo e Judicidrio) também tiveram os seus deveres
hipertrofiados, pois, além de terem a missao de assegurar a liberdade do individuo em face do Estado, passaram
igualmente a ter a obrigagdo de fazer realizar os Direitos Fundamentais por meio das suas respectivas atividades,
agora enxergadas positivamente.

Entendidos os Direitos Fundamentais sob a dimensédo objetiva, cabe ao Estado a promogédo de politicas
publicas para a concretizagdo de tais direitos, como, por exemplo, a feitura de campanhas para a prevengdo a
sérias doencas, protecdo ao meio ambiente ¢ até a fiscalizacdo do cumprimento das normas protetivas, como a
atividade perpetrada pelo Poder Executivo no combate ao trabalho escravo e degradante, ao cumprimento das
NRs, para a prevencao de acidentes de trabalho.

O Poder Judiciario, também vinculado aos Direitos Fundamentais segundo a teoria axioldgica,
igualmente tem a missdao de fazer valer tais direitos, permitindo a plena eficacia das normas que tém como
escopo a protecao a dignidade do ser humano.

Quanto ao Poder Legislativo, nos passos da teoria axiologica, cabe-lhe a missdo de promover, através
da legislacdo, os Direitos Fundamentais, confeccionando normas constitucionais ou ordinarias protetivas ao
individuo em face de atos praticados por terceiros.

15 Op. cit. p. 168.
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2.4 PROPORCIONALIDADE: ENTRE A PROIBICAO DO EXCESSO E A PROTECAO
INSUFICIENTE

Durante o século XIX ¢ parte do século XX, o principio dalegalidade dominou toda a teoria constitucional
e civilista, encontrando no positivismo juridico o seu expoente doutrinario. Nesse contexto ideoldgico, cabia
ao Poder Legislativo falar em nome do povo, emitindo normas, nem sempre condizentes com a vontade
popular e que, ndo raras vezes, deixavam de guardar grande preocupagdo com os Direitos Fundamentais, sem
maiores reflexdes acerca da constitucionalidade da emisséo de tais atos normativos, uma vez que o principio da
legalidade fornecia o aparato necessario a elevagdo do Poder Legislativo ao maximo patamar, impedindo que
este pudesse ser questionado acerca da adequagdo ao texto constitucional.

Em meados do século XX, maxime ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, descortinado que foi o
atentado contra a dignidade do ser humano pela prevaléncia do principio da legalidade — que supedaneou todas
as barbaries cometidas no holocausto —, o cendrio ideoldgico modificou-se substancialmente.

O mesmo Estado alemfo, que tinha no principio da legalidade o seu meio expoente para justificar
todos os atos arbitrarios do poder legislativo, também foi o grande responsével ., na Europa, pela modificagdo
hermenéutica que algou o principio da proporcionalidade ao patamar constitucional.

Apoés percuciente construgdo jurisprudencial comandada pelo entdo novel Tribunal Constitucional
Federal, que ja em 1958 tratou sobre a jurisprudéncia dos valores, passou a conceber os Direitos Fundamentais e
até a propria Constitui¢do como ordem axiologica que se irradia tal qual raios solares sobre todo o ordenamento
juridico, influenciando, principalmente, a atividade legiferante, ndo sendo esta, nesse contexto, absoluta e
soberana, mas, ao revés, rendendo reveréncia ao texto constitucional, este sim, guardido de todos os valores
pincados da sociedade e formalmente consagrados.

Foi no citado leading case Liith que o indigitado Tribunal Constitucional Federal primeiro se utilizou
do principio da proporcionalidade para sopesar os principios constitucionais da liberdade de expressdo e a
privacidade, que, naquele caso concreto, colidiam.

Para tanto, utilizou-se o Tribunal do principio da proporcionalidade, fazendo emergir uma teoria que
possui efeitos reciprocos, entendendo que a lei tanto limita o direito fundamental, quanto a luz deste também
¢ interpretada. Embora o alcance do principio da proporcionalidade ainda ndo estivesse bem delineado na
jurisprudéncia da Corte, fora utilizada, a partir de entdo em diversos julgados, tanto que Bonavides ., ancorado
em Stern, afirmou que foram mais de 150 julgados tratando da aplicagdo do novo principio da proporcionalidade
no Tribunal Constitucional Federal, ap6s o advento da Lei Fundamental de 1949.

Todavia, somente em 1971, ; o referido Tribunal destrinchou o principio da proporcionalidade, tratando
daproibigdo do excesso do legislador, com a analise dos critérios de adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Deixava, segundo a Corte, o principio da proporcionalidade, de ser um principio adotado
somente no Direito Administrativo, passando a ser implicitamente um principio constitucional, em um contexto
de Constituicdo aberta e material.

Se antes o referido principio era utilizado somente para combater os excessos da Administragao, quando
do exercicio do seu poder de policia, a partir da construgao jurisprudencial narrada, o aludido principio passou
a ser utilizado como norma implicita ao texto constitucional alemao e, portanto, apta a efetuar controle de
constitucionalidade de atos legislativos infraconstitucionais emitidos pelo legislador e este, por seu turno,
passava a ser vinculado aos valores constitucionalmente consagrados, estando proibido de praticar excessos
legiferantes (iibermassverbot).

Tal construgdo jurisprudencial foi de importincia imensa para a edificacdo do controle de
constitucionalidade e a compreensdo da Constituicdo como norma apice em um Estado de Direito.

Partindo da teoria alema acerca do principio da proporcionalidade, ¢ possivel encontrar a divisdo deste
em tré€s subprincipios: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Entende-se que a medida administrativa ou legislativa resta adequada quando apta para o atendimento
dos fins que a fundamentaram. Ou seja, analisa-se a relacdo entre fins € meios, sendo adequado o ato que

16

Aqui cabe a observagdo de Canotilho, quando informa que a “dimensdo material do principio ndo ¢ nova. Ja nos séculos X VIII

e XIX, ela esta presente na ideia britanica de reasonableness, no conceito prussiano de Verhiltnisméssigkeit, na figura de détournement Du

pouvoir em Franga e na categoria italiana de acesso de potere. No entanto, o alcance do principio era mais o de revelagdo de sintomas de

patologias administrativas — arbitrariedades, exorbitancia de actos discricionarios da administragdo — do que o de um principio material de

controlo das actividades dos poderes publicos. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 5. ed., Coimbra:
Almedina, 2002, p. 268).

17
18

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 408.
Cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 409.
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guardar pertinéncia com a finalidade perseguida.

Ja no juizo de necessidade analisa-se se a medida adotada pelo Estado, dentre todas as possiveis, ¢ a
menos gravosa para o alcance objetivado. No dizer de Canotilho, o exame deve compreender: a) a exigibilidade
material, pois 0 meio deve ser o mais ‘poupado’ possivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) a
exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o ambito da intervenc¢ao; c) a exigibilidade temporal
pressupoe a rigorosa delimitagdo no tempo da medida coactiva do poder publico; d) a exigibilidade pessoal
significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados .

Ja no que toca a proporcionalidade em sentido estrito, ultrapassadas as duas fases anteriores, cabe ao
julgador ponderar se “o resultado obtido com a intervengdo € proporcional & carga activa da mesma”, , sendo
especialmente nessa fase necessaria a farta argumentagao juridica, para que a vontade dos demais poderes ndo
se faca substituir pela arbitraria vontade do Estado-juiz.

O principio da proporcionalidade, concebido como proibi¢do do excesso, encontrou previsdo formal na
Lei Fundamental alema e inspirou o legislador constituinte portugués de 1976, tendo-se que a Carta lusitana
contempla nos artigos 18°/2, 19°/4 e 166°/2 o referido principio.

A Carta Politica de 1988 ndo prevé formalmente o principio em questao, mas a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal o concebe como implicito no Texto Constitucional, vigente € necessario ao nosso Estado de
Direito,, e, forte na ligdo de Bonavides, pode-se assegurar que o referido principio, apesar de ndo existir
formalmente na Constitui¢do, existe “como norma esparsa” no Texto Constitucional, tendo-se que “a nogdo
mesma se infere de outros principios que lhe s@o afins, entre os quais avulta o principio da igualdade, sobretudo
em se atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade- proporcionalidade, tdo caracteristica da
derradeira fase do Estado de Direito” ,.

Enquanto a Alemanha, pais que tratou tardiamente sobre o controle de constitucionalidade, vinculava
o principio da proporcionalidade ao Direito Administrativo, mais especificamente no tocante ao controle dos
excessos aos atos de poder de policia da Administracdo, evoluindo para o controle de excesso em relagdo aos
atos legislativos, os Estados Unidos ha muito ja tinham na clausula do devido processo legal, inserida por
meio das Emendas 5* e 14? a certeza de que as normas emanadas pelo Poder Legislativo poderiam sofrer
controle de constitucionalidade (judicial review), quando ndo guardassem razoabilidade, principio este que
estava implicitamente contido na referida clausula do devido processo legal.

Vale lembrar que a referida clausula passou por duas fases,,. Na primeira, com carater puramente
processual, o principio somente era voltado para as garantias penais processuais, tais como o contraditoério, a
ampla defesa, os recursos e a possibilidade de citagao no processo. Ja na segunda fase, o devido processo legal,
embora ndo tenha abandonado a sua versdo classica processual, passou a ser entendido sob a 6tica substantiva,
permitindo que o Judiciario pudesse efetuar o controle de constitucionalidade dos atos legislativos, ou seja,
o proprio controle do mérito dos atos discricionarios do legislador, encontrando o Judicidrio fundamento na
averiguacao da compatibilidade em relagao ao meio escolhido pelo legislador e os fins almejados, assim como
na verificagdo da legitimidade dos fins, tendo afirmado Barroso, que “por intermédio da clausula do devido
processo legal passou-se a proceder ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality)
das leis e dos atos normativos em geral do direito norte-americano”,,.

Barroso e Bonavides concordam que ambos os principios, que, no fim guardam simetria, s2o mais faceis

de serem entendidos do que conceituados,,, mas aquele se arrisca, afiangando que a razoabilidade consiste

19 CANOTILHO, J.J. GOMES. Op. cit. p. 270.

20 Op. cit., p. 270.

21 Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. 1. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 90-95.
22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 434.

23 Muito embora Sarmento aponte, de forma mais preciosista, que o principio do devido processo legal nos Estados Unidos, passou

por trés fases. Na primeira, “que se estendeu até o final do século XIX, atribuia-se & clausula um significado puramente procecimental
(procedural due processo of Law). [...] O principio se restringia a uma dimensdo puramente adjetiva, pois visava tutelar apenas os direitos
das partes envolvidas nos processos: direito ao contraditorio, a ampla defesa, a producéo de provas, a assisténcia por advogado etc. [...] Essa
concepeao so foi alterada no final do século XIX, quando a Suprema Corte norte-americana, a partir de uma visao sacralizadora dos principios
do liberalismo econdémico, passou a invalidar normas editadas e pelo Legislador que interferiam na liberdade de contratagdo e no direito de
propriedade. [...] O prestigio desta teoria perdurou até a década de 30, quando ela se chocou frontalmente com a politica intervencionista
promovida, nos moldes keynesianos. [...] A partir a década de 30, o eixo do devido processo legal substantivo se transferiu das liberdades
econdmicas para os direitos fundamentais” (SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constitui¢ao Federal. 1. ed., Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2005, p. 83-87).

24 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 278.

25 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 281, ¢
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em “mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa”. Trata-se, portanto, “de um
parametro de avaliacdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justiga”, .

Ja para Avila, que trata razoabilidade e proporcionalidade como postulados, esta “pressupde a relagdo
de causalidade entre o efeito de uma ag@o (meio) e a promogdo de um estado de coisas (fim). Adotando-se
0 meio, promove-se o fim: o meio leva ao fim”. Ja em relagdo aquele, na “utilizacdo da razoabilidade como
exigéncia de congruéncia entre o critério de diferenciag@o escolhido e a medida adotada ha uma relagdo entre
uma qualidade e uma medida adotada: uma qualidade ndo leva a medida, mas € critério intrinseco a ela”,..

Sarmento doutrina que, embora os principios da proporcionalidade e razoabilidade possuam “matrizes
historicas diferentes, na pratica sdo fungiveis, pois almejam o mesmo resultado: coibir o arbitrio do Poder
Publico, invalidando leis e atos administrativos caprichosos, contrdrios a pauta de valores abrigada pela
Constitui¢do”, .

2.5 O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO PROIBICAO DA INSUFICIENCIA

Classicamente concebido como vedacdo ao excesso, modernamente o principio da proporcionalidade
¢ também enxergado sob nova oOtica, assim entendida como a proibicdo da insuficiéncia, ou da protegdo
insuficiente, tese segundo a qual, na medida em que cabe ao Estado fomentar os Direitos Fundamentais,
executando politicas publicas, ou, simplesmente, legislando sobre determinadas matérias, sem interferir
excessivamente nos ditos Direitos, em um contexto de vedacdo ao excesso, também lhe cabe a necessaria
legislagdo protetiva, de forma ampla, para abarcar o maximo espectro fundamental protetivo, sob pena de
ignorar a proporcionalidade pela insuficiéncia.

Ou seja, se o Estado ndo pode ser excessivo, também nao lhe cabe ser omisso ou insuficiente, deixando o
cidaddo a mercé da intervengao de terceiros em sua esfera privada, sem que haja medida impeditiva ou punitiva
propria. No dizer de Canotilho, existe um “defeito de protec¢do quando as entidades sobre quem recai um dever
de protecgdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma protec¢do constitucionalmente
adequada dos direitos fundamentais”,,.

Nesse momento, ¢ valido retomar a divisdo dos Direitos Fundamentais a prestagdo nos sentidos
material ou fatico e juridico, interessando tdo somente este Gltimo para a analise do alcance do principio da
proporcionalidade como proibi¢do da insuficiéncia, para posterior digressao acerca da omissdo prestacional
legislativa em relacdo ao direito a participacao nos lucros e resultados e como deve se comportar o Estado-Juiz
diante de tal realidade.

A contemporanea teoria dos Direitos Fundamentais defende que ao Estado cabe o dever de ndo violar tais
direitos, assim como também a obrigacdo de proteger os titulares de tais em face dos danos e ameacas advindas
de outros particulares, em um contexto de dimensao axiologica interpretativa da Constitui¢do enquanto ordem
de valores.

Dito dever de protecdo se irradia para todas as esferas estatais e ganha principal relevo nas atividades
legislativa, administrativa e judicial, que devem guardar o dever de promover todos os Direitos Fundamentais.

Encontra-se na doutrina de Alexy os direitos a protecdo como legitimos direitos subjetivos do cidadao,
assim entendidos como “direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja
contra intervencdes de terceiros”, ou “direitos constitucionais a que o Estado configure e aplique a ordem
juridica de uma determinada maneira no que diz respeito a relacdo dos sujeitos de direito de mesma hierarquia
entre si”, .

O primeiro e notdrio caso julgado pelo Tribunal Constitucional Federal acerca do alcance do dever de
protecdo ocorreu em 1974, quando foi publicada lei estadual descriminalizando o aborto. Na oportunidade, ja
em 1975, a Corte, através de controle concentrado de constitucionalidade, decretou a invalidade da lei, dando
énfase ao direito a vida, consagrado na Lei Fundamental de Bonn, que tem inicio — segundo o julgado referido
—ja com o feto, a partir do 14° dia seguinte a concepc¢ao. Também entendeu o Tribunal como relevante o direito
a privacidade da mulher gradvida, mas este, por ndo ser absoluto, entraria em colisdo com o direito a vida do

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 392.

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 281.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigo a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2011,
p. 172.

28 SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constitui¢do Federal. 1. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.87.

29 Op. cit., p. 273.

30 Op. cit., p. 450-451.
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feto. Utilizou-se, portanto, do critério de ponderacao e, tendo-se afirmado que o legislador tinha a obrigacao
constitucional de proteger a vida do feto, declarou-se a inconstitucionalidade da lei que descriminalizava o
aborto, estabelecendo-se, no entanto, algumas excecdes, a saber, quando houver risco a vida ou saude da mae,
ou aborto eugénico. Com isso, firmou a Corte o entendimento segundo o qual “ao descriminalizar o aborto, o
legislador teria violado o dever de protegdo ao bem juridico vida, ao qual estava adstrito”,,.

Na referida decisao (BVerfGE 39,1 (Schwangerschaftasabbruch I), o Tribunal Constitucional Federal
concluiu que:

o dever de protegdo do Estado é abrangente. Ele ndo sé proibe — evidentemente — intervengdes
diretas do Estado na vida em desenvolvimento, como também ordena ao Estado posicionar-se de
maneira protetora e incentivadora diante dessa vida, isto €, antes de tudo, protegé-la de intervengdes
ilicitas provenientes de terceiros (particulares). Cada ramo do ordenamento juridico deve orientar-
se por esse mandamento, conforme sua respectiva definigdo de tarefas. O cumprimento do dever
de prote¢do do Estado deve ser tdo mais consequentemente perseguido quanto mais elevado
for o grau hierarquico do bem juridico em questdo dentro da ordem axiologica da Grundgesetz.
Dispensando maiores fundamentagdes, a vida humana representa um valor supremo dentro da
ordem da Grundgesetz; é a base vital da dignidade da pessoa humana e o pressuposto de todos os
demais direitos fundamentais.,.

Em 1993 o referido Tribunal voltou a afirmar que o Estado tem o dever de protegdo legislativa a vida,
no segundo caso sobre o aborto (BVerfGE 88, 203 — Schwangerschaftsabbruch II) e na referida decisdo restou
firmado que:

o Estado deve adotar medidas normativas e de ordem fatica suficientes para o cumprimento do seu
dever de protegdo, que conduzam a uma prote¢do adequada e efetiva (proibigdo de insuficiéncia),
com a considera¢@o dos bens juridicos em colisdo. Para isso é necessario um conceito de protegdo
que combine medidas preventivas e repressivas.

Invocando o mesmo argumento da insuficiéncia da protecao por parte do Estado, o Tribunal Constitucional
Federal em outras oportunidades reafirmou essa nova perspectiva do principio da proporcionalidade, como na
area da defesa contra o terrorismo (BVerfGE 46, 160, 163), em 1978, bem como no caso da protegdo ambiental
referente a ruidos provocados por acronaves e centrais nucleares, apontando sempre a necessidade de o Estado
emitir normas protetivas aos respectivos bens juridicos.

Todavia, em 1993 (BcerfGE 203), o Tribunal Constitucional alemao voltou a tratar o tema aborto,
apontando nova diretriz para a vedagdo a insuficiéncia de interveng@o estatal na esfera privada, constituida
em torno da desnecessidade de criminalizacdo da interrupgdo da gravidez até a décima segunda semana de
gestacdao. Também se colhe o referido julgado que: “a proibi¢do da insuficiéncia ndo permite a livre desisténcia
da utilizagdo, também, do direito penal e do efeito de protegdo da vida humana dele decorrente”, .

Apos asseverar que a literatura especializada aponta como trés as fungdes pertencentes & dimensdo
objetiva dos Direitos Fundamentais — carater de normas de competéncia negativa, necessario ao controle
abstrato das normas; efeitos horizontal e de irradiagao dos direitos fundamentais; dever estatal de tutela — afirma
Schwabe que este ultimo dever se refere ao “dever do Estado de proteger ativamente o direito fundamental, ou
seja, de proteger o seu exercicio contra ameagas de violagdo provenientes de particulares”. Também enfatiza
o referido publicista que “a prote¢do se refere a agdo a ser impetrada pelo Estado para a protecdo ativa dos
direitos fundamentais, em face das possiveis inobservancias por particulares”. Finaliza, porém, pontuando
que “o Estado ¢ obrigado, pelo dever de tutela, derivado dos direitos fundamentais, a forgar a observancia, a
omissdo de agdo ameagadora aos respectivos direitos fundamentais, provenientes de particulares”, .

Ao revés da maior parte da doutrina,,, que pde o dever de tutela legislativa como direito prestacional
vinculado a eficacia objetiva dos direitos fundamentais, defende o referido autor que do aludido dever estatal,

31 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p. 131.

32 Em SCHWABE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméao. Tradugéo de Beatriz Hennig
e outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 267.

33 Em SCHWABE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Tradugéo de Beatriz Hennig
e outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 276.

34 SCHWARBE. Jiigen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Tradugdo de Beatriz Hennig e
outros. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 84.

35 Sobre esse especifico ponto, atente-se para o capitulo que trata da eficacia dos Direitos Fundamentais na relagdo de emprego, onde

hé uma forte revisdo bibliogréafica nesse sentido.
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“se baseia numa situacdo de ameaga de alguns direitos, perpetrada por particulares, [nascendo para estes] uma
posi¢do juridico-subjetiva que provoca o mesmo efeito proprio da fungdo classica dos direitos fundamentais de
oferecer resisténcia contra intervenc¢do lesiva de outrem”. E arremata dizendo: “trata-se da fungao de resisténcia
ampliada aqueles casos nos quais os particulares passaram a ameagcar a liberdade tutelada. Esta fungdo exige do

Estado,,, em suma, que ele aja contra as situagdes de ameaga de um direito fundamental”, .

Ou seja, o dever de tutela legislativa, além de ser um direito de defesa, igualmente conduz a um direito
subjetivo a que o individuo seja protegido contra atos provenientes de terceiros, ou a uma agao positiva por
parte do Estado.

Percebe-se, dessa forma, que ndo ha um abismo tdo grande entre direitos de defesa e direitos a prestagoes,
sendo ambos capazes de gerar direito subjetivo, importando muito mais o nivel de densidade normativa que
cada um dos Direitos Fundamentais possui segundo a sua respectiva previsdo constitucional.

Alexy, analisando ambos os direitos, pontua que a estrutura do direito a prestagdo ¢ igual a do direito
de defesa, no tocante a possibilidade de escolha (discricionariedade) do Legislador,e se utiliza de exemplo
claro, afirmando que o “direito de protecao exige a utilizacdo de ao menos um meio de prote¢ao, (e) o direito
de defesa exclui a utilizagdo de todo e qualquer meio de utilizagdo ou afetagdo negativa”,,. Ou seja, em se
tratando de direito de defesa, este somente sera satisfeito e plenamente alcangado quando todos os meios de
intervengdo ao Direito Fundamental forem afastados; ja para a satisfacdo do dever de protecdo, ¢ suficiente
a realizacdo de uma tUnica agdo adequada de protecdo ou fomento; “se mais de uma agdo de protecdo ou de
fomento é adequada, nenhuma delas ¢, em si mesma, necessaria para a satisfacdo do dever de protecdo ou de
fomento; necessario € somente que alguma delas seja adotada”, .

Mais adiante o publicista informa que a distingdo ¢ acolhida pelo Tribunal Constitucional Federal,
quando entende que ¢ dever do Estado proteger, mas a decisdo de como proteger, compete ao legislador e ndo
ao Poder Judiciario,,. Este, quando da analise do controle de constitucionalidade, deve verificar primeiramente
se o Estado adotou ao menos uma das medidas viaveis a protecao do Direito Fundamental, para posteriormente
verificar se a medida adotada e escolhida pelo legislador atende ao fim perseguido e previsto na Constituigao.
Caso haja somente uma medida efetiva, o Estado deve adota-la e, caso ndo o faga, terd falhado por omissao e
ignorado o dever de protecéo.

Nesse mesmo sentido, dispde Sarmento, quando discorre acerca da novidade da jurisprudéncia alema,
que vem adotando “o conceito da proibi¢ao da insuficiéncia (untermassverbot)”, afiangando que esta ¢é violada
quando “a acdo protetiva dos poderes publicos fica aquém do patamar minimo necessario a tutela dos direitos
fundamentais”. Entretanto, chama aten¢ao o autor referido, para o controle efetuado pelo Poder Judicidrio, que
“deve ser mais comedido do que o empregado na fiscalizacdo da proibicdo do excesso, exatamente em razao
do maior grau de discricionariedade de que, em regra, dispde o Estado no desempenho de tarefas comissivas
relacionadas a garantia dos direitos fundamentais”,,.

Sem descurar desse mesmo raciocinio, Baltazar Junior vem afirmar que:

na atual dogmatica constitucional, os direitos fundamentais, ao lado da sua classica funcdo
negativa de limitar o arbitrio das intervengdes estatais na liberdade, ou seja da proibicdo do
excesso (libermassverbot), passaram a desempenhar também o papel de mandamentos de prote¢ao
ao legislador, na chamada proibigdo de insuficiéncia (untermassverbot), que determina a existéncia
de deveres de prote¢do juridico fundamentais, na terminologia mais aceita, que enfatiza o aspecto
da obrigacdo estatal, ou direitos de protecdo juridico-fundamentais, expressao que dd énfase ao

direito do cidaddo, e ndo ao dever do Estado,,.

E de perceber, nesse trilhar, que o Estado, ao mesmo tempo em que possui dever de abstencdo e de ndo
intervengdo, impedindo desarrazoadamente os Direitos Fundamentais, igualmente possui dever de promové-
los através de politicas publicas voltadas a efetivacdo material dos aludidos direitos, bem como através da

36 E interessante perceber, inclusive, que o citado autor possui avancada tese a respeito da responsabilidade do Estado quando este
ndo protege o individuo como deveria, descumprindo o pacto social, a ser detalhada infra.

37 Op. cit., p. 86.

38 Op. cit., p. 463.

39 Op. cit., p. 462.

40 Op. cit., p. 462.

41 Isso também ¢ relatado por Daniel Sarmento (Direitos fundamentais nas relagdes privadas. Op. cit., p. 133).

42 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, p. 133-134.
43 BALTAZAR JUNIOR, José¢ Paulo. Crime organizado e proibi¢do de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 52.
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confec¢do de normas juridicas protetivas ao cidaddo, sobretudo quando terceiros também sdo detentores de
parcela de poder, como sdi ocorrer nas relagdes laborais.

Essa forma de enxergar o dever estatal de tutela guarda intimidade com a classica nogdo de existéncia do
Estado,,, cabendo a este a protegdo do povo territorialmente em si localizado, que, em tese, abdica de parcela
de liberdade e privacidade em prol da salvaguarda estatal. E, quando no passado o Estado proibiu a autotutela,
chamou para si a obrigagdo de proteger o cidaddo em face de atos de terceiros, nascendo nesse momento ja o
proprio direito a prestagdo estatal, procedimento e organizagao.

Vale dizer, se os Direitos Fundamentais sdo tidos como “determinagdes de objetivos estatais”,,, também
sdo compreendidos como direitos subjetivos a defesa contra atos de terceiros, atividade que deve ser promovida
pelo Estado, através, sobretudo, da via legislativa.

Em outras palavras, a licdo de Sarlet:

partindo-se de possivel e prestigiada (embora ndo incontroversa) distingdo entre uma dimensao
negativa e positiva dos direitos fundamentais, convém relembrar que, na sua fungdo como direitos
de defesa os direitos fundamentais constituem limites (negativos) a atuacdo do Poder Publico,
impedindo ingeréncias indevidas na esfera dos bens juridicos fundamentais, ao passo que, atuando
na sua fun¢fo de deveres de protegdo (imperativos de tutela), as normas de direitos fundamentais
implicam uma atuagdo positiva do Estado, notadamente, obrigando-o a intervir (preventiva ou
repressivamente) inclusive quando se tratar de agressdo oriunda de outros particulares, dever este
que - para além de expressamente previsto em alguns preceitos constitucionais contendo normas
jusfundamentais, pode ser reconduzido ao principio do Estado de Direito, na medida em que o
Estado ¢ o detentor do monopdlio, tanto da aplicagdo da forca, quanto no ambito da solucdo dos
litigios entre os particulares, que (salvo em hipoteses excepcionais, como o da legitima defesa),
nao podem valer-se da forga para impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas de outros
particulares.

Aparentemente a proibicao da insuficiéncia é contraria a proibicao de excesso, mas essa € uma impressao
apenas primaria, pois, se se firmar a lente por onde ambas sdo observadas, facil sera perceber que as duas sao
faces da mesma moeda.

Se ha proibicdo de excesso, significa dizer que ha dever de tutela, pois, se assim ndo fosse, seria
impossivel haver excesso, o que demonstra que ambos 0s conceitos estio mesmo inseridos no principio da
proporcionalidade, que, em linhas gerais, funciona como remédio, deve ser ministrado na exata dose, nem
mais, nem menos. E essa dosagem ¢ feita, em um primeiro momento, pelo Estado-Legislador ou Estado-
Administracdo, mas, quando estes falham, em excesso ou em falta de seu dever, cabe ao Estado-Juiz administrar
a dose exata de tal “remédio”, valendo afirmar mais uma vez que o Judiciario também ¢ atrelado objetivamente
aos Direitos Fundamentais. A simples interpretacdo que esvazia o conteudo juridico-fundamental, por si so,
atenta contra os valores constitucionalmente estabelecidos.

Baltazar Junior, ap6és chegar a mesma conclusao, reafirmou o direito subjetivo a protecao, pontificando
que “os direitos de defesa sdo, entdo, protegidos por meio dos deveres de prote¢do, que servem para uma
intensificagdo de sua forga de validez”. Ou seja, direitos de defesa e a prestagdo “funcionam como garantias
estatais da liberdade em dois diferentes niveis ou momentos diversos, mas, de certa forma, complementares”, .

3. APARTICIPACAO NOS LUCROS, RESULTADOS E O ESTADO INEFICIENTE
Nao se poderia falar sobre a ineficiéncia estatal antes de analisar, ainda que rapidamente, a eficacia dos
Direitos Fundamentais Sociais, pois isso ¢ falar sobre a propria evolucdo da ideologia constitucional social.

Sabe-se que os primeiros Direitos Fundamentais Sociais surgiram formalmente nas constituigdes
mexicana, de 1917 e de Weimar, de 1919, respectivamente, mas, tais direitos trouxeram consigo um rango em
relacdo a eficacia, porquanto, a época, vigorava a interpretacdo segundo a qual os Direitos Sociais possuiam

44 A mesma conclusio igualmente chegou Luciano Martinez (op. cit., p. 113): “o dever geral de efetivagio esta associado ao
monopolio estatal do exercicio da for¢a. Com isso, deseja-se dizer que, diante da vedacdo a autotutela, ndo se pode esperar a concretizagao
compulsodria de qualquer outro sujeito que ndo seja o proprio Estado. Ele — em qualquer um dos seus poderes — esté juridicamente vinculado
a materializagdo das providéncias ou deveres de prote¢do”.

45 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. cit., p. 53.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibi¢do de excesso
e de insuficiéncia. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 27/01/2013.

47 Op. cit., pp. 60-61.
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apenas eficacia programatica, servindo, apenas, como norte para o legislador, informando a elaboragao de
normas infraconstitucionais.

Como se viu alhures, o Estado Social modificou o paradigma ideologico, transmudando também a
interpretacdo acerca da eficacia dos direitos fundamentais, sobretudo os socias; pois, se antes estes eram tidos
como normas de eficacia programatica, a partir de entdo, passaram a ser interpretados a luz da sua maxima
eficacia, possuindo auto-aplicabilidade.

Vale transcrever a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

enquanto a concep¢do classica partia da premissa de que a maior parte das disposi¢des
constitucionais ndo era diretamente aplicavel sem a intervencdo do legislador infraconstitucional,
a doutrina atual parte da constatagdo de que a maioria das normas constitucionais constitui direito
plena e diretamente aplicavel.
Mesmo acreditando que todas as normas constitucionais sao guiadas pelo principio da maxima eficacia,,
nao se pode ignorar que algumas normas possuem baixa densidade normativa, como, por exemplo, a norma
presente no artigo 7°, XI da CRFB/88, requerendo regulamentagao infraconstitucional, ja estabelecida através
da Lein. 10.101/2000, que remete a participacao nos lucros e resultados ao pleno e livre exercicio da autonomia,
individual ou coletiva das partes.

O problema surge quando as partes se esquivam, no panorama individual ou coletivo, de firmar
livremente o modo da participagdo nos lucros e resultados, permanecendo o trabalhador sem base para o
usufruto do Direito Fundamental Social.

Essa confortavel omissao ¢ permitida pela legislacao regulamentadora, tendo-se que a Lei n. 10.101/2000,
a fim de tratar sobre o modo de exercicio do Direito Fundamental, apenas remeteu a autonomia privada a
possibilidade de tratamento do aludido Direito. Nesse trilhar, percebe-se claramente que o Estado-Legislador,
tendo agido dessa forma, restou ineficiente, ignorando o seu dever de protecdo ao cidaddo trabalhador, pois
a Carta Politica possui ordem especifica, determinado que o legislador ordinario disponha sobre o modo de
participagdo nos lucros e resultados, mas a aludida Lei ndo foi capaz de tanto. Ao revés, além de nao ter dito
como se dara a participagdo nos lucros, ofendendo o regramento constitucional, a legislacdo ordinaria ainda
remeteu tal possibilidade a autonomia privada, individual ou coletiva, que, inerte, fecha o ciclo da ofensa ao dever
prestacional, retratando que o Estado-Legislador ignorou completamente o principio da proibigdo a insuficiéncia.

Tendo havido omissdo do legislador e das partes, deve o juiz intervir, resolvendo a lide que lhe foi
submetida, ofertando o Direito Fundamental a parte que o solicita ao Estado, utilizando-se, para tanto, do
principio da proporcionalidade,, € da analogia com outras fontes do Direito do Trabalho.

Passados vinte e cinco anos da promulgacdo da Carta Politica de 1988, ndo ¢ crivel que um Direito
Fundamental Social permanega dependente de uma legislagdo infraconstitucional e, o que ¢ pior, ao livre talante
da autonomia privada (relembre-se que esse nao foi o desiderato da Carta Politica); pois, pensar assim ¢ ignorar
por completo o principio da maxima eficacia das normas constitucionais e da propria supremacia da Constitui¢ao.

Decidir o caso concreto, utilizando-se do principio da proporcionalidade, estabelecendo como se dara
a participagdo nos lucros e resultados nao é invadir a esfera do Poder Legislativo, mas sim néo perder de vista
que quando a Constituicao estabelece a divisdo dos poderes, o faz pensando em um Estado como um todo,
apenas dividido em fungdes, que sdo preponderantemente observadas em relagdo a cada Poder.

A intervencdo do Poder Judiciario € necessaria e requer coragem para ir de encontro, ao que parece, a um
entendimento conformista, buscando-se efetivar Direito Fundamental constitucionalmente assegurado, como
leciona Ingo Wolfgang Sarlet:

os direitos sociais (mesmo os de cunho prestacional), por for¢a do disposto no art. 5°, § 1°, da CF,
possuem o carater de auténticos direitos subjetivos, ja que o citado preceito, combinado com o art. 5°, inc.
XXXV, de nossa Carta, autoriza os tribunais a assegurar, no caso concreto, a efetiva fruicdo do objeto da
prestacdo. Para os que propugnam este ponto de vista, a lacuna gerada pela auséncia de uma atuagdo do
legislador pode ser suprida, no caso concreto, pelo Judiciario, a luz da analogia, do costume ou dos principios
gerais de direito, sem que com isto se esteja transpondo a fronteira entre a atividade judicidria € a legislativa.
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A falta de norma propria e apta a servir de base para a resolugdo do caso concreto, necesséria se faz
a utilizagdo da analogia com outras normas coletivas semelhantes, a exemplo das convengdes coletivas dos
bancarios e petroleiros, que tdo bem fixam o que vem a ser lucro ou resultado, indicando como sera efetuada
a participagdo dos trabalhadores. E necessario, para tanto, que o Magistrado fixe prazo para que a empresa
junte os documentos necessarios a analise dos lucros e resultados, pois assim agindo ndo perdera de vista o
principio do devido processo legal; tudo muito bem fundamentado, pois a fundamentacao das decisdes judiciais
¢ uma caracteristica do principio democratico, tendo-se que tal exigéncia se mostra “muito mais necessaria e
mito mais complexa nos casos em que estdo em jogo conceitos indeterminados ou quando o caso envolve as
chamadas lacunas da lei, ou, ainda, quando se decide com fundamentos em outros precedentes”,,.

Dessa forma, igualmente sera observado ndo s6 o principio da maxima eficacia dos Direitos Fundamentais
e da supremacia da Constitui¢do, mas também se interpretara a Constituicdo como ela deve ser interpretada,
conforme os seus proprios valores e, sobretudo, a luz do valor social do trabalho,,, que alimenta € informa todas
as normas constitucionais e infraconstitucionais.

Nao se pode olvidar, também, que o Poder Judiciario, assim como todos os outros poderes constituidos,
em um contexto de eficacia objetiva, é diretamente vinculado aos Direitos Fundamentais, que servem como
verdadeiros valores, atuando como norte para interpretagdo do proprio Texto Constitucional,,.

O legislador infraconstitucional, ao tentar regulamentar o artigo 7°, inciso XI da CRFB/88 deixou de
cumprir a propria diretriz constitucional, porquanto a norma ordena que o direito a participagdo nos lucros ¢
resultados seja regulamentado por lei e esta apenas remeteu o direito social ao livre exercicio da autonomia
privada ou coletiva, e quando esta ndo ¢ plenamente exercida, ha um verdadeiro esvaziamento do préprio
Direito Fundamental, em contraposicao a diretriz tragada no paragrafo 1° do artigo 5° do Texto Constitucional.

Diante da inércia do Legislador, que atuou com incompletude normativa, ignorando o seu dever de
protecdo, ndo ha outra solugdo sendo a resolugdo do conflito pelo Poder Judiciario, quando as partes também
restam inertes, afastando-se do exercicio da autonomia privada individual ou coletiva necessaria, nesse caso.

Para a resolucdo de tal conflito, no caso concreto, além da via da analogia da qual ja se falou ao norte,
podera também se valer o Magistrado do critério da ponderacao de bens constitucionalmente assegurados, pois
ha evidente conflito entre o principio da propriedade, ou autonomia privada e o principio da fungdo social da
propriedade, este robustecido pelo valor social do trabalho, que prevalece, pois a “Constitui¢do laboral é um
acordo entre as partes constituintes no sentido de privilegiar, valorizar o trabalho, enquanto elemento essencial
a realizacdo da dignidade humana”_.

Alexy, falando sobre as restricdes aos direitos fundamentais, nos explica que: “uma restricdo a um
direito fundamental somente ¢ admissivel se, no caso concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso
maior que aquele atribuido ao principio de direito fundamental em questdo”., Nesse trilhar, diante da colisdo ja
aludida, mesmo tendo-se que ambos os principios, em tese, possuem 0 mesmo peso, no caso concreto, devera
prevalecer a fungdo social da propriedade, guiada pelo valor social do trabalho que é contetido axioldgico
informador de todas as normas constitucionais sociais.

4. CONCLUSAO

Como arremate, nunca ¢ demais lembrar que aquele Poder Judiciario que se ativava como “a boca que
pronuncia as palavras da lei”,, ficou para tras. Quando o Poder Legislativo resta inerte, ou desenvolve sua
funcdo com incompletude, menosprezando o seu dever de protegcdo, abre-se espaco para novas interpretacdes
e aplicagdes normativas, a fim de se garantir a maxima eficacia da Constitui¢ao, assegurando a sua forga
normativa e o principio da proibig¢ao da insuficiéncia.

O Direito Fundamental Social a participag@o nos lucros e resultados ndo pode mais permanecer ao livre
talante da vontade de uma das partes (empregador), merecendo tratamento condizente a sua condicdo, para que
o intérprete ndo perca de vista o proprio valor social do trabalho.
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