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PRESSUPOSTOS E FUNCOES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA NA
ATUALIDADE: UM EXAME A PARTIR DO
DIREITO COMPARADO

Ana Frazio®

1 —-INTRODUCAO

objetivo do presente artigo € o de oferecer, a partir da analise do direito

comparado, algumas considerac¢des sobre os pressupostos da responsa-

bilidade civil subjetiva na atualidade, notadamente no que diz respeito
as suas fungdes e aos seus pressupostos.

O estudo inicia-se pelo resgate historico da construcdo dos principais
modelos de responsabilidade civil — o francés, o alemdo e o inglés —, que in-
fluenciaram, em maior ou menor grau, o tratamento do assunto em praticamente
todos os paises ocidentais, incluindo o Brasill.

Apesar de cada um dos referidos modelos ter estruturado a responsa-
bilidade civil subjetiva de forma propria e sob diferentes perspectivas, a evo-
lucdo dos trés possibilitou uma progressiva convergéncia. Tais aproximacdes
intensificaram-se na atualidade, diante da preocupagdo comum de expandir
a responsabilidade civil sem negligenciar a necessidade de distinguir o dano
indenizavel das perdas insuscetiveis de reparagao’.

*  Diretora da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB), professora de Direito Civil e
Comercial da Universidade de Brasilia (UnB).

1 Deacordo com Cees van Dam (2006, p. 7-8), Franga, Alemanha e Inglaterra representam as trés maiores
tradi¢des juridicas sobre o assunto, tendo o modelo alemao influenciado diretamente a Austria, Grécia
e Portugal e o modelo francés influenciado diretamente a Bélgica, Italia, Holanda, Polonia e Espanha.
Ja o modelo inglés influenciou os paises de common law. No Brasil, ¢ nitida a influéncia do modelo
francés e, em alguns aspectos, do modelo aleméo.

2 Vale ressaltar a seguinte ligdo de Cees van Dam (op. cit., p. 115): “The scope of application of fault
liability needs to be limited since it is undesirable that each kind of loss or harm and each kind of
harmful negligent conduct can give rise to liability”. Em sentido préximo, conclui Christian von Bar
(2005, p. 6) que todos os sistemas europeus diferenciam o prejuizo ou perda (harm ou loss) do dano
(damage) para efeitos da responsabilidade civil.
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70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

A partir da compreensdo das semelhangas e das diferencas entre os
modelos, procurar-se-a, em uma segunda etapa, propor reflexdo sobre a res-
ponsabilidade civil subjetiva na atualidade, atenta ao fato de que a matéria ¢é
das que sofre mais diretamente os impactos das constantes mudangas sociais?,
além de se sujeitar cada vez mais a influéncia reciproca entre os diferentes
ordenamentos de um mundo globalizado®.

Dai porque o estudo do direito comparado, nessa seara, ¢ de fundamental
importancia para a identificag@o das possibilidades e perspectivas que se abrem
para a responsabilidade civil, tanto no ambito do direito estrangeiro como no
direito brasileiro.

2 — A CONSTRUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
CONTEMPORANEA NO DIREITO OCIDENTAL

2.1 O modelo francés

O modelo francés foi elaborado a partir da influéncia direta do jusnaturalis-
mo moderno, que vinculou a responsabilidade civil a finalidade ressarcitoria e a
culpa’. Nesse sentido, o Codigo Civil francés de 1804 baseou-se essencialmente
em duas clausulas gerais que, em seu conjunto, refletiram o principio basico
da culpa (faute) como fundamento da responsabilidade civil®, tornando desne-
cessaria a tipificacdo dos atos ilicitos civis, tal como havia no direito romano.

E por essarazao que o modelo francés € classificado como principiologico
ou conceitualista’, pois foi alicer¢ado essencialmente sobre o principio ou o

3 Destaca-se a seguinte licdo de Castronovo (2006, p. 100): “La dottrina, da canto suo, ha reso la respon-
sabilita civile consciente di questo sue essere ’instituto giuridico di primi impatto sul quale si reflette
in presa diretta il mutamento sociale”.

4 De acordo com Deakin, Johnston e Markesinis (2008, p. 15), “tort law is becoming by the day a more
complex set of rules than it ever was, where national law mixes with legal ideas which emanate from
foreign jurisdictions”. Nao é sem razdo que, como adverte Wagner (2006, p. 1.004), a responsabilidade
civil tem sido uma das areas de maior interesse do direito comparado.

5 Zeno-Zencovich (2005, p. 275) mostra que o jusnaturalismo, especialmente em razdo da influéncia de
Grocio e Pufendorf, deixou claro que a responsabilidade civil teria finalidade reparatoria e seria baseada
no principio geral de que a culpa obriga o ressarcimento do dano, ao contrario do que ocorria no direito
romano, no qual os ilicitos eram tipicos. Patrice Jourdain (2000, p. 9) mostra que tal processo chegou ao
apice com Domat, que formulou, em termos gerais, o principio segundo o qual ndo ha responsabilidade
sem falta (“il n’y a pas de responsabilité sans faute™).

6 Oart. 1.382 prevé que “tout fait quelconque de I’homme, qui cause & autrui un dommage, oblige celui
par le faute duquel il est arrivé, a 1€ reparer”. Ja o art. 1.383 dispde que “chacun est responsable du
dommage qu’il a cause non seulment par son fait, mais encore par as négligence ou par son imprudence”.

7 Wagner (op. cit., p. 1009) define o modelo francés como principiologico, enquanto que Cees van Dam
(op. cit., p. 46 e 114) o classifica como conceitualista em sentido amplo, esclarecendo que o art. 1.382,
do Cédigo francés, ¢ uma das mais gerais previsdes sobre atos ilicitos jamais redigida.

18 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

conceito de faute. Tal nogdo, embora apresente inimeros sentidos® e englobe
simultaneamente a ideia de ilicitude e de culpabilidade, acabou sendo mais
associada a culpa em seu sentido moral®.

De qualquer forma, o Codigo Napoleonico ndo definiu a faufe nem condi-
cionou a responsabilidade civil a violag@o de direitos subjetivos ou de interesses
previamente definidos, tal como ocorreria com o modelo alemao. Consequentemen-
te, o modelo francés sempre apresentou grande maleabilidade, até porque coube a
jurisprudéncia, especialmente a Corte de Cassagao francesa, papel importantissimo
na construcao dos pressupostos da responsabilidade civil, por meio da identificacao
da faute e da densificagéo dos requisitos especificos para a indenizagao'’.

Com efeito, para compensar a elasticidade da nogao de faute, a jurispru-
déncia francesa lastreou os fundamentos da responsabilidade civil em impor-
tantes parametros objetivos, tais como o dano direto e o nexo causal, analisados
a partir de cuidadoso balanceamento dos interesses envolvidos!'.

Naio obstante tais mecanismos de controle, 0o modelo francés mostrou-se
idoneo para considerar como dano a violagao de qualquer interesse, ainda que
meramente econémico, desde que fosse legitimo e certo'. E inequivoca, por-
tanto, a relacdo entre a estrutura flexivel do modelo francés e a indeterminacéo
dos interesses protegidos por meio da responsabilidade civil, o que possibilitou
a sua facil adaptag@o as transformacgdes sociais pela via jurisprudencial.

8  Adverte Cees van Dam (op. cit., p. 48) que Rabut havia contado, em 1948, pelo menos 23 diferentes
definigdes de faute na literatura juridica francesa.

9  Marton (1938, p. 42-46) reconhece, com desagrado, que, diante da omissdo do Codigo Napolednico
em prever a ilicitude do ato como elemento constitutivo da responsabilidade civil, parte expressiva da
doutrina francesa adotou a faute em seu sentido subjetivo de reprovabilidade moral ou culpa, o que, no
seu ver, seria fortemente criticavel, diante da necessidade de se valorizar igualmente o descumprimento
de um dever. Para Menezes Cordeiro (1997, p. 430), embora a faute abrangesse a ilicitude, a culpa e
o nexo causal, foi muitas vezes apropriada pelo direito estrangeiro tdo somente como culpa. Todavia,
uma conclusdo parece certa: como asseveram Zweigert e Kotz (1995, p. 313), os juristas franceses ndo
chegaram a distinguir com clareza a antijuridicidade da culpabilidade.

10  Este aspecto ¢ pacifico na doutrina, sendo bem explorado por autores como Zweigert e Kotz (op. cit.,
p- 310) e Cees van Dam (op. cit., p. 43).

11 E o que ensinam Alpa e Bessone (2001, p. 38-39), para os quais a jurisprudéncia francesa procurou
compensar a insuficiéncia da culpa como fonte Unica de responsabilidade por meio de outros elementos
objetivos (natureza do interesse lesado, certeza do dano, nexo causal e excludentes de responsabilida-
de), realizando, desde o século XIX, um atento balanceamento dos interesses a serem compostos pela
responsabilidade civil. Dai a conclusdo de Cees van Dam (op. cit., p. 42) de que os pressupostos da
responsabilidade civil na Franga sdo a faute, o dano e a relagdo de causalidade.

12 Alpa e Bessone (op. cit., p. 38-39), com base na ligdo de Viney, concluem que os autores franceses
mais modernos acabaram alargando progressivamente a vocagdo indenizatoria da responsabilidade, a
fim de estendé-la a qualquer interesse, desde que certo. Para Christian von Bar (op. cit., p. 32), o exame
do direito francés sugere que nem todos os danos econdmicos estdo protegidos pela clausula geral de
responsabilidade, exigindo-se o requisito do interesse legitimo.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 19



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

Outra caracteristica importante do modelo francés é a sua preocupagdo
fundamental de possibilitar a mais ampla reparagdo e prote¢do da vitima'>.
Somente no que diz respeito a concepcdo de culpa é que o modelo pode ser
considerado restritivo, pois, pelo menos no século XIX, considerava apenas o
aspecto subjetivo da conduta, relacionado a reprovabilidade moral da vontade
do agente e a previsibilidade dos efeitos do seu comportamento'®.

2.2 O modelo alemdo

Segundo Cees van Dam (op. cit., p. 8), o modelo alemao de responsabili-
dade civil € o mais elaborado e sistematizado da Europa. Uma das explicacdes
para tal sofisticagdo € a influéncia da Pandectistica, que, dentre outros aspec-
tos, concebia o ato ilicito extracontratual sob dupla perspectiva: (i) a ilicitude,
vista a partir da violagdo das normas juridicas, e (ii) a culpa, vista a partir da
reprovabilidade da conduta'.

O modelo alemao jamais lidou, portanto, com uma categoria tao
abrangente como a faute's. E precisa a conclusdo de Fromont (2001, p. 59)
de que aquilo que os franceses viam como faute os alemaes desdobravam em
Rechtswidrigkeit (ilicitude) e Verschulden (culpabilidade)'’. Mesmo a nogdo
de culpa era distinta do modelo francés, sendo entendida sob viés objetivo, em

13 A énfase primordialmente compensatoéria e voltada para a protegdo da vitima do modelo francés ¢
enfatizada por varios autores, tais como Christian von Bar (op. cit., p. 243) ¢ André Tunc (1965, p.
1091). Para Cees van Dam (op. cit., p. 186), a preocupag@o primaria do direito francés ¢ a de realizar
a justica pratica em cada caso.

14 E o que se observa pela seguinte ligio de Carbonnier (2004, p. 2.257): “La faute est une défaillance
dans la conduite, qui suppose une défaillance dans la volonté; elle ne peut étre reprochée, imputée,
qu’a celui que a une volonté, rasoinnable et libre. La réparation du dommage, dans ce systéme, est
subordonnée a une recherche psychologique et a une appréciation morale”.

15 Zeno-Zencovich (op. cit., p. 278) ensina que, enquanto o Codigo Napolednico constituiu uma sintese
do modelo romanistico revisto pelo pensamento jusnaturalista, o BGB ¢ reflexo do modelo romanistico
revisto pelo pensamento da Pandectistica. Menezes Cordeiro (op. cit., p. 433-434 ¢ 458) ressalta que o
modelo alemao foi bastante influenciado por Jhering, para quem os pressupostos da responsabilidade
seriam: (i) a ilicitude, como elemento objetivo, voltada para a inobservancia das normas juridicas, e
(ii) a culpa, como elemento subjetivo, referente a censura a agdo ou omissao.

16  Segundo Menezes Cordeiro (op. cit., p. 423-427), a responsabilidade civil extracontratual no século
XIX desenvolveu-se no sistema romano-germanico a partir de dois modelos: a faute e o critério duplo
da culpa e da ilicitude. A diferenga essencial entre as duas abordagens ¢ que, enquanto a francesa
(faute) baseia-se em um juizo envolvente que verifica simultaneamente a desconformidade da conduta
do agente com o direito e a censurabilidade desta, a alema identificava primeiramente a ilicitude e de-
pois o juizo de censurabilidade (culpa em sentido estrito). Por essa razdo, o autor refere-se ao sistema
francés como monista e 0 alemao como dualista.

17 De acordo com Cees van Dam (op. cit., p. 115), embora o conceito de antijuridicidade esteja no co-
ragdo de cada sistema delitual — inclusive no direito anglo-saxdo, que o conhece como unlawfulness
ou wrongfulness —, apenas os alemaes ousaram falar abertamente sobre tal mistério, em razdo do seu
carater extremamente problematico.
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70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

razdo do qual a reprovabilidade do ato era constatada por meio da sua compa-
ra¢do com o padrdo de comportamento esperado'®.

Outra importante peculiaridade do modelo alemédo foi a de adotar es-
trutura intermediaria entre as clausulas gerais abrangentes do modelo francés,
consideradas perigosas por possibilitarem grande subjetividade a apreciagao
judicial®, e a tipificacdo das condutas ensejadoras de responsabilidade civil
existente no modelo anglo-saxao?®.

Por essa razdo, o BGB, que entrou em vigor em 1900, além de conter
disciplina mais pormenorizada e técnica do que a francesa?', previu trés clausulas
gerais de responsabilidade, que abarcavam os seguintes tipos de atos ilicitos:

“(i)uma clausula central®?, que considerou dano suscetivel de reparacdo
aviolagdo dolosa ou culposa praticada contra a vida, o corpo, a satide, a liber-
dade, os bens ou outros direitos de um individuo fixados pela lei (§ 823, I);

(i1) uma clausula supletiva®, que considerou dano suscetivel de
reparacao o decorrente da violagdo culpavel de norma de protecao esta-
belecida em favor de outrem (§ 823, I1)*, e

18 Ensinam Zweigert e Kotz (op. cit., p. 286) que, no sistema alemao, a analise da reprovabilidade da
conduta, como requisito do ato ilicito, tinha como pressuposto, portanto, a comparagao entre a conduta
examinada e a conduta que se esperaria, em situagdo objetiva idéntica, de um homem consciencioso.

19 Cees van Dam (op. cit., p. 66-67) mostra que a primeira redagdo do BGB aleméo continha duas cléu-
sulas gerais de responsabilidade, o que foi visto como algo perigoso, por deixar muita liberdade para
os tribunais. Dai a solug@o de se ter trés pequenas clausulas com um escopo mais restrito de aplicagao.
Em sentido semelhante, Zweigert e K&tz (op. cit., p. 285) concordam com o fato de que a solugéo ado-
tada pelo BGB procurou evitar os abusos que se identificavam em numerosas sentengas dos tribunais
franceses diante de uma clausula de responsabilidade muito geral.

20 Segundo Wagner (op. cit., p. 1.008), o sistema alemao decorreu de um compromisso entre uma estrutura
de torts especificos e uma clausula geral, opgao tltima que preocupava os legisladores em razdo da sua
incerteza, motivo pelo qual queriam especificar os escopos de protecdo a fim de conferir ao juiz certos
standards objetivos para suas decisdes.

21 Do ponto de vista quantitativo, o BGB trata do tema do § 823 ao § 851, enquanto que o Codigo Napo-
lednico disciplina a matéria em apenas cinco artigos: do 1.382 ao 1.386.

22 Aproeminéncia do § 823, I, do BGB, no direito aleméo, ¢ explorada por Dannemann (1993, p. 55-56),
dentre outros.

23 Markesinis e Unberath (2002. p. 885-886) advertem que a norma do § 823, II, ¢ uma hipétese adicional
de responsabilidade.

24 Esclarece Dannemann (op. cit., p. 60) que, para efeitos do § 823, II, do BGB, ndo importa se a norma
de protegdo pertence ao direito publico, privado ou criminal, desde que tenha a finalidade de proteger
a vitima como individuo ou como parte de certo grupo de individuos, ndo se destinando ao publico em
geral. Markesinis e Unberath (op. cit., p. 885) ensinam que o termo Gesez? (lei), utilizado pelo § 823,
11, do BGB, ¢ considerado em sentido amplo, a fim de abarcar todo tipo de lei de direito publico ou
privado, bem como atos normativos infralegais, tais como decretos governamentais ¢ atos normativos
locais, desde que pretendam proteger direitos legais essenciais ou valores, proibam determinados com-
portamentos considerados perigosos ou pretendam proteger determinadas situagdes pessoais, incluindo
interesses econdmicos.
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(iii) uma clausula residual® que considerou dano a conduta dolosa
e violadora dos bons costumes (§ 826), assim considerados também a
ordem econdmica, a ordem juridica e o interesse ptblico.”*

Diante desse quadro normativo, € facil compreender porque o modelo
alemao ficou conhecido pela peculiaridade de especificar os interesses prote-
gidos pelas normas de responsabilidade civil, circunstincia que revela certa
aproximacdo com o sistema romano de atos ilicitos tipicos?’.

Outra caracteristica importante do modelo alemao ¢ que, embora seja
normalmente associado a viola¢ao de direitos absolutos?®, também adota como
pressuposto da responsabilidade a violagao culpavel de normas de protegdo de
determinado grupo de pessoas ou a viola¢ao dolosa dos bons costumes.

Como as ultimas duas hipoteses ndo se referem a violagdo de direitos
subjetivos, pelo menos do ponto de vista aprioristico, tem-se a possibilidade de
ressarcimento dos chamados danos puramente econémicos no direito alemao?.
Entretanto, subsiste a necessidade de que haja a violagdo de algum interesse

25 Para Cees van Dam (op. cit., p. 70), a hipotese do § 826 ¢ nitidamente residual, pensada para situagdes
de inaplicabilidade das hipoteses anteriores. Markesinis e Unberath (op. cit., p. 889) concordam com o
carater residual da norma, advertindo que a sua finalidade principal foi a de acomodar futuras expansdes
da responsabilidade civil na Alemanha.

26 Cees van Dam (op. cit., p. 70-71) ensina que a expressdo “bons costumes” sempre foi interpretada
extensivamente, para o fim de abarcar condutas contrarias a ordem econdmica e juridica e mesmo a
ordem publica, admitindo até mesmo fundamentagido conexa com os direitos fundamentais. Markesinis
e Unberath (op. cit., p. 889-890) ressaltam a possibilidade do dolo eventual e esclarecem que, apoés um
breve interludio durante o periodo do nazismo, quando tal previsdo foi subvertida para servir a causa
do nacional-socialismo, o conceito de bons costumes tem recebido uma constante definigdo, estando
associado ao que o direito inglés chama de public policy ou ao que o direito francés chama de ordre
publique. Dentre os exemplos de sua aplicagdo, Markesinis e Unberath (op. cit., p. 890-892) destacam
a prestacdo de falsas informagdes, a elabora¢do de falsos balangos por diretores de companhias para
atrair potenciais investidores, a obtengdo de decisdes judiciais mediante fraude, a inducéo de quebra
de contrato, a atuagdo desleal nos negdcios e até mesmo o abuso de direitos.

27 Daiaacertada conclusdo de Zweigert e Kotz (op. cit., p. 285), segundo os quais 0 BGB acabou adotando
uma solug@o intermediaria entre a casuistica do direito comum de origem romana e a adogéo de apenas
uma clausula geral.

28 Tal conexao ¢ reconhecida, dentre outros, por Zeno-Zencovich (op. cit., p. 279) e Menezes Cordeiro
(op. cit., p. 437), até porque, como advertem Zweigert e Kotz (op. cit., p. 286-287), 0 § 823, I, do BGB
sempre foi interpretado no sentido de que apenas se cogitaria da responsabilidade civil na hipotese
de lesdo a um dos bens juridicos elencados na norma, ou seja, a vida, a pessoa, a salide, a liberdade, a
propriedade ou um outro direito. Segundo Alpa e Bessone (op. cit., p. 5), as exigéncias da maior liber-
dade empresarial possivel, em razdo do laissez-faire, faziam com que nem todos os danos pudessem
ser ressarciveis, mas tdo somente aqueles identificados com os valores mais importantes da sociedade
e que, exatamente por isso, seriam absolutos: a propriedade e a pessoa humana.

29 E o que defendem Markesinis ¢ Unberath (op. cit., p. 886) em relagdo ao § 823, I, do BGB, Gordley
(2006, p. 163) em relagdo ao § 826 e Cees van Dam (op. cit., p. 70) em relagdo a ambos os dispositivos.
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previamente tutelado, pelo menos no que diz respeito aos atos culposos®. Dai
a conclusdo de Christian von Bar (op. cit., p. 31) de que, no modelo alemao,
saber se alguém ¢é responsavel civilmente por determinados danos depende
largamente dos interesses qualificados que foram violados.

Outro aspecto curioso do modelo alemdo ¢ que a expansdo da respon-
sabilidade civil ocorreu principalmente por meio da criagdo de novos direitos
subjetivos’!, tais como o direito geral da personalidade®, o direito de exercer
empresa e o direito de manter o emprego diante de terceiros®.

2.3 O modelo inglés

O modelo inglés foi formado a partir das influéncias dos writs medie-
vais para a defesa de direitos*. Dai o surgimento dos torts, termo que ndo
encontra correspondéncia no direito romano-germanico®, ja que nao significa
propriamente atos ilicitos, mas sim condutas ensejadoras de responsabilidade
extracontratual. Com efeito, alguns torts sdo considerados per se, no sentido
de que nao exigem a analise da culpa e, em muitos casos, nem mesmo a prova
do dano, ja que a agdo correspondente visa mais a assegurar o direito do que
a compensar a vitima*®.

30 Aressalva dos atos culposos deve-se ao fato de que alguns autores, tais como Zeno-Zencovich (op. cit., p.
280) e Peter Stein (1995, p. 277), concluem que o direito alemao aceitou o principio da responsabilidade geral
por todos os danos causados dolosamente (§ 826 do BGB), mas, no caso dos danos decorrentes da culpa,
condicionava a responsabilidade a violagdo de alguns dos interesses expressamente previstos na norma.

31 F esta a opinido de Cees van Dam (op. cit., p. 70), segundo o qual o modelo alemo evoluiu prin-
cipalmente em razdo da interpretacdo extensiva do § 823, I, do BGB, principalmente em matéria de
propriedade. Markesinis e Unberath (op. cit., p. 889) destacam que, ao lado do reconhecimento de
novos direitos, houve igualmente a expansdo da responsabilidade contratual em area que poderia ser
definida como provincia da responsabilidade extracontratual.

32 Em 1954, foi criado jurisprudencialmente o direito geral de personalidade (das Allgemeine Personli-
chkritsrecht) para a melhor proteg@o dos interesses ligados a pessoa (Cees van Dam, op. cit., p. 72).

33 Dentre os novos direitos que foram sendo reconhecidos, para o fim de justificar a responsabilidade civil
extracontratual, Zeno-Zencovich (op. cit., p. 280) aponta o direito de empresa, que tutela os empreendedores
dos intimeros atos que prejudicam sua atividade, como a concorréncia desleal. Christian von Bar (op. cit.,
p- 56) destaca o direito de manter o emprego diante de terceiros, bem como a liberdade de associag@o.

34 Segundo Wagner (op. cit., p. 1008), o direito inglés dos forts corresponde ao direito romano, ainda que
uma recepgao total nunca tenha havido.

35 Para Cees van Dam (op. cit., p. 4), “tort is a typical common law term which does not have a proper
parallel in the continental legal systems”.

36 Ensina Christian von Bar (op. cit., p. 13) que o dano (damage), no direito anglo-saxao, ¢ de dificil
definigdo, até porque ha rorts acionaveis per se, em relagdo aos quais ¢ dispensavel a prova do dano.
Segundo Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 30), ¢ melhor falar em law of torts do que em law
of tort, pois ndo ha um conjunto comum de caracteristicas que todos os forts possuam. Alguns poucos
sdo aperfeigoados sem dano, como ¢ o caso do trespass e libel, motivo pelo qual sdo considerados per
se, hipotese em que a fungdo do Tort Law ¢ de assegurar os direitos e ndo necessariamente compensar
a vitima, ainda que ela possa ser compensada se tiver sofrido danos. Outros forts sdo aperfeicoados
sem fault (blameworthiness), embora seja uma excegao.
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Esse aspecto ja revela caracteristicas importantes do modelo ingl€s, pois
ele foi arquitetado sem ter a finalidade compensatoria como essencial em todos
os torts, bem como em contexto no qual ndo havia identificagdo precisa entre
a responsabilidade subjetiva e a objetiva®’, apesar da tendéncia mais recente
de se exigir a culpa mesmo para os torts “objetivos™,

Nao obstante algumas diferengas entre o direito norte-americano € o
inglés*, ambos estruturaram os seus modelos de responsabilidade na tipifica-
¢do das condutas, vinculando-as as agdes correspondentes®’. Somente a partir
da segunda metade do século XIX, em razio de grande esforco sistematizador
por parte da doutrina, € que se tornou possivel falar de um regime de forts*'.

E consideravel, pois, a distincia entre o regime de forts e o regime de
responsabilidade civil encontrado no direito romano-germanico, especialmente
em razao da inexisténcia, no primeiro, de clausulas gerais. Consequentemente,
a evolugao da responsabilidade civil no direito anglo-saxao ocorreu principal-
mente por meio da adaptagdo dos forts ja existentes as modificagdes econdmicas
e sociais, para o fim de criar novas obrigacdes de ressarcir danos.

Outro fator fundamental para o desenvolvimento da responsabilidade
civil no modelo anglo-saxao foi a consolidagao e a expansdo da negligence, tort
que, em seu sentido original, tinha como pressuposto a violagao (breach) de um
preciso dever de cuidado (duty of care) do qual resultasse um dano (damage ou

37  Vale ressaltar a seguinte licdo de Gordley (op. cit., p. 165): “As Milsom and Fifoot have pointed out,
the question is misleading because, traditionally, the common lawyers did not clearly distinguish fault-
based and strict liability”. Prosseguindo, o autor afirma que, em relagdo a varios forts, ndo hé resposta
clara para a exclusao da responsabilidade em razao da inexisténcia de culpa.

38 Como explica Christian von Bar (op. cit., p. 206-207), ha torts que exigem apenas o ato voluntario e ndo
propriamente a intengdo. Outros que exigem que o autor tenha consciéncia das consequéncias da sua
acdo. Ha, todavia, uma tendéncia dos ultimos cem anos para que mesmo torts considerados objetivos
(strict) venham exigir a culpa.

39 Uma das principais diferengas, apontadas por Zeno-Zencovich (op. cit., p. 288), diz respeito as fun¢des
da responsabilidade civil, ja que o direito norte-americano estrutura a responsabilidade civil principal-
mente nas suas fungdes aflitiva e de desestimulo, por meio dos punitive damages. Segundo Ponzanelli
(1992, p. 35), as fungdes punitiva e preventiva sdo um dos objetivos primarios da responsabilidade
civil nos Estados Unidos.

40 Dai a dificuldade, apontada por Zweigert e K&tz (op. cit., p. 294), de se considerar o direito dos torts
como uma matéria unitaria ndo apenas para efeitos académicos, mas também judiciais. Acresce que,
como destaca Gordley (op. cit., p. 164), o jurista do common law pensa mais em termos de actions do
que de forts.

41  Vale ressaltar a licdo de René David (2006, p. 109), segundo a qual, apesar das peculiaridades do re-
gime de forts, a doutrina acabou conseguindo elaborar uma “verdadeira parte geral” sobre os mesmos,
especialmente no que diz respeito as causas de exoneragdo de responsabilidade, a natureza do dano,
ao montante da indenizagdo e as agdes respectivas.
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injury)* normalmente relacionado a vida, a integridade fisica e a propriedade®.
Com o passar do tempo, a exigéncia de especifico dever de cuidado foi sendo
flexibilizada para abarcar deveres mais gerais*, possibilitando que a negligence
evoluisse para se tornar um tipo mais flexivel ou residual®.

Diante de tal plasticidade, a negligence passou a ter posi¢do central na
primeira metade do século XX*, absorvendo outros forts*’. Em decorréncia,
assumiu fungao equiparada a de uma clausula geral de responsabilidade extra-
contratual®®, possibilitando a expansdo da responsabilidade civil em diversos
setores, tais como nas atividades empresariais®.

Para a constatacdo da negligence, o aspecto fundamental € a existéncia do
duty of care®, que jamais foi considerado erga omnes, mas dependente de rela-

42 Por essarazdo, Epstein (1999, p. 110) afirma que os elementos da negligéncia sdo: duty, breach, cause
e damage. Este principio ¢ bem lembrado na seguinte ligdo de Lord Atkin em Demogue vs. Stevenson,
de 1932 (Zweigert e Kotz, op. cit., p. 300).

43  Segundo Zeno-Zencovich (op. cit., p. 284), o espectro de prote¢do do dever de cuidado abrange es-
sencialmente a vida, a integridade fisica e a propriedade, sendo mais incerta a sua extensao a outros
interesses, sobretudo se ndo materiais.

44 De acordo com Ponzanelli (op. cit., p. 14), a evolugdo do conceito de negligence possibilitou a sua
extensao ndo somente para os casos de omissao de um dever preexistente especifico, mas também para
abarcar a violagdo de um standard generalissimo.

45 Zweigert e Kotz (op. cit., p. 299) asseveram que tal tipo de fort comegou a ser reconhecido no curso
do século XIX como titulo autdnomo para o ressarcimento do dano aquiliano, a partir do principio da
responsabilidade por culpa (no liability without fault). Por essa razao, conclui Arsenault (op. cit., p.
15) que o tipo da negligéncia evoluiu até se tornar uma forma de agdo geral e residual.

46  Assim como ocorreu nos paises de civil law, a culpa ou negligence passou a ser progressivamente uma
posigdo central na responsabilidade civil (Ponzanelli, op. cit., p. 56).

47  Segundo Wagner (op. cit., p. 1.009), a negligence brilha sobre os demais torts, constituindo o proprio
tort, na medida em que vai abarcando outros, como assault e battery.

48 Vale destacar a seguinte licdo de René David (op. cit., p. 109): “Todavia, a caracteristica mais marcante
do novo direito talvez seja a elaboracdo pelas Cortes, numa obra comparavel a que foi realizada na
Franga pela jurisprudéncia em relag@o ao art. 1384 do Codigo Civil, de um novo delito civil, o tort de
negligéncia, gragas ao qual os ingleses ndo estdo distantes de ter estabelecido um principio geral de
responsabilidade”.

49  Vale ressaltar a seguinte ligdo de Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 113): “The tort of negli-
gence forms one of the most dynamic and rapidly changing areas of liability in the modern common
law”. Zeno-Zencovich (op. cit., p. 283 e 287) mostra que, nos Estados Unidos, partindo do fundamento
comum da negligence, houve um desenvolvimento jurisprudencial muito vasto e incisivo, com larga
aplicagao sobretudo nas atividades empresariais.

50  Segundo Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 33 € 97), a nogao de dever ocupa um papel cardinal
no common law of torts, até porque, no fort da negligence, a primeira pergunta ¢ saber se ha o duty of
care e se houve a violagdo correspondente. Dai porque ensina Christian von Bar (op. cit., p. 41) que
a questdo principal no direito inglés ndo ¢ a de saber se um direito absoluto foi violado, mas sim se
houve a quebra do dever de cuidado.
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¢do prévia entre o ofensor e a vitima®'. Dai se explica a preocupagéo do direito
anglo-saxao em delimitar o duty of care®, depurando os deveres especificos que
justificariam a responsabilidade civil com base na negligence, inclusive para o
fim de haver maior controle sobre as decisdes judiciais™. A imposi¢do do duty
of care a determinadas situagdes também sempre veio cercada de considera-
¢Oes relacionadas a previsibilidade do dano, a justica e a razoabilidade de tal
exigéncia e também a implementagdo de determinadas politicas>.

Jano que se refere a constatacao da violagao do dever de cuidado, nunca
houve maior preocupacgdo com os aspectos subjetivos da conduta analisada®,
mas sim com padrdes objetivos, por meio dos quais se poderia comparar a
atuacdo do agente com o standard do reasonable man*.

3 — AS PRINCIPAIS APROXIMACOES E DISTINCOES ENTRE OS
MODELOS DE RESPONSABILIDADE
3.1 Pressupostos e fun¢des

Apesar das distingdes apontadas, ¢é facil observar que existe grande simi-
litude entre os pressupostos basicos da responsabilidade civil nos trés modelos:

51  Zeno-Zencovich (op. cit., p. 282) mostra que um dos problemas fundamentais do dever de cuidado era
exatamente o de delimitar quais seriam os destinatarios deste. Para isso, o direito anglo-saxdo desen-
volveu a ideia de que um dos seus pressupostos era a existéncia de uma prévia relagio entre o ofensor
e a vitima (Ponzanelli, op. cit., p. 62-63). Arsenault (op. cit., p. 18-24) aponta a importancia de Lord
Atkin para o desenvolvimento da nog@o de proximidade suficiente, como pressuposto da existéncia do
dever de diligéncia. Uma boa ideia desta relagdo de pertinéncia entre o ofensor e a vitima ¢ dada por
Gevurtz (2000, p. 274): “The idea is that persons, who engage in conduct which creates a risk of harm
to others, have, as a general proposition, a duty to act as a reasonably prudent person would act under
the same circumstances to avoid such harm”.

52 No caso do direito inglés, adverte Zeno-Zencovich (op. cit., p. 280), que foi em torno do duty of care
que se concentrou a maior atengéo dos estudiosos da matéria.

53 Arsenault (op. cit., p. 18) mostra que, até diante da tendéncia do juri popular indenizar sempre as
vitimas, o dever de cuidado tornou-se importante mecanismo de controle da negligéncia, ainda que os
tribunais admitissem facilmente este dever.

54  Segundo Cees van Dam (op. cit., p. 93-95), trés requisitos foram estabelecidos pela House of Lords para
a identificacdo da violagdo do duty of care: (i) que o dano seja razoavelmente previsivel, (ii) que haja
proximidade entre o autor e a vitima e (iii) que a imposi¢do do duty of care seja fair, just and reasonable.
Prossegue o autor (idem) mostrando que ¢ preciso uma boa razdo para a existéncia do duty of care, sendo
certo que tal motivagdo, que funciona como limite para a responsabilidade civil, esta igualmente asso-
ciada a determinadas politicas. Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 128) mencionam igualmente a
necessidade da proximidade e que o duty of care precisa atender ao padrao do fair; just and reasonable.

55 Zeno-Zencovich (op. cit., p. 284) sustenta que o direito inglés ndo seguiu a tendéncia continental de
distinguir entre os elementos objetivos (conduta, causalidade e dano) e os elementos subjetivos (culpa
e dolo), ja que a inobservancia do comportamento devido determinaria automaticamente a existéncia
do ato ilicito. Ja em relagdo ao direito norte-americano, sustenta o autor (op. cit., p. 287) que o fort ¢,
essencialmente, a violagdo objetiva de uma obrigagéo socialmente reconhecida.

56 Nesse aspecto, a semelhanga com o direito alemdo ¢é clara, embora a identificagdo de pardmetros
objetivos de comportamento sempre tenha sido objeto de controvérsias no common law, como ensina
Epstein (op. cit., p. 110).
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(i) na Franca, sdo requisitos da responsabilidade a faute, o dano e o nexo causal;
(i1) na Alemanha, a faute ¢ desdobrada em seus aspectos de antijuridicidade e
culpabilidade, sendo igualmente exigiveis o nexo causal ¢ o dano associado a
violagdo de direitos ou de interesses juridicamente protegidos e (iii) no modelo
anglo-saxdo, a maioria dos forts exige a culpa, o dano e o nexo causal, com a
ressalva de que, na negligence, é necessaria a violagdo de um dever de cuidado
previamente existente entre as partes®’.

Diante de tantas aproximagoes, Cees van Dam (op. cit., p. 113) conclui
que a faute francesa ¢ comparavel tanto a combinacdo inglesa do duty of care
e breach of duty como aos requisitos de ilicitude e culpabilidade exigidos pelo
direito alemdo. A diferenca é que os dois ultimos modelos contém exigéncias
adicionais.

Ja no que se refere as fungdes da responsabilidade civil, as diferengas
s30 maiores, pois 0s sistemas europeus continentais, como € o caso do fran-
cés e do alemao, priorizam essencialmente a compensagao ¢ o desestimulo,
enquanto que o modelo anglo-saxao, especialmente o norte-americano, adota
mais abertamente a fun¢do punitiva’.

Ainda se pode observar algumas diferencas relacionadas aos objetivos
ultimos da compensacdo e desestimulo, ja que os modelos francés e alemao
preocupam-se mais com a situag@o da vitima e com a inserc¢do da responsabili-
dade civil no contexto das politicas sociais, enquanto que o modelo inglés esta
mais focado na protegdo das liberdades individuais ¢ do mercado®.

57 E o que ensinam Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 30 e 113), para os quais a maioria dos forts
exige a conduta (comissiva ou omissiva), o nexo causal, a culpa e o dano, equagéo ja consolidada de
forma programatica no famoso art. 1.382 do codigo francés. No que diz respeito a negligence, a culpa
¢ vista a partir da violagdo do duty of care.

58 Ressalta-se a licdo de Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 49): “The aims of the law of tort
have changed throughout its history: appeasement, justice, punishment, deterrence, compensation
and loss-spreading can be counted amongst them. None of them has offered a complete justification
for the law”. De qualquer maneira, conclui Christian von Bar (op. cit., p. 13), com base na analise
comparativa do direito europeu, que ainda se pode afirmar que a fungéo principal da responsabilidade
civil ¢ a compensatoéria.

59  Segundo Cees van Dam (op. cit., p. 127-129), enquanto o direito inglés dos rorts preocupa-se predo-
minantemente com a justica comutativa e a regulagdo de condutas, o direito francés tem como foco
a protegdo da vitima, inclusive por meio da ampliagdo crescente da responsabilidade objetiva, e o
direito alemao adota uma postura intermediaria. Acrescenta o autor (op. cit., p. 129) que a abordagem
na Franga e na Alemanha ¢ determinada por um conjunto de politicas sociais e de mercado, enquanto
que a abordagem inglesa ¢ predominantemente orientada para o mercado e para a liberdade.
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Todavia, nota-se uma tendéncia geral, comum aos tré€s modelos, de anali-

sar a responsabilidade civil a partir do balanceamento dos interesses conflitantes
e da busca por justica e equidade®.

3.2 Estrutura e finalidades

O breve exame dos trés modelos possibilitou a percepcao de diferencas

sensiveis no que se refere a estruturacao da responsabilidade civil:

“(1) o modelo francés esta lastreado em clausulas gerais amplas,
que ndo se referem nem mesmo a direitos ou a interesses protegidos;

(i1) o modelo anglo-saxao, de forma oposta, baseia-se na tipificagao
das condutas ensejadoras de responsabilidade civil (forts), ainda que a
negligence possa ser considerada uma clausula geral de responsabilidade e

(iii) o modelo alemao, adotando solucao intermediaria, estrutura-
se em clausulas gerais de responsabilidade mais pormenorizadas e que
exigem requisitos especificos, tais como a violagdo de direitos absolutos
ou de normas de protecdo.”

Do ponto de vista estrutural, ha autores que consideram o modelo alemao

até mais proximo do direito inglés do que do francés. E o caso de Cees van Dam
(op. cit., p. 114), que classifica os modelos alemao e inglés como casuisticos,
nos quais a fundamentacdo dos juizes tende a ser indutiva, e o modelo francés
como conceitualista, no qual a fundamentacao dos juizes tende a ser dedutiva.

Outra similitude entre os modelos alemao e anglo-saxdo diz respeito a

importancia do dever de cuidado, utilizados por ambos como parametro, embora
o primeiro tradicionalmente se concentre na situagao da vitima, enquanto o
segundo destaque essencialmente a situacdo do ofensor, a fim de verificar que

60

28

Christian von Bar (op. cit., p. 223 e 244) mostra que a questdo da responsabilidade ultimamente depende
dos fatos do caso individual e de se saber se a atribuicdo do dano ¢ equitativa, justa e razoavel, motivo
pelo qual até mesmo a culpa demanda uma analise dos interesses conflitantes. Em sentido semelhante,
vale destacar a seguinte ligdo de Cees van Dam (op. cit., p. 125-126): “Tort law is not just a system. It
is about balancing the interests of individuals, private, and public bodies. It distributes rights, duties,
and money. In this sense, tort law has a high policy impact and it goes without saying that there are
diverging views on this topic throughout Europe”. Dai porque o autor conclui que as cortes, ao deci-
direm casos, nao estdo apenas tratando dos requisitos formais de responsabilidade, mas também estao
sendo dirigidas por seu senso de justiga. Acrescenta ele (op. cit., p. 181) que a ideia de antijuridicidade
ndo pode ser baseada na violagdo de um direito, mas sim como algo decorrente do balanceamento dos
interesses do autor e da vitima, motivo pelo qual “this makes tort law a special branch of the fine art
of balancing”.
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extensdo do dever de cuidado dele poderia ser exigida®'. Porém, como a situag¢do
da vitima e do ofensor estdo necessariamente interligadas na responsabilidade
civil, é facil constar que, mesmo adotando enfoques distintos, os diferentes
modelos acabaram tendo, neste topico, reflexdes que mais se aproximam do
que se distanciam.

Isso mostra que a tipicidade caracteristica do modelo anglo-saxao nao
impossibilitou sua progressiva convergéncia com os modelos continentais, es-
pecialmente o alemao®. Da mesma maneira, a progressiva aproximagao entre
os modelos foi possivel porque a generalidade do direito francés ndo foi obice
ao surgimento de “casos sintomaticos”, assim como a negligence acabou ocu-
pando o papel de clausula geral de responsabilidade no direito anglo-saxao®.
Nao ¢é sem razdo que existem, na atualidade, inimeras correspondéncias entre
os torts ¢ os atos ilicitos que vao sendo depurados nos demais modelos®.

3.3 A questdo do dano e de sua vinculagdo com a violagdo de direitos
e interesses previamente delimitados

Se, como ensina Castronovo (2006, p. 103), a renovacdo da respon-
sabilidade civil ocorre sobretudo na area do dano, é importante verificar que
respostas os trés modelos encontraram para tal questao, especialmente no que
diz respeito a expansdo dos danos indenizaveis.

Neste ponto, mesmo pertencentes a familia romano-germanica, o di-
reito alemao e o direito francés distanciam-se, pelo menos aprioristicamente.

61 Segundo Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 116-117), o conceito de duty of care ndo tem
equivalente preciso nos demais sistemas europeus. Os demais sistemas procuram fazer a triagem
entre os danos ressarciveis e as meras perdas por meio de uma determinagéo prévia dos interesses
protegidos ou usando a nocdo de faute, causa ou dano. Sobre o tema, merece destaque a analise de
Zeno-Zencovich (op. cit., p. 281), cuja conclusdo principal é a de que o direito inglés estruturou o duty
of care concentrando-se prioritariamente na posi¢do do ofensor, o que explica a cautela dos juizes em
relagdo ao alargamento do referido dever. Ja o civil law acabou focando-se mais na situagdo da vitima,
enfatizando a violagdo de direitos ou interesses que justificariam a responsabilidade civil.

62  Sobre o exagero do contraste entre o direito continental principioldgico e o common law casuistico,
assim conclui Wagner (op. cit., p. 1.009-1.010): “In fact, the two systems could easily be merged by
simply abandoning the variety of intentional torts kept alive in England without much pratical use”.

63  Segundo Zweigert e Kotz (op. cit., p. 318-319), mesmo os modelos francés e alemao tendendo a definir
grupos de casos sintomaticos, a abordagem sistematica nao ¢ de todo estranha ao direito anglo-saxao,
até mesmo em razao da “clausula geral” reconduzivel ao tipo da negligéncia. Wagner (op. cit., p. 1.012)
também sustenta que a expansio da negligence acabou ocupando o espago de uma clausula geral de
violagdo descuidada de direitos de outras pessoas.

64 Ensina Christian von Bar (op. cit., p. 41) que muitos atos ilicitos do direito europeu continental corres-
pondem a forts. Dannemann (1993, p. 55) também mostra que diversos tipos de torts, como negligence,
assault, battery, trespass, conversion, libel, slander, false imprisonment estao cobertos pelo § 823, I,
do BGB.
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Enquanto o primeiro € mais analitico e identifica os direitos e interesses pro-
tegidos de cuja violag@o decorreriam os danos, o segundo baseia-se na nogao
amplissima de faute®.

Todavia, muitos autores ja consideravam, mesmo no século XIX, que
nao haveria diferencas significativas entre os modelos francés e aleméao, na
medida em que a violagdo de direitos subjetivos ou interesses legitimos seria
um pressuposto implicito da faute.

Ressalta-se que a nogao de interesses protegidos, que tanto caracteriza
o modelo alemao, vem ganhando repercussdo no direito francés e mesmo no
direito anglo-saxao, especialmente no que diz respeito a negligence®’. Porém,
enquanto o direito alemdo prioriza o interesse protegido para depois pensar no
dever de cuidado, o direito inglés valoriza essencialmente este tltimo, no qual
se funde o proprio interesse protegido®®.

65  Christian von Bar (op. cit., p. 242-243) mostra que os doutrinadores franceses ja se depararam com a
nocao de ilicitude (il/icéité), mas tendem a evita-la, considerando-a inttil ou mesmo perigosa. Logo,
continuam trabalhando com a nogao de faute, por entenderem que ¢ impossivel listar todos os deveres
cuja quebra constituiria um ato ilicito, bem como que ¢ possivel haver ilicitude mesmo sem a violagdo
de um direito ou de um estatuto.

66 Nesse sentido, Alpa e Bessone (op. cit., p. 35) mostram que, para os primeiros intérpretes do Codigo
Napoleonico (Baudry-Lacantinerie, Larombiére), era evidente que as disposi¢des sobre a responsabi-
lidade civil deveriam ser aplicadas somente quando fosse violado o direito da vitima ou alguma norma
posta a sua protecdo. Citam (op.cit, p. 35-38) o trabalho de Sacco, que conclui haver uma equivaléncia
entre o art. 1.382 do Cddigo francés e o § 823 do BGB, advertindo que a relagdo entre o ressarcimento
e a violacdo de direitos absolutos da vitima estava presente na licdo de importantes juristas franceses,
tais como Laurent, Planiol e Demogue. Nao ¢ sem razdo que Jourdain (op. cit., p. 148) sustenta que,
durante um longo periodo, a jurisprudéncia francesa subordinou a indenizag¢do das vitimas a lesdo de
um interesse legitimo juridicamente protegido. No que se refere a jurisprudéncia, Carbonnier (op.
cit., p. 2.271) mostra que, de acordo com a Corte de Cassagdo francesa, o dano consiste em lesdo de
interesse legitimo juridicamente protegido, pressupondo um direito subjetivo violado. Todavia, o autor
considera que bastaria a violagdo de um interesse desde que este seja legitimo, ndo contrario nem a lei
nem aos bons costumes.

67 Segundo Cees van Dam (op. cit., p. 141-143), a ideia de interesses protegidos esta associada ao § 823,
I, do BGB, mas pode ser igualmente reconhecida na exigéncia inglesa do duty of care e, em menor
extensdo, na faute francesa. No caso dos forts, eles geralmente ndo focam na protegao de interesses, mas
sim no remédio processual. Todavia, a questdo dos interesses que estdo sendo infringidos ¢ relevante
em alguns forts, ndo apenas no da negligence. Ja o direito francés ndo proporciona uma definigdo a
priori dos interesses protegidos, mas tal questdo vem ganhando forga na Franga, como nos casos do
direito a seguranga corporal (droit a la sécurité corporelle), das obrigagdes contratuais de seguranga
(obligations de sécurité) e do direito a privacidade.

68  Segundo Wagner (op. cit., p. 1.014), o common law também ndo tem um catalogo claro de direitos e
interesses protegidos. Ao contrario do direito alemdo, que identifica o interesse protegido para entdo
aplicar o dever de cuidado, o direito inglés toma uma abordagem alternativa e limita o escopo do duty
of care a certos interesses, integrando a questdo do escopo da prote¢ao no conceito de duzy of care. Ja
o modelo francés ndo da maior atengdo a tal pardmetro pois, como adverte Cees van Dam (op. cit., p.
47), “faute does not imply the notion of duty of care”.
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Nao obstante todas as aproximagoes ja destacadas, a maleabilidade da
faute possibilitou a expansao da responsabilidade civil na Franca de forma mais
livre. Para atingir o mesmo objetivo, a jurisprudéncia alema teve que ampliar o
rol de bens e direitos protegidos, bem como o espectro do dever de cuidado®,
assim como o modelo anglo-saxdo teve igualmente que estender o dever de
cuidado para novas situagdes.

Por essa razdo, o modelo francés € o mais aberto a possibilidade de in-
denizacdo de danos meramente economicos, até porque ndo os distingue dos
demais tipos de danos™. Ja os modelos alemao e inglés sdo mais refratarios
a esse reconhecimento, pois precisam justificar, no primeiro caso, o interesse
tutelado e, no segundo caso, o dever de cuidado™.

Contudo, por diferentes estratégias, tanto o modelo alemao como o inglés
chegaram a solugdes que igualmente possibilitam a indenizagao de danos pu-
ramente econdmicos, sendo que, no caso alemao, isso ocorreu principalmente
por meio da ampliacdo dos direitos subjetivos previstos pelo § 823, 1, e da
utilizagdo da clausula residual de responsabilidade previstano § 826 do BGB™.

69 Para Fromont (op. cit., p. 60-61), os feitos mais audaciosos da jurisprudéncia alema sobre responsa-
bilidade civil foram (i) o alargamento da lista dos bens e direitos protegidos, a partir da interpretagao
das palavras “ou um outro direito” que constava do § 823, I, do BGB, bem como (ii) o de associar o
ato ilicito a violagao do dever de diligéncia ou prudéncia, de forma a modificar a propria nogéo de ato
ilicito, que deixou de ser a violagdo inescusavel de certos direitos, passando a ser a violagdo de uma
obrigac¢do de diligéncia ou prudéncia.

70  Segundo Christian von Bar (op. cit., p. 53), os juristas franceses e oriundos dos demais paises influen-
ciados pelo modelo, tais como Bélgica, Luxemburgo e Espanha, nem entendem o que vem a ser mero
interesse econdmico. Afinal, ndo atrelam a responsabilidade a violagdo de direitos subjetivos. Cees van
Dam (op. cit., p. 171) trata da questdo com ironia, advertindo que os advogados franceses ergueriam
suas sobrancelhas ao lerem sobre danos puramente econdmicos, ja que tal topico ndo existe no direito
francés, que autoriza a compensagéo do dano econdmico tanto quanto outros tipos de danos.

71  Segundo Dannemann (op. cit., p. 55), 0 modelo aleméo é mais refratario ao reconhecimento da respon-
sabilidade civil por mero dano econdmico (reiner Vermégensschaden), no que se distancia do modelo
francés e se aproxima do anglo-saxdo. Ao mesmo tempo, sistemas baseados em clausulas gerais, como o
francés, tém maiores dificuldades para justificar porque em certos casos néo deve o réu ser responsavel
por puros prejuizos econdmicos. Para Cees van Dam (op. cit., p. 170), o direito francés ¢ aquele que
tem uma abordagem mais aberta sobre esta questdo, aparentemente autorizando a compensagdo por
puras perdas econdmicas.

72  Dannemann (op. cit., p. 57) mostra que as cortes justificaram a responsabilidade civil pelos puros
danos econdmicos ampliando o rol de direitos absolutos, tal como ocorreu com a criagdo do dever
de estabelecer e exercer determinada atividade empresarial (Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb), para o fim de justificar a responsabilidade em casos em que o autor teve que sus-
pender provisoriamente suas atividades depois que os réus tomaram ag¢des legais contra eles, de forma
negligente e injustificavel. Todavia, o proprio Dannemann (op. cit., p. 61) reconhece que a norma do
§ 826 do BGB possibilita a cobranga dos danos meramente econdmicos. No mesmo sentido, encontra-
se Christian von Bar (op. cit., p. 53), para quem as cortes alemaes geralmente tendem a proteger os
interesses puramente econdmicos atenuando as exigéncias subjetivas do § 826 do BGB, especialmente
arelativa a intengao.
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Por outro lado, a abertura do modelo francés néo levou a ampliagdo des-
medida da responsabilidade civil, ja que a distingdo entre danos ressarciveis e
meras perdas foi realizada por meio de filtros desenvolvidos jurisprudencialmente
como 0 nexo causal e o dano certo e direto”. Ressalta-se que o nexo causal é
considerado também importante mecanismo de controle do modelo anglo-sax&do’™.

3.4 A reprovabilidade da conduta: a culpa em sua fei¢do normativa

Um ponto no qual se observa a ampla convergéncia dos modelos diz
respeito a concepcao de culpa sob o viés objetivo ou normativo, ou seja, como
um fato social, revelador de que o agente descumpriu um dever juridico quando
poderia ter agido de forma diferente’.

Tal fenomeno de “objetivacdo” ou “normatizacdo” da culpa ocorreu
mesmo na Franga’, motivo pelo qual se pode afirmar que, na atualidade, ¢é
uma tendéncia geral do direito ocidental a de avaliagdo da culpa a partir de um
critério abstrato de diligéncia’. Logo, a analise da reprovabilidade da conduta
desloca-se dos parametros da previsibilidade, cognoscibilidade e evitabilidade

73 Segundo Cees van Dam (op. cit., p. 115 e 170), os sistemas conceitualisticos desenvolvem tais res-
tri¢des pela via jurisprudencial e, no caso francés, o principal mecanismo de controle para prevenir
responsabilidade infinita ndo ¢ nem a faute nem o dano (dommage), mas sim o nexo causal (lien de
causalité), embora os dois primeiros sejam igualmente importantes. Christian von Bar (op. cit., p. 32)
afirma que, na Franga, um dos filtros de responsabilidade ¢ o carater certo e direto do dano.

74  Deakin, Johnston e Markesinis (2008, p. 116) ensinam que uma das formas de controlar e confinar a
responsabilidade civil no modelo inglés ¢ o nexo causal. Dai as referéncias a causas remotas, causas
juridicas, dentre outras.

75 Segundo Wagner (2006, p. 1024), um exame superficial da maioria dos sistemas juridicos europeus
mostra que uma concepgao objetiva do standard of care, defendida pelos alemaes desde a Pandectistica,
domina na atualidade todos os lugares.

76  Com efeito, esclarecem Cees van Dam (2006, p. 47) e Wagner (2006, p. 1.024) que, também na Franga,
a culpa deixou de ter um contetido moral, passando a ser um conceito social.

77 Essatendéncia ¢ hoje verificada em todo o direito europeu, como se verifica na ligdo de Christian von
Bar (2005, p. 262): “Despite some marginal deviations, modern European delict law unanimously agrees
on the fact that it is not the ‘fault’ (which due to its very nature cannot be determined ‘abstractly’) which
bears the liability, but rather the deviation from the standard of care which should have been applied in
the case”. Zweigert e Kotz (1995, p. 318-319) defendem o mesmo entendimento, afirmando que todos
os sistemas estudados convergem, em principio, para o fato de que a responsabilidade do autor do dano
deve ser decorréncia da violagao da diligéncia requerida nas relagdes sociais, ou como comportamento
diverso daquele que deveria ser cumprido por um somme avise ou um reasonable man. No mesmo
sentido, Maria Elisabete Ramos (2002, p. 210), ao afirmar que “hoje parece imperar a compreensao
normativa da culpa”, que “traduz uma degradagdo da conduta do agente perante um modelo abstracto
imposto por uma regra, sendo este desvio que justifica a imputagdo do comportamento ao lesante”.
Dentre os autores que defendem a ideia de culpa normativa, encontram-se Diez-Picazo e Gullon (2004,
p. 542), Massimo Bianca (1994, p. 575), Perlingieri e Corsaro (2003, p. 615), Ponzanelli (1992, p.
85-86) e Antonio Janarelli (2004, p. 603-604). Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 67-69) cita varios
autores que adotam nog¢des semelhantes de culpa, dentre os quais se encontram Savatier, Planiol, Ripert,
Colin, Capitant, Boulanger, Starck, Henri de Page, Santos Briz, Eismein e Alvino Lima.
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para a propria omissdo do comportamento devido’, juizo para o qual interferirdo
a probabilidade e a gravidade do dano, bem como os custos para preveni-lo”.

Obviamente, tal abordagem nao se confunde com a responsabilidade ob-
jetiva, pois a chamada “culpa normativa” continua vinculada ao pressuposto da
ilicitude ou da reprovabilidade do ato; o que muda ¢ o pardmetro para a aferi¢ao
da ilicitude, que procura sair do “psicologismo”, em busca da averiguagdo dos
padrdes de conduta socialmente exigiveis dos agentes, ainda que em face de
suas circunstancias especificas®.

Obviamente que tal mudanga facilita a questdo da prova da culpa pois,
como ensina Massimo Bianca (1994, p. 581), a reprovabilidade da conduta deixa
de depender de aspectos psicologicos complexos, passando a ser constatada a
partir do cotejo da conduta observada com padrdes objetivos.

3.5 O nexo causal como juizo valorativo de imputacdo

E indiscutivel que existem algumas diferencas de abordagem do nexo
causal conforme o modelo de responsabilidade. Basta lembrar que os alemaes
o concebem mais sob perspectiva tedrica enquanto os ingleses o analisam sob
perspectiva pragmatica e vinculada ao bom-senso®'.

78  Guido Alpa e Mario Bessone (2001, p. 243-251) destacam as diferencas entre as duas correntes funda-
mentais sobre a culpa: uma que concebe a culpa como um fato exclusivamente psicologico, realgcando
o0 aspecto da representagdo do evento danoso, e outra que concebe a culpa como a simples transgressdo
da norma. Enquanto a primeira tem como caracteres de identificacdo a previsibilidade, a cognoscibili-
dade e a evitabilidade do dano, a segunda tem como énfase a omissdo do contetido devido. Dai porque
alguns autores falam da nogéo de culpa “objetiva”, o que leva a comparar a conduta do agente com
parametros como os do bom pai de familia ou a diligéncia exigivel no trafico social.

79  Segundo Deakin, Johnston e Markesinis (op. cit., p. 224), as trés variaveis — (i) probabilidade do dano,
(ii) a gravidade do dano e (iii) os custos para a prevengdo — sdo consideradas eficientes do ponto de
vista da analise econdmica, pois estabelecem um standard 6timo de cuidado para se evitar acidentes,
partindo do principio de que a sociedade deve tolerar certos niveis de acidentes quando os custos para
os evitar superam os ganhos.

80 Wagner (2006, p. 1.027-1.028) adverte que tal concep¢do ndo implica a total desconsideragdo de
aspectos subjetivos, citando o exemplo da Alemanha, onde as caracteristicas pessoais sdo levadas em
consideragdo por diversos meios. Alega o autor que ha certo consenso entre os paises europeus de que
a informagdo média, a inteligéncia e as habilidades do agente devem ser consideradas na analise do
duty of care. Em sentido proximo, Giovanna Visintini (2005, p. 52-53) ensina que aspectos subjetivos
continuam sendo importantes — tais como as condigdes fisicas, psicologicas, culturais e sociais do autor
do ilicito — embora de forma mais restrita.

81 Segundo Dannemann (op. cit., p. 64), ndo ha diferencas fundamentais entre o direito aleméo e o inglés
no que se refere ao nexo causal, mesmo sendo dito que a Europa continental tende a ver o nexo causal
como uma questdo de logica, enquanto que o direito inglés vé tal questdo como uma questio de bom-
senso. Em sentido proximo, Markesinis e Unberath (op. cit., p. 112) destacam que a abordagem alema
¢ mais tedrica e a inglesa mais pragmatica, mas os resultados de ambas sdo proximos, ja que a teoria
da causalidade adequada, tdo em voga na Alemanha, tem resultados proximos da foreseeability theory
utilizada no direito inglés.
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Todavia, os modelos acabam convergindo em relagdo aos resultados
obtidos, na medida em que concebem o nexo causal cada vez mais como uma
questdo valorativa e ndo propriamente fatica®.

Tal postura se reflete igualmente na questdo da prova, para a qual se
utilizam recursos como a regra do res ipsa loquitor (quando os fatos falam por
si)® e as presungdes, que sdo vastamente invocadas para distribuir o 6nus da
prova de forma mais equitativa, especialmente se houver grande desigualdade
entre as partes™. Isso ¢ facilmente perceptivel na Italia, onde as presuncdes sdo
formas de se dispensar a prova do nexo causal diante da regularidade estatistica
de determinados eventos®.

4 — PRESSUPOSTOS E FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA
ATUALIDADE

O exame da evolugao dos trés modelos de responsabilidade mostra como
a responsabilidade civil vem se tornando instrumento flexivel para a protecao
ndo apenas de direitos absolutos, mas também de direitos relativos, de situagoes
juridicas e de interesses legitimos dos mais variados®¢.

82  E o que sustenta Christian von Bar (op. cit., p. 438): “Under the doctrine of legal causation or attribu-
tion, this is no longer a scientific problem but a question to be answered by evaluation”. Logo depois,
adverte o autor (op. cit., p. 440) que “even factual causation is in truth legal evaluation”.

83 A importancia da regra do res ipsa loguitor no direito anglo-saxdo ¢ ressaltada por van Dam (2006, p.
262), na medida em que afasta o 6nus da prova que pesa sobre a vitima sempre que os fatos falarem
por si. Deakin, Johnston e Markesinis (2008, p. 241) ensinam que, embora caiba ao autor da agdo de
indenizagdo a prova do dano e do nexo causal com base em um balango de probabilidades, isso seria
afastado quando os fatos falam por si.

84 Maddalena Rabitti (2004, p. 124-127) ensina que a jurisprudéncia italiana utiliza-se amplamente de
presungdes, especialmente para tutelar os interesses gerais da coletividade, realizar uma equilibrada
distribuigdo do risco, tutelar um contraente mais débil ou mesmo para conter gastos. Segundo a autora,
a importancia das presungdes no quadro probatorio ¢é tdo significativa que viria sistematicamente in-
vertendo o 6nus da prova, determinando uma reparti¢ao do 6nus bem diversa da estabilidade prevista
na lei.

85  Perlingieri e Corsano (2003, p. 623) mencionam, com base na experiéncia italiana, que o nexo causal
¢ muitas vezes afirmado com base nas regras da experiéncia comum, fundadas sobre a regularidade
estatistica de determinados eventos.

86 De acordo com Alpa e Bessone (2001, p. 7), a maior consequéncia da ampliagao dos limites da respon-
sabilidade juridica ¢ a impossibilidade de identificar a priori todos os singulares interesses merecedores
de tutela, que vao sendo alargados, para abarcar direitos subjetivos relativos, bem como expectativas
e interesses legitimos. Com base na jurisprudéncia espanhola, Diez-Picazo e Gullon (2004, p. 545)
mostram que, ao lado dos ataques a direitos subjetivos ou bens juridicos, toda agressdo a interesses
legitimos justifica a responsabilizagdo civil. Em sentido proximo, conclui Cees van Dam (2006, p.
179) que o balango geral da evolucdo dos modelos inglés, francés e alemao ¢ o de que ndo ha uma
lista limitativa de interesses protegidos, ja que a responsabilidade civil pode ser empregada para tutelar
qualquer interesse considerado digno de protecdo em determinada sociedade. Dai o acerto da ligdo de
Carlo Castronovo (2006, p. 103) de que a renovagao da responsabilidade civil ocorre principalmente
no terreno do dano.
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Dessa maneira, ¢ a nogdo de dano injusto que passa a circunscrever o

ambito da responsabilidade civil subjetiva®’ e, de certa maneira, até mesmo
da objetiva®. Em decorréncia, ao mesmo tempo em que a jurisprudéncia
deve encontrar critérios para distinguir o dano indenizavel das meras perdas
insuscetiveis de reparagdo, por outro, passa a ter inimeras possibilidades para
a prote¢do de diversificados interesses e bens juridicos®, bem como para a
criagdo de novos direitos e situa¢des subjetivas®, tal como € o caso da perda
de uma chance.

87

88

89

90

A nogdo de dano injusto ¢ de extrema importancia no direito italiano, até mesmo em razdo da redagio
do art. 2.043 do Cddice Civile, segundo o qual “qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri
un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno”. Comentando o referido
dispositivo, conclui Guido Alpa (2005, p. 871) que “I’espressione ‘ingiustizia del danno’ ¢ una clausola
generale; gli interpreti I’hanno intesa in vari modi”. A importancia desta expressao pode ser observada
no ensinamento de Perlingieri e Corsaro (2003, p. 618), segundo os quais, para ampliar a esfera dos
interesses protegidos, a responsabilidade civil deve ser vista como uma reagdo ao dano injusto, sendo
que tal injustiga define o proprio ambito da responsabilidade. Ainda sobre o dano injusto no direito
italiano, aponta Giovanna Visintini (2005, p. 426) que tal nogdo integra clausula geral que remete aos
juizes a valoragdo e a selec@o dos interesses merecedores de tutela. A autora (2009, p. 97-98) também
esclarece que, nesse processo, os juizes devem fazer um balanceamento ente os interesses contrapostos
do ofensor (danneggiante) e da vitima (danneggiato).

Com efeito, a responsabilidade objetiva esta igualmente alicergada em aspectos relacionados a equidade
e a justica distributiva, de modo que se poderia considerar que a nogao de dano injusto também ¢ a ela
aplicavel, embora com um sentido distinto de reprovabilidade da conduta, que ¢ pressuposto exclusivo
da responsabilidade subjetiva.

A partir da questdo da injusti¢a do dano, Alpa e Bessone (2001, p. 6) mostram algumas das possibilidades
que vém sendo cogitadas para a justificagdo da responsabilidade civil: (i) a vedagdo de comportamentos
danosos desprovidos de causa de justificagao prevista na lei (Schlesinger), (ii) o principio da solidarie-
dade social, que proibe a violagdo de interesses referentes a uma situagao juridica subjetiva, ainda que
nao seja expressamente tutelada pela norma (Rodota), (iii) a lesdo de bens juridicos, atribuindo-se a tal
expressao o significado mais amplo possivel, a fim de compreender qualquer interesse relativo a pessoa,
incluindo seus atributos morais, suas relagdes familiares e suas atividades econdmicas (Scognamiglio)
e (iv) a tutela de situagdes prejudiciais a um sujeito causadas por efeito da atividade de outro (Spinelli).
Genevieéve Viney (2008, p. 91-93) aborda o papel da responsabilidade civil no surgimento ou trans-
formagao de direitos subjetivos, citando como exemplo a teoria dos direitos de personalidade, que foi
imposta na Franga principalmente gragas aos principios da responsabilidade delitual, o mesmo ocor-
rendo com a concorréncia desleal, o direito a informagéo dos consumidores no periodo pré-contratual
e mesmo o direito a seguranga corporal. Dai a sua conclusdo de que a responsabilidade civil permite
ndo apenas fazer respeitar os direitos ja existentes, mas também afirmar direitos que ainda ndo sdo
reconhecidos ou formulados, sendo um meio de completar, aperfeigoar e renovar o sistema juridico.
Segundo Arianna Thiene (2006, p. 3-4), ha uma tendéncia atual a criagdo de direitos novos, incluindo
ai o emblematico direito a integridade do patriménio, bem como a ampliagdo do que se considera dano
injusto, a fim de se utilizar a responsabilidade civil como chave para a solugdo de todos os problemas.
Carlo Castronovo (2006, p. 110) também menciona o exemplo do direito a integridade do patriménio
para justificar a indenizagdo de danos meramente econdmicos.
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Mais do que isso, essa nova perspectiva admite que se considerem como
injustos todos os danos ndo toleraveis pelo ordenamento juridico®', possibili-
tando inclusive que o critério de averiguagdo da injustiga seja unicamente a
conduta do ofensor®.

Nesse processo de expansdo da responsabilidade civil, as diferengas
entre os sistemas tipicos (como o anglo-saxdo) e atipicos (como o francés)
tornam-se ainda mais atenuadas®, o que revela a aptiddo da responsabilidade
civil para, de uma forma geral, proteger interesses qualificados, tais como os
constitucionalmente tutelados.

Quanto as fun¢des da responsabilidade civil na atualidade, embora
persista a importancia da compensagdo®, vem ganhando destaque a fungao
normativa ou de desestimulo, cuja dimensao social é evidente, ja que ultrapassa
arelagdo entre o causador do dano e a vitima que requer a indenizagdo. Essa ¢
uma das razdes pelas quais nao ha rango acentuadamente patrimonialista que
impega a responsabilidade civil de cumprir a fungao de tutelar os mais diversos
interesses, inclusive os publicos.

91 E o que demonstra Guido Alpa (2005, p. 886): “Il principio expresso & formulato in questi termini:
“uma volta stabilito che la normativa sulla responsabilita aquiliana ha funzione di riparazione del dan-
no ingiusto, e che ¢ ingiusto il danno che I’ordinamento non puo tollerare che rimanga a carico della
vittima, ma che va trasferito sull’autore del fatto, in quanto lesivo di interessi giuridicamente relevanti,
quale que cha la loro qualificazione formale, ed in particolare senza che assuma rilievo determinante
la loro qualificazione in termini di diritto soggetivo, risulta superata in radice, per il venir meno del
suo pressupposto formale, la tesi che nega la risarcibilita degli interessi legitimi quale corollario della
tradizionale lettura dell’art. 2043 c.c.”.

92  Segundo Christian von Bar (2005, p. 239), o direito da maioria dos paises europeus hoje se ocupa
mais com os deveres do ofensor do que com os direitos da vitima. Na mesma orientagdo, Arianna
Thiene (2006, p. 7 e 89) explica que ha hoje uma propensao da jurisprudéncia italiana para utilizar, na
indagacdo sobre a injusti¢a do dano, critérios de valoragdo centrados na conduta do ofensor, de forma
a se estabelecer uma relagdo entre a reprovabilidade da conduta e a injustica do dano. Tal abordagem
justifica que, nos casos de malicia, o prejuizo econdmico da vitima seja transferido para o ofensor
pois, como explica a autora (op. cit., p. 99-100), o critério da injusti¢a do dano ¢ in re ipsa e ndo ha
necessidade de ser conexo a lesdo de um interesse juridicamente protegido.

93 Apos explicar as diferengas entre os sistemas tipicos, nos quais os interesses singulares sdo expres-
samente tutelados pela lei, e os sistemas atipicos, assim conclui Guido Alpa (2005, p. 872): “Questa
distinzione ¢ pero un po’ meccanica, 1’evolvere dalla responsabilita civile registra um amplaimento
dell’area del danno risarcibile nei sistemi tipici; nello stesso tempo, nei sistemi atipici la giurisprudenza
selezione gli interessi, ora sulla base di argomentazioni formali (relative alla natura giuridica di diritto
assoluto, o relativo, che gli interessi hanno) ora sulla base del nesso di causalita. I due modelli tendono
percio a coincidire”.

94  Como explica Christian von Bar (2005, p. 13), a partir da analise comparada do direito europeu, “the
general purpose of tort law is compensatory rather than confirmatory or punitive”.
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Mesmo a fun¢do punitiva da responsabilidade civil, embora seja mais
usual no direito norte-americano®, ndo é de todo estranha ao direito romano-
germanico, que a vem utilizando principalmente nas hipéteses de danos morais e
concorréncia desleal®. Logo, ndo ha dbices incontornaveis para a sua aplicagéo,
ainda mais quando relacionada a equidade e ao enriquecimento sem justa causa.

Além das trés fungdes ja mencionadas, nota-se uma tendéncia geral,
presente no direito comparado, de considerar a responsabilidade civil sob o
enfoque do balanceamento de interesses conflitantes, da cessacdo do ilicito”,
da protegdo dos valores constitucionais® e da busca por justica e equidade®.
Este ultimo aspecto reforga, inclusive, a importancia da fun¢do punitiva da
responsabilidade civil, para o fim de que a compensagao seja proporcional ao
grau de reprovabilidade da conduta'®.

95 Ressalta-se a licdo de Deakin, Johnston e Markesinis (2008, p. 49) sobre os multiplos objetivos do Tort
Law, incluindo a fungdo aflitiva: “The aims of the law of tort have changed throughout its history: ap-
peasement, justice, punishment, deterrence, compensation and loss-spreading can be counted amongst
them. None of them has offered a complete justification for the law”.

96 Segundo Cees van Dam (2006, p. 303-305), também se encontram no direito europeu continental ele-
mentos de punitive damages, especialmente em casos de violagdo de direitos de personalidade, ainda
que as quantias sejam muito menores em comparagdo com os Estados Unidos. E o caso da Franga,
onde, apesar de a responsabilidade civil ter como principal finalidade a compensatoria, a doutrina re-
conhece a ideia de pena privada especialmente na area dos danos morais. Em sentido proximo, alerta
Genevieve Viney (2008a, p. 54-55) que “mesmo nos paises que ignoram oficialmente a privacdo de
lucros punitiva, ela existe de fato, sob o manto do poder soberano do juiz, particularmente quando o
prejuizo invocado ¢ dificil de avaliar, como € o caso do prejuizo moral ou em caso de concorréncia
desleal”.

97 Geneviéve Viney (2008, p. 94-95) leciona que a cessagdo do ilicito é geralmente apresentada pela
doutrina francesa como uma variante da reparagao in natura. Renan Lotufo (2008, p. 508) menciona
igualmente o chamado “efeito paralisante”, que teria importancia especialmente no abuso de direito.

98 Merece destaque o ensinamento de Guido Alpa (2005, p. 872): “Attualmente, si propone di intendere
I’espressione ingiustizia del danno com riferimento ai principi constituzionali: ¢ danno ingiusto la lesione
di qualiasi interesse direttamente tutelato dalla Constituzione (diritto alla salute, diritto di proprieta),
qualsiasi interesse expressamente tutelato dalla legge e, ancora, qualsiasi interesse che, comparato
con quello del danneggiante, risulta maggiormente meritevole di tutela”. Tal orientagdo ¢é visivel nas
hipodteses de violagdo a pessoa humana. Por essa razdo, sustenta Perlingieri (2008, p. 678-679) que
diante do “processo de erosdo do direito subjetivo como critério de selecdo dos danos ressarciveis em
razdo de um fato ilicito”, a ressarcibilidade dos danos deve estar associada ao valor da pessoa humana
e dos interesses legitimos a ela relacionados.

99  Ver nota de rodapé n°® 61.

100 Genevieve Viney (2008, p. 87) considera que os maiores obstaculos a fungdo dissuasiva da respon-
sabilidade civil sdo a generalizagdo dos seguros e também o principio da reparagio integral, assim se
posicionando sobre este ultimo: “En outre, le principe de la “réparation intégrale” empéche, au moins
théoriquement, d’etablir une correspondance quelconque entre la gravite de 1’acte censure et celle de
la condamnation, de telle sorte qu’une maladresse insignifiante peut entrainer une responsabilité extré-
mement lourde tandis qu’une faute grave manifestant une nocivité réelle peut rester sans conséquences
civiles appréciables si le dommage est peu important. A ces deux points de vue, la responsabilité civile
parait donc moins bien armée que la responsabilité pénale pour assurer une dissuasion efficace (...)”.
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Nao é sem motivo que mesmo principios constitucionais podem ser
tutelados pela responsabilidade civil, especialmente por meio da vedagdo ao
abuso de direito. Logo, a violagdo dolosa ou culposa de principios constitu-
cionais pode ser considerada ato ilicito, inclusive para o fim de determinar o
ressarcimento dos danos a partir dai apurados'°!.

Por outro lado, a valorizagao da responsabilidade civil como instrumento
de justica comutativa reabre a discussao sobre (i) a sua fung@o punitiva, ao
menos para fim de propiciar, além da mera compensagao da vitima, a anulagéo
de todos os ganhos do ofensor'® e (ii) o nexo causal, que passa a ser visto cada
vez mais como uma questdo valorativa'®, que diz respeito essencialmente a

101 Arianna Thiene (2006, p. 120-126) cita interessante caso julgado pela Suprema Corte italiana em que,
diante da pratica de cartel, o tribunal entendeu que os consumidores teriam direito a diferenca entre o
prego pago e o preco que seria devido caso houvesse livre concorréncia. Nessa hipotese, a Suprema
Corte fundou a agao ressarcitoria dos consumidores na clausula geral de responsabilidade prevista no
art. 2.043 do Codice Civile. Adverte a autora que a existéncia de eventual direito ai seria improvavel,
pois diria respeito ao direito a integridade do patrimonio ou ao direito do consumidor a corregéo,
transparéncia e equidade nas relagdes contratuais. Entretanto, a Suprema Corte aderiu a interpretagao
extensiva de que, diante da natureza pluriofensiva do ilicito antitruste, haveria legitimagao para agir
ndo apenas em relagdo aos concorrentes mas também aos destinatarios finais de produtos e servigos,
que tém igualmente interesse no regime de livre concorréncia.

102 Este aspecto ¢ bem ressaltado por Ponzanelli (1992, p. 101-102), ao mostrar que ha posi¢do da
doutrina norte-americana (Epstein, Robert Fletcher, Ernest Weinrib e Jules Coleman) segundo a
qual a fung@o reparatoria da responsabilidade civil deveria ter papel secundario diante de aspectos
de justica comutativa, o que exigiria a anulagdo dos ganhos errados e também das perdas. Sobre o
tema, vale ressaltar o interessante estudo de Paula Lourenco (2006) no qual, mesmo sob a perspectiva
do direito romano-germanico, conclui sobre a idoneidade da fungdo punitiva da responsabilidade
civil, inclusive para o fim de absorver o escopo da pena privada. Dentre as hipdteses de aplicagdo
da fung¢@o punitiva, destaca-se precisamente a de anulagdo dos ganhos do ofensor ja que, segundo a
autora (op. cit., p. 373), seria insustentavel que alguém violasse o direito de outrem e ainda lucrasse
com isso. Destaca-se, ainda, a licdo de Renan Lotufo (2004, p. 496-497), ao afirmar, sobre o ilicito,
que “ndo interessa s6 o ressarcimento da vitima, mas prepondera tal 6tica, que comegou a sofrer
abalos maiores justamente em razdo do denominado dano moral e dos principios da eticidade e da
socialidade, que permitem sancionar com finalidade social, como se vé do paragrafo tnico do art.
883”.

103 E o que sustenta Christian von Bar (2003, p. 438), com base na experiéncia do direito europeu: “Under
the doctrine of legal causation or attribution, this is no longer a scientific problem but a question to be
answered by evaluation”. Logo depois, adverte o autor (op. cit., p. 440) que “even factual causation
is in truth legal evaluation”. Segundo Galgano (2004, p. 371-372), ¢ claro que o nexo causal ndo tem
uma conotagao apenas naturalistica, mas principalmente juridica, no sentido de que o evento danoso
deve aparecer, segundo a experiéncia comum, como consequéncia imediata e direta do ato ilicito. Dai
a adogdo do critério da regularidade estatistica, em razao do qual um determinado fato é considerado
juridicamente como causa de um evento se, com base em um juizo de probabilidade ex ante, possa
aparecer como consequéncia previsivel e evitavel deste fato.
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identificagdo dos danos que podem ser imputaveis a alguém, de acordo com
padrdes de justica e equidade'™.

Dai a acertada conclusdo de Ponzanelli (1992, p. 102) de que o sistema
de responsabilidade civil deve assegurar ndo apenas a compensacao e a dissu-
asdo, mas também a reparti¢do interna de custos, a distribuicdo das perdas e
aspectos de punicado e de justiga.

Entretanto, observa-se, no direito comparado, a preocupagdo comum de
que a expansdo da responsabilidade civil seja cautelosa, a fim de diferenciar, com
um minimo de racionalidade, os danos das perdas insuscetiveis de reparagdo'®.

5— CONCLUSAO

O exame dos trés modelos de responsabilidade mostrou ndo existir, na
atualidade, diferencas insuperaveis entre os mesmos'%, motivo pelo qual hoje
ja se fala inclusive em um European Tort Law'’. Em 2005, o European Group
of Tort Law apresentou os Principles of European Tort Law'®, que correspon-
dem a consolidagdo dos aspectos comuns da responsabilidade civil na Europa,
mesclando aspectos interessantes dos trés modelos.

Tanto ¢ assim que os Principles fazem expressa referéncia a faute, ao
mesmo tempo em que consideram dano a violagao de interesses juridicamente
protegidos, embora esta ultima expressao seja utilizada em sentido amplo, de

104 Segundo Zweigert e Kotz (1995, p. 301-302 e 316), isso ocorre claramente no direito norte-americano,
no qual a analise do chamado nexo causal envolve critérios como oportunidade, equidade, certeza do
direito e justica social, motivo pelo qual o ponto crucial da responsabilidade por ato ilicito consiste em
definir, dentre os inimeros eventos danosos, quais devem ser transferidos do ofendido para o autor do
dano, conforme a ideia de justica e de equidade dominante na sociedade. Mesmo no direito europeu
continental, Carbonnier (2004, p. 2.282-2.283) mostra que a causalidade ndo ¢ uma simples coincidén-
cia temporal ou espacial, nem de meros critérios l6gicos, mas problema resolvido pela jurisprudéncia
empiricamente, por meio de uma nogao de causalidade mais moral do que material.

105 Dai a adverténcia de Christian von Bar (op. cit., p. 29): “The problem we are left with is how to de-
velop a sensible legal method of defining what can still be regarded as damage and what should be
considered as mere loss”. Em sentido semelhante, destaca Cees van Dam (2006, p. 115): “The scope
of application of fault liability needs to be limited since it is undesirable that each kind of loss or harm
and each kind of harmful negligent conduct can give rise to liability”. Destaca-se ainda conclusdo de
Anderson Schreiber (2009, p. 115) de que “hoje, juristas italianos e brasileiros, alemaes e franceses,
americanos e ingleses, juristas, enfim, de ordenamentos tipicos e atipicos defrontam-se com o mesmo
problema fundamental: o de identificar critérios e métodos aptos a promover, sobretudo em matéria de
dano ndo patrimonial, a sele¢do dos interesses merecedores de tutela”.

106 E a conclusio a que chega, dentre outros autores, Christian von Bar (op. cit., p. 52).

107 Dentre os autores que se referem a este direito comum europeu dos forts estdo Christian von Bar (op.
cit.) e Cees van Dam (op. cit.).

108 O texto completo pode ser encontrado no site http://www.egtl.org/Principles/text.htm.
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forma a abarcar até mesmo os danos meramente econdmicos, ainda que, no
tocante a estes ultimos, com varias restri¢des!®.

Dentre os fatores que justificam a aproximagao entre os modelos esta a
preocupacao comum de encontrar a justa medida para a expansao controlavel
da responsabilidade civil, o que faz com que se utilizem de categorias proxi-
mas, como a culpa em seu sentido normativo e o nexo causal como um juizo
de imputacao.

Outra importante razdo da similitude entre os modelos diz respeito a
tendéncia atual de se transformar a responsabilidade civil em instrumento fle-
xivel para a prote¢do ndo apenas de direitos absolutos, mas também de direitos
relativos, de situagoes juridicas e de interesses legitimos dos mais variados, a
serem identificados de acordo com as circunstancias e as modificagdes sociais
e também em razao dos valores constitucionais ¢ dos ditames da justica''’.

Afinal, partindo-se do principio de que a responsabilidade civil deve
oferecer respostas para o problema do dano injusto, por meio do devido balan-
ceamento de interesses envolvidos, a perquiri¢ao sobre o critério da “injustiga
do dano” abre inimeras possibilidades para a prote¢ao de interesses ¢ bens
juridicos, para a criacdo de novos direitos e situagdes juridicas, bem como
para se deslocar o critério de averiguagdo da injustica do dano para a conduta
do ofensor.

Paralelamente a este processo, aumenta-se o risco de que a responsabili-
dade civil transforme-se em indesejavel panaceia, motivo pelo qual é necessa-
rio que se dé a devida atencao aos filtros e controles desenvolvidos pelos trés
modelos e que, apesar de distintos, chegaram a resultados muito semelhantes.

109 Com efeito, a influéncia do modelo francés pode ser vista no art. 1:101 (2) “a”, que assim define a
hipotese de responsabilidade subjetiva: “Damage may be attributed in particular to the person whose
conduct constituting fault has caused it”. Ja a influéncia do modelo alemao pode ser notada no art.
2: 101 segundo o qual “damage requires material or immaterial harm to a legally protected interest”.
Todavia, logo depois, esclarece o art. 2: 102 (4) que “protection of pure economic interests or contrac-
tual relationships may be more limited in scope. In such cases, due regard must be had especially to
the proximity between the actor and the endangered person, or to the fact that the actor is aware of the
fact that he will cause damage even though his interests are necessarily valued lower than those of the
victim”.

110 Segundo Maiorca (1990, p. 487-493), além do modelo tradicional de responsabilidade, assentado na
violagdo de direitos subjetivos ou interesses juridicamente protegidos, ha modelo intermediario, para
o qual a reparagdo do ilicito seria justificada por exigéncias da equidade ou por motivos sociais ou
politicos, bem como o que o autor chama de “modelo do futuro”, que ndo diz respeito a técnica de
selecdo de interesses merecedores de tutela, mas concebe o ilicito a partir da injusti¢a do dano causado,
o que seria aferido essencialmente pelas circunstancias nas quais consiste o evento danoso.
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Com efeito, a faute francesa, principalmente aliada aos parametros nexo
causal e do dano direto, o duty of care anglo-saxao e a analise alema de antiju-
ridicidade e culpabilidade, somados a discussdo sobre os direitos e interesses
juridicamente protegidos, foram e continuam sendo importantes critérios para
a importante fungdo de distinguir os danos das meras perdas insuscetiveis de
reparacdo, evitando, dessa maneira, uma expansao injustificada e caotica dos
dominios da responsabilidade civil.
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A DISCRIMINACAO NA APLICACAO DAS
NORMAS DE PROTECAO AS PESSOAS COM

INTRODUCAO

DEFICIENCIA

Christiani Marques”

“Deficiente” ¢ aquele que ndo consegue modificar sua vida,
aceitando as imposicdes de outras pessoas ou da sociedade em
que vive, sem ter consciéncia de que ¢ dono do seu destino.

“Louco” ¢ quem ndo procura ser feliz com o que possui.

“Cego” ¢é aquele que ndo vé seu proximo morrer de frio, de
fome, de miséria. E so tem olhos para seus miseros problemas e
pequenas dores.

“Surdo” ¢ aquele que ndo tem tempo de ouvir um desabafo
de um amigo, ou o apelo de um irmao. Pois esta sempre
apressado para o trabalho e quer garantir seus tostdes no fim
do més.

“Mudo” ¢ aquele que ndo consegue falar o que sente e se
esconde por tras da mascara da hipocrisia.

“Paralitico” é quem ndo consegue andar na direcdo daqueles
que precisam de sua ajuda.

“Diabético” ¢ quem ndo consegue ser doce.

“Ando” ¢ quem nao sabe deixar o amor crescer.

E, finalmente, a pior das deficiéncias é ser miseravel, pois:
“Miseraveis” sdo todos que nio conseguem falar com Deus.

(Deficiéncias — Mario Quintana)

objetivo deste estudo reside em demonstrar a discriminagdo na aplicag@o

do direito as pessoas com deficiéncia, revelada em normas infralegais,

institucionais e administrativas. H4 um designio ndo revelado de discri-
minar e que ndo se percebe de forma explicita, muitas vezes revestido de certo
contetido preconceituoso, & margem do comando constitucional.

*  Doutora e mestre em Direito das Relagoes Sociais pela PUC-SP; professora da PUC-SP; advogada.
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Trataremos dessa prote¢do no que tange ao mercado de trabalho, no
ambito privado.

O convite proposto € uma releitura da questdo com as pessoas com
deficiéncia.

1 - DO TERMO “DEFICIENTE”

A titulo de esclarecimento, sem aprofundar no mérito, foi a partir de
1988 que surgiu a importancia a “pessoa”. O Texto Constitucional de 1988, de
carater inclusivo social, alterou a expressao “deficiente” utilizada anteriormente
e passou a denominar “pessoa portadora de deficiéncia”.

Nessa esteira, em razao da critica que ninguém “porta” deficiéncia, porque
a mesma esta na pessoa, deixou de se utilizar tal expressao e, atualmente, o
termo mais aceito é “pessoa com deficiéncia”, conforme redacao da Convengao
Internacional dos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia, aprovada
pela Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU).

Feita essa pequena consideracdo, passaremos aos pontos que tratam da
proposta de uma interpretagao nao discriminatoria e principioldgica as pessoas
com deficiéncia.

2 - DA PROTECAO CONSTITUCIONAL E DA IGUALDADE

A Lei Maior trata da igualdade material no art. 5°, contudo, em alguns
momentos, excepciona essa regra, pois reconhece que determinado grupo de
pessoas merece uma protego especial.

O grupo a ser tratado diz respeito as pessoas com deficiéncia, cuja prote-
¢do especial tem sua justificativa na recomposi¢do da desigualdade, porque fo-
ram sujeitos a processos de exclusdo derivados de preconceitos e discriminagao.

A realidade das pessoas com deficiéncia em 1988 era de 24,6 milhdes.
Aumentou. O censo realizado pelo IBGE em 2000 aponta cerca de 37 milhdes
de pessoas com deficiéncia no Brasil.

O IBGE no Censo 2000 mostrou que aproximadamente 24,6 milhdes
de pessoas, ou 14,5% da populagdo total, apresentaram algum tipo de inca-
pacidade ou deficiéncia. S3o pessoas com ao menos alguma dificuldade de
enxergar, ouvir, locomover-se ou alguma deficiéncia fisica ou mental. Entre
16,6 milhdes de pessoas com algum grau de deficiéncia visual, quase 150 mil
se declararam cegos. Ja entre os 5,7 milhdes de brasileiros com algum grau

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 45



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

de deficiéncia auditiva, um pouco menos de 170 mil se declararam surdos.
E importante destacar que a propor¢do de pessoas portadoras de deficiéncia
aumenta com a idade, passando de 4,3% nas criangas até 14 anos, para 54%
do total das pessoas com idade superior a 65 anos. Os dados do Censo 2000
mostram, também, que os homens predominam no caso de deficiéncia mental,
fisica (especialmente no caso de falta de membro ou parte dele) e auditiva. O
resultado é compativel com o tipo de atividade desenvolvida pelos homens e com
o risco de acidentes de diversas causas. Ja a predominancia das mulheres com
dificuldades motoras (incapacidade de caminhar ou subir escadas) ou visuais
¢ coerente com a composi¢do por sexo da populagdo idosa, com o predomi-
nio de mulheres a partir dos 60 anos. Quando se trata da insercdo de pessoas
portadoras de deficiéncia no mercado de trabalho, verifica-se uma proporcao
de pessoas ocupadas menor neste grupo que no das pessoas sem nenhuma das
deficiéncias investigadas. Das 65,6 milhdes de pessoas de 10 anos ou mais de
idade que compdem a populacao ocupada no Pais, 9 milhdes sdo portadoras de
alguma das deficiéncias pesquisadas. O tipo de deficiéncia que dificulta mais
a inser¢do no mercado de trabalho ¢ a deficiéncia mental: somente 19,3% das
pessoas que declararam apresentar deficiéncia mental permanente estdo ocu-
padas. As outras incapacidades permitem uma inser¢ao maior no mercado de
trabalho: incapacidade fisica ou motora (24,1%), dificuldade na audicao (34,0%)
e dificuldade para enxergar (40,8%). Para quem ndo apresenta nenhuma destas
deficiéncias, a propor¢do de pessoas ocupadas sobe para 49,9%.!

Desta feita, considerando a realidade a época em 1988, o legislador
constituinte estabeleceu as seguintes protecdes as pessoas com deficiéncia:

— Reserva de vagas nos empregos e servigos publicos (37, inciso VIII)
— Igualdade na contratag@o e nas relagdes de trabalho (7°, inciso XXXI)
— Direito a inclusao social (203, inciso V)

— Direito a um salario-minimo ao portador com deficiéncia carente (203,
inciso V).

Conclui-se que os artigos acima revelam verdadeira a¢@o afirmativa do
Estado, justificando sua intervengdo, como forma de politica inclusiva, em
razdo dos processos de exclusdo que as pessoas com deficiéncia eram objeto.

A escolha de protecdo foi do constituinte de 1988, e ndo do legislador
infraconstitucional. Portanto, essa determinacdo constitucional ndo se altera.

1 www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia+438&id_pagina=1
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Ressalta-se que a agdo afirmativa do Estado ¢é para resguardar aquele
que teve “deficiéncia” na sua formagdo. E possivel que encontremos pessoa
com deficiéncia e déficit na formagao. Ha pessoas com deficiéncia que estdo
perfeitamente integradas, como a atual Deputada Federal Mara Gabrilli; por
outro lado, ha pessoas que necessitam do Estado em matéria de protecao.

Contudo, esses mecanismos afirmativos ndo se operam isoladamente, ha
de se ter uma interpretacao principioldgica. Partimos do principio da igualdade,
associado ao principio da dignidade humana em conjunto com o objetivo da
Republica Federativa do Brasil de uma sociedade mais justa e solidaria, sem
preconceitos e discriminagdes por qualquer que seja o critério. Sendo assim,
antes da critica discriminatdria a protecdo as pessoas com deficiéncia, trata-
remos do principio da dignidade humana, fundamental para analise posterior
quanto a referida protecao.

3 — DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana, no direito brasileiro, con-
substanciado no art. 1°, inciso III, da Constituigdo Federal de 1988, previsto pela
primeira vez em um Texto Constitucional, possui carater inclusivo e cogente,
sendo comparado em importancia e abrangéncia ao direito a vida. Logo, ndo &
admissivel o direito a vida dissociado da dignidade.

Logo, incontroverso que o referido principio alcanga o status de Principio
Fundamental do Estado de Direito Brasileiro, como forma de coibir todas as
atrocidades humanas, discriminacdes e viola¢des a direitos humanos.

Do ponto de vista filoséfico, nosso ordenamento compartilhou das ideias
de Immanuel Kant, as quais elevavam o ser humano a ser reconhecido como
sujeito € ndo como objeto, porque para o filésofo ndo ha nada equivalente ao
ser humano; € insubstituivel, logo ndo hé coisa ou pessoa que o possa substituir;
ndo se trata de mera mercadoria, com preco. Aduz Immanuel Kant:

“(...) quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.”

Sendo assim, a importancia da dignidade da pessoa humana representa
os valores intrinsecos e subjetivos de cada um dos seres humanos e propor-
ciona uma existéncia plena de liberdade e felicidade, em que qualquer Estado

2 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica do costume. Tradugdo: Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes
70.p. 77.
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Democratico deve proporcionar € continuamente buscar sem permitir que sua
sociedade prive tal direito.

Contudo, em alguns momentos esse principio ¢ violado. O que fazer?

A solugao encontrada em nosso ordenamento tem sido a reparagdo por
meio do dano moral.

Entretanto, a medida reparatoria pelo critério da indenizag@o ndo reeduca,
mas somente pune. Desta feita, ha de se ter conjuntamente medidas preventivas
e trabalhos a serem desenvolvidos e acompanhados por especialistas na area
de pessoa com deficiéncia nos diversos locais de trabalho. A fixagao de valores
vultosos ndo corrige, ndo elimina, ndo expurga por completo.

Portanto, culminar medidas reparatorias em valores por demais expres-
sivos, porque atingem o patrimdnio ativo de um empregador ¢ sua marca,
talvez ndo seja a Unica ou a melhor alternativa, considerando que buscamos
uma sociedade justa e solidaria. Ha, sim, de se ter medidas conjugadas e com
bom-senso, porque a interpretagdo do nosso Texto Constitucional deve ser
sistematica, sem violar outros fundamentos da Carta de 1988. Em outras pa-
lavras, ndo basta apenas o desembolso financeiro, mas a conscientizagao e um
novo papel de interagdo social, pelo qual os individuos podem modificar seus
comportamentos uns em relagdo aos outros.

A escolha estd em nossas maos, podemos optar ¢ aprender com a expe-
riéncia das pessoas com deficiéncia e seguirmos em frente e compartilhar com
a superagao em suas dificuldades; ou entdo, simplesmente desistir. Preenche-se
a quota legal, sem ao menos se importar com a politica de inser¢ao; ou, ainda,
continuar a enfatizar que as pessoas com deficiéncia podem gerar falhas no
trabalho. Certa feita, em experi€ncia em uma fabrica de eletrodomésticos, onde
foram contratados diversos portadores com questdes mentais, a primeira rejeicao
foi dos colegas de trabalho. Perguntavam: vamos parar o trabalho para leva-
los ao banheiro? Nao queremos! A empresa realizou uma politica inclusiva e,
depois de alguns meses, os portadores com defici€éncia eram os mais produtivos
e, respeitados, além do maior indice de refugo obtido.

Ainda, n6s ndo estamos preparados para vivenciar situacdes com pessoas
com deficiéncia. As pessoas entram em estado de choque. Como reagir em uma
situacdo como essa? Deve-se ajudar um cego a atravessar a rua? E o cadeirante,
serd que ele quer ser empurrado ou se locomover livremente?

Ha perguntas das mais variadas, como ressalta Nick Vujicic (portador de
deficiéncia nos membros inferiores e superiores. Nao possui pernas e bragos):
“como vai se alimentar? Como vai frequentar a escola? Quem vai cuidar dele
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se alguma coisa acontecer com a gente? Como vai conseguir viver de maneira
independente?’

E continua Nick ao pensar como ele poderia ser incluido na sociedade
digno de um trabalho: “que tipo de emprego vou arranjar? Quem vai querer
me contratar? Vao ter de contratar uma segunda pessoa para fazer o que devia
fazer? Quem vai pensar em empregar uma pessoa pelo prego de duas?™

Portanto, qualquer regra de hermenéutica quando tratar de pessoa com
deficiéncia tem como premissa a norma cogente do principio da dignidade da
pessoa humana, logo nio se admite flexibilizar direitos relativos a insergao
dessas pessoas.

Nesse sentido, nossa Corte Trabalhista® tem anulado clausula de norma
coletiva, com obrigacdo de ndo mais elaborar clausulas que estabelecem a
exclusdo de determinados cargos existentes, nas areas de producdo das empre-
sas. Em outras palavras, por meio de instrumento coletivo restringir cargos,
em desconformidade com a regra legal da cota obrigatéria, norma de ordem
publica, de carater previdenciario, ndo passivel de flexibiliza¢ao, por meio de
norma coletiva. Portanto, ndo se pode limitar o acesso ao trabalho das pessoas
com deficiéncia, direito constitucionalmente garantido.

Direito fundamental ndo se negocia — se assim pretendesse o legislador
a ressalva teria sido feita no Texto Constitucional.

4 — DA PROTECAO INFRACONSTITUCIONAL

A norma constitucional tratou de estabelecer a igualdade na contratagdo
e nas relagdes de trabalho no art. 7°, inciso XXXI°. Trata de verdadeira agio
afirmativa de integragdo social das pessoas com deficiéncia no &mbito laboral,
porém ndo tratou de percentual reservado, ndo estabeleceu critérios. Enfim, cou-
be a legislacao ordindria tratar desses temas reflexos do comando constitucional.

Vejamos como o legislador infraconstitucional, em linhas gerais, disci-
plinou o tema no ambito privado:

3 VUIJICIC, Nick. Uma vida sem limites. Ribeirdo Preto: Novo Conceito, 2011. p. 28.
VUIJICIC, Nick. Uma vida sem limites. Ribeirdo Preto: Novo Conceito, 2011. p. 32.

5 TST-ROAA-25600-74.2006.5.15.0000. Relator Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, Segdo Espe-
cializada em Dissidios Coletivos, Data de Publicagdo: DJ 30.11.07.
TST—-ROAA-2030000-26.2007.5.02.0000. Relator Ministro Fernando Eizo Ono, Se¢ao Especializada
em Dissidios Coletivos, Data de Publica¢do: DJ. 21.10.2011.

6  “XXXI-proibi¢ao de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia.”
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—Lein®7.853, de 24.10.89 — dispde sobre o apoio as pessoas portadoras
de deficiéncia, sua integragao social sobre a Corde, institui tutela jurisdicional
de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina atuagdo do Minis-
tério Publico, define crimes.

— Art. 93, Lei n® 8.213, de 24.07.91 — fixa cotas para as pessoas com
deficiéncia no setor privado.

—Lein® 8.899, de 29.06.94 — concede passe livre as pessoas portadoras
com deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual.

— Decreto n° 3.298/99. Cota: art. 36, § 3°.

— Instrucdo Normativa n° 20, de 26.01.01, do Ministério do Trabalho e
Emprego. art. 12.

Em todos os dispositivos mencionados, verifica-se que, embora acdes
com natureza inclusiva, apenas tratou-se de abranger uma parcela da socieda-
de, qual seja, pessoas com deficiéncia na relagdo de emprego. E foi-se mais
adiante, limitando-se a prote¢do a um escalonamento percentual somente
para empresas com mais de 100 empregados. Logo, todas as outras formas de
rela¢do de trabalho; ou, ainda, relagdo de emprego onde exista menos de 100
empregados desprotegidos pela legislacdo infraconstitucional. Portanto, aqui
se revela o conteudo discriminatorio velado na legislag@o infraconstitucional
no tocante a aplicagdo da protecdo as pessoas com deficiéncia.

5 — DA PROPOSTA NAO DISCRIMINATORIA

Iniciamos com uma situagdo concreta, ainda sob a égide da vigéncia da Carta
de 1967 ¢ Emenda Constitucional n° 1 de 1969, quando trés (03) pessoas portado-
ras com deficiéncia fisica (“‘cadeirantes™) ajuizaram agao contra a Companhia do
Metropolitano de Sdo Paulo — Metr6 — para eliminag@o das barreiras arquite-
tonicas. E qual foi a surpresa a época para a maioria da sociedade. Nao havia
legislacdo infraconstitucional determinando tal cumprimento da obrigacdo, e
o fundamento foi a Constituigdo Federal. A agao foi julgada procedente para
cumprimento da obrigacdo de fazer (eliminacdo das barreiras) e inclusdo das
pessoas com deficiéncia’.

Porém, nossa sociedade culturalmente eivada de preconceitos ndo mo-
veria qualquer atitude para incluir pessoas com deficiéncia se ndo houvesse
norma punitiva.

7  Autos 835/87. Procedimento Sumarissimo. 2* Vara da Fazenda Publica de Sdo Paulo.
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Desta feita, qualquer que seja a regulamentagdo infraconstitucional,
a promogdo da igualdade livre de preconceitos ou discriminagdo é Principio
Fundamental e Objetivo da Republica Federativa do Brasil.

Mas, em razdo de intimeras discriminag¢des, o legislador resolveu dis-
ciplinar as regras por legislacdo infraconstitucional. Foram varias. E vérios
foram seus descumprimentos.

Dois pontos merecem destaque:
— Conceito de pessoa com deficiéncia
— Cota legal: limitacdo do nimero de empregados e relagao de trabalho

Assim, para se falar em protegdo a pessoa com deficiéncia ha que partir
do conceito, para que tal pessoa seja considerada “deficiente” e, portanto, sujeita
as normas protetivas aplicadas.

O primeiro conceito surgiu no Decreto Regulamentar n® 3.298/998.

8  “Art. 4°E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:
I deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acar-
retando o comprometimento da fungao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, am-
putagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com deformidade congénita ou adquirida,
exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de fungdes;
II— deficiéncia auditiva — perda parcial ou total das possibilidades auditivas sonoras, variando de graus
e niveis na forma seguinte:

a) de 25 a 40 decibéis (db) — surdez leve;

b) de 41 a 55 db — surdez moderada;

¢) de 56 a 70 db — surdez acentuada;

d) de 71 a 90 db — surdez severa;

e) acima de 91 db — surdez profunda; e

f) anacusia;

III — deficiéncia visual — acuidade visual igual ou menor que 20/200 no melhor olho, ap6s a melhor
corregdo, ou campo visual inferior a 20° (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultdnea de ambas as
situagdes;

IV — deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com manifes-
tacdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas,
tais como:

a) comunicagio;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagdo da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V — deficiéncia multipla — associa¢do de duas ou mais deficiéncias.’

>
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Porém, esse conceito sofreu alteracdes nas deficiéncias fisica, auditiva
e visual quase 10 (dez) anos depois, por meio do Decreto n® 5.296/04°. Este
Decreto restringiu algumas deficiéncias, portanto, a partir de 2004 alguns de-
ficientes até entdo considerados para efeito da protecao legal ndo mais seriam.
Novamente, outro equivoco na interpretagdo. A Constitui¢do Federal € inclusiva,
portanto, o Decreto de 2004 ndo tem o conddo de desproteger.

Mas, a controvérsia ndo se estancou. Em 9 de julho de 2008, com a
ratificacdo no Brasil da Convengao Internacional das Pessoas com Deficiéncia
com status de emenda constitucional'?, foram incorporadas normas que acres-
centaram mais beneficios as pessoas com deficiéncia. Em outras palavras, em
razdo da Convengao ingressar no sistema brasileiro com efeito de emenda cons-
titucional, além de revogar direito, até entdo existente, que for contrario a ela,
petrifica as normas do sistema, consoante art. 60, § 4°, da Constitui¢do Federal.

Contudo, a finalidade da Convengdo ¢é proteger, incluir, acrescentar
direitos, e ndo retirar protecdo até entdo existente. Nesse sentido, a propria

9 “Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:

I — deficiéncia fisica — alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da fungéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, parapa-
resia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
ostomia, amputac¢do ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes;

II — deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (db) ou mais,
aferida por audiograma nas frequéncias de S00HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

III - deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual ¢ igual ou menor que 0,05 no melhor olho,
com a melhor corregdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor corregdo Optica; os casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condigdes
anteriores;

IV — deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a8 média, com manifes-
tacdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas,
tais como:

a) comunicagio;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagdo dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V — deficiéncia multipla — associagéo de duas ou mais deficiéncias.”

10 O Brasil ratificou a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — assinado em 30.03.07
—no dia 09.07.08 através do Decreto Legislativo n°186. E mais, a referida Convengao foi a primeira
a ser aprovada, na forma do § 3° do art. 5° (paragrafo introduzido pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004), ou seja, ndo haveria necessidade do decreto de promulgagio, bastariam as duas votagdes do
Congresso Nacional. Ademais, inegavel o carater de Direitos Humanos da Convengao.
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Convengao Internacional no art. 4°, d"!, destaca que ela somente incidira onde
houver necessidade de acréscimo.

Desta feita, em razdo da auséncia da defini¢do legal de quem era pessoa
com deficiéncia, na Lein® 7.853/89, posteriormente veio o Decreto Regulamen-
tar n® 3.298, de 20.12.99, o qual criou direito, quando deveria regulamentar,
mas mesmo assim foi de grande valia, posto que foi a base conceitual para a
protecdo das pessoas com deficiéncia até julho de 2008.

Assim, com o advento da Convengao em nosso sistema, temos a partir
de julho de 2008, de acordo com o art. 1° da referida Convengdo, o conceito
de pessoa com deficiéncia:

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade com as demais pessoas.” (grifos nossos)

Salienta Luiz Alberto David Araujo que o Decreto n° 3.298/99 “nao
pode ter o conddo de redefinir o que a Convengao definiu. Se a Convengao nédo
fixou causas, ndo pode o decreto fazé-lo. No entanto, se o conceito do decre-
to for restritivo e excluir determinada situa¢dao do conceito da Convengao, é
evidente que deve este ser aplicado. Estamos, portanto, diante de um caso de

interpretagdo conforme™'2.

Passada a premissa de quem ¢ considerada pessoa com deficiéncia, vamos
ao segundo topico da questdo. Cota legal: limitacdo do nimero de empregados
e relacdo de trabalho.

Sob o aspecto da protecdo ao mercado de trabalho, a Lei Maior nao
restringiu. Tratou da relagdo de trabalho (art. 7°, inciso XXXI). Contudo, foi o
legislador infraconstitucional que disciplinou a questdo somente para a relagao
de emprego e empresas com 100 (cem) ou mais empregados.

A inten¢do do legislador infraconstitucional foi excelente. Nao tinhamos
nada a respeito. Foi uma vitoria e tanto! Porém, deixou de examinar as diversas
situagdes de relagdo de trabalho, bem como as relagdes de emprego, com niumero
de pessoas inferior a 100 (cem), livre do cumprimento da cota obrigatoria, da
fiscalizagdo, ou qualquer outra medida extra ou judicial.

11 Art. 4° d: Abster-se de participar de qualquer ato ou pratica incompativel com a presente Convengao e
assegurar que as autoridades publicas e instituigdes atuem em conformidade com a presente Convengéao;
12 Protecdo das pessoas com deficiéncia. In: Manual dos direitos difusos, p. 736.
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Sob nossa analise, as empresas com menos de 100 empregados também
tém o dever de integragdo e inclusdo, porque decorre do comando constitucio-
nal da igualdade ao trabalho (arts. 5° ¢ 7°, inciso XXXI), além de atender aos
valores fundamentais tragados no principio da dignidade humana, valor social
do trabalho, cidadania, como vetores e fundamentos do Estado Democratico
de Direito. E, como a interpretacdo da Lei Maior deve ser principiologica, a
tais valores soma-se o objetivo da Republica do Brasil em promover o bem de
todos, sem preconceito de origem, raga, sexo ou quaisquer outras formas de
discriminagdo. Leia-se: pessoas com deficiéncia também.

Desta feita, qualquer que seja a empresa, independentemente do nime-
ro de empregados, ao deixar de incluir pessoa com deficiéncia descumpre o
comando constitucional, porque viola direito fundamental. O Texto Constitu-
cional ndo permite a discriminagdo no que tange a inclusdo, portanto a regra
infraconstitucional do sistema de cota ndo atende por completo o comando
constitucional inclusivo. E tal diferen¢a viola o Texto Constitucional. A politica
de inser¢do ¢é para todos!

No entanto, ha julgados na Corte Trabalhista e Regionais com entendi-
mento diverso, sob o fundamento que as empresas com menos de 100 empre-
gados estariam isentas da obrigacdo social, posto que a lei tragou o compro-
metimento aquelas que empregam niimero maior, conforme a gradacéo legal.

Ousamos discordar.

A regra constitucional ¢ inclusiva e ndo exclui. Nao ha obriga¢ao social
maior que cumprir a prote¢do inclusive ao trabalho independentemente do
numero de empregados ou da espécie de relagdo de trabalho. Sendo assim,
aqui se revela o contetudo discriminatdrio na aplicacdo do direito a pessoa com
deficiéncia.

Portanto, violada a norma constitucional que espelha a esséncia do nosso
ordenamento juridico, qual seja, a dignidade da pessoa humana, ndo somente
como principio fundamental, mas valor supremo, na qual todas as demais leis
devem convergir a fim de que o ser humano tenha prote¢c@o para rechagar atos
que atentem contra a dignidade da pessoa.

Em consonancia com o principio constitucional da igualdade, para o
grupo especifico das pessoas com deficiéncia deve-se pensar em regras apro-
priadas ao seu modo de insercao ocupacional. E, atualmente, para corroborar
mais ainda essa tese, a Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia,
algadas no status constitucional como norma de direitos humanos, nao ha mais
qualquer controvérsia, ou excecdo, ou qualquer outro argumento. A inclusdo
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das pessoas com deficiéncia ja se faz ha muito obrigatdria, cuja norma o Brasil
foi signatério.

E, ainda, lamentavel que tenhamos que agir dessa forma, e aclamar para
que a sociedade seja menos individualista, egoista, preconceituosa, porque as
pessoas com deficiéncia t€ém os mesmos direitos e garantias constitucionais.

Portanto, se havia argumento que as demais relagdes de trabalho ou re-
lagdes de emprego com nimeros de empregados inferiores a 100 no estariam
sujeitos a cota obrigatdria, agora ndo ha mais do que escapar, a Convencdo que
entra no status de emenda constitucional determina a inclusdo.

Por fim, embora o sistema de cota ndo seja objeto de analise deste estudo,
gostariamos de destacar algo que nos tem chamado muita atengdo em razio do
cumprimento da cota legal. Surgiram as empresas que realizam a intermediacdo
da méo de obra. Acende-se a luz vermelha: intermediacdo da mao de obra. Em
segundo, algumas dessas empresas utilizam a fachada de ONGs (Organizagdes
Nao Governamentais), talvez por ser um critério de respeitabilidade mundial,
porém, no Brasil isso é temerario, porque atuam como verdadeiros intermedia-
dores dessa mao de obra, com exigé€ncias desproporcionais para as empresas
que buscam a contratagdo de pessoas com deficiéncia, e exigem, na maioria
das vezes, contribui¢des das pessoas com deficiéncia para dela participarem e,
por outro lado, das empresas para que indiquem um profissional a vaga. Sao
das mais variadas formas, exigem: valores em espécie, o recebimento do pri-
meiro salario da pessoa com deficiéncia; doagdes (cadeiras de rodas, aparelhos
ortopédicos, aparelhos auditivos, etc.).

6 — EXERCICIO DE CIDADANIA

Ao tratar da obediéncia ao comando constitucional da inclusdo quanto
as pessoas com deficiéncia, queremos compartilhar que para a implementagao
da igualdade de oportunidade no trabalho, ha que se ter a sensibilidade de
ndo discriminar situagdes que nos trazem diversidade. E para tanto, seguem
exemplos de vida:

A jornalista Maria Helena Gouveia no livro Fazer o bem faz bem realizou
diversas entrevistas. Gostariamos de mencionar todas, pela grandiosidade dos
depoimentos. Contudo, destacaremos duas vivéncias.

A primeira trata do fundador da Laramara — Associag¢do Brasileira de
Assisténcia ao Deficiente Visual, Victor Siaulys; a segunda, do responsavel pela
area de marketing da AACD — Associacdo de Assisténcia a Crianga Deficiente,
Philippe Et D’ Audenhove. Vejamos:
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“Victor constituiu familia. Casou-se com Mara, sua companheira
de sempre, com a qual teve trés filhos. Seus negocios cresciam. A vida
familiar se solidificava. Quando a filha cagula completou seis meses, sua
mulher comecgou a alerta-lo de suas desconfiangas: Lara era deficiente
visual. Ele, porém, ndo acreditava. Como? Conseguia realizar todas as
suas metas, julgava-se um vencedor, um imbativel, estudava a fundo as
novas descobertas cientificas, os mais diversos remédios para os mais
diversos males. Nao era possivel, isso ndo estava acontecendo com ele!
Certamente a mulher estava enganada! Porém, quando se via sozinho
com a menina, examinava minuciosamente seus olhinhos com uma lan-
terna. Chegou a colocar gelatina de varias cores em um projetor de slides
com a esperanca de que ela distinguisse as cores iluminadas na parede.
Ele encontraria a medicagao certa! O pai ndo queria acreditar. Relutou
demais. Acabou tendo de se render a barbara e traumatica realidade: sua
filha cacula era deficiente visual. O pedestal onde se encontrava ruia a
seus pés. (...) E dessa unido de sofrimentos, esperancas e certezas de
um mundo mais humano e melhor nasceu Laramara. (...) Hoje, Lara ¢
uma linda moga de vinte e dois anos. Movimenta-se com desenvoltura,
¢ independente, entrou em duas faculdades.'

Rodrigo era um menino esperto, alegre e travesso. Gostava de
jogar bola no campinho improvisado na rua, onde ele € seus amigos se
divertiam. Um dia a bola foi mais longe, ¢ Rodrigo também. Na ansia
de pegé-la, ndo prestou atengdo no carro que se aproximava acelerado.
A pancada foi mais rapida, e Rodrigo nunca mais correu atras daquela
bola. Nascido de uma familia pobre, sem recursos, encontrou abrigo na
AACD. Sofreu varias cirurgias. Ele e seus pais souberam o que era dor e,
sobretudo, a falta de movimentos, falta de futuro. (...) Na AACD sentiu
que era alguém tratado com atencdo e muitos cuidados, que para aquela
entidade ele ndo era um menino qualquer, ele era o Rodrigo que precisava
viver, e para isso contava com o amor ¢ a dedicagdo de todos os que o
rodeavam. (...) a grande missdo dessa entidade ¢ reabilitar e reintegrar o
deficiente a sociedade. Esses pacientes sdo, em sua maioria, vitimas de
paralisia cerebral com deficiéncias motoras, o que exige um tratamento de
dezoito meses, no minimo. A familia geralmente ¢ a maior vitima dessa
situagdo traumatica. Via de regra, quando o paciente € uma crianga com
paralisia, o pai ¢ o primeiro a abandond-la. Na maioria dos casos, ele

13 GOUVEIA, Maria Helena. Fazer o bem faz bem. Sao Paulo: Gente, 2001. p. 74-66.
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ndo tem estrutura para suportar essa provagdo. A crianca quase sempre
fica com a mée, ou com a avo, quando a mée precisa trabalhar fora.”!*

Outra experiéncia que destacamos. Trata-se de situacdes cotidianas da
ex-secretaria da pessoa com deficiéncia e mobilidade reduzida da cidade de
Sao Paulo, ex-vereadora paulista e atual deputada federal Mara Gabrilli, que
apos um acidente de veiculo na Serra do Mar, em Sao Paulo, ficou tetraplégica:

“Nédo me perguntem por qué, mas geralmente esses insetos res-
peitam minha condig¢do. Chego a loucura experimental de encarar as
picadas como terapia. Fico olhando aquelas bolinhas vermelhas e tento
associa-las a uma coceirinha... Afinal de contas, nenhum corpo ¢ estatico.
No caso do meu, so saberei se estou ganhando sensibilidade se experi-
mentar. Voltando para o fim da tarde em Angra, eis que um pernilongo
resolve pousar no meu peito. Chacoalhei muito, e ele nem se incomodou.
Iniciei nova tentativa de expulsa-lo usando como arma meu rabo de ca-
valo. O cabelo batia nele, mas o diabo do pernilongo continuava firme
e, exatamente nesse momento, me mordeu. Fiquei totalmente pirada
por estar servindo de anfitrid aquele folgado contra a minha vontade.
S6 me restava um recurso: mata-lo. Encostei o queixo no peito (tente
essa posi¢ao imaginando acertar o pernilongo entre seus seios) e juntei
muita saliva. Entdo deixei aquele riozinho escorrer gradativamente da
boca, até chegar no peito, na regido entre os seios. Apesar de ele ja ter se
alimentado de mim e provocado uma coceira desesperadora, eu o matei
afogado enquanto a fila do telefone ficava assistindo a eu cuspir em mim
mesma! (Meu lado vingativo e canibal, janeiro 2004).”'

CONCLUSAO

A Lei Maior estd passando por uma interpretacdo discriminatoria no
que tange a protecao das pessoas com deficiéncia, porque ela ndo restringe a
igualdade de oportunidades.

Verifica-se, portanto, o descumprimento do comando constitucional, ao
validar no A&mbito privado o sistema de cotas com limitacdo a relagdo de em-
prego ¢ aos destinatarios (100 ou mais empregados). Ha obrigacdo social para
todos, sem qualquer limita¢do. Essa foi a origem da justificativa das normas
protetivas as pessoas com deficiéncia no Texto Constitucional de 1988.

14 GOUVEIA, Maria Helena. Fazer o bem faz bem. Sao Paulo: Gente, 2001 p. 84-88.

15 GABRILLI, Mara. [ntima desordem: os melhores textos na TPM. S3o Paulo: Saraiva/Versar, 2009.
p. 46-47.
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E para validar mais ainda a impossibilidade do conteudo negativo e,
portanto, discriminatério, com o ingresso da Convengao Internacional da Pes-
soa com Deficiéncia com status de emenda constitucional, além da violagdo
aos principios fundamentais do estado brasileiro, viola-se também norma de
direitos humanos.

Sem duvida que a agdo afirmativa do sistema de cota obrigatorio foi fruto
de um grande esforgo e trabalho, e que este deve ser mantido no sistema. Contudo,
ndo podemos continuar a corroborar o descumprimento da regra constitucional
discriminando a Lei Maior ao excluir por meio do sistema infraconstitucional da
cota obrigatdria as demais situacdes, e ferir por completo a estrutura principiolo-
gica fundamental prevista em nosso Texto Constitucional de 1988.

O objetivo constitucional da inclusdo ¢ assegurar que as pessoas com
deficiéncia gozem de igualdades de oportunidades no mercado de trabalho,
por meio de contratacdo, recolocagdo profissional, permanéncia no trabalho e
aproveitamento de oportunidades de ascens@o na carreira profissional; e por
outro lado, aos empregadores a implementagao de politica de gestdo relativa a
deficiéncia como parte integrante de sua politica geral e de recursos humanos;
maiores campanhas de conscientizagdo sobre inclusdo profissional de pessoas
com deficiéncia; patrocinios como, por exemplo, ocorrem com a selegdo para-
olimpica de basquete; responsabilidade social das empresas, como certificagdo
AS 8000 (Social Account Ability 8000)'S, certificagdo pela Norma 16001.
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A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES: O
CASO DAS RELACOES DE TRABALHO

Daniel Sarmento”

Fabio Rodrigues Gomes™

1 - INTRODUCAO

ma das caracteristicas do Direito contemporaneo, ndo s6 no Brasil,

mas em praticamente todas as democracias constitucionais, ¢ a ubi-

quidade dos direitos fundamentais, que passaram a ser invocados nos
mais variados cenarios e contextos. Na atualidade, dificilmente surge alguma
controvérsia juridica relevante sem que pelo menos uma das partes envolvidas
sustente a violagdo ou ameaga a algum direito fundamental, constitucionalmente
consagrado. Os direitos fundamentais tornaram-se centrais nos mais variados
ramos do ordenamento juridico, do Direito de Familia ao Processo Penal.

No Direito do Trabalho ndo poderia ser diferente. Nao ha como pensar
as relagoes de trabalho no cenario juridico contemporaneo sem levar em con-
sideragdo os direitos fundamentais — ndo apenas os trabalhistas, como também
os demais direitos individuais, sociais e coletivos. Contudo, apesar do tema ja
ter penetrado nas decisdes judiciais, existe ainda um certo déficit na literatura
juridica nacional no que concerne a discussdo sobre os pardmetros para aplicagcao
dos direitos fundamentais ndo trabalhistas no ambito das relagdes de trabalho.
O objetivo do presente artigo ¢ contribuir para este importante debate, discu-
tindo o problema da chamada “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais, e
propondo alguns critérios para a incidéncia destes direitos na esfera trabalhista.

O artigo compde-se de duas partes. A primeira descreve o debate teorico
sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais travado no am-

*  Professor adjunto de Direito Constitucional da UERJ; mestre e doutor em Direito Publico pela mesma
institui¢do, com pos-doutorado na Yale Law School; procurador regional da Republica.

**  Juiz federal do Trabalho; mestre e doutor em Direito Publico pela UERJ; professor da Escola Judicial
do TRT da 1°Regido.
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bito do Direito Constitucional, com a exposi¢do das principais teorias sobre o
assunto e da jurisprudéncia do STF, seguida de tomada de posicao neste debate.
A segunda traz a discussdo para o campo do Direito do Trabalho, buscando
formular alguns parametros especificos para a incidéncia dos direitos funda-
mentais nas rela¢des trabalhistas.

2 — A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
APORTES TEORICOS E A JURISPRUDENCIA DO STF

A teoria liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagdes publicas, que tinham o Estado em um dos seus polos.
Tais direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal, que, por-
tanto, ndo se projetavam no cenario das relagdes juridico-privadas. Hoje, tal
concepgdo, que caracterizava o modelo de constitucionalismo liberal-burgués
revela-se anacronica. Parece indiscutivel que se a opressdo e a violéncia contra
a pessoa provém nao apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores
privados, presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e
a empresa, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre
particulares se torna um imperativo incontornavel.

Essa necessidade ¢ ainda mais imperiosa em contextos sociais caracteriza-
dos por grave desigualdade social e assimetria de poder, como ocorre no Brasil.
Em quadros como o nosso, excluir as relagdes privadas do raio de incidéncia
dos direitos fundamentais importa em mutilar seriamente estes direitos, redu-
zindo a sua capacidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana.

Sem embargo, firmada essa premissa, ¢ preciso aprofundar a analise,
para verificar a forma como se da a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Na verdade, ndo seria correto simplesmente trans-
plantar o particular para a posi¢do de sujeito passivo do direito fundamental,
equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o individuo,
diversamente do Estado, ¢ titular de direitos fundamentais, e esta investido pela
propria Constitui¢cdo em um poder de autodeterminag@o dos seus interesses.
Uma equiparagdo do particular ao Estado, para fins de sujei¢do aos direitos
fundamentais, tenderia a revelar-se autoritaria, ao restringir em demasia a sua
liberdade de fazer escolhas ¢ agir de acordo com elas.

Poucos defenderiam, por exemplo, que o Direito pudesse interferir, com
apoio no principio da isonomia, no poder do individuo de convidar quem quiser
para a sua festa de aniversario, por razdes inteiramente caprichosas. Ou que
fosse possivel restringir a faculdade de uma pessoa de escolher os seus amigos

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 61



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

ou seu parceiro afetivo dentre aqueles que professam a sua religido, com base
na proibi¢do constitucional de discriminagdo por motivos religiosos. Esses
exemplos singelos revelam que a hipertrofia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais pode, em nome da utopia da realizagdo destes direitos em todos
0s espagos sociais, converter-se numa verdadeira distopia, ao restringir em ex-
cesso a autonomia privada, ainda que com propositos “politicamente corretos”.
Teriamos aqui o paradoxo de um “fundamentalismo de direitos fundamentais”.

O tema da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais ¢ um
dos mais discutidos no Direito Constitucional Comparado na contemporanei-
dade, tendo suscitado respostas diferentes em diversos paises, tendo em vista
0s respectivos sistemas constitucionais, culturas juridicas e realidades socio-
politicas!. A questio ja foi objeto de diversas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, bem como de outros tribunais brasileiros, € vem sendo cada vez mais
discutida pela doutrina nacional®.

O topico versado tangencia uma série de questdes importantissimas, como
as concernentes a constitucionalizagao do ordenamento juridico, a evolugdo das
relagdes entre sociedade e Estado, e entre os espagos publico e privado, e ao
significado e limites da protecdo constitucional conferida a autonomia privada.
Por conta disso, e considerando os limites de espago deste trabalho, iremos nos

1 Cf. Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 185-234; e Mark Tushnet. “The
Issue of State Action/Horizontal Effect in Comparative Constitutional Law”. In: International Journal
of Constitutional Law n° 1, 2003, p. 79 ss.

2 Veja-se na doutrina nacional, dentre outros, além da obra de Daniel Sarmento acima citada, Gilmar
Ferreira Mendes. “Direitos Fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagdes privadas;
analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional alema”. In: Direitos Fundamentais e Controle de Cons-
titucionalidade: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 207-225; Ingo Wolfgang
Sarlet. “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas considera¢des em torno da vinculagio dos
particulares aos direitos fundamentais. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). 4 Constitui¢do Concretizada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 107-163; Paulo Gustavo Gonet Branco. “Aspectos da
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”. In: Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 169-180; Carlos Roberto Siqueira Castro. “Aplicagdo dos Direitos Fundamentais as
Relagdes Privadas”. In: Antonio Celso Alves Pereira e Celso R. D. de Albuquerque (Orgs.). Estudos
em Homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 227-246; Ingo
Wolfgang Sarlet (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2003; Wilson Steinmetz. 4 Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2004; Jane Gongalves Reis Pereira. “Apontamentos sobre a aplicagdo de normas de
direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares”. In: Luis Roberto Barroso (Org.). 4 Nova
Interpretagao Constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 119-192; Thiago Luis Santos Sombra. A Eficdacia dos Direitos Fundamentais nas Re-
lagées Juridico-Privadas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004; André Rufino do Vale. 4 Eficicia
dos Direitos Fundamentais nas Rela¢ées Privadas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004; Virgilio
Afonso da Silva. 4 Constitucionalizagéo do Direito: Os direitos fundamentais nas relagdes entre parti-
culares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; e Eduardo Ribeiro Moreira. Obten¢do dos Direitos Fundamentais
nas Relagoes entre Particulares. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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ater, nesta primeira etapa, as nogdes gerais contidas nas teorias mais difundidas
sobre o assunto, para, logo em seguida, nos debrucarmos detidamente sobre
alguns aspectos da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de emprego.

2.1 A negagdo da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas e a doutrina da “state action”

No cenério norte-americano tem prevalecido a visdo de que, em regra
geral, os direitos fundamentais positivados na Constituicdo ndo se estendem
as relagdes privadas®. E praticamente um axioma do Direito Constitucional
norte-americano, quase universalmente aceito tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of
Rights da Constituicdo daquele pais, impdem limitagdes apenas para os Poderes
Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a outros particulares
com excec¢do apenas da 13* Emenda, que proibiu a escraviddo. Trata-se da
chamada teoria da state action.

Para justificar essa posi¢ao, a doutrina apoia-se na literalidade do texto
constitucional norte-americano, que se refere apenas aos Poderes Publicos
na maioria das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais. Mas
também sdo invocados outros argumentos teoricos, sendo o principal deles a
preocupagdo com a autonomia privada, vocalizada nas licdes de Laurence Tribe:

“(...) imunizando a a¢3o privada do alcance das proibi¢des cons-
titucionais, impede-se que a Constituicdo atinja a liberdade individual
— denegando aos individuos a liberdade de fazer certas escolhas, como
as de com que pessoas se associar. Essa liberdade é basica dentro de
qualquer concepgao de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos
tivessem de conformar sua conduta as exigéncias constitucionais.”

Além do argumento liberal, outra justificativa invocada para a doutrina
da state action liga-se ao federalismo. Nos Estados Unidos, compete aos Es-
tados e ndo a Unido legislar sobre Direito Privado, a ndo ser quando a matéria
envolva o comércio interestadual ou internacional. Assim, afirma-se que a state

3 Veja-se, a proposito, Laurence Tribe. American Constitutional Law. 2. ed. Mineola: The Foundation
Press, 1988, p. 1688-1720; e “Refocusing the ‘State Action’ Inquiry: Separing State Acts from State
Actors”. In: Constitucional Choices. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 246-266; John
E. Nowak. & Ronald D. Rotunda. Constitutional Law. 5th. ed. St Paul: West Publishing Co., 1995, p.
470-509; Juan Maria Bilbao Ubillos. Los Derechos Fundamentales en la Frontera entre lo Publico y lo
Privado. Madrid: McGraw-Hill, 1997; Mark Tushnet. Weak Courts, Strong Rights. Princeton: Princeton
University Press, 2008, p. 161-195; e Erwin Chemerinsky. Constitutional Law: principles and policies.
3. ed. New York: Aspen Publishers, 2006, p. 507-539.

4 Cf. Laurence Tribe. American Constitutional Law, op. cit., p. 1.691.
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action preserva o espaco de autonomia dos Estados, impedindo que as cortes
federais, a pretexto de aplicarem a Constitui¢ao, intervenham na disciplina das
relagdes privadas.

A acidentada trajetoria da doutrina da state action nos Estados Unidos ini-
cia-se com os Civil Rights Cases, julgados pela Suprema Corte norte-americana
em 1883°. Em 1875, o Congresso Nacional norte-americano aprovara o Civil
Rights Act, prevendo uma série de punigdes civis e penais contra a discriminacao
racial em locais e servigos acessiveis ao publico, com fundamento na competén-
cia conferida pela 14* Emenda a Constituigdo daquele pais, a qual, logo apds o
fim da escravidao, obrigara os Estados a respeitarem os principios da igualdade
e do devido processo legal. No entanto, a Suprema Corte, apreciando cinco
casos de pessoas indiciadas por terem cerceado o acesso de negros em hotéis,
teatros e trens, afirmou a inconstitucionalidade da norma, sob o argumento de
que a Unido tinha recebido da Constitui¢do apenas a competéncia para editar
normas impedindo as discriminagdes praticadas pelos proprios Estados, mas
nao aquelas cometidas por individuos e empresas privadas. Nestes julgamentos,
ficaram assentadas duas premissas: (a) os direitos fundamentais estabelecidos
na Constituicdo americana vinculam apenas os Poderes Publicos e ndo os
particulares; e (b) o Congresso Nacional ndo tem poderes para editar normas
protegendo os direitos fundamentais nas relagdes privadas, pois a competéncia
para disciplinar estas relagdes ¢ exclusiva do legislador estadual. A primeira das
premissas permanece até hoje inalterada, conquanto tenha se sujeitado, com o
passar do tempo, a certas atenuagdes, como se vera a seguir. Mas a segunda ja
foi revista pela jurisprudéncia, que admite atualmente a competéncia da Unido
para legislar sobre direitos humanos mesmo quando nenhum ator estatal esteja
envolvido, o que ocorreu com a promulgagdo de diversos diplomas na década
de 60, na fase durea do movimento em prol dos direitos civis nos EUA, dentre
os quais se destaca o Civil Rights Act de 1964°.

A partir da década de 40 do século passado, a Suprema Corte americana,
sem renegar a doutrina da state action, comega a esbogar alguns temperamentos
a ela. Passou a Suprema Corte a adotar a chamada public function theory, se-
gundo a qual quando particulares agirem no exercicio de atividades de natureza
tipicamente estatal, estardo também sujeitos as limitagcdes constitucionais. Esta
teoria impede, em primeiro lugar, que o Estado se livre da sua vinculag@o aos
direitos constitucionais pela constitui¢do de empresas privadas, ou pela dele-

5 Cf. John E. Nowak. & Ronald D. Rotunda, op. cit., p. 474-477.

6  Aceita-se mais a intervencao do Legislativo do que do Judiciario Federal nesta seara, sob o argumento
de que, no primeiro, os Estados estdo politicamente representados no Senado Federal.
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gacgdo das suas fungdes tipicas para particulares, pois estes, quando assumem
fungdes de carater essencialmente publico, passam a sujeitar-se a0s mesmos
condicionamentos constitucionais impostos aos Poderes Ptblicos’.

Ademais, existem, segundo a Suprema Corte, certas atividades que,
independentemente de delegacdo, sdo de natureza essencialmente estatal, e,
portanto, quando os particulares as exercitam, devem submeter-se integralmente
aos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do. O caso mais emblematico
de aplicag@o desta teoria foi 0 Marsh v. Alabama®, julgado em 1946. Discutia-se
se uma empresa privada, que possuia terras no interior das quais se localiza-
vam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais, etc., podia ou ndo proibir
Testemunhas de Jeova de pregarem no interior da sua propriedade. A Suprema
Corte declarou invalida tal proibi¢do, pois ao manter uma “cidade privada”
(private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se sujeitava a 1°
Emenda da Constitui¢do norte-americana, que assegura a liberdade de culto.

A outra hipdtese de vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais
admitida no direito norte-americano relaciona-se aos casos em que € possivel
estabelecer uma conexdo mais profunda entre a conduta do ator privado e
alguma entidade governamental. O caso Shelley v. Kraemer® constitui um
relevante precedente nesta linha. Na hipotese, existia uma convengao privada
vinculando os proprietarios de varios imoveis de uma regido, que os proibia de
aliena-los a pessoas integrantes de minorais raciais. Apesar disso, o dono de um
dos imoveis resolveu vendé-lo a um negro, contra o que se opuseram alguns
dos demais coobrigados pela convencao, através do ajuizamento de uma agao.
A questdo chegou a Suprema Corte, que disse que se o Judiciario tutelasse o
suposto direito dos autores com base na convengao, ele estaria emprestando a
sua forca ¢ autoridade a uma discriminagao contraria a Constitui¢do. Por este
artificio, reconheceu-se a presenca de state action no caso, para rejeitar a acao.

Além de ndo admitir, em principio, a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, a jurisprudéncia
norte-americana, partindo de uma visdo de extremado individualismo, ainda
antepde obstaculos diante da possibilidade de tutela pelo legislador ordindrio
destes direitos no ambito das relagdes privadas. Uma decisdo da Suprema Corte,
proferida no ano 2000 no caso Boy Scouts of America v. Dale', ilustra bem a
assertiva. No Estado de New Jersey havia uma lei estadual proibindo qualquer

7  John E. Nowak. & Ronald D. Rotunda, op. cit., p. 478.
8 326 U.S. 501 (1946).

9  334U.S.1(1948).

10 530 U. S. 640 (2000).
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discriminag@o contra homossexuais. Apesar disto, a Boy Scouts (organizagdo
privada de escoteiros) resolveu expulsar de seus quadros um rapaz homosse-
xual, ao descobrir a sua orientacdo sexual. O jovem ingressou com uma agao
judicial questionando o ato, fundamentando-se na referida lei estadual anti-
discriminatdria, mas a inconstitucionalidade da norma foi arguida, e a questao
acabou chegando a apreciacdo da Suprema Corte. Essa, em seu julgado, afirmou
que a aplicacao da lei estadual no caso violava a liberdade de associacdo, por
obrigar que um grupo ligado por valores comuns — dentre os quais a rejei¢ao
ao homossexualismo — fosse integrado por pessoa indesejada.

Enfim, a doutrina da state action, apesar dos temperamentos que a
jurisprudéncia lhe introduziu, ndo proporciona um tratamento adequado aos
direitos fundamentais, diante do fato de que muitos dos perigos € ameagas a
pessoa humana provém nao do Estado, mas de grupos, pessoas e organizagdes
privadas. Ademais, ela ndo foi capaz de construir standards minimamente
seguros ¢ confidveis na jurisdi¢do constitucional norte-americana. Tal teoria
estd profundamente associada ao radical individualismo que caracteriza a
Constituigd@o e a cultura juridica e social dos Estados Unidos. Nao obstante,
pelo grande prestigio e influéncia do Direito Constitucional norte-americano,
ela acabou sendo também adotada em outros paises, como o Canada'!.

2.2 A teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais
na esfera privada

A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos funda-
mentais foi desenvolvida originariamente na doutrina alema por Giinter Diirig,
em obra publicada em 19562, e tornou-se a concep¢do dominante no direito
germanico, sendo hoje adotada pela maioria dos juristas daquele pais e pela
sua Corte Constitucional. Trata-se de construg@o intermediaria entre a que
simplesmente nega a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, e
aquela que sustenta a incidéncia direta destes direitos na esfera privada.

Para a teoria da eficacia mediata, os direitos fundamentais nao ingressam
no cenario privado como direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir

11 No Canada, tal posicao foi afirmada no precedente conhecido como Dolphin Delivery, julgado pela
Suprema Corte do pais em 1986. Para uma critica contundente desta decisdo, apontada como a mais
criticada da Corte na sua primeira década de existéncia, veja-se David Beatty. “A Conservative Court:
the Politicization of Law”. In: University of Toronto Law Journal 41, 1991, p. 147-167.

12 Ginter Diirig, “Grundrechte und Zivilrechtsprechung”, in Theodor Maunz (Hrsg. Von). Festschrift fiir
Hans Nawiasky. Miinchen: Beck, 1956, p. 157-190, apud Rafael Naranjo de la Cruz. Los Limites de
los Derechos Fundamentales en las Relaciones entre Particulares: La Buena Fé. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 169.
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da Constituigdo. Segundo Diirig'?, a prote¢do constitucional da autonomia pri-
vada pressupoe a possibilidade de os individuos renunciarem a direitos funda-
mentais no ambito das relagdes privadas que manté€m, o que seria inadmissivel
nas relagdes travadas com o Poder Publico. Por isso, certos atos, contrarios aos
direitos fundamentais, que seriam invalidos quando praticados pelo Estado, po-
dem ser licitos no ambito do Direito Privado. E, por outro lado, certas praticas
podem ser vedadas pelo Direito Privado, embora se relacionem ao exercicio de
um direito fundamental. Sem embargo, Diirig admite a necessidade de cons-
truir certas pontes entre o Direito Privado e a Constitui¢do, para submeter o
primeiro aos valores constitucionais. Para ele, esta ponte ¢ representada pelas
clausulas gerais e pelos conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo le-
gislador — verdadeiras “portas de entrada” dos direitos fundamentais no Direito
Privado — os quais devem ser interpretados e aplicados pelos juizes sempre em
conformidade com a ordem de valores subjacente aos direitos fundamentais'*.
Neste sentido, a teoria da eficicia mediata liga-se a concepgao da Constituicao
como ordem de valores, centrada nos direitos fundamentais e, em especial, no
principio da dignidade da pessoa humana.

A teoria da eficacia mediata nega a possibilidade de aplicagdo direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas porque, segundo seus adeptos, esta
incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o
Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretiza¢do do Direito Cons-
titucional'’. Afirmam os seus defensores que a aplicacao direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas importaria na outorga de um poder desme-
surado ao Judiciario, tendo em vista o grau de indeterminagdo que caracteriza
as normas constitucionais consagradoras desses direitos. Neste quadro, seria
irremediavelmente comprometida a liberdade individual, que ficaria & mercé
da discricdo dos juizes. Por isso, entendem os partidarios desta tese que a
Constituigdo ndo investe os particulares em direitos subjetivos privados, mas
que ela contém normas objetivas, cujo efeito de irradiacdo leva a impregnagao
das leis civis por valores constitucionais!®.

13 Cf. David Capitant. Les Effets Juridiques des Droits Fondamentaux en Allemagne, Paris: L.G.D.J.,
2000, p. 249-250.

14 Cf. Alexei Julio Estrada. La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 111; e Hans Peter Schneider. “Aplicacién Directa y
Eficacia Indirecta de las Normas Constitucionales”. In: Democracia y Constitucion. Trad. K.J. Albiez
Dohrmann. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 81.

15  Cf. Ingo von Miinch. “Drittwirkung de Derechos Fundamentales en Alemania”. In: Salvador Coderch.
Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 50.

16  Cf. Konrad Hesse. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad. Ignacio Gutierrez. Madrid: Cua-
dernos Civitas, 1995, p. 60-61; e Frangois Rigaux. La Protection de la Vie Privé et des Autres Biens
de la Personalité. Bruxelles: Bruylant, 1990, p. 680.
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Portanto, os argumentos empregados pelos adeptos da eficacia indireta
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas sdo atenuacdes daqueles de-
fendidos pelos que negam qualquer tipo de incidéncia destes direitos sobre os
particulares. A diferenga essencial consiste no reconhecimento, pelos primeiros,
de que os direitos fundamentais exprimem uma ordem de valores que se irradia
por todos os campos do ordenamento, inclusive sobre o Direito Privado, cujas
normas t€m de ser interpretadas a sua luz'”.

Os defensores da teoria da eficacia horizontal mediata dos direitos
fundamentais sustentam que tais direitos sdo protegidos no campo privado
ndo através dos instrumentos do Direito Constitucional, ¢ sim por meio de
mecanismos tipicos do proprio Direito Privado'®. A forga juridica dos preceitos
fundamentais estender-se-ia aos particulares apenas de forma mediata, através
da atuagdo do legislador.

Nesta perspectiva, dentre as varias solugdes possiveis no conflito entre
direitos fundamentais e autonomia privada, competiria a lei a tarefa de fixar o
grau de cedéncia reciproca entre cada um dos bens juridicos confrontantes'.
Esta primazia do legislador em detrimento do juiz na conformagao dos direitos
fundamentais no ambito privado conferiria, por um lado, maior seguranga juri-
dica ao tréfico juridico, e, por outro, conciliar-se-ia melhor com os principios
da democracia e da separacdo de poderes.

Ao Judiciario caberia o papel de preencher as clausulas indeterminadas
criadas pelo legislador, levando em consideragao os direitos fundamentais, bem
como o de rejeitar, por inconstitucionalidade, a aplicagdo das normas privadas
incompativeis com tais direitos — tarefa confiada com exclusividade as Cortes
Constitucionais nos paises onde o controle de constitucionalidade € concentrado.
Apenas em hipoteses excepcionalissimas os defensores da teoria da eficacia
horizontal mediata dos direitos fundamentais admitem a sua aplicacdo direta
pelo Judiciario em litigios privados.

Mas quando o Judiciario resolvesse os conflitos privados, interpretando
as normas ordinarias sem levar em consideracdo os direitos fundamentais, ele
tornar-se-ia responsavel por uma lesdo a tais direitos, sujeitando-se a censura®.

17  Cf. Christian Starck. La Constitution Cadre et Mesure du Droit. Paris: Ed. Economica, 2004, p. 105.

18 Cf. Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva. “Vinculagdo das Entidades Privadas pelos Direitos,
Liberdades e Garantias”. In: Revista de Direito Publico n° 82. Séo Paulo: RT, p. 45.

19  Neste sentido, Pablo Salvador Coderch e Josep Ferrer I Riba, “Asociaciones, Democracia y Drittwirkung”,
In: Salvador Coderch. Asociaciones, Derechos Fundamentales y Autonomia Privada, op. cit., p. 95-96.

20 Cf. Ernst-Wolfgang Bockenforde. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Luis Pagés y
Ignacio Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 119.
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Foi este 0 caminho encontrado pela Corte Constitucional alema para apreciar, em
sede de reclamag@o constitucional, decisdes judiciais proferidas pela jurisdigdo
ordinaria, que ndo tinham conferido o devido peso aos valores constitucionais
na interpretacdo e aplicacdo de normas ordinarias regulamentadoras de relagdes
privadas. Nessa tarefa, entende a doutrina que a Corte Constitucional ndo deve,
a pretexto de proteger os direitos fundamentais, converter-se em uma instancia
de revisdo geral dos julgados da jurisdigdo ordinaria, para analisar a corregdo
das decisdes de aplicagdo da legislag@o infraconstitucional. S6 quando a decisdo
judicial do litigio privado desconsiderar gravemente o efeito de irradiagdo dos
direitos fundamentais sobre o Direito Privado é que o recurso constitucional
seria admissivel?'.

Sdo diversas as decisdes da Corte Constitucional que aplicaram a
doutrina da eficacia mediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas,
valendo destacar a proferida no caso Liith — um dos mais importantes de toda
a histéria daquela Corte, pelas construgdes teoricas que sedimentou. Tratava-
se de discussao relativa a legitimidade de um boicote contra um filme dirigido
pela cineasta Veit Harlan, que fora colaborador do regime nazista, organizado
em 1950 pelo Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith. A
empresa distribuidora do filme insurgira-se contra o boicote e obtivera decisao
da Justica Estadual de Hamburgo, determinando a sua cessagdo, com base no
§ 826 do Caodigo Civil aleméao, segundo o qual “quem causar danos intencionais
a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar
0 dano”. Inconformado com o julgamento, Liith interp6s reclamagdo constitu-
cional (Verfassungsbeschwerde) para o Tribunal Constitucional. Esse acolheu o
recurso, fundamentando-se no entendimento de que clausulas gerais do direito
privado, como os “bons costumes” referidos no § 826 do BGB, tém de ser
interpretadas a luz da ordem de valores sobre a qual se assenta a Constituicéo,
levando em consideragdo os direitos fundamentais, o que nao fora feito pela
Corte de Hamburgo, que ndo atribuira, em sua decisdo, qualquer influéncia a
liberdade de expressdo na interpretagdo da citada clausula.?

Esta orientacdo intermediaria consolidou-se na jurisprudéncia alema,
representando uma espécie de compromisso entre a teoria mais “esquerdista”
da eficacia horizontal direta, ¢ a visdo liberal classica dos direitos fundamentais,
que os confinava ao campo do Direito Publico.

21 Cf. David Capitant, op. cit., p. 265-266.
22 BVerfGE 7, 198 (1958). Os trechos mais importantes deste julgado estdo reproduzidos, em lingua por-

tuguesa, em Jiirgen Schwabe. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo. Trad. Leonardo Martins et alli. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 381-394.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 69



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

A teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais na esfera privada
tem sido objeto de diversas criticas. Por um lado, ha quem afirme que a impreg-
nac¢do das normas do Direito Privado pelos valores constitucionais pode causar
a erosdo do principio da legalidade, ampliando a indeterminacao e a inseguranga
na aplicagdo das normas civis, comerciais e trabalhistas?. Da outra banda, a
doutrina ¢ criticada por nao proporcionar uma tutela integral dos direitos fun-
damentais no plano privado, que ficaria dependente das decisdes adotadas pelo
legislador ordinario®. E ha ainda quem aponte para o carater supérfluo desta
construgdo, pois ela acaba se reconduzindo inteiramente & no¢do mais do que
sedimentada de interpretagdo conforme a Constitui¢ao®.

Na doutrina nacional ¢ francamente minoritaria a defesa da eficacia ho-
rizontal indireta dos direitos fundamentais. A ampla maioria dos autores que se
debrugaram sobre o tema sustentam a vinculagdo direta e imediata dos parti-
culares aos direitos fundamentais, até em vista de caracteristicas singulares da
nossa ordem constitucional, muito mais voltada para o combate a injustica nas
relagdes privadas do que a Lei Fundamental alema®. Neste cenario, sdo excegdes
Luis Afonso Heck?”, bem como Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®® — todos
eles autores fortemente influenciados pelo pensamento constitucional alemao —,
que advogam a adoc¢do no Brasil da solugdo germanica para o problema da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

23 Estaacritica do jurista austriaco A. Khol, exposta em artigo intitulado “The protection of human rights
in relationships between private individuals: the Austrian situation”, apud Juan Maria Bilbao Ubillos,
La Eficacia de los Derechos Fundamentales frente a Particulares. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1997, p. 317-318.

24 Neste sentido, Pedro de Vega Garcia. “Dificultades y problemas para la construccion de un consti-
tucionalismo de la igualdad (en caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”. In:
Antonio-Enrique Pérez Lufio (Org.). Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio,
3. ed. Madrid: Tecnos, 1990, p. 272.

25  Juan Maria Bilbao Ubillos. La Eficacia de los Derechos Fundamentales frente a Particulares, op. cit.,
p. 313.

26 A Lei Fundamental alema foi adotada em 1949, pouco depois da traumatica experiéncia do nazismo.
Nagquele contexto, era natural que o constituinte centrasse o seu foco nos perigos do arbitrio estatal.
Assim, a Constituigdo germanica consagra expressamente a vinculagdo dos trés poderes estatais aos
direitos fundamentais, mas se silencia em relagdo a submissdo a eles dos atores privados. Ela, por
outro lado, ndo consagra direitos fundamentais expressamente dirigidos contra particulares, com a
Unica excegdo da garantia de associagdo sindical dos trabalhadores, também dirigida contra os seus
empregadores (art. 9.3). Neste ponto, ¢ total a diferenga em relagdo a Constitui¢do de 1988, prodiga
na consagragao de direitos voltados contra os particulares, como todo o elenco de direitos trabalhistas
presentes no art. 7° do Texto Magno.

27 Luis Afonso Heck. “Direitos Fundamentais e sua Influéncia no Direito Civil”. In: Revista da Faculdade
de Direito da UFRGS, v. 16, 1999, p. 111-125.

28 Cf. Dimitri Dioulis e Leonardo Martins. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007,
p. 104-115.
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2.3 A teoria da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais na
esfera privada

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
foi defendida inicialmente na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir do
inicio da década de 50%. Segundo ele, embora alguns direitos fundamentais
previstos na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado, outros, pela sua
natureza, podem ser invocados diretamente nas relagdes privadas, indepen-
dentemente de qualquer mediag@o por parte do legislador, revestindo-se de
oponibilidade erga omnes. Nipperdey justifica sua afirmacdo com base na
constatagao de que os perigos que ameagam os direitos fundamentais no mundo
contemporaneo ndo provém apenas do Estado, mas também dos poderes sociais
e de terceiros em geral. A op¢ao constitucional pelo Estado Social importaria
no reconhecimento desta realidade, tendo como consequéncia a extensdo dos
direitos fundamentais as relagdes entre particulares.

A teoria de Nipperdey foi retomada e desenvolvida na doutrina germanica
por Walter Leisner, em tese de catedra referente ao tema, na qual advogou a
ideia de que, pela unidade da ordem juridica, ndo seria admissivel conceber
o Direito Privado como um gueto, a margem da Constituicdo e dos direitos
fundamentais®°.

Embora minoritaria no cenario germanico, a tese da eficacia horizontal
imediata tem ampla penetracéo na doutrina de outros Estados europeus, como
Espanha’!, Portugal®? e Italia**. Em alguns regimes constitucionais, alias, ela
parece resultar de expressa imposi¢do constitucional, como é o caso de Portugal
e da Africa do Sul, cujas constitui¢des preveem a vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais, sem condiciona-la a qualquer mediagao legislativa.

29  Segundo Alexei Julio Estrada (op. cit., p. 103), a primeira manifesta¢ao de Nipperdey sobre a matéria
teria ocorrido em artigo publicado em 1950, sobre a igualdade do homem e da mulher em relagao ao
direito ao saldrio, mas a sua abordagem mais profunda sobre a questdo estaria no seu livro, escrito
conjuntamente com Ennecerus, sobre a parte geral do Direito Civil alemao, publicado em 1958 e
intitulado Allgemeiner teil des Biirgerlichen Rechts.

30 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. “Direitos Fundamentais e Direito Privado...”, op. cit., p. 117.

31 Veja-se, na doutrina espanhola, dentre outros, Juan Maria Bilbao Ubillos. La Eficacia de los Derechos
Fundamentales frente a Particulares, op. cit. p. 349-382; e Antonio-Enrique Pérez Lufio. Los Derechos
Fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995, p. 22-23.

32 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Al-
medina, 1998, p. 1.150-1.160; Ana Prata. A4 Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 137. Em sentido contrario, veja-se Jorge Reis Novais. Os Direitos Fundamentais:
Trunfos contra a Maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 69-116.

33 Cf. Alessandro Pace. Problematica delle Liberta Costituzionali, Parte Generale. 2. ed. Padova: CE-
DAM, 1990, p. 20-21; Pietro Perlingieri. 7/ Diritto Civile nella Legalita Costituzionale. 2. ed. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, p. 189-200.
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Os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas ndo negam a existéncia de especificidades nesta incidéncia,
nem a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia
privada dos particulares envolvidos no caso. Nao se trata, portanto, de uma dou-
trina radical, que possa conduzir a resultados liberticidas, ao contrario do que
sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a desconsideracdo da liberdade
individual no trafico juridico-privado, mas antes impoe que seja devidamente
sopesada na analise de cada situagdo concreta®,

Tampouco se pode acusar a doutrina da eficacia imediata dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas de incompativel com o principio democratico,
por atribuir poder em demasia ao Judiciario, em detrimento do legislador. Isto
porque, em primeiro lugar, a protecao de direitos fundamentais, no mais das
vezes, ndo prejudica a democracia, mas antes assegura as condigdes necessarias
ao seu bom funcionamento®’. Ademais, a maior parte dos adeptos desta teoria
reconhece que, diante da existéncia de lei disciplinando a questdo subjacente
ao conflito privado, deve o Judiciario aplicar a norma vigente — ¢ ndo dar ao
caso a resposta que pareca mais justa a cada magistrado —, podendo afastar-se
da solugdo preconizada pelo legislador tdo somente quando concluir que esta
se afigura incompativel com a Constituicao.

Como ja destacado acima, a teoria da eficacia horizontal direta e imediata
dos direitos fundamentais ¢ amplamente dominante no cenario brasileiro, sendo
sustentada por autores como Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso®,
Gustavo Tepedino®’, Wilson Steinmetz* e Jane Reis Gongalves Pereira®, dentre
tantos outros, e contando também com a nossa adesdo, como sera visto abaixo.

34 Cf. Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 514.

35 Aquestdo sobre arelagdo entre os direitos fundamentais e a democracia € complexa, e ndo ha aqui espago
para discussdo deste intrincado tema. Veja-se, na literatura brasileira, Claudio Ari Mello. Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

36 Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
370-371.

37 Gustavo Tepedino. “Direitos Humanos e Relagdes Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito Civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 55-71.

38 Wilson Steinmetz. A Vinculag¢do dos Particulares aos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

39 Jane Gongalves Reis Pereira. “Apontamentos sobre a aplicagdo de normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares”. In: Luis Roberto Barroso (Org.). 4 Nova Interpretagdo Cons-
titucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
119-192.
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2.4 Teoria dos deveres de prote¢do e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais

Um importante segmento da doutrina alema mais recente vem defenden-
do a tese de que a doutrina dos deveres de protegdo do Estado em relagdo aos
direitos fundamentais constitui a forma mais exata para solucionar a questao
da projecdo destes direitos no ambito das relagdes privadas®’. Embora esta
posic¢ao seja, de certa forma, uma variagao da teoria da eficacia indireta acima
analisada, vale a pena, pela sua representatividade, expor aqui os seus linea-
mentos mais gerais, o que sera feito a partir de breve analise das li¢des do seu
mais importante defensor e divulgador, Claus-Wilhelm Canaris.

Para Canaris", os direitos fundamentais na ordem juridica alema vin-
culam diretamente apenas os Poderes Publicos € ndo os sujeitos de Direito
Privado. Contudo, ele sustenta que o Estado, tanto ao editar normas como ao
prestar a jurisdi¢do, esta obrigado ndo apenas a abster-se de violar os direitos
fundamentais, como também a protegé-los diante das lesdes e ameagas prove-
nientes dos particulares. Para designar estas duas fungdes distintas dos direitos
fundamentais — defensiva e protetiva — ele emprega as denominagdes “proibigao
de intervengdo” e “imperativo de tutela” (ou “imperativo de protecao”™).

Entende Canaris que € possivel analisar a influéncia dos direitos funda-
mentais sobre o Direito Privado em diferentes planos. O primeiro deles é o da
vinculag¢do do legislador do Direito Privado aos direitos fundamentais. Esta
vinculagdo, para ele, ¢ direta e imediata, e decorre ndo so de expressa previsao
no texto constitucional germéanico (art. 1°, n° 3, da Lei Fundamental), como
também do proprio principio da supremacia da Constitui¢do. Assim, as normas
editadas no ambito do Direito Privado ndo s6 ndo podem violar os direitos fun-
damentais dos particulares, como devem também proporcionar uma protecio
adequada a estes direitos em face da conduta de outros atores privados.

O segundo plano de analise é o da “aplica¢do e desenvolvimento judicial
do Direito Privado”. Neste ponto, Canaris criticou a ideia do efeito de irradia-
¢do dos direitos fundamentais, formulada no julgamento do caso Liith, e que
constitui a base tedrica da teoria da eficacia indireta, ndo por discordar das suas
consequéncias, mas por considera-la uma mera “formulagdo metaforica extraida

40 Cf. AlexeiJulio Strada. La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares, op. cit., p. 141.

41 Hapelo menos dois textos de Canaris sobre o assunto disponiveis em lingua portuguesa: a obra Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet ¢ Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, e o artigo “A Influéncia dos Direitos Fundamentais sobre o Direito Privado na Ale-
manha”. In: Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Rio
de Janeiro: Livraria do Advogado, 2003, p. 223-244.
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da linguagem coloquial™*?, que seria supérflua por nada acrescentar as fun¢des
“normais” dos direitos fundamentais — proibi¢do de intervencao e imperativo
de tutela. Para ele, ndo seria necessario recorrer a tal artificio, bastando o re-
conhecimento de que os juizes, como 6rgaos do Estado, ao decidirem litigios
privados, devem ndo apenas abster-se de violar os direitos fundamentais das
partes, como também buscar a sua efetiva protegao.

Portanto, de acordo com Canaris, tanto a fungao legislativa como a juris-
dicional estdo vinculadas negativa e positivamente aos direitos fundamentais,
inclusive no que tange a sua atuagdo sobre o campo das relagdes privadas.
Porém, a vinculagdo negativa, ligada a dimensao de proibi¢@o de intervengao
sobre os direitos fundamentais, seria mais forte do que a vinculagdo positiva,
correlacionada ao imperativo de protecdo. Isto porque, no caso da vinculagdo
negativa, haveria apenas um comportamento exigivel dos Poderes Publicos,
que ¢ a abstencdo de intervengdo no ambito do direito fundamental em causa.
Jano que tange a vinculagao positiva, existiria, em regra, uma maior liberdade
de conformagdo por parte do legislador ou do juiz, uma vez que normalmente
ha multiplas formas constitucionalmente admissiveis para assegurar a protecao
dos direitos fundamentais.

Canaris admite que muitas vezes a aplicacdo dos direitos fundamentais
no ambito do Direito Privado depende de uma ponderagao entre o direito em
jogo e a autonomia privada do particular. Assim, o recurso a ponderagdo, pau-
tada pelo principio da proporcionalidade, torna-se geralmente necessario para
o0 equacionamento da questdo. Sem embargo, no caso de influéncia dos direitos
fundamentais através da proibi¢ao de intervencao estatal, recorre-se a dimensao
do principio da proporcionalidade como vedag¢do do excesso, no qual ha espago
para um controle mais rigoroso da conduta dos poderes publicos. J4 no caso da
influéncia destes direitos através do imperativo de tutela, a dimensdo pertinente
do principio da proporcionalidade ¢ a da proibi¢do de insuficiéncia®, em que
o controle ¢ mais brando.

Dita teoria também se sujeita a diversas criticas. Por um lado, alguns
civilistas alemaes, preocupados diante de supostos riscos a autonomia da sua

42 Direitos Fundamentais e Direito Privado, op. cit., p. 132.

43 Sobre o principio da proibi¢do de insuficiéncia como dimensdo do principio da proporcionalidade,
veja-se, na doutrina nacional, Lenio Luiz Streck. “De proibi¢do do excesso (Ubermassverbot) a
proibicao da protegdo deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais”. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica n° 2, 2004, p. 243-284; ¢ Ingo
Wolfgang Sarlet. “Constitui¢do e proporcionalidade: o Direito Penal e os direitos fundamentais entre
a proibigdo do excesso ¢ a proibi¢ao de insuficiéncia”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n°
47,2004, p. 60-112.

74 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, ont/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

disciplina, criticaram o fato de que ela conferiria poderes em demasia ao juiz
constitucional, permitindo que este, com base em valoragdes pouco objetivas,
implantasse confusdo entre as categorias tradicionais do Direito Privado,
aumentando a inseguranga juridica*. Do outro lado, ha quem afirme que a
teoria dos deveres de protecdo encobre o fato de que, no contexto da sociedade
contemporanea, s6 por mero preconceito se podem excluir os particulares, so-
bretudo os detentores de posi¢ao de poder social, da qualidade de destinatarios
dos direitos fundamentais. Ademais, a referida teoria, tal como a da eficacia
indireta acima comentada, torna a protecao dos direitos fundamentais na esfera
privada refém da vontade do legislador ordinario, negando a eles uma protegao
adequada, compativel com a sua fundamentalidade®.

Na verdade, a teoria dos deveres de protecdo baseia-se na ideia correta
de que cabe ao Estado proteger os direitos fundamentais dos particulares ame-
acados pela conduta de outros particulares. Contudo, a premissa em que ela
se lastreia — de que s6 o Estado estaria primariamente vinculado aos direitos
fundamentais — parece francamente inadequada a realidade da vida moderna,
além de eticamente injustificavel. Nao bastasse, aceitar a existéncia dos deveres
de protecdo e negar a vinculagdo imediata dos particulares aos direitos funda-
mentais encerra uma evidente contradi¢do, ja que, do ponto de vista logico,
so faz sentido obrigar o Estado a impedir uma lesdo a um direito fundamental
causada por um particular se se aceitar também que ao particular em questao
ndo ¢ licito causar aquela lesdo — vale dizer, que ele também esta vinculado ao
respeito do direito fundamental.

2.5 A eficdcia horizontal direta na jurisprudéncia do STF

Antes da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, o STF ndo tinha uma
posicdo clara sobre a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais. De
uma decisao da Corte proferida em 1968, era possivel extrair o seu alinhamento
a premissa tradicional, de limitagdo dos direitos a esfera das relagdes publicas,
em que ha a presenca estatal. Trata-se do julgamento proferido no Recurso
Extraordinario n°® 63.279, em que a se discutiu a validade de clausulas dos

44  Esta critica foi feita por Uwe Diederichsen, em dois artigos doutrinarios publicados em 1997 e 1998,
conforme David Capitant, op. cit., p. 271.

45  Cabe reproduzir aqui a observagao feita por Juan Maria Bilbao Ubillos: “A nuestro juicio, un derecho
cuyo reconocimiento depende del legislador, no es un derecho fundamental. Es un derecho de rango
legal, simplemente. El derecho fundamental se define justamente por la indisponibilidad de su conte-
nido por el legislador. No parece compatible con esta caracterizacion la afirmacion de que los derechos
fundamentales s6lo operan (entre particulares) cuando el legislador asi lo decide”. (La Eficacia..., op.
cit., p. 297)
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Estatutos Sociais do “Santos Football Club”, impugnadas por um associado,
por suposta ofensa ao principio da igualdade. No voto proferido pelo Relator,
Ministro Amaral Santos, acompanhado pelos demais integrantes da 3* Turma
do Tribunal, aduziu-se que “o principio da isonomia € de aplicagdo nas relagoes
de direito publico, ou naquelas em que o direito publico interfere. Assim, nas
relagdes de direito privado, como sdo as que se estabelecem entre os socios de
uma associagao esportiva e esta mesma associagdo, a primeira coisa a verificar-
se, para se cogitar da aplicabilidade ou ndo do principio, é se alguma norma
de direito publico a impde. Inexistente esta norma, os estatutos da associagio
dessa natureza poderdo livremente estabelecer aquelas relagdes conforme for
do interesse associativo”.

Contudo, em outros julgamentos proferidos a partir de 1977, o STF re-
conheceu que certas emanagodes do direito a privacidade também vinculam os
particulares, em casos em que se analisou a validade do emprego, como meio
de prova em litigios entre particulares, de gravacao telefonica feita por um
interlocutor, sem o conhecimento do outro*.

Ap6s o advento da Constitui¢ao de 1988, o problema da eficacia hori-
zontal ressurge no STF em 1995, por ocasido do julgamento do Recurso Ex-
traordinario n°® 160.222, da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, em que
se discutia a conduta da empresa De Millus S.A., fabricante de roupas intimas,
que submetia as suas empregadas a pratica de revista intima, visando a impedir
o furto de suas mercadorias. O gerente da empresa, denunciado pelo crime de
constrangimento ilegal, havia sido condenado em 1? instdncia e posteriormente
absolvido por acérddao do Tribunal de Algada do Estado do Rio de Janeiro,
que destacara a validade do procedimento de revista intima, porque previsto
no contrato de trabalho celebrado pelas supostas vitimas. A Corte acabou ndo
apreciando a questdo de fundo da causa, que tocava a vinculag@o da empresa a
respeito dos direitos a privacidade e a dignidade humana de suas empregadas,
tendo em vista o reconhecimento da ocorréncia de prescricdo. No entanto,
infere-se da manifestacdo do Ministro Pertence a sua posi¢do contraria ao
acordao recorrido, na sua admissdo da legitimidade do vexatério procedimento
de revista intima sob o argumento de respeito a autonomia contratual.

Pouco tempo depois, o Supremo Tribunal Federal aplicou diretamente a
uma relagdo privada o direito fundamental ao devido processo legal. Tratou-se
do Recurso Extraordinario n® 158.215-4/RS, julgado em 1996 pela 2 Turma e
relatado pelo Ministro Marco Aurélio, em que se discutiu a validade do ato de
cooperativa que punira associado, excluindo-o do seu quadro, sem oportunizar-

46  Veja-se o RExt 85.439, Rel. Min. Xavier de Albuquerque; e RExt 100.094, Rel. Min. Rafael Mayer.
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lhe o prévio exercicio do direito de defesa. No sucinto acordio, ndo se enveredou
no debate sobre a vinculagdo de particulares a direitos fundamentais, mas esta
foi simplesmente afirmada. O STF afirmou, j& na ementa do julgado, que “na
hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos,
impde-se a observancia do devido processo legal, viabilizando o exercicio da
ampla defesa”.

No mesmo ano de 1996, a 2* Turma do STF apreciou outro caso de
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas no Recurso Extraor-
dinario n° 161.243-6/DF, em que foi Relator o Ministro Carlos Mario Velloso.
Cuidava-se de hipotese em que trabalhador brasileiro, empregado pela empresa
aérea Air France, pretendia o reconhecimento de direitos trabalhistas assegu-
rados no estatuto do pessoal da empresa, que a principio s6 beneficiariam os
empregados de nacionalidade francesa. Tal pretensao havia sido denegada no
ambito da Justica do Trabalho, mas o STF acolheu o pedido do trabalhador, apli-
cando diretamente o preceito isondmico ao caso, por ndo vislumbrar qualquer
razdo legitima que justificasse a diferenca de tratamento entre trabalhadores
brasileiros e franceses. No acérddo foram tecidas consideragoes doutrinarias
sobre o principio da igualdade, mas imperou, mais uma vez, o siléncio sobre o
controvertido tema da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, que
foi admitida sem qualquer problematizacdo. Na ementa da decisdo lavrou-se:

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUAL-
DADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EM-
PRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 1967, ART. 153, § 1°; CF, 1988,
ART. 5°, CAPUT.

I— Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para
empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio
da igualdade: (CF, 1967, art. 153, § 1% CF, 1988, art. 5°, caput)

IT — A discriminag@o que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionali-
dade, o credo religioso, etc., ¢ inconstitucional.”

A questdo da validade das revistas intimas promovidas pela De Millus
S.A. voltou a pauta da Corte em 19994, Tratava-se, desta vez, de apreciar recur-

47  Agravo Interno no Agravo de Instrumento n°® 22.0959, D.J29.10.99.
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so extraordinario contra decisdo contraria ao pedido de condenagdo em danos
morais da empresa, formulado por ex-empregadas que haviam sido submetidas
a referida pratica. A 1* Turma do STF manteve decisao do Ministro Moreira
Alves, que negara seguimento ao recurso, por ndo vislumbrar na conduta da
empregadora qualquer afronta a direitos fundamentais. No acérdao, lavrado
por Moreira Alves, averbou-se que a revista intima, previamente divulgada e
aceita pelos empregados, ndao ofenderia a dignidade da pessoa humana, nem
tampouco outros direitos fundamentais, desde que “processada segundo os pa-
drdes éticos, com discri¢do, privacidade, respeitando e preservando a esséncia
dos valores morais do ser humano”. Note-se que, embora a Corte ndo tenha
visto, na hipdtese concreta, ofensa a direitos fundamentais, a sua argumentacao
partiu da premissa implicita de que tais direitos vinculavam a entidade privada,
independentemente de qualquer mediagdo legislativa.

Até a esta altura, a questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais era simplesmente presumida pelas decisdes do STF, sem que a
Corte se detivesse em qualquer analise teérica sobre o tema, nem tampouco
debatesse a forma da incidéncia destes direitos — se direta ou indireta —, suas
caracteristicas e limites. Este panorama se modifica com o julgamento do Re-
curso Extraordinario n® 201.819-8, pela 2* Turma da Corte, ocorrido em 2005.

O caso envolvia a Unido Brasileira de Compositores (UBC), que punira
com a exclusdo um associado, sem assegurar-lhe a prévia oportunidade de de-
fesa. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja havia invalidado a
exclusdo, por ofensa ao principio constitucional da ampla defesa e contra esta
decisdo fora interposto o recurso extraordinario.

A relatora originaria do recurso era a Ministra Ellen Gracie, que se ma-
nifestou favoravelmente ao seu provimento, por considerar que o principio da
ampla defesa ndo incidia na hipdtese, mas apenas o estatuto social da UBC,
que ndo teria sido violado. Apds o voto da Ministra Ellen Gracie, o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes pediu vista, e, em seguida, apresentou extenso e eru-
dito voto, em que expds as principais correntes no debate sobre a vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais, com farta invocagao de doutrina e
jurisprudéncia estrangeira, sobretudo germanica. Em seu voto, o Ministro afir-
mou a aplicabilidade direta do direito a ampla defesa ao caso, mas ndo quis se
comprometer com qualquer posi¢ao mais geral a propdsito da controvérsia sobre
anatureza mediata ou imediata da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O Ministro Joaquim Barbosa também apresentou voto-vista, acompa-
nhando Gilmar Mendes no provimento do recurso, para assentar a incidéncia
direta do direito a ampla defesa na hipotese. Tal como o Ministro Gilmar,
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Joaquim Barbosa ndo quis se comprometer com qualquer das teses que tratam
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, apenas rechacando
a doutrina norte-americana da state action, que nega tal vinculagdo, pela sua
incompatibilidade com o constitucionalismo brasileiro.

Prosseguindo o julgamento, o Ministro Carlos Velloso, em voto oral,
alinhou-se a posicao da Ministra Ellen Gracie. No entanto, ele ndo rechagou a
aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, fazendo, ao revés,
expressa referéncia a julgamento anterior que relatara, ja mencionado acima, em
que se reconheceu a violagao do principio da igualdade no ambito trabalhista,
em caso envolvendo a Air France. O voto de Velloso baseou-se na concepgao —
extremamente discutivel, diga-se de passagem — de que seria impossivel discutir
em sede de recurso extraordinario suposta violagao ao devido processo legal,
uma vez que tal exame necessariamente envolveria questao infraconstitucional,
porquanto “o devido processo legal se exerce em conformidade com a lei”.

Coube entdo ao Ministro Celso de Mello desempatar o julgamento, o que
fez em extensa manifestacdo, em que acompanhou a posi¢do de Gilmar Men-
des e Joaquim Barbosa. Porém, diferentemente deste outros ministros, Celso
de Mello endossou de forma explicita a tese da eficacia horizontal direta no
sistema constitucional brasileiro, como se infere de alguns trechos do seu voto:

“Cumpre considerar, neste ponto, até mesmo para efeito de exame
da questdo ora em analise, a adverténcia de Ingo Wolfgang Sarlet (...): ‘uma
opc¢ao por uma eficicia direta traduz uma decisdo politica em prol de um
constitucionalismo da igualdade, objetivando a efetividade do sistema de
direitos e garantias fundamentais no &mbito do Estado Social de Direito, ao
passo que a concepcao defensora de uma eficacia apenas indireta encontra-
se atrelada ao constitucionalismo de inspiragao liberal-burguesa (...)

E por essa razio que a autonomia privada — que encontra claras
limitacdes de ordem juridica — ndo pode ser exercida em detrimento aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos parti-
culares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir
ou de se ignorar as restri¢oes postas e definidas pela propria Constituigao,
cuja eficacia e forca normativa também se impdem aos particulares, no
ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.”

Nossa Suprema Corte revisitou a questdo da eficacia horizontal dos di-
reitos fundamentais em julgado proferido a proposito do direito & moradia, que
envolveu a discussdo sobre a validade de dispositivo legal que excepcionava,
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da prote¢dao da impenhorabilidade do bem de familia, a residéncia do fiador
em contratos de loca¢do®®.

A primeira orientagdo do STF nesta matéria, adotada em 2005, no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n® 352.940, e posteriormente reiterada, pelos
mesmos fundamentos, no Recurso Extraordinario n® 449.657, fora no sentido da
incompatibilidade da referida restricdo a impenhorabilidade do bem de familia
com o direito fundamental a moradia, inserido no texto constitucional brasileiro
a partir da Emenda Constitucional n® 26/00. Ambas as decisoes, relatadas pelo
Ministro Carlos Mario Velloso, invocaram também o principio da isonomia,
por considerarem que a protegdo do fiador do contrato de locacdo, afastada pela
lei, tinha a mesma ratio que justificava a regra da impenhorabilidade do bem
de familia®. Tais acorddos ndo adentraram o exame da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, atendo-se ao exame da constitucionalidade do dispositivo
legal em discussao.

Contudo, em 2006, ao apreciar o Recurso Extraordinario n® 407.688-8,
relatado pelo Ministro Cezar Peluso, o STF reviu aquela posigao originaria, para
assentar, por maioria, a constitucionalidade da excegdo a impenhorabilidade do
bem de familia do fiador de contrato de locacdo, vencidos os Ministros Eros
Roberto Grau, Carlos Ayres de Britto e Celso de Mello.

O relator do feito, Ministro Peluso, manifestou-se no sentido da vali-
dade da referida excecdo, por considerar que o direito a moradia, “que nao
se confunde, necessariamente, com o direito a propriedade imobiliaria (...)
pode, sem prejuizo de doutras alternativas conformadoras, reputar-se, em
certo sentido, implementado por norma juridica que favoreca o incremento
da oferta de iméveis para fins de locagdo habitacional, mediante previsdo de
reforco das garantias contratuais dos locadores”. Nas suas palavras, a hipotese
de penhorabilidade em discussdo, ao diminuir os riscos inerentes ao contrato
de locagdo residencial, tutelaria “o direito de moradia de uma classe ampla de
pessoas (interessadas na locacdo), em dano de outra de menor espectro (a dos
fiadores proprietario de um s6 imével, enquanto bem de familia, os quais nao
sd0 obrigados a prestar fianga)”. Para Peluso, a invalidagdo da norma sob ana-

48 A Lei n°® 8.009/90 determinou, em seu art. 1°, a impenhorabilidade do imével residencial proprio da
entidade familiar por qualquer divida, estabelecendo algumas excec¢des. Posteriormente, a Lei n°
8.245/91, ao dispor sobre as locagdes imobiliarias, instituiu nova exce¢io a impenhorabilidade do bem
de familia, consistente na execugdo decorrente de divida decorrente de fianga concedida em contrato
de locagao (art. 3°, VII).

49  Constano RE 352.940: “(...) tendo em vista o principio isondmico, o citado dispositivo —inciso VII do
art. 3°, acrescentado pela Lei n°® 8.245/91 —, néo foi recebido pela EC n° 26, de 2000. Essa ndo recepgao
mais se acentua diante do fato da EC n° 26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6°, o direito
a moradia como direito fundamental de 2* geragdo, direito social”.
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lise geraria “exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as locagoes
residenciais, com o consequente desfalque do campo de abrangéncia do proprio
direito constitucional a moradia”.

Ao argumento de Peluso, somou-se o externado pelo Ministro Joaquim
Barbosa. Se, para Peluso, o conflito subjacente entre direitos fundamentais
subjacentes ao caso envolvia moradia (dos ndo proprietarios) v. moradia (dos
fiadores), para Barbosa a hipotese seria de colisdo entre moradia e autonomia
privada. Com efeito, apds destacar que os direitos fundamentais ndo tém
natureza absoluta, podendo ceder diante de outros direitos, Joaquim Barbosa
afirmou a prevaléncia, na hipotese, da autonomia privada: “A decisdo de prestar
fianga, como ja disse, ¢ expressao da liberdade, do direito a livre contratagao.
Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadao, por livre e espontanea
vontade, pde em risco a incolumidade de um direito fundamental social que
lhe ¢ assegurado na Constitui¢do. E o faz, repito, por vontade propria”. Este
argumento também pesou no voto do Ministro Gilmar Mendes, que destacou a
relevancia da protecao da autonomia privada no contexto constitucional, como
emanacao da propria ideia de personalidade.

O Ministro Eros Grau capitaneou a divergéncia, invocando basicamente
dois argumentos. O primeiro foi a suposta ofensa ao principio da igualdade, pois
lhe parecia anti-isondmico que o locatario, se proprietario de algum imovel,
continuasse a se beneficiar da impenhorabilidade do bem de familia, mas nao
o seu fiador, que ndo dera causa a divida. O segundo argumento foi no sentido
de que a tutela de um direito fundamental, como a moradia, ndo poderia ficar
submetida a légica do mercado. A sua posi¢do foi acompanhada pelo Minis-
tro Celso de Mello, que teceu consideragdes sobre a importancia do direito a
moradia; e pelo Ministro Carlos Britto que agregou ao cenario ponderativo a
protecdo constitucional a familia, aludindo, ainda, a uma alegada indisponibi-
lidade do bem de familia no contexto da fianca.

Vale destacar que, além de Peluso, também os Ministros Sepulveda
Pertence e Nelson Jobim valeram-se, em suas analises, de considera¢des con-
sequencialistas, de cunho pragmatico®, para justificarem a posi¢do adotada,

50  Veja-se, a proposito, Gustavo Binenbojm e André Rodrigues Cyrino. “O Direito a Moradia e a Penho-
rabilidade do Bem Unico do Fiador em Contratos de Locagdo: Limites a Revisdo dos Diagndsticos e
Prognosticos Legislativos”. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
997-1017. Para uma analise mais ampla sobre o consequencialismo nas decisdes judiciais, cf. Diego
Werneck Arguelhes. Deuses Pragmaticos, Mortais Formalistas: a justificagdo consequencialista das
decisées judiciais. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao programa de pos-graduagdo da Faculdade
de Direito da UERJ, 2006.
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favoravel a constitucionalidade da norma questionada. Para eles, o efeito pratico
da invalida¢do da norma seria francamente desfavoravel a prote¢ao da moradia
para a maior parte das pessoas, por encarecer o custo das locagdes ou ampliar
o déficit habitacional. Por isso, seria incorreto expurga-la do ordenamento com
fundamento na propria tutela do direito de moradia.

Como se percebe, as divergéncias surgidas neste julgamento ndo gravi-
taram em torno da possibilidade ou da forma de incidéncia dos direitos funda-
mentais sobre relagdes privadas, mas sim ao redor das implica¢des da protecao
do direito a moradia na hipdtese em discussao’'.

3 — A EFICACIA HORIZONTAL NO DIREITO BRASILEIRO:
POSICIONAMENTO PESSOAL

Qualquer posigao que se adote em relagdo ao tema da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais ndo pode descurar da moldura axiologica delinea-
da pela Constitui¢ao de 1988, e do sistema de direitos fundamentais por ela
hospedado. Nao ha duvida, neste ponto, que a Carta de 88 é intervencionista e
social, como o seu generoso elenco de direitos sociais e econdmicos (arts. 6°
e 7°, CF) revela claramente. Trata-se de uma Constitui¢ao que indica, como
primeiro objetivo fundamental da Republica, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (art. 3°, I, CF) e que nao se ilude com a miragem liberal-
burguesa de que ¢ o Estado o tnico adversario dos direitos humanos. Nossa
Constitui¢do consagra um modelo de Estado Social, voltado para a promogao
da igualdade substantiva, ndo se baseando nos mesmos pressupostos ideoldgicos
que sustentaram a separagdo rigida entre Estado e sociedade civil, e que ser-
viram, historicamente, para fundamentar a exclusao dos direitos fundamentais
do campo das relagdes entre particulares.

Portanto, a Constituicdo brasileira ¢ francamente incompativel com a
tese radical, adotada nos Estados Unidos, que simplesmente exclui a aplica-
¢do dos direitos individuais sobre as relacdes privadas. Da mesma forma, ela
ndo se mostra afinada com a posi¢do mais compromissoria, mas ainda assim
conservadora, da eficacia horizontal indireta e mediata dos direitos individuais,
predominante na Alemanha, que torna a incidéncia destes direitos dependente
da vontade do legislador ordinario, ou os confina ao modesto papel de meros
vetores interpretativos das clausulas gerais do Direito Privado.

51 Para uma erudita critica a este julgamento, veja-se Ingo Wolfgang Sarlet. “A Eficacia e Efetividade
do Direito a Moradia na sua Dimensao Negativa (Defensiva): Analise Critica a Luz de alguns Exem-
plos”. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos,
Judicializagdo e direitos sociais em espécie, op. cit., p. 1.019-1.051.
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Alias, em relagdo ao modelo alemao, ¢ importante ressaltar a existéncia
de relevantes diferencas entre o seu sistema de direitos fundamentais e aquele
adotado pela Constitui¢@o brasileira, para com isso evitar mimetismos desca-
bidos. A Lei Fundamental de Bonn foi adotada em 1949, logo apds o fim da
traumatica experiéncia do nacional-socialismo. Neste cenario, ¢ natural que a
grande preocupacdo do constituinte, no tema dos direitos fundamentais, tenha
sido em relagdo ao arbitrio estatal. Assim, a Constitui¢ao alema consagra ex-
pressamente a vinculagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicirio aos
direitos fundamentais (art. 1.3), mas se silencia em relagdo a submissdo dos
particulares aos mesmos direitos. Ela, por outro lado, diferentemente da Carta
brasileira, ndo consagra direitos fundamentais expressamente dirigidos contra
atores privados, com excecao do art. 9.3, que garante, em face dos emprega-
dores, a liberdade de associagdo sindical dos empregados™. No Brasil, da-se
o contrario, com a previsao de inimeros direitos voltados contra particulares,
como todos os direitos trabalhistas do art. 7° da Constituigdo Federal. Ademais,
a Lei Fundamental de Bonn prevé expressamente o principio do Estado Social
(art. 20), mas ndo enuncia diretamente nenhum direito social ou econdmico*,
diferentemente do que ocorre na Carta brasileira, prodiga na garantia de pres-
tacdes sociais. Assim, o sistema de direitos fundamentais inscrito na Carta
brasileira esta mais caracterizado pela socialidade do que o sistema germéanico.

Portanto, se é certo que, mesmo no cenario alemao, ja parece discutivel
a corre¢do da tese da eficacia apenas indireta e mediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes entre particulares, no contexto brasileiro esta teoria ndo
pode vingar. Na verdade, a Constitui¢cdo brasileira, por todos os fatores acima
apontados, favorece muito mais as interpretagdes que aprofundam a incidéncia
dos direitos fundamentais na esfera privada do que a Carta germanica. Ademais,
nada ha no texto constitucional brasileiro que sugira a ideia de vinculacao
direta aos direitos fundamentais apenas dos poderes publicos. Afora, é certo,
alguns direitos que tém como destinatarios necessarios o Estado (direitos do
preso, por exemplo), na maioria dos outros casos o constituinte ndo estabele-
ceu de antemdo nenhuma limitag@o no polo passivo das liberdades publicas,
que afastasse os particulares. Muito pelo contrario, a linguagem adotada pelo

52 Cf. Christian Starck. La Constitution Cadre et Mesure du Droit, op. cit., p. 107.

53  Este fato deveu-se ao descrédito que se abateu sobre a Constituicdo de Weimar, que consagrava
direitos sociais que nunca sairam do papel. Nao obstante, a auséncia de reconhecimento expresso de
direitos fundamentais sociais ndo impediu que a jurisprudéncia criativa da Corte Constitucional alema
formulasse a teoria da prote¢do ao minimo existencial, compreendendo as prestagdes materiais basicas
necessarias para vida digna, a partir do principio da dignidade da pessoa humana. Veja-se, a proposito,
Andreas J. Krell. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, op. cit., p. 41-49.
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constituinte na reda¢do da maioria dos direitos fundamentais transmite a ideia
de uma vinculagdo passiva universal.

Nao bastasse, existe um dado fatico relevante, que nao pode ser menos-
prezado: a sociedade brasileira ¢ muito mais injusta e assimétrica do que a da
Alemanha, dos Estados Unidos ou de qualquer outro pais do Primeiro Mundo.
O Brasil, como se sabe, possui indices de desigualdade social vergonhosos,
equiparados aos dos paises mais miseraveis do mundo.

Estas tristes caracteristicas da sociedade brasileira justificam um refor¢o
na tutela dos direitos humanos no campo privado, em que reinam a opressao e
a violéncia. Tal quadro impde ao jurista a adogdo de posi¢des comprometidas
com a mudanga do status quo. Por isso, a eficacia dos direitos fundamentais na
esfera privada ¢ direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro.

Ademais, as obje¢Oes langadas contra esta concepgdo nao impressionam.
Num esforco de sintese, € possivel resumir os argumentos esgrimidos contra a
tese da vinculagdo direta e imediata dos particulares aos direitos fundamentais
as seguintes proposigdes: (a) esta vinculacao direta compromete em demasia
a autonomia privada; (b) ela é antidemocratica, pois importa em atribui¢ao
de poderes excessivos ao juiz, em detrimento do legislador, que € quem deve
ponderar os direitos e interesses constitucionais em jogo nos litigios privados;
(c) ela gera inseguranca juridica, na medida em que enseja que os conflitos
privados sejam solucionados com base em principios constitucionais vagos e
abstratos, cuja aplicacdo ¢ muitas vezes imprevisivel; e (d) ela pde em risco
a autonomia e identidade do Direito Privado, permitindo a sua “colonizagido”
pelo Direito Constitucional.

Nenhuma das citadas objecdes encontra lastro na ordem constitucional
brasileira. Em relagao a alegada restrigdo excessiva a autonomia privada, esta
ndo representa um valor absoluto, podendo, portanto, ser ponderada com outros
direitos e interesses constitucionais. Teria alguma procedéncia o argumento, se a
doutrina da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais propusesse uma
vinculagao irrestrita dos particulares aqueles direitos, em regime idéntico ao
que vigora para os poderes publicos, desconsiderando a protecao constitucional
deferida a autonomia privada. Mas ndo € isso que ocorre, pois praticamente
todos os defensores da tese em questdo reconhecem a existéncia de especifici-
dades na incidéncia dos direitos constitucionais nas relagdes entre particulares,

54 No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet destaca que o maior grau de desigualdade social no pais
constitui argumento relevante para adogdo, entre nos, da tese da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ( “Direitos Fundamentais e Direito Privado..., op. cit., p. 152-153).
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decorrentes, sobretudo, da necessidade de ponderagdo entre o direito em jogo
e a autonomia privada da pessoa cujo comportamento se cogita restringir.

Ademais, so existe efetivamente autonomia privada quando o agente
desfrutar de minimas condi¢Ges materiais de liberdade. Isto ndo acontece em
grande parte dos casos de aplicagdo dos direitos humanos nas relagoes entre
particulares, nas quais a manifesta desigualdade entre as partes obsta, de fato,
o exercicio da autonomia®. Pensar a autonomia privada, num sentido pleno, é
considerar também os constrangimentos que lhe sdo impostos por agentes ndo
estatais, no contexto de uma sociedade profundamente assimétrica e excludente.
Em regra, € contra esses constrangimentos a liberdade humana que se volta a
aplicacao dos direitos fundamentais no campo das relagdes entre particulares.
Portanto, afirmar a aplicabilidade direta e imediata dos direitos individuais
nestas relagdes ndo atenta contra a autonomia privada, mas, ao inverso, visa a
promové-la no seu sentido mais pleno.

O argumento concernente ao carater antidemocratico da teoria da efica-
cia direta também deve ser refutado. Ninguém questiona o fato de que existe
um espago legitimo para que o legislador pondere a autonomia privada com
os direitos fundamentais, estabelecendo a partir dai as normas de regéncia
das relagdes privadas®. Afinal de contas, o legislador democratico também ¢é
intérprete da Constitui¢do, e quando concretiza os seus valores, o faz com o
lastro democratico haurido da elei¢ao popular.

Por isso, a prioridade na ponderagdo entre os direitos fundamentais
¢, de fato, do legislador, razao pela qual as normas juridicas, inclusive as do
Direito Privado, gozam de presuncao de constitucionalidade. Assim, os juizes
devem aplicar tais normas na resolu¢do dos casos concretos que envolvam
direitos fundamentais, e s6 podem afastar-se delas se lograrem demonstrar a
sua inconstitucionalidade. Neste caso, pesara sobre eles o 6nus argumentativo
correspondente.

Todavia, isto ndo obsta a aplica¢do direta da Constitui¢do aos casos
concretos, quando inexistir regra ordinaria especifica tratando da matéria, ou
quando a sua aplicacdo revelar-se em descompasso com as normas ¢ valores

55 Cf. Pedro de Vega Garcia. “Dificultades y Problemas para la Construccién de un Constitucionalismo
de la Igualdad (en caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”, op. cit., p. 268-269.

56 Na mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet reconhece que ¢ tarefa precipua do legislador a concretizagao
dos direitos fundamentais na esfera das relagdes privadas, mas adverte que esta constatagdo nao exclui
apossibilidade de vinculagao direta dos particulares aqueles direitos (“Direitos Fundamentais e Direito
Privado...”, op. cit., p. 143.)
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constitucionais. Afinal, a Constitui¢do € norma juridica e ndo mero repositorio
de conselhos dirigidos ao Poder Legislativo.

Ademais, a existéncia de conflitos entre principios constitucionais,
reclamando a necessidade de ponderacdes, ndo ¢ particularidade da aplicagdo
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas®’. A mesma problematica se
apresenta em diversos outros campos, € isto nunca excluiu a possibilidade de
resolucdo judicial de litigios.

A obje¢do concernente a inseguranca juridica € ponderavel, mas também
pode ser refutada. Em primeiro lugar, porque no préprio direito infraconsti-
tucional é também extremamente frequente o emprego de conceitos juridicos
indeterminados e de cldusulas gerais, dotadas de elevado grau de indetermina-
¢do. Portanto, deixar de lado a Constitui¢do na resolu¢do dos conflitos entre
particulares ndo restauraria o “reino da seguranca” da era da Escola da Exegese,
pelas proprias caracteristicas do Direito contemporaneo.

Além disso, a questdo ligada a seguranga na aplicagdo do direito ndo
pode ser encarada a partir de uma perspectiva ultrapassada, que concebia o
ordenamento juridico como um sistema fechado de regras prontas a uma me-
canica subsun¢@o. O paradigma hermenéutico pds-positivista hoje vigente™,
que reconhece a plena juridicidade dos principios, paga um certo preco a segu-
ranga juridica: a interpretagdo e aplicac@o do direito tornam-se mais dindmicas,
elasticas, ricas do ponto de vista axiologico, mas também — ¢ verdade — menos
previsiveis. Este, no entanto, ndo ¢ um problema ligado apenas a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Trata-se de questao mais
ampla, que atinge a todos os ramos do conhecimento juridico, e nada justifica
a cria¢do de uma redoma em torno ao Direito Privado, para deixa-lo imune aos
sopros renovadores do pos-positivismo.

Por outro lado, existem varias formas e formulas para reduzir a incerteza
decorrente da aplicagdo judicial de normas constitucionais abertas, como as
que consagram os direitos fundamentais. Muito importante, neste particular,
¢ o paulatino estabelecimento de standards para aplicagdo de cada direito
fundamental nas rela¢des privadas, com a identificagdo dos casos em que sua
incidéncia deve prevalecer sobre a autonomia privada dos particulares, bem

57 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. “Direitos Fundamentais e Direito Privado...”, op. cit., p. 143.

58 Cf. Judith Martins-Costa. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 287 ss.

59  Sobre o paradigma dito pds-positivista, veja-se Luis Roberto Barroso. “Fundamentos Teéricos e Filosoficos
do Novo Direito Constitucional Brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo™. In: Revista
de Direito Administrativo n°® 225,2001, p. 5-37; e Daniel Sarmento. “O Neoconstitucionalismo no Brasil:
riscos e possibilidades”. In: Por um Constitucionalismo Inclusivo: historia constitucional brasileira, teoria
da Constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 223-272.
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como aqueles onde deve ocorrer o contrario®. Sdo as chamadas “relagdes de
“precedéncia condicionada entre principios” a que aludiu Robert Alexy®!, que
a doutrina e a jurisprudéncia, na auséncia de lei, vdo consolidando, reduzindo
com isso as margens residuais de subjetividade nas futuras decisdes sobre
questdes semelhantes. A evolugdo da argumentagao juridica e da racionalidade
pratica neste campo, sob a atenta fiscalizagdo da “comunidade de intérpretes”
da Constituig@o, servira para balizar caminhos e reduzir os decisionismos,
fortalecendo a seguranga juridica.

Finalmente, o argumento sobre a perda da autonomia do Direito Privado
também ndo convence. Nenhum ramo do Direito, publico ou privado, sobrevive
hoje as margens da normatividade constitucional®®. Pelo contrario, a supremacia
hierarquica formal e material da Constituigao, fiscalizada e promovida por va-
riados instrumentos de jurisdi¢do constitucional, bem como o reconhecimento
da forga normativa de toda a Lei Maior, induziram a fecundagdo de todos os
ramos do direito pelos valores, principios e diretrizes hospedados em sede
constitucional. E, no Brasil, a constitucionalizagdo do Direito Privado ndo é
sequer uma escolha do intérprete. A opgdo ja foi feita pelo proprio constituinte,
que se dedicou a disciplinar em linhas gerais inimeros institutos do Direito
Privado, como a familia e a propriedade®.

Por outro lado, a adogdo da ideia de que o Estado tem de assegurar a
fruicdo efetiva dos direitos fundamentais diante das ameagas representadas por
terceiros — postulada pela teoria dos deveres de protecdo, acima exposta — ndo
exclui a vinculagdo direta dos particulares a tais direitos. Pelo contrario, am-
bas as concepgdes reforgam-se mutuamente, e podem ser reconduzidas a um
denominador comum, que ¢ a visdo realista de que, no mundo contemporaneo,
os atores privados, sobretudo quando investidos em maior poder social, repre-
sentam um perigo tao grande como o proprio Estado para o gozo dos direitos
fundamentais pelos mais fracos®.

Obviamente, a possibilidade de aplicagdo direta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas nao exclui a obrigagdo dos juizes e tribunais de interpreta-

60 Propus diversos standards para essa pondera¢do no meu livro Direitos Fundamentais e Relagoes
Privadas, op. cit., p. 259-271, para o qual pego vénia para remeter o leitor.

61 Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 92.

62  Sobre o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, vejam-se os textos que compdem a coletdnea:
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (Orgs.). A Constitucionalizagdo do Direito: funda-
mentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

63 Sobre a constitucionalizagdo do Direito Civil no Brasil ha extensa literatura. Veja-se, dentre outros,
Gustavo Tepedino. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: renovar, 1999; e Maria Celina Bodin de
Moraes. Na Medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

64 Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. “Direitos Fundamentais e Direito Privado...”, op. cit., p. 147.
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rem as normas juridicas infraconstitucionais — todas elas e ndo apenas as clau-
sulas gerais — no sentido que mais favoreca a garantia e promogao dos direitos
fundamentais. O reconhecimento da eficacia direta dos direitos fundamentais
na esfera das relagdes juridico-privadas ndo € incompativel com o chamado
efeito de irradiagdo desses mesmos direitos, que os torna vetores exegéticos
de todas as normas que compdem o ordenamento juridico. Assim, ao aplicar
qualquer norma infraconstitucional a casos concretos, inclusive no campo das
relagdes entre particulares, o Judiciario deve mirar os valores constitucionais,
que tém no sistema de direitos fundamentais o seu eixo central, e no principio
da dignidade da pessoa humana o seu vértice. Caso ndo seja possivel aplicar
a norma ordinaria existente em conformidade com os direitos fundamentais,
deve o 6rgao jurisdicional exercer o controle incidental de constitucionalidade,
para afastar o preceito viciado da resolucao da questdo, e, diante de eventual
auséncia de norma, solucionar o litigio através da invocagdo direta da Consti-
tui¢do. De resto, esta obrigagdo deriva do proprio principio da supremacia da
Constitui¢do e da vinculagdo do Judicidrio, como 6rgdo estatal, aos direitos
fundamentais nela positivados.

4 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAO TRABALHISTAS E AS
RELACOES DE TRABALHO

A relacdo de trabalho ¢ uma relagdo juridica diferenciada, na medida
em que se caracteriza por uma pronunciada desigualdade entre as partes. Nela,
jamais existe uma plena simetria de poder entre empregador e empregado, ainda
que o prestador de servico seja altamente qualificado. Isso porque ele estara
sempre submetido as diretrizes de organizacdo, ao poder de fiscalizagdo e as
normas disciplinares estabelecidas pelo empregador. Em suma: estard sempre
Juridicamente subordinado®.

Nao foi por acaso que as formulagdes originais sobre a eficacia imediata
dos direitos fundamentais entre os particulares surgiram no ambito trabalhista.
Como relembra Bilbao Ubillos:

“A nadie puede sorprender, por tanto, que la génesis y el desar-
rollo mas fecundo de la teoria de la “Drittwirkung” de los derechos
fundamentales haya tenido como escenario el campo de las relaciones
laborales. Esta doctrina nace precisamente en los tribunales laborales

65 Cf., por todos, Arnaldo Siissekind et al. Institui¢oes de direito do trabalho. 22. ed. Sao Paulo: LTr,
2005, p. 311.
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y sigue encontrando entre los cultivadores de esta disciplina los mas
firmes apoyos.”®

Esta natural proeminéncia do empregador sobre a atuagdo profissional
do empregado — assim como a correlata sujei¢cdo do trabalhador ao poder de
mando do empregador — acontece ndo apenas durante a execucdo de suas ati-
vidades, como também (e principalmente) no momento de admissdo, quando,
via de regra, o individuo precisa conquistar uma vaga no mercado de trabalho
na tentativa de sobreviver dignamente®. Por conta disso, grande parte dos
autores admite a viabilidade da aplicagdo imediata dos direitos fundamentais
na relagdo de emprego, uma vez que “Los poderes del empresario (el poder
de direccion y el disciplinario) constituyen (...) una amenaza potencial par los
derechos fundamentales del trabajador, dada la fuerte implicacion de la persona
de este en la ejecucion de la prestacion laboral 8,

Esta intrinseca desigualdade justifica que, na seara trabalhista, a incidén-
cia dos direitos fundamentais ocorra de forma especialmente enérgica. Isto, no
entanto, ndo significa que nao haja espago para ponderagdo com a autonomia
privada das partes.

Em primeiro lugar porque, a ndo ser em situacdes especificas, o empre-
gador privado ndo ¢ equiparavel ao Estado no que toca a vinculagéo aos direi-
tos fundamentais, mantendo um grau de liberdade na sua atuagao mais amplo
do que aquele detido pelos Poderes Publicos. Um empregador, por exemplo,
pode, em geral, selecionar um trabalhador em detrimento de outro candidato
a mesma vaga, por ter sentido maior afinidade pessoal com o primeiro, mas
jamais se admitiria que a Administragdo Piblica agisse da mesma maneira num
concurso publico.

Ademais, nao se pode ignorar que algumas das restri¢des a direitos funda-
mentais do trabalhador decorrem da relagdo contratual, cuja formagdo depende
do consentimento do empregado. Se, por um lado, ndo se pode ignorar que a

66 Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p. 245.

67 Cf. Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p. 246,
nota de rodapé n® 30 e José Carlos Vieira de Andrade. “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das
relagdes entre particulares”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais
e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 285, nota de rodapé n° 46.

68 Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, p. 246-
247, José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, p.
254-259; J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.293, Reinhold
Zippelius. Teoria Geral do Estado, p. 438-439 e 442; Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos Fundamentais
e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vinculagio dos particulares aos direitos funda-
mentais”. In: op. cit., p. 140; Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 148; e Daniel Sarmento, Direitos
fundamentais e relacées privadas, p. 261 e 305.
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autonomia contratual pode ser mera fachada para imposi¢des heteronomas,
violadoras de direitos, impostas pela parte mais forte, por outro, tampouco se
deve reduzir a zero a possibilidade de autodeterminacdo dos proprios interesses
pelos trabalhadores, tratando-os como se fossem sujeitos incapazes.

Portanto, para nortear a aplicagdo direta dos direitos fundamentais nao
trabalhistas nas relagdes de trabalho, ¢ imprescindivel formular pardmetros
adequados, que possam resolver a colisdo entre os valores constitucionais em
rota de colisdo®.

Note-se que o que aqui se discute ndo € a aplicacdo de direitos traba-
lhistas (arts. 7° a 11 da CF/88), na qual, via de regra, a restricdo dos direitos
dos trabalhadores se legitima apenas com a participagdo sindical (art. 7°, VI e
X1V, da CF/88). O que se pretende analisar ¢ a possibilidade de o empregador
limitar diretamente — durante a vigéncia do contrato e em razao das caracteris-
ticas que o circundam — o exercicio de direitos fundamentais individuais dos
empregados. Vejamos trés exemplos:

Caso (1) — O empregado X foi admitido em 2002 pela Empresa Y —
sociedade de economia mista — através de concurso publico. Ocorre que em
junho de 2007 ele foi dispensado sem justa causa. Inconformado, ajuizou agao
trabalhista sob a alegagdo de ter sofrido “perseguigdo politica”, requerendo a
sua reintegragdo e indenizagdo por danos morais. Em defesa, o empregador
argumentou que utilizou requisitos técnicos para a dispensa e, mais do que isso,
que ndo esta obrigado a motivar sua decisdo, conforme jurisprudéncia pacifi-
cada na Stmula n°® 390, II, do TST" e na OJ n° 247, 1, da SDI-I do TST”'. No
decorrer da fase instrutdria, o juiz concluiu que apenas os empregados presentes
em audiéncia publica na Camara Municipal, ¢ que se manifestaram contraria-
mente a privatizagdo da Empresa Y, foram dispensados. De modo que julgou
procedentes os pedidos, tendo sido sua decisdo confirmada em 2° e 3° graus’.

Diante deste caso concreto, pergunta-se: esta correta a decisdo judicial?
Por que o direito a liberdade politico-ideologica do trabalhador deve prevalecer
sobre a liberdade gerencial do empregador?

69  Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 302-303 e 349 e J.J. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 1.283.

70  “Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante
aprovagdo em concurso publico, ndo ¢ garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988”.

71  “Adespedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo admitidos
por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade”.

72 Cf. TST-AIRR n° 61640-84.2007.5.23.0004, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 18.02.2011.

90 Rewv. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

Caso (2) —Na admissao e durante a vigéncia do seu contrato de emprego
com a American Airlines, a empregada X, comissaria de bordo, foi submetida
ao “detector de mentiras” (poligrafo). Durante as entrevistas lhe foram feitas as
seguintes indagagdes: vocé ja cometeu crimes ou foi presa? Vende ou vendeu
narcéticos? Tem antecedentes de desonestidade? Cometeu violagdes de transito?
Deve dinheiro para alguém? Quem? Quanto? Ja roubou qualquer propriedade
do local onde trabalha? Desde seu ultimo teste, ja usou drogas ilegais? Inten-
cionalmente ja permitiu que alguém viajasse com documentos falsos? Permitiu
que alguém violasse os procedimentos de seguranga? Ja permitiu contrabando
em alguma aeronave?

Apesar de nunca ter sido reprovada nos exames, a empregada X ajuizou
acdo em face da American Airlines, requerendo indenizagao por danos morais,
em razdo, basicamente, da viola¢ao de sua privacidade.

Em sua defesa, o empregador argumentou (i) que as perguntas eram de
natureza técnica e profissional (sem qualquer conotagao sexual ou intima), (ii)
que a fungdo da empregada X era bastante relevante, na medida em que um
pequeno descuido poderia colocar em risco a seguranc¢a do voo, da tripulagdo
e dos passageiros, (iii) que o exame era efetuado por meio de um programa de
computador que aferia as ondas sonoras emitidas pelo entrevistado, comparan-
do-as com as encontradas em niveis de normalidade, (iv) que era um exame
efetuado em todos os empregados, (v) que o resultado ndo era divulgado e (vi)
que o empregado consentia na realizacdo do exame. Todas as afirmacdes da ré
foram comprovadas ao longo da instrug¢do processual.

O pedido foi julgado procedente em primeira instdncia. Houve reforma
da sentenga pelo TRT, mas o acérddo regional foi posteriormente revertido
pelo TST™.

Novamente, pergunta-se: qual das decisdes judiciais esta correta? Nesta
hipotese concreta, o ato patronal caracteriza ou ndo violagdo indevida da pri-
vacidade da empregada X?

Caso (3) — A empregada X, contratada por uma associagdo beneficente
sem fins lucrativos, afastou-se do emprego por quinze dias, a fim de se submeter
a uma cirurgia. Quatro meses depois de retornar ao trabalho, ela se licenciou
novamente por mais quinze dias. Apds o segundo retorno, o empregador exigiu
que X realizasse exame de sangue, de modo a verificar a presenca do virus HIV.
De posse do resultado positivo, o empregador o informou a empregada e, ato
continuo, a transferiu para outro setor. Passados poucos meses, a empregada

73 Cf. TST-RR n° 28140-17.2004.5.03.092, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DJ 07.05.2010.
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X foi transferida mais duas vezes para setores distintos e, ao cabo de pouco
tempo, foi dispensada. Levada a questdo a juizo, o empregador foi sentenciado a
indenizar a empregada X por dano moral, o que foi confirmado, posteriormente,
pelas instancias superiores’.

Pergunta-se mais uma vez: a decisdo judicial esta correta? Por que, neste
caso concreto, o direito a privacidade da trabalhadora deve prevalecer sobre a
liberdade gerencial do empregador e, mais especificamente, sobre o seu poder
de fiscalizagao?

Diante das situagdes acima mencionadas, j& se percebem as diversas
variaveis que o aplicador do direito deverad considerar, na tentativa de com-
paginar a incidéncia dos direitos fundamentais individuais do trabalhador na
relacdo de emprego, com a possibilidade de o empregador — justificadamente
— restringi-los™.

Deste modo, no intuito de evitar o extremismo — seja aquele radicado na
defesa de uma supressdo absoluta dos direitos individuais ndo trabalhistas dos
empregados nas relacoes de emprego (em virtude da subordinagao juridica, do
dever de lealdade do empregado e, quicd, dos caprichos do empregador); seja
aquele motivador da total desconsideragdo das clausulas contratuais (ema-
na¢do da autonomia privada), ensejando uma aplicagdo ilimitada dos direitos
fundamentais individuais —, impde-se a necessidade de delinear critérios. Nada
muito diferente do que se faz, por exemplo, nos Estados Unidos da América,
através da jurisprudéncia da Suprema Corte e do Equal Employment Opportunity
Comission — EEOC, a agéncia federal (...) incumbida pelo Civil Act Rights de
implementar a igualdade de condigdes de trabalho naquele pais™.

A ideia ¢ de buscar a conciliagdo possivel entre o respeito dos direitos
individuais dos empregados com exigéncias que derivam do vinculo contratual
mantido com o seu empregador, ligadas, no mais das vezes, as necessidades
das atividades produtivas em que o trabalhador esta engajado’”.

Neste ponto, devem ser evitadas duas posi¢des extremas: a que ignora
a participacdo da vontade do empregado na celebragao do contrato de traba-

74  TST-AIRR n° 180440-10.2005.5.01.0245, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, DJ 13.11.09.

75 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 313.

76  Firmino Alves Lima. Teoria da discriminagdo nas rela¢ées de trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,
p. 137, 182-184 ¢ 220-221 ¢ Alvaro Ricardo de Souza Cruz. O direito a diferenca. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2009, p. 32-36. Destaque-se que, no cenario norte-americano, a extensao dos direitos
fundamentais as relagdes de trabalho ndo decorre da aplicagdo da Constituicdo, mas de intervengdes
legislativas.

77  Cf. Juan Maria Bilbao Ubillos. “En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?”.
In: op. cit., p. 330-331.
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lho, assumindo posi¢do excessivamente paternalista; e a que, em nome da sua
autonomia contratual, se revela insensivel diante da opressdo privada, que
pode ocorrer sob a fachada da autonomia contratual, sobretudo no contexto de
relagdes assimétricas, como aquelas travadas entre patrdo e empregado.

Nesta questdo, a pratica forense trabalhista demonstra que, subjacente as
grandes controvérsias juridicas, estdo questodes faticas que ndo podem ser descu-
radas, que podem fazer grande diferenga para a decisdo judicial’. Por isso, sem
prejuizo da formulacdo de pardmetros gerais, o controle da ingeréncia privada
sobre os direitos fundamentais individuais do trabalhador ndo pode prescindir
de analise topica e casuistica™, que permita a busca de solu¢do adequada as
especificidades de cada caso®.

5 — ALGUNS PARAMETROS PARA A APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE EMPREGO

Um primeiro e importante pardmetro geral diz respeito a finalidade da
restri¢do ao direito fundamental do trabalhador. Admitem-se, a priori, restrigdes
proporcionais aos direitos individuais do trabalhador, que mantenham relagao de
estreita coeréncia com objetivos empresariais legitimos do seu empregador (o
que os norte-americanos chamam de business necessity)s'. Assim, por exemplo,
pode ser admissivel a exigéncia feita por um restaurante aos seus profissionais
que mantenham as unhas cortadas, pela preocupacdo com a higiene dos ali-
mentos preparados e servidos. A restricdo a autonomia do trabalhador estara
aqui justificada por uma razoavel necessidade do servigo.

Algumas outras varidveis, relacionadas a natureza do empregador, sdo
também relevantes, para calibragem da ponderagao entre os direitos do traba-
lhador e os interesses legitimos do empregador:

(1) se este for um ente de grande envergadura, com grande niimero
de empregados, cuja atuagdo for pautada por interesses econdmicos, deverd

78  Sobre a importancia das circunstancias faticas, cf., por todos, BARCELLOS, Ana Paula de, Ponderagao,
racionalidade e atividade jurisdicional, p. 120-123 e 287-292.

79 Ingo Wolfgang Sarlet. “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”. In: op. cit., p. 159.

80 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 302-302, 313, 332, 349-350 ¢ José
Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao portuguesa de 1976.2. ed. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 264.

81 Cf. Alvaro Ricardo de Souza Cruz, op. cit., p. 19-21 e Firmino Alves Lima, op. cit., p. 128-140. Cf.,
também, Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 282-287 e
292, Humberto Avila, Teoria dos Principios, p. 70 ¢ J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do, p. 465.
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existir uma preferéncia prima facie para o direito fundamental do empregado
em detrimento da conduta restritiva do empregador, haja vista que a relagdo
juridica existente ¢ marcada por intensa desigualdade fatica, e em jogo nao
estdo liberdades existenciais do empregador®?;

(2) se a natureza da atuagdo do empregador for a de uma entidade inte-
grante da Administragdo Publica direta ou indireta ou de entidade que desem-
penhe fungdo de natureza eminentemente publica, devera existir uma preferéncia
prima facie para o direito fundamental do empregado. Aqui a vinculagdo do
empregador aos direitos fundamentais é ou equivale aquela imposta ao Estado®;

(3) se a natureza do empregador for a de micro, pequeno, empresario
individual ou entidade sem fins lucrativos, devera ser mitigada a preferéncia
prima facie indicada no item (1), em face da menor desigualdade fatica e da
maior proximidade pessoal entre as partes (e as vontades) contratantes®;

(4) se a natureza do empregador for a de organizagdo de tendéncia,
devera continuar a existir a preferéncia prima facie indicada no item (1), mas
com a possibilidade de inversdo desta presungio, especialmente quando a dis-
cussdo envolver a opcao ideoldgica constante da propria finalidade da atividade
empresarial (v.g., uma escola religiosa ou um partido politico)®>. Mas desde
que o empregado possua ci€ncia no momento da admissao — algo proximo do
instituto norte-americano da bona fide occupational qualification (BFOQ)®;

(5) se a natureza do empregador for a de empregador doméstico, ndo
devera existir preferéncia prima facie do direito fundamental do empregado
diante da escolha restritiva do empregador, uma vez que aquele ndo estara se

82  Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 303-305 e 308-309, José Carlos Vieira
de Andrade, op. cit., p. 252-253 e Wilson Steinmetz. “Principio da Proporcionalidade e Atos de Auto-
nomia Privada Restritivos de Direitos Fundamentais”. In: Virgilio Afonso da Silva (org.). Interpretagdo
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 52-53. Em sentido semelhante, afirmando a prevaléncia
de “direitos fundamentais do individuo, bem como de condig¢des materiais necessarias para seu bem-
estar minimo e para o exercicio da cidadania”, cf. Ana Paula de Barcellos, Ponderagdo, racionalidade
e atividade jurisdicional, p. 235 e ss. Cf. também Ingo Wolfgang Sarlet. “Direitos fundamentais sociais,
‘minimo existencial’ e direito privado: breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos
direitos sociais nas relagdes entre particulares”. In: op. cit., p. 588.

83  Neste sentido, cf. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 314-317: “as empre-
sas estatais estdo plenamente sujeitas aos direitos fundamentais e ndo podem invocar a sua autonomia
empresarial como razao para mitigar esta submissao”. Cf., também, LIMA, Firmino Alves, op. cit., p.
64-66.

84  Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 303-304 ¢ 309.

85 Juan Maria Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales firente a particulares, p. 703,
nota de rodapé n° 631.

86 Roger Raupp Rios. Direito da antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e acoes afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 113-115 e Firmino Alves Lima, op.cit., p. 137, p. 140-
143.
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inserindo no bojo de uma atividade econdmica, mas, sim, no entorno de um
ambiente residencial/familiar, no qual deve ser preservada “uma margem de
arbitrio, [que] é também uma liberdade emocional’’®"-8;

(6) independentemente da natureza da atuagdo do empregador, havera
uma refor¢ada preferéncia prima facie para o direito fundamental do empre-
gado, sempre que a conduta restritiva do empregador colocar em jogo alguma
qualidade intrinseca ou existencial do trabalhador (1.g., raca, género, idade ou
nacionalidade)®. Deve-se exigir, nestes casos, uma justificativa mais intensa do
empregador (strict scrutiny), atentando-se, inclusive, para o impacto despro-
porcional acarretado pela decisdo patronal (o que, no direito norte-americano,
equivale a disparate impact doctrine)*. Sera sempre essencial perquirir a razao
justificadora da restri¢do ao direito fundamental do trabalhador, e os critérios
acima alinhavados concernem a intensidade do 6nus argumentativo exigido em
cada caso, para dar suporte as medidas restritivas. Neste passo, a subordinagdo
Jjuridica (capaz de, por si so, reprimir direitos individuais dos empregados) e
a funcionalizac¢do da autonomia privada empresarial (vista apenas como um
meio para o cumprimento dos seus objetivos econdémico-patrimoniais®') sao
dois fatores que, pela sua importancia na relacdo de emprego, sobrecarregam
o dever justificador do empregador.

De toda sorte, tais critérios ndo reduzem o papel central do principio da
proporcionalidade na analise a ser realizada. Tal principio permanece sendo
um instrumento chave para racionalizagdo do controle das medidas restritivas
aos direitos fundamentais dos trabalhadores, na medida em que adiciona maior
objetividade e previsibilidade a atuagdo jurisdicional®.

87  José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 269 e 324 e Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes
privadas, p. 302 e 310-311.

88  Aqui nos referimos tdo somente a liberdade de escolha do empregador no momento de contratagio do
empregado doméstico. Dito standard ndo pode ser empregado para tornar as relagdes de emprego no
ambito doméstico impenetraveis a forga emancipatoria dos direitos humanos, o que legitimaria a plena
submissao do trabalhador doméstico aos designios e caprichos dos seus patrdes, numa logica perversa,
em que ainda ressoam os ecos da escravidao.

89  José Carlos Vieira de Andrade, op. cit., p. 270-271 e Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées
privadas, p. 308-311.

90 Sobre a teoria do impacto desproporcional, veja-se. Daniel Sarmento. “A igualdade étnico-racial no
direito constitucional brasileiro: discriminagdo ‘de fato’, teoria do impacto desproporcional e agdo
afirmativa”. In: Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 147-153, Roger Raupp Rios, op. cit., p. 117 e ss.; e Firmino Alves Lima, op. cit., p. 182-184 ¢ 197-
199 e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, op. cit., p. 30-36.

91 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, p. 340.

92 Jorge Reis Novais. As restrigées aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Consti-
tui¢do, p. 356, Virgilio Afonso da Silva. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigoes e eficacia,
p. 146-148 e Jane Reis Gongalves Pereira, Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais, p. 168.
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Sendo assim, é possivel que uma restricdo de direito fundamental do
empregado voltada a promog¢ao da andlise administrativa do empregador, e
desprovida de qualquer intento discriminatdrio, seja, ainda assim, invalida,
quando nao resista a um exame pautado por criteriosa analise dos trés sub-
principios em que se desdobra a proporcionalidade: adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Em outras palavras, a restrigdo a um direito do empregado, para ser
considerada valida, deve pelo menos contribuir para a promog¢ao de interesse
legitimo do empregador (adequagdo); deve ser o meio mais suave para a pro-
mogao, com a mesma intensidade, daquele interesse (necessidade); e, numa
relagdo de custos e beneficios, pautada ndo pela logica econdmica, mas por
parametros extraidos da Constitui¢do, a promog¢ao do objetivo visado pelo
empregador ndo pode implicar em sacrificio superior ao direito do emprega-
do (proporcionalidade em sentido estrito). Enfim, toda e qualquer restrigdo a
direito fundamental do trabalhador tem de ser compativel com o principio da
proporcionalidade, cabendo ao Poder Judiciario aferir, caso a caso, a confor-
midade da medida restritiva com os subprincipios da adequagao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, em que se decompde dito principio.

6 — A METODOLOGIA EM ACAO: PRATICANDO COM CRITERIOS
SUGERIDOS

Voltemos agora para os exemplos antes esbogados, a fim de que possamos
verificar as solugdes obtidas através dos critérios propostos.

Solugdo do Caso (1)

Identificamos, de um lado, o art. 5°, VIII, da CF/88 e, pois, a liberdade
politico-ideoldgica (no sentido de exercicio de convicgdo filosdfica ou politica
a respeito da privatizagdo de fatias da Administragdo Publica) como sendo o
direito fundamental individual imediatamente restringido. De outra parte, apon-
tamos os arts. 7°, I, e 173, § 1°, 11, da CF/88, que dispdem sobre a permissdo
de dispensa sem justa causa dos empregados de sociedades de economia mista,
como o interesse do empregador a ser promovido.

Inexiste finalidade l6gica admitida, menos ainda, vinculagao ldgica en-
tre a restri¢do do direito individual a liberdade politica do empregado e a sua
despedida, na medida em que esta teria sido fruto do mero exercicio do seu
direito potestativo do empregador de despedi-lo silenciosamente.

Indo adiante no trabalho de averiguag@o, ha trés circunstancias faticas
que chamam a atengdo: (i) a enorme envergadura econdmica do empregador,
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(i1) o fato de ele integrar a Administragdo Publica indireta e (iii) a insisténcia
do empregador em se escorar no siléncio permitido constitucionalmente para
justificar a sua decisdo de despedimento, apesar de o ato ter sido praticado
pouco tempo depois da manifestacao politica do seu empregado.

A enorme diferenga de poder econdmico entre as partes, associada ao
dever de impessoalidade, moralidade e eficiéncia daquela espécie de empregador
publico (art. 37, caput, da CF/88), autorizam o julgador a atribuir preferéncia
prima facie a liberdade politica do empregado em detrimento do exercicio do
direito de dispensa sem justa causa da Empresa Y.

Arigor, a Empresa Y, mesmo se ndo integrasse da Administragdo Publica
indireta, estaria em maus lengdis. Isso porque a acusagdo do empregado (res-
paldada por uma sequéncia temporal bastante suspeita entre o seu ato politico
e o desligamento da empresa) pode alterar a qualificagdo juridica da decisdo
patronal (transformando-a de excegdo permitida — dispensa sem justa causa—em
uma regra geral de proibi¢ao — dispensa arbitraria). Neste sentido, ela obriga o
empregador a quebrar o siléncio e dizer por que o dispensou.

Trata-se de uma inversdo do 6nus argumentativo, providéncia corriquei-
ra na jurisprudéncia norte-americana®. A par de fomentar a transparéncia e a
boa-fé contratual, esta inversdo obrigara o empregador a justificar qual foi a
necessidade empresarial (business necessity) que o impeliu a tomar a decis@o
de despedida.

Ademais, a natureza estatal da empresa impoe a ela uma observancia
ainda mais rigorosa aos direitos fundamentais®. Na verdade, a Empresa Y esta
obrigada a ir além do discurso voluntarista e a tratar a todos os seus empre-
gados com impessoalidade (sem preferéncias ou discriminacdes subjetivas e
obscuras), moralidade (justificando os seus atos para que possam ser aceitos
ou, ao menos, compreendidos pelos seus destinatarios) e eficiéncia, estando
este ultimo mandamento estreitamente vinculado a ideia de business necessity
referida ha pouco. Mas nada disso foi feito no caso.

Concluimos, deste modo, pela ilegitimidade da restricdo do direito
fundamental individual do trabalhador e, consequentemente, pela ilicitude da
dispensa, que se revela juridicamente como arbitraria®. Logo, a decisdo judicial
esta correta, eis que alcangou este mesmo resultado.

93  Fabio Rodrigues Gomes, O direito fundamental ao trabalho, p. 128 e ss. Sobre este tipo de inversdo
do 6nus argumentativo na jurisprudéncia norte-americana, cf. Roger Raupp Rios, op. cit., p. 122-123,
e Firmino Alves Lima, op. cit., p. 128-140.

94  Cf. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, op. cit., p. 316.

95 Fabio Rodrigues Gomes, O direito fundamental ao trabalho, p. 128 e ss.
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Solugdo do caso (2)

Identificamos, de um lado, o art. 5°, X, da CF/88 e, pois, o direito
fundamental & privacidade como sendo o direito fundamental individual
imediatamente restringido. De outra parte, apontamos o art. 1°, I'V, da CF/88,
que dispde sobre a livre iniciativa e autonomia privada empresarial (suporte
normativo do poder patronal de fiscalizagdo), como o interesse do empregador
a ser promovido.

Supde-se que a finalidade 16gica da restri¢ao da privacidade da empregada
X seria verificar se os empregados admitidos estavam desestabilizados emocio-
nalmente e/ou desenvolvendo comportamento antissocial capaz de comprometer
a seguran¢a do voo e por em risco a vida dos demais tripulantes e passageiros.

Ha uma forte relacio de coeréncia entre a limitacdo do direito fundamen-
tal de privacidade da empregada X, a atividade profissional por ela exercida
¢ a natureza da atuacdo da American Airlines, na medida em que o seu cargo
(comissaria de bordo) a envolveria numa area essencial para a manutencao dos
objetivos tracados pelo empregador.

Modificam-se, aqui, as impressdes expostas na solugdo do caso anterior.
Ou seja, depois de efetuada a aplicagdo dos parametros mais genéricos acima
sugeridos, encontramos boas chances de convalidar o ato patronal de submis-
sdo do empregado ao poligrafo. Pois — formalmente falando — ele esta bem
amparado juridicamente pelo direito fundamental de administrar sua empresa
da forma mais segura possivel.

Por outro lado, apesar de qualificar-se como ente de grande envergadura
econdmica, a American Airlines ndo pautou sua decis@o por interesses exclu-
sivamente (ou primordialmente) patrimoniais. Ao contrario, sua conduta visou
a preservacgdo da integridade fisica dos seus empregados e dos milhares de
passageiros que transporta diuturnamente, tornando-se secundaria a protegao
do seu bem material.

As perguntas acima explicitadas evidenciam a relagdo de pertinéncia
entre o exame realizado e objetivo empresarial alegado. Com efeito, as questdes
miraram apenas a pratica de condutas ilicitas ou potencialmente geradoras de
inseguranca. Isto é, ndo houve invasio das preferéncias ou escolhas do empre-
gado que fossem alheias ao fim empresarial objetivado.

Abem de ver, o individuo que se propde a trabalhar numa area de atuagéo
sabidamente arriscada (especialmente nos tempos atuais) tem ciéncia de que
algumas concessoes deverao ser feitas em prol do bem-estar da coletividade
(com destaque para aquela inserida na mesma realidade).
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Ademais, deve-se salientar que a existéncia de uma justificativa razo-
avel para a medida adotada impede a sua classificagdo como discriminacao
arbitraria®. Até mesmo porque ficou demonstrado que a generalidade dos
empregados eram submetidos ao teste, mantendo a empresa sigilo absoluto
sobre os resultados nele encontrados.

Enfim, o empregador, sem sombra de duvidas, valeu-se de um meca-
nismo restritivo do direito fundamental a privacidade da empregada X. Mas
por ser ele adequado ao fim a que se propde, necessdrio para a sua efetivagao,
sublinhando-se o fato de o juiz ndo ser um especialista em seguranca, sendo
incapaz, portanto, de sugerir meio alternativo igualmente eficaz e menos lesivo
(e n3o houve prova pericial neste sentido) e proporcional em sentido estrito,
visto que a tibieza do sacrificio imposto (resposta a perguntas estritamente
relacionadas com a manutencdo da seguranca de todos) ¢ superada pela alta
relevancia do beneficio auferido (maior prote¢ao a vida dos tripulantes e passa-
geiros), concluimos pela legitimidade do ato patronal e, consequentemente, pela
licitude da sua submissao ao detector de mentiras. Logo, estd correta apenas a
decisdo judicial regional, eis que alcangou este mesmo resultado®’.

Solugdo do caso (3)

Identificamos, de um lado, o art. 5°, caput, 1 e X, c/c o art. 7°, XXX,
da CF/88 e, pois, os direitos fundamentais a igualdade de tratamento (no sen-
tido de ndo ser discriminado sem a apresentacdo de critérios razoaveis) ¢ a
privacidade como sendo os direitos fundamentais individuais imediatamente
restringidos da empregada X. De outra parte, figura o art. 7°, I, da CF/88, que
dispde sobre a permissdo de dispensa sem justa causa dos empregados, como
o direito promovido.

Tomando por base a argumentagdo da Empresa X, inexiste finalidade
logica admitida, ou, menos ainda, vinculagdo logica entre a restricdo dos di-
reitos individuais a igual tratamento e a privacidade da empregada X e a sua
despedida imotivada, na medida em que esta teria sido fruto do mero exercicio
do direito potestativo da associagdo de dispensa-la silenciosamente. Portanto,
na visdo do empregador, eventual restricdo dos direitos individuais seria uma
consequéncia alheia a sua decisdo.

96 Fabio Rodrigues Gomes, O direito fundamental ao trabalho, p. 128 ¢ ss.

97  Eimportante registrar que a decisio colegiada do TST néo foi undnime, tendo o Ministro Aloysio Corréa
da Veiga proferido voto divergente, no mesmo sentido deste texto. Cf. também a decisdo proferida no
RO n° 0031800-30.2009.5.01.0082, Rel. Des. Alberto Fortes Gil, DJ 16.08.2011.
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Hé uma fraca relag@o de coeréncia entre a restri¢do do direito fundamen-
tal individual e a atividade profissional exercida pelo empregado, mormente
diante do fato de que a sua tarefa contratual era eminentemente técnica e, assim,
desligada de questdes e/ou condicionamentos existenciais.

Tem-se, pois, uma repeticdo do padrdo argumentativo desenvolvido na
analise do Caso (1). Por outras palavras, depois de efetuada a subsungdo do
Caso (3) aos parametros mais genéricos acima sugeridos, encontramos enorme
dificuldade para invalidar o ato patronal de dispensa, na medida em que — for-
malmente falando — ele estd bem amparado juridicamente pela permissao cons-
titucional de dispensa imotivada. Porém, sera nos detalhes que encontraremos
as circunstancias indispensaveis a confirmagao ou reformulagdo do raciocinio
até agora entabulado.

Com efeito, no Caso (3), o que esta em debate € a violagdo dos direitos
fundamentais da empregada X em fun¢ao de uma situacdo que lhe ¢ intrinseca:
a sua qualidade de portadora do virus HIV. Deste modo, o critério mais ade-
quado para o melhor encaminhamento da argumentagao ¢ o Critério (6), que
faz mencgao expressa a esta hipdtese e, mais do que isso, registra a irrelevancia
da natureza da atuag¢do do empregador, quando uma qualidade existencial do
empregado estiver em jogo.

Portanto, ha uma refor¢ada preferéncia prima facie dos direitos fun-
damentais individuais da empregada X, com a consequente inversdo do 6nus
argumentativo e a exigéncia de uma justificativa extremamente convincente
do empregador, para que as suspeitas em torno de sua conduta sejam desfeitas
(strict scrutiny).

Nao basta a associa¢do defender-se com o argumento formal e circular
de que dispensou imotivadamente a empregada X porque tem o direito de fazé-
lo. Isso porque este discurso nao esclarece o motivo por detras de sua decisdo
(e motivo sempre ha, pois as decisdes gerenciais presumem-se racionais). Na
verdade, esta impugnagdo vazia deixa no ar a existéncia de uma razdo que ndo
pode ser exposta ao publico, seja porque ¢ proibida institucionalmente, seja
porque ¢ condendvel moralmente. De um jeito ou de outro, o siléncio patronal se
torna eloquente o bastante para que sua decisdo seja inexoravelmente invalidada.

Concluimos, deste modo, pela ilegitimidade da restri¢do dos direitos
fundamentais a igualdade de tratamento e a privacidade da empregada X. Logo,
esta correta a decisdo judicial, eis que alcangou este mesmo resultado.
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7 — CONCLUSAO

O tema da aplicacdo dos direitos fundamentais ndo trabalhistas no
contexto das relagdes de emprego ¢ extremamente rico e complexo. Neste
estudo, apresentamos apenas alguns possiveis pardmetros, que estdo longe de
esgotarem a matéria.

A preocupacdo com a fixacdo destes parametros justifica-se pelo temor
do decisionismo judicial, que acarreta inseguranga juridica e compromete a
democracia. Embora os critérios nao tragam solugdes definitivas, eles podem
auxiliar o intérprete na sua busca em cada caso, além de permitirem um maior
controle intersubjetivo das decisdes judiciais, tornando-as menos dependentes
das pré-compreensdes e idiossincrasias de cada magistrado.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho ¢ es-
sencial para tornar estas relagdes mais humanizadas e justas, considerando o
cenario de desigualdade e assimetria que as caracteriza. Sem embargo, deve-se
fugir de qualquer tipo de “fundamentalismo” dos direitos fundamentais, o que
justifica a busca racional de critérios nesta area, tdo importante na vida do ser
humano e na conformac¢do da nossa sociedade.
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PROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS:
DESAFIOS DO IUS COMMUNE
SUL-AMERICANO®

Flavia Piovesan™

1 —INTRODUCAO

omo compreender os direitos sociais sob a perspectiva da concepgao

contemporanea de direitos humanos? Em que medida merecem o mesmo

grau de importancia dos direitos civis e politicos? Qual é a principiologia
aplicavel aos direitos sociais? Sao direitos acionaveis e justicidveis? Qual € o
alcance de sua protecdo nos sistemas internacional e regional interamericano?
Como fortalecer a projecao e a incorporagdo de parametros protetivos globais
e regionais no ambito sul-americano? Como intensificar o didlogo vertical
e horizontal de jurisdi¢cdes visando a pavimentagdo de um ius commune em
direitos sociais na regido sul-americana?

Sdo estas as questdes centrais a inspirar o presente estudo, que tem por
objetivo maior enfocar a protecao dos direitos sociais sob o prisma internacio-
nal e regional interamericano, com destaque aos desafios da implementagéo
dos direitos sociais no contexto sul-americano visando a pavimentagdo de um
constitucionalismo regional amparado em um ius commune social.
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possivel este estudo e a0 Max-Planck Institute for Comparative Public Law and International Law por
prover um ambiente académico de extraordinario vigor intelectual.
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lica de Sdo Paulo; professora de Direitos Humanos dos Programas de Pos-Graduagdo da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, da Pontificia Universidade Catdlica do Parand e da Univer-
sidade Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha); visiting fellow do Human Rights Program da Harvard
Law School (1995 e 2000); visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of Oxford
(2005); visiting fellow do Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law
(Heidelberg — 2007 e 2008); Humboldt Foundation Georg Forster Research Fellow no Max Planck
Institute (Heidelberg — 2009-2011); membro do Conselho Nacional de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana; membro da UN High Level Task Force on the implementation of the right to development e
do OAS Working Group para o monitoramento do Protocolo de San Salvador em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais.
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2 — AAFIRMACAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E OS
DIREITOS SOCIAIS

Os direitos humanos refletem um construido axiologico, a partir de um
espago simbodlico de luta e agdo social. No dizer de Joaquin Herrera Flores!,
os direitos humanos traduzem processos que abrem e consolidam espacos de
luta pela dignidade humana. Invocam uma plataforma emancipatoria voltada a
protecdo da dignidade e a prevencao do sofrimento humano. No mesmo sentido,
Celso Lafer?, lembrando Dani¢le Lochak, realga que os direitos humanos nido
apresentam uma histdria linear, nio compdem a historia de uma marcha triunfal,
nem a histéria de uma causa perdida de antemao, mas a historia de um combate.

Enquanto reivindicagdes morais, os direitos humanos nascem quando
devem e podem nascer. Como real¢a Norberto Bobbio, os direitos humanos
ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas®. Para Hannah Aren-
dt, os direitos humanos nao sao um dado, mas um construido, uma invencao
humana, em constante processo de construgdo e reconstrug¢do®. Simbolizam os
direitos humanos, para parafrasear Luigi Ferrajoli®, a lei do mais fraco contra
a lei do mais forte, na expressdo de um contrapoder em face dos absolutismos,
advenham do Estado, do setor privado ou mesmo da esfera doméstica.

Considerando a historicidade dos direitos humanos, destaca-se a chamada
concepgao contemporanea de direitos humanos, que veio a ser introduzida pela
Declaragdo Universal de 1948 e reiterada pela Declarag@o de Direitos Humanos
de Viena de 1993.

1 Joaquin Herrera Flores, Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade de resisténcia, mimeo,
p.- 7.

2 Celso Lafer, prefacio ao livro Direitos humanos e justica internacional. 2. ed. revista, ampliada e
atualizada, Flavia Piovesan, Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 22.

3 Norberto Bobbio, 4 Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro, Campus, 1988.
Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A respeito,
ver também Celso Lafer, 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: Um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt, Cia. das Letras, Sdo Paulo, 1988, p. 134. No mesmo sentido, afirma Ignacy Sachs:
“Nao se insistira nunca o bastante sobre o fato de que a ascensio dos direitos ¢ fruto de lutas, que os
direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo historico cheio de vicissitudes,
por meio do qual as necessidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagdes e em estandartes de
luta antes de serem reconhecidos como direitos”. (Ignacy Sachs, Desenvolvimento, Direitos Humanos
e Cidadania, In: Direitos Humanos no Século XXI, 1998, p. 156). Para Allan Rosas: “O conceito de
direitos humanos ¢ sempre progressivo. (...) O debate a respeito do que sdo os direitos humanos e como
devem ser definidos ¢ parte e parcela de nossa historia, de nosso passado e de nosso presente.” (Allan
Rosas, So-Called Rights of the Third Generation, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas,
Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres,
1995, p. 243).

5 Luigi Ferrajoli, Diritti fondamentali — Un dibattito teorico, a cura di Ermanno Vitale, Roma, Bari,
Laterza, 2002, p. 338.
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Esta concepgao ¢é fruto do movimento de internacionalizagdo dos direitos
humanos, que surge, no pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horro-
res cometidos durante o nazismo. E neste cenario que se vislumbra o esforgo
de reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional. A barbéarie do totalitarismo significou a ruptura
do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao do valor da pessoa
humana como valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura
com os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar a sua reconstrugéo.
Nas palavras de Thomas Buergenthal: “O moderno Direito Internacional dos
Direitos Humanos ¢ um fendmeno do pos-guerra. Seu desenvolvimento pode
ser atribuido as monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler ¢ a
crenca de que parte destas violagdes poderiam ser prevenidas se um efetivo
sistema de prote¢ao internacional de direitos humanos existisse™.

Fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos nao deve
se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional. Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma
pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema
de jurisdi¢ao doméstica, decorréncia de sua soberania. Para Andrew Hurrell:
“O aumento significativo das ambigdes normativas da sociedade internacional
¢ particularmente visivel no campo dos direitos humanos e da democracia,
com base na ideia de que as relagdes entre governantes e governados, Estados
e cidaddos, passam a ser suscetiveis de legitima preocupacdo da comunidade
internacional; de que os maus-tratos a cidaddos e a inexisténcia de regimes
democraticos devem demandar agdo internacional; e que a legitimidade inter-
nacional de um Estado passa crescentemente a depender do modo pelo qual as
sociedades domésticas sdo politicamente ordenadas™’.

6  Thomas Buergenthal, International human rights, op. cit., p. 17. Para Henkin: “Por mais de meio
século, o sistema internacional tem demonstrado comprometimento com valores que transcendem os
valores puramente ‘estatais’, notadamente os direitos humanos, e tem desenvolvido um impressio-
nante sistema normativo de protecdo desses direitos”. (International law, op. cit., p. 2). Ainda sobre
o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, observa Celso Lafer: “Configurou-se como
a primeira resposta juridica da comunidade internacional ao fato de que o direito ex parte populi de
todo ser humano a hospitabilidade universal s6 comegaria a viabilizar-se se o ‘direito a ter direitos’,
para falar com Hannah Arendt, tivesse uma tutela internacional, homologadora do ponto de vista da
humanidade. Foi assim que comegou efetivamente a ser delimitada a ‘razdo de estado’ ¢ corroida a
competéncia reservada da soberania dos governantes, em matéria de direitos humanos, encetando-se a
sua vinculagdo aos temas da democracia e da paz”. (Prefacio ao livro Os direitos humanos como tema
global, op. cit., p. XXVI).

7  Andrew Hurrell, Power, principles and prudence: protecting human rights in a deeply divided world, In:
Tim Dunne e Nicholas J. Wheeler, Human Rights in Global Politics, Cambridge, Cambridge University
Press, 1999, p. 277.
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Neste contexto, a Declaragdo de 1948 vem a inovar a gramatica dos
direitos humanos, ao introduzir a chamada concepg@o contemporanea de di-
reitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos.
Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos,
sob a crencga de que a condicao de pessoa € o requisito Unico para a titularidade
de direitos, considerando o ser humano como um ser essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade, esta como valor intrinseco a con-
dicdo humana. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e politicos
¢ condicdo para a observancia dos direitos sociais, economicos ¢ culturais e
vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais também o sdo. Os direitos
humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos civis e politicos com o
catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais. Sob esta perspectiva in-
tegral, identificam-se dois impactos: a) a inter-relag@o e interdependéncia das
diversas categorias de direitos humanos; e b) a paridade em grau de relevancia
de direitos sociais, econdmicos ¢ culturais e de direitos civis e politicos.

Para Asbjorn Eide: “The term ‘social rights’, sometimes called ‘socio-
economic rights’, refers to rights whose function is to protect and to advance
the enjoyment of basic human needs and to ensure the material conditions for
a life in dignity. The foundations of these rights in human rights law is found in
the Universal Declaration of Human Rights, Article 22: ‘Everyone, as a member
of society, has the right to social security and is entitled to realisation, through
national effort and international cooperation and in accordance with the organi-
sation and resources of each state, of the economic, social and cultural rights
indispensable for his dignity and the free development of his personality’”®.

8  Asbjorn Eide, Social Rights, In: Rhona K.M. Smith e Christien van den Anker. The essentials of Human
Rights, Londres, Hodder Arnold, 2005, p. 234. Para Asbjorn Eide: “Economic, social and cultural rights
constitute three interrelated components of a more comprehensive package. The different components
also have links to civil and political rights. At the core of social rights is the right to an adequate standard
of living. The enjoyment of this right requires, at a minimum, that everyone shall enjoy the necessary
subsistence rights — adequate food and nutrition rights, clothing, housing and necessary conditions of
care. Closely related to this is the right of families to assistance (...). In order to enjoy these social rights,
there is also a need to enjoy certain economic rights. These are the right to property, the right to work
and the right to social security. (...) The notion of cultural rights is more complex. (...) cultural rights
contain the following elements: the right to take part in cultural life, the right to enjoy the benefits of
scientific progress and its applications, the right to benefit from the protection of the moral and mate-
rial interests resulting from any scientific, literary or artistic production of which the beneficiary is
the author, and the freedom indispensable for scientific research and creative activity”. (Asbjorn Eide,
Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Eide, A., C. Krause and A. Rosas (eds),
Economic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 17-18).
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Ao examinar a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos hu-
manos, leciona Héctor Gros Espiell: “S6 o reconhecimento integral de todos
estes direitos pode assegurar a existéncia real de cada um deles, ja que sem
a efetividade de gozo dos direitos econdomicos, sociais e culturais, os direitos
civis e politicos se reduzem a meras categorias formais. Inversamente, sem a
realidade dos direitos civis e politicos, sem a efetividade da liberdade enten-
dida em seu mais amplo sentido, os direitos economicos, sociais e culturais
carecem, por sua vez, de verdadeira significagdo. Esta ideia da necessaria
integralidade, interdependéncia e indivisibilidade quanto ao conceito e a re-
alidade do contetdo dos direitos humanos, que de certa forma esta implicita
na Carta das Na¢des Unidas, se compila, se amplia e se sistematiza em 1948,
na Declaracao Universal de Direitos Humanos, e se reafirma definitivamente
nos Pactos Universais de Direitos Humanos, aprovados pela Assembleia Geral
em 1966, e em vigéncia desde 1976, na Proclamagao de Teera, de 1968, e na
Resolucdo da Assembleia Geral, adotada em 16 de dezembro de 1977, sobre
os critérios e meios para melhorar o gozo efetivo dos direitos e das liberdades
fundamentais (Resolugdo n® 32/130)™.

A partir da Declaragdo de 1948, comega a se desenvolver o Direito Inter-
nacional dos Direitos Humanos, mediante a adocdo de diversos instrumentos
internacionais de prote¢do. A Declaragdo de 1948 confere lastro axioldgico
e unidade valorativa a este campo do Direito, com énfase na universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.

O processo de universaliza¢ao dos direitos humanos permitiu a formagao
de um sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema ¢ integrado
por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia
ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam
0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na
busca da salvaguarda de pardmetros protetivos minimos — do “minimo ético
irredutivel”. Neste sentido, cabe destacar que, até marco de 2010, o Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos contava com 165 Estados-partes; o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais contava com
160 Estados-partes; a Convengdo contra a Tortura contava com 146 Estados-
partes; a Convencao sobre a Eliminagdo da Discriminagao Racial contava com
173 Estados-partes; a Convengdo sobre a Eliminagdo da Discriminagio contra

9 Héctor Gros Espiell, Los derechos economicos, sociales y culturales en el sistema interamericano, San
José, Libro Libre, 1986, p. 16-17.
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a Mulher contava com 186 Estados-partes e a Convengao sobre os Direitos da
Crianga apresentava a mais ampla adesdo, com 193 Estados-partes'.

Ao lado do sistema normativo global, surgem os sistemas regionais de
protecdo, que buscam internacionalizar os direitos humanos nos planos regio-
nais, particularmente na Europa, América e Africa. Adicionalmente, ha um
incipiente sistema arabe e a proposta de criacao de um sistema regional asiatico.
Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global da ONU com instrumentos
do sistema regional, por sua vez, integrado pelo sistema americano, europeu e
africano de protecdo aos direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragdao Universal, compdem o uni-
verso instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano internacional.
Nesta dtica, os diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em
beneficio dos individuos protegidos. O proposito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — €, pois, no sentido de
ampliar e fortalecer a protecdo dos direitos humanos. O que importa € o grau de
eficacia da protecdo e, por isso, deve ser aplicada a norma que, no caso concreto,
melhor proteja a vitima. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, interagindo com o sistema nacional de protecdo,
a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promocédo de
direitos fundamentais. Esta €, inclusive, a logica e a principiologia proprias
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, todo ele fundado no principio
maior da dignidade humana.

A concepgdo contemporanea de direitos humanos caracteriza-se pelos
processos de universalizagdo e internacionalizacdo destes direitos, compre-
endidos sob o prisma de sua indivisibilidade!'. Ressalte-se que a Declaracao
de Direitos Humanos de Viena de 1993 reitera a concepgdo da Declaracdo de
1948, quando, em seu § 5°, afirma: “Todos os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé
de igualdade e com a mesma énfase.”

10 Arespeito, consultar Human Development Report, UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press,
2010.

11 Note-se que a Convengao sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagao Racial, a Convengao
sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher, a Convengéo sobre os Direitos da Crianga, a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Convengao para a Prote¢do dos Direitos
dos Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias contemplam ndo apenas direitos civis
e politicos, mas também direitos sociais, econdmicos e culturais, o que vem a endossar a ideia da
indivisibilidade dos direitos humanos.
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Logo, a Declaragéo de Viena de 1993, subscrita por 171 Estados, endossa
auniversalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, revigorando o lastro
de legitimidade da chamada concepgdo contemporanea de direitos humanos,
introduzida pela Declaragdo de 1948. Note-se que, enquanto consenso do “pos-
guerra”, a Declaracao de 1948 foi adotada por 48 Estados, com 8 abstengdes.
Assim, a Declaragdo de Viena de 1993 estende, renova ¢ amplia o consenso
sobre a universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos. A Declaragao de
Viena afirma ainda a interdependéncia entre os valores dos direitos humanos,
democracia e desenvolvimento.

Nao ha direitos humanos sem democracia e nem tampouco democracia
sem direitos humanos. Vale dizer, o regime mais compativel com a protecao dos
direitos humanos € o regime democratico. Atualmente, 140 Estados, dos quase
200 Estados que integram a ordem internacional, realizam eleigdes periddicas.
Contudo, apenas 82 Estados (o que representa 57% da populacdo mundial) sdo
considerados plenamente democraticos. Em 1985, este percentual era de 38%,
compreendendo 44 Estados!?. O pleno exercicio dos direitos politicos pode
implicar o “empoderamento” das populagdes mais vulneraveis, o aumento de
sua capacidade de pressdo, articulagdo e mobilizacdo politicas. Para Amartya
Sen, os direitos politicos (incluindo a liberdade de expressdo e de discussao)
sdo0 ndo apenas fundamentais para demandar respostas politicas as necessidades
econdmicas, mas sdo centrais para a propria formulagdo destas necessidades
econdmicas". Realga, ainda, Amartya Sen: “The protective power of political
liberty reveals that no famine has ever taken place in the history of the world
in a functioning democracy”'*. Dai a relagdo indissociavel entre o exercicio
dos direitos civis e politicos e o exercicio dos direitos sociais, econdmicos ¢
culturais.

Além disso, em face da indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser
definitivamente afastada a equivocada noc¢do de que uma classe de direitos (a
dos direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito, enquan-
to outra classe de direitos (a dos direitos sociais, econdmicos e culturais), ao
revés, ndo merece qualquer observancia. Sob a 6tica normativa internacional,
estd definitivamente superada a concepcdo de que os direitos sociais, econo-
micos e culturais ndo sdo direitos legais. A ideia da ndo acionabilidade dos
direitos sociais ¢ meramente ideologica e ndo cientifica. Sao eles auténticos

12 Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepening democracy in a fragmented world,
New York/Oxford, Oxford University Press, 2002.

13 Amartya Sen, Foreword ao livro Pathologies of Power, Paul Farmer, Berkeley, University of California
Press, 2003.

14 Amartya Sen, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 343.
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e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis ¢ demandam séria
e responsavel observancia. Por isso, devem ser reivindicados como direitos e
ndo como caridade, generosidade ou compaixao.

Como aludem Asbjorn Eide e Allan Rosas: “Levar os direitos econd-
micos, sociais e culturais a sério implica, a0 mesmo tempo, um compromisso
com a integracao social, a solidariedade e a igualdade, incluindo a questio da
distribui¢do de renda. Os direitos sociais, econdmicos e culturais incluem como
preocupacao central a prote¢do aos grupos vulneraveis. (...) As necessidades
fundamentais ndo devem ficar condicionadas a caridade de programas e politicas
estatais, mas devem ser definidas como direitos”!>.

A compreensdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais demanda
ainda que se recorra ao direito ao desenvolvimento. Para desvendar o alcance
do direito ao desenvolvimento, importa realgar, como afirma Celso Lafer, que,
no campo dos valores, em matéria de direitos humanos, a consequéncia de um
sistema internacional de polaridades definidas — Leste/Oeste, Norte/Sul — foi a
batalha ideologica entre os direitos civis e politicos (heranga liberal patrocinada
pelos EUA) e os direitos econdmicos, sociais e culturais (heranga social patro-
cinada pela entdo URSS). Neste cenario surge o “empenho do Terceiro Mundo
de elaborar uma identidade cultural propria, propondo direitos de identidade
cultural coletiva, como o direito ao desenvolvimento”'°.

E, assim, adotada pela ONU a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvi-
mento, em 1986, por 146 Estados, com um voto contrario (EUA) e 8 abstengoes.
Para Allan Rosas: “A respeito do contetdo do direito ao desenvolvimento, trés
aspectos devem ser mencionados. Em primeiro lugar, a Declaragdao de 1986
endossa a importancia da participacdo. (...) Em segundo lugar, a Declaragdo
deve ser concebida no contexto das necessidades basicas de justiga social.
(...) Em terceiro lugar, a Declaragdo enfatiza tanto a necessidade de adogdo de
programas e politicas nacionais como da cooperagdo internacional”'”.

15 Asbjorn Eide e Alla Rosas, Economic, Social and Cultural Rights: A Universal Challenge. In: Asbjorn
Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publish-
ers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 17-18.

16  Celso Lafer, Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos: reflexées sobre uma experiéncia diploma-
tica, Sdo Paulo, Paz e Terra, 1999.

17  Allan Rosas, The Right to Development, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas, Economic,
Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 254-
255.
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O direito ao desenvolvimento contempla, assim, trés dimensodes centrais:
a) justiga social; b) participagdo e accountability; e ¢) cooperagao internacional'®.

De acordo com o art. 28 da Declaracdo de Direitos Humanos: “Toda
pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos ¢
liberdades estabelecidos na Declaragdo possam ser plenamente realizados”.
A justica social ¢ um componente central a concepgao do direito ao desenvol-
vimento. A realiza¢do do direito ao desenvolvimento, inspirado no valor da
solidariedade, ha de prover igual e oportunidade a todos no acesso a recursos
basicos, educac¢do, satde, alimentag¢do, moradia, trabalho e distribui¢do de renda.

Para a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, o desenvolvi-
mento compreende um processo econdmico, social, cultural e politico, com
0 objetivo de assegurar a constante melhoria do bem-estar da populacdo e
dos individuos, com base em sua ativa, livre e significativa participacao neste
processo, orientada pela justa distribuicdo dos beneficios dele resultantes.
Reconhece o art. 2° da Declaragdo que: “A pessoa humana € o sujeito central
do desenvolvimento e deve ser ativa participante ¢ beneficiaria do direito ao
desenvolvimento”.

Na promogao do desenvolvimento, igual consideragdo deve ser conferida
a implementacao, promogao e prote¢ao dos direitos civis, politicos, econdmi-
cos, sociais e culturais. Medidas efetivas devem ser ainda adotadas a fim de
proporcionar as mulheres um papel ativo no processo de desenvolvimento.

Além do componente de justica social, o componente democratico &
essencial ao direito ao desenvolvimento. E dever dos Estados encorajar a par-
ticipacao popular em todas as esferas como um importante fator ao direito ao
desenvolvimento ¢ a plena realiza¢do dos direitos humanos. Estados devem
promover e assegurar a livre, significativa e ativa participagdo de individuos e
grupos na elaboracdo, implementagdo e monitoramento de politicas de desen-
volvimento. Neste contexto, os principios da participagdo e da accountability
sdo centrais ao direito ao desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento compreende tanto uma dimensao nacional
como uma dimensao internacional. Prevé a Declaragdo sobre o Direito ao De-

18 Para a UN High Level Task Force on the implementation of the right to development: “The right to
development is a right of individuals and peoples to an enabling environment for development that is
equitable, sustainable, participatory and in accordance with the full range of human rights and funda-
mental freedoms — a national and global environment that is free from structural and unfair obstacles
to development”. See the report of the UN High Level Task Force on the implementation of the right
to development for the April 2010 session of the Working Group, including the attributes of the right
to development and the list of criteria, sub-criteria and indicators — A/HRC/15/WG.2/TF/2. Add 2.
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senvolvimento que os Estados devem adotar medidas — individual e coletiva-
mente — para criar um ambiente a permitir, nos planos internacional e nacional,
a plena realizagdo do direito ao desenvolvimento. Ressalta a Declaracdo que
os Estados devem adotar medidas para eliminar os obstaculos ao desenvolvi-
mento resultantes da ndo observancia de direitos civis e politicos, bem como
da afronta a direitos econdmicos, sociais e culturais. Ainda que a Declaragdo
reconheca ser os Estados os responsaveis primarios na realizagdo do direito
ao desenvolvimento, enfatiza a importancia da cooperagdo internacional para
a realizacdo do direito ao desenvolvimento.

Adiciona o art. 4° da Declaragdo que os Estados t€ém o dever de ado-
tar medidas, individual ou coletivamente, voltadas a formular politicas de
desenvolvimento internacional, com vistas a facilitar a plena realizagdo de
direitos, acrescentando que a efetiva cooperagdo internacional é essencial
para prover aos paises em desenvolvimento meios que encorajem o direito
ao desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento demanda uma globalizagao ética e solidaria.
No entender de Mohammed Bedjaoui: “Na realidade, a dimensao internacio-
nal do direito ao desenvolvimento ¢ nada mais que o direito a uma reparticao
equitativa concernente ao bem-estar social e econdmico mundial. Reflete uma
demanda crucial de nosso tempo, na medida em que os quatro quintos da po-
pulacdo mundial ndo mais aceitam o fato de um quinto da populagdo mundial
continuar a construir sua riqueza com base em sua pobreza”'’. As assimetrias
globais revelam que a renda dos 1% mais ricos supera a renda dos 57% mais
pobres na esfera mundial®.

Como atenta Joseph E. Stiglitz: “The actual number of people living in
poverty has actually increased by almost 100 million. This occurred at the same
time that total world income increased by an average of 2.5 percent annually”?!.
Para a World Health Organization: “poverty is the world’s greatest killer. Poverty
wields its destructive influence at every stage of human life, from the moment of
conception to the grave. It conspires with the most deadly and painful diseases

19 Mohammed Bedjaoui, The Right to Development, in M. Bedjaoui ed., International Law. Achievements
and Prospects, 1991, p. 1.182.

20  Arespeito, consultar Human Development Report 2002, UNDP, New York/Oxford, Oxford University
Press, 2002, p. 19.

21 Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW Norton Company, 2003,
p- 06. Acrescenta o autor: “Development is about transforming societies, improving the lives of the
poor, enabling everyone to have a chance at success and access to health care and education” (op. cit.,
p. 252).
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to bring a wretched existence to all those who suffer from it”?>. Em média 80%
da populag¢dao mundial vive em paises em desenvolvimento, caracterizados por
elevada exclusdo e desigualdade social®.

Um dos mais extraordinarios avancos da Declaracdo de 1986 ¢é langar
0 human rights-based approach ao direito ao desenvolvimento®. O human
rights-based approach é uma concepcao estrutural ao processo de desen-
volvimento, amparada normativamente nos parametros internacionais de
direitos humanos e diretamente voltada a promogao e a prote¢do dos direi-
tos humanos. O human rights-based approach ambiciona integrar normas,
standards e principios do sistema internacional de direitos humanos nos
planos, politicas e processos relativos ao desenvolvimento. A perspectiva de
direitos endossa o componente da justica social, realcando a prote¢dao dos
direitos dos grupos mais vulneraveis e excluidos como um aspecto central do
direito ao desenvolvimento. No dizer de Mary Robinson: “The great merit
of the human rights approach is that it draws attention to discrimination and
exclusion. It permits policy makers and observers to identify those who do
not benefit from development. (...) so many development programmes have
caused misery and impoverishment -- planners only looked for macro-scale
outcomes and did not consider the consequences for particular communities
or groups of people”?.

O desenvolvimento ha de ser concebido como um processo de expansao
das liberdades reais que as pessoas podem usufruir, para adotar a concepgao

22 Paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, University of California Press, 2003, p. 50.

23 Atenta Jeffrey Sachs: “eigth million people around the world die each year because they are too poor
to stay alive” (Jeffrey Sachs, The end of poverty: economic possibilities for our time, New York, The
Penguin Press, 2005, p. 1). Acrescenta o mesmo autor: “One sixth of the world remains trapped in
extreme poverty unrelieved by global economic growth and the poverty trap poses tragic hardships for
the poor themselves and great risks for the rest of the world (Jeffrey Sachs, Common Wealth: economics
for a crowed planet, London, Penguin books, 2008, p. 6).

24  Sobre o tema, ver Mary Robinson, What Rights can add to good development practice, In: Philip
Alston e Mary Robinson (ed.), Human Rights and Development: towards mutual reinforcement,
Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 37. Para Mary Robinson: “Lawyers should not be the
only voice in human rights and, equally, economists should not be the only voice in development”.
(op. cit)

25 Mary Robinson, What Rights can add to good development practice, In: Philip Alston e Mary Robinson
(ed.), Human Rights and Development: towards mutual reinforcement, Oxford, Oxford University Press,
2005, p. 36.
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de Amartya Sen?. Acrescente-se ainda que a Declaragao de Viena de 1993
enfatiza ser o direito ao desenvolvimento um direito universal e inalienavel,
parte integral dos direitos humanos fundamentais. Reitere-se que a Declara-
¢do de Viena reconhece a relacdo de interdependéncia entre a democracia, o
desenvolvimento e os direitos humanos.

Feitas essas consideragdes a respeito da concep¢do contemporanea de
direitos humanos ¢ o modo pelo qual se relaciona com os direitos sociais,
transita-se a analise da prote¢do dos direitos sociais no sistema global, com
énfase no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no
Protocolo ao Pacto e na principiologia aplicavel aos direitos sociais.

3~ APROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO SISTEMA GLOBAL

Preliminarmente, faz-se necessario ressaltar que a Declaragdo Universal
de 1948, ao introduzir a concepgdo contemporéanea de direitos humanos, foi o
marco de criacdo do chamado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”,
como sistema juridico normativo de alcance internacional, com o objetivo de
proteger os direitos humanos.

Ap6s a sua adogdo, em 1948, instaurou-se uma larga discussao sobre qual
seria a maneira mais eficaz em assegurar a observancia universal dos direitos
nela previstos. Prevaleceu o entendimento de que a Declara¢do deveria ser
“juridicizada” sob a forma de tratado internacional, que fosse juridicamente
obrigatorio e vinculante no ambito do Direito Internacional.

Esse processo de “juridicizacao” da Declaragdo comegou em 1949 e foi
concluido apenas em 1966, com a elaboragao de dois distintos tratados inter-
nacionais no ambito das Na¢des Unidas — o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais — que passavam a incorporar, com maior precisdo e detalhamento,

26 Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta Amartya Sen: “Neste sentido, a expansao das
liberdades ¢ vista concomitantemente como 1) uma finalidade em si mesma e 2) o principal significado
do desenvolvimento. Tais finalidades podem ser chamadas, respectivamente, como a fungao constitutiva
¢ a fungdo instrumental da liberdade em relagdo ao desenvolvimento. A fungao constitutiva da liberdade
relaciona-se com a importancia da liberdade substantiva para o engrandecimento da vida humana. As
liberdades substantivas incluem as capacidades elementares, como a de evitar privagdes como a fome,
a subnutri¢@o, a mortalidade evitavel, a mortalidade prematura, bem como as liberdades associadas
com a educagdo, a participagdo politica, a proibi¢do da censura,... Nesta perspectiva constitutiva, o
desenvolvimento envolve a expansdo destas e de outras liberdades fundamentais. Desenvolvimento,
nesta visdo, ¢ o processo de expansdo das liberdades humanas”. (Amartya Sen, Development as Free-
dom, New York, Alfred A. Knopf, 1999, p. 35-36 e p. 297). Sobre o direito ao desenvolvimento, ver
também Karel Vasak, For Third Generation of Human Rights: The Rights of Solidarity, International
Institute of Human Rights, 1979.
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os direitos constantes da Declaragdo Universal, sob a forma de preceitos juri-
dicamente obrigatorios e vinculantes.

A elaboragao de dois Pactos, por si so, revela as ambivaléncias e resistén-
cias dos Estados em conferir igual protegao as diversas categorias de direitos.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que até 2010 contemplava a adesdo de 160 Estados-partes, enuncia um ex-
tenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao trabalho e a justa remune-
ragdo, o direito a formar ¢ a filiar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida
adequado, o direito a moradia, o direito a educagdo, a previdéncia social, a
saude, etc. Como afirma David Trubek: “Os direitos sociais, enquanto social
welfare rights, implicam a visao de que o Estado tem a obrigagdo de garantir
adequadamente tais condi¢des para todos os individuos. A ideia de que o
welfare € uma construgao social e de que as condigdes de welfare sdo em parte
uma responsabilidade governamental, repousa nos direitos enumerados pelos
diversos instrumentos internacionais, em especial pelo Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ela também expressa o que
¢ universal neste campo, na medida em que se trata de uma ideia acolhida
por quase todas as na¢des do mundo, ainda que exista uma grande discordia
acerca do escopo apropriado da agdo e responsabilidade governamental, ¢ da
forma pela qual o social welfare pode ser alcangado em especificos sistemas
econémicos e politicos™?’.

Se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano pelo Es-
tado, sem escusa ou demora — tém a chamada autoaplicabilidade —, os direitos
sociais, econdmicos e culturais, por sua vez, nos termos em que estdo concebi-
dos pelo Pacto, apresentam realizagdo progressiva. Vale dizer, sdo direitos que
estdo condicionados a atuagdo do Estado, que deve adotar todas as medidas,
tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémicos e técnicos, até 0 maximo de seus recur-

27 David Trubek, Economic, social and cultural rights in the third world: human rights law and human
needs programs. In: MERON, Theodor (Editor). Human rights in international law: legal and policy
issues. Oxford: Claredon Press, 1984. p. 207. A respeito, ainda afirma David Trubek: “Eu acredito que
o Direito Internacional esta se orientando no sentido de criar obrigagdes que exijam dos Estados a
adogdo de programas capazes de garantir um minimo nivel de bem-estar econdmico, social e cultural
para todos os cidaddos do planeta, de forma a progressivamente melhorar este bem-estar.” (op. cit.
p. 207). Sobre o tema, consultar ainda A. Chapman and S. Russell (eds), Core Obligations: building
a framework for economic, social and cultural rights, Antwerp, Intersentia, 2002 e M. Craven, The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: a perspective on its development,
Oxford, Clarendon Press, 1995.
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sos disponiveis, com vistas a alcangar progressivamente a completa realizagédo
desses direitos (art. 2°, § 1°, do Pacto)®.

No entanto, cabe realgar que tanto os direitos sociais como os direitos
civis e politicos demandam do Estado prestacdes positivas e negativas, sendo
equivocada e simplista a visdo de que os direitos sociais s6 demandariam
prestagdes positivas, enquanto que os direitos civis e politicos demandariam
prestagdes negativas, ou a mera abstencdo estatal. A titulo de exemplo, cabe
indagar qual o custo do aparato de seguran¢a, mediante o qual se assegura di-
reitos civis classicos, como os direitos a liberdade e a propriedade, ou, ainda,
qual o custo do aparato eleitoral, que viabiliza os direitos politicos, ou do apa-
rato de justica, que garante o direito ao acesso ao Judiciario. Isto ¢, os direitos
civis e politicos ndo se restringem a demandar a mera omissao estatal, ja que
a sua implementagdo requer politicas publicas direcionadas, que contemplam
também um custo.

Sobre o custo dos direitos e a justiciabilidade dos direitos sociais,
compartilha-se da visdo de David Bilchitz: “Whilst a number o writers accept
the legitimacy of judicial review for final decisions concerning civil and poli-
tical rights, they object to it where decisions concerning social and economic
rights are concerned. One of the most important objections that has been made
concerning the envolvement of judges in decisions relating to socio-economic
rights has been that it is inappropriate for judges to decide how the budget of a
society is to be allocated. (...) Judges are not traditionally experts on economic
policy or on the complex issues involved in determining a budget. It is clamed
that they are no therefore best placed to make determinations concerning the
overall allocation of resources. In response, judicial review in a number of
countries has for many years involved judges making determinations on civil
and political rights. The realization of many of these rights also requires mas-
sive expenditure, which has an impact on the overall distribution of resources.
(...) Yet, judges have generally acquitted themselves well in interpreting and
enforcing these rights, and their role in this regard has not generally met with
accusations that they are unqualified for the job, despite the resource implica-
tions of their decisions. (...) The rationale for this distinction seems to lie in

28 A expressdo “aplicagdo progressiva” tem sido frequentemente mal interpretada. Em seu “General
Comment n. 03” (1990), a respeito da natureza das obrigagdes estatais concernentes ao art. 2°, § 1°,
o Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais afirmou que, se a expressdo “realizagdo
progressiva” constitui um reconhecimento do fato de que a plena realizagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais ndo pode ser alcangada em um curto periodo de tempo, esta expressdo deve
ser interpretada a luz de seu objetivo central, que é estabelecer claras obrigagdes aos Estados-partes,
no sentido de adotarem medidas, tdo rapidamente quanto possivel, para a realizagdo destes direitos.
(General Comment n.3, UN doc. E/1991/23).
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the fact that the critics regard socio-economic rights are in some way inferior
to civil and political rights and as not warranting equal protection. (...) there
is no justifiable normative basis for this contention and the same normative
foundations support both types of rights”.?’ Acrescenta o mesmo autor: “(...) if
a society is justified in recognizing fundamental rigths, and has good reasons
for granting judges review powers, then the society is justified in allowing its
judges to ensure that resources are allocated in accordance with the demands
of fundamental rights. (...) Judges are given the power to review such decisions
as to their conformity with the set of priorities mentioned in the Constitution.
Judges are thus required to evaluate the allocation of resources against an area
in which they have expertise: the application of human rights standards™°.

O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais apresenta uma pe-
culiar sistematica de monitoramento ¢ implementacao dos direitos que contem-
pla. Essa sistematica inclui o mecanismo dos relatorios a serem encaminhados
pelos Estados-partes. Os relatorios devem consignar as medidas legislativas,
administrativas e judiciais adotadas pelo Estado-parte no sentido de conferir
observancia aos direitos reconhecidos pelo Pacto. Devem, ainda, expressar os
fatores e as dificuldades no processo de implementacgao das obrigagdes decor-
rentes do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais.

Diversamente do Pacto dos Direitos Civis, o Pacto dos Direitos Sociais
ndo estabelece o mecanismo de comunicagao interestatal, mediante o qual um
Estado-parte pode alegar haver um outro Estado-parte incorrido em violagdo
aos direitos humanos enunciados no tratado. Até 2008 tampouco era previsto
o direito de peticdo — instrumento que tem permitido a protegdo internacional
dos direitos civis e politicos desde 1966 por meio do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Arespeito do monitoramento dos direitos sociais € seu impacto na justi-
ciabilidade destes direitos, afirma Martin Scheinin: “The intimate relationship
between the existence of a functioning system of international complaints, giv-
ing rise to an institutionalized practice of interpretation, and the development of
justiciability on the domestic level, has been explained very accurately by the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights: ‘As long as the majority
of the provisions of the Convenant are not subject of any detailed jurisprudential

29  David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic
Rights, Oxford/NY, Oxford University Press, 2007, p. 128-129.
30 David Bilchitz, op. cit. p. 132.
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scrutiny at the international level, it is most unlikely that they will be subject
to such examination at the national level either”!.

Somente em 10 de dezembro de 2008 foi finalmente adotado o Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais,
que introduz a sistemadtica das peti¢cdes individuais, das medidas de urgéncia
(interim measures), das comunicagdes interestatais e das investigagdes in loco
em caso de graves e sistematicas violagdes a direitos sociais por um Estado-
parte. Em 1996, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ja adotava
um projeto de Protocolo, contando com o apoio dos paises da América Latina,
Africa e Leste Europeu ¢ a resisténcia de Reino Unido, EUA, Canada, Australia,
dentre outros. Até 2010, o Protocolo contava com trés Estados-partes.

Reitere-se que desde 1966 os direitos civis e politicos contam com o
mecanismo das peti¢des individuais, mediante a adog¢ao do Protocolo Facul-
tativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o que fortaleceu
a justiciabilidade destes direitos nas esferas global, regional e local. Ja os di-
reitos sociais, apenas em 2008 passam a contar com tal sistematica, que vira a
impactar positivamente o grau de justiciabilidade destes direitos. O Protocolo
Facultativo ¢ uma relevante iniciativa para romper com a prote¢do desigual
conferida aos direitos civis e politicos e aos direitos econdmicos, sociais e
culturais na esfera internacional.

Ademais, para fortalecer a efetividade dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, a Declara¢do de Viena de 1993 também recomenda o exame de
outros critérios, como a aplicagdo de um sistema de indicadores, para medir o
progresso alcan¢ado na realizagao dos direitos previstos no Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Para Katarina Tomasevski: “The
creation of indicators for economic and social rights provides an opportunity
to extend the rule of law, and thereby international human rights obligations,
to the realm of economics which has thus far remained by and large immune
from demands of democratization, accountability and full application of human
rights standards. Indicators can be conceptualized on the basis of international
human rights treaties because these lay down obligations for governments”3.

31 Martin Scheinin, Economic and Social Rights as Legal Rights Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds),
Economic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 49. Ver também UN doc A/CONF.157/PC/62/Add.5/, para. 24.

32 Sao eles: Equador, Mongolia e Espanha. Note-se que, para entrar em vigor, o Protocolo requer a rati-
ficagdo de 11 Estados-partes.

33 Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and
Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001,
p. 531-532.
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O sistema de indicadores contribuira para fomentar informagoes pelo Estado,
0 que permitird com maior precisdo a formulagdo e a avaliacdo de politicas
publicas, propiciando, sobretudo, a incorporagdo da perspectiva de direitos
humanos na formulagao de tais politicas.

Recomenda ainda a Declarag@o de Viena seja empreendido um esfor¢o
harmonizado, visando a garantir o reconhecimento dos direitos econdomicos,
sociais e culturais nos planos nacional, regional e internacional.

Sob a perspectiva integral, aplica-se aos direitos sociais o regime juridico
dos direitos humanos, com sua logica e principiologia proprias. Extrai-se da
jurisprudéncia internacional, produzida especialmente pelo Comité de Direitos
Economicos, Sociais ¢ Culturais, 5 (cinco) relevantes principios especificos
concernentes aos direitos sociais: a) o principio da observancia do minimum core
obligation; b) o principio da aplicagdo progressiva; ¢) o principio da inversao
do 6nus da prova; d) o principio da participagdo, transparéncia e accountability;
e e) o principio da cooperacdo internacional.

a) principio da observancia do minimum core obligation

A jurisprudéncia internacional, fomentada pelo Comité de Direitos Eco-
noémicos, Sociais € Culturais, tem endossado o dever dos Estados de observar
um minimum core obligation no tocante aos direitos sociais. Para el Comité
DESC: “Minimum core obligations are those obligations to meet the ‘minimum

299

essential levels of a right™”.

O dever de observancia do minimo essencial concernente aos direitos
sociais tem como fonte o principio maior da dignidade humana, que € o princi-
pio fundante e nuclear do Direito dos Direitos Humanos, demandando absoluta
urgéncia e prioridade.

Acrespeito da implementagdo dos direitos sociais, 0 Comité adota os seguin-
tes critérios: acessibilidade; disponibilidade; adequacao; qualidade e aceitabilidade
cultural. O Comité ainda tem desenvolvido o conteudo juridico dos direitos sociais
(moradia — recomendaco geral n° 4; alimentagdo adequada — recomendacao
geral n° 12; saide — recomendacdo geral n°14; e educacdo — recomendagio
geral n° 13).

b) principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais do qual decorre
os principios da proibi¢cdo do retrocesso social e da proibi¢do da inagdo estatal

O General Comment n° 03 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
¢ Culturais afirma a obrigagcdo dos Estados de adotar medidas, por meio de
acOes concretas, deliberadas e focadas, de modo mais efetivo possivel, voltadas
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a implementagdo dos direitos sociais. Por consequéncia, cabe aos Estados o
dever de evitar medidas de retrocesso social. Para o Comité: “Any retrogressive
meausures would involve the “most careful consideration and would need to
be fully justified by reference to the totality of the rights provided for in the
Covenant in the context of the full use of the maximum available resources”.

Cabe reafirmar que o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais estabelece a obriga¢do dos Estados em reconhecer e progressivamente
implementar os direitos nele enunciados, utilizando o méaximo dos recursos
disponiveis. Da aplicagdo progressiva dos econdmicos, sociais e culturais
resulta a clausula de proibicao do retrocesso social em matéria de direitos so-
ciais, como também a proibi¢do da ina¢do ou omissao estatal. Para J.J. Gomes
Canotilho: “O principio da proibi¢do do retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criagdo de esquemas alterna-
tivos ou compensatdrios, se traduzam na pratica em uma anulagdo, revogacao
ou aniquilagdo pura e simples desse nticleo essencial. A liberdade do legislador
tem como limite o niicleo essencial ja realizado™.

Ainda no General Comment n° 03, como destaca David Bilchitz: “The
UN Committee has provided various categorizations of the obligations imposed
by socio-economic rights on state parties. In General Comment 3, it recognized
the distinction between obligations of conduct and obligations of result. Obliga-
tions of conduct require the taking of action “reasonably calculated to realise the
enjoyment of a particular right”. Obligations of result require “states to achieve
specific targets to satisfy a detailed substantive standard. (...) socio-economic
rights typically impose both obligations of conduct and obligations of result”*.

Note-se que ha medidas de aplicagao imediata concernente aos direitos
sociais, como € o caso da clausula da proibicao da discrimina¢ao. Como realcam
os principios de Limburg: “Some obligations under the Covenant require im-
mediate implementation in full by the State parties, such as the prohibition of
discrimination in article 2(2) of the Covenant. (...) Although the full realization
of the rights recognized in the Covenant is to be attained progressively, the ap-

34 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Livraria Almedina,
Coimbra, 1998.

35 David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic
Rights, Oxford/NY, Oxford University Press, 2007, p. 183-184.
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plication of some rights can be made justiciable immediately while other rights
can become justiciable over time’,

Do principio da aplicagéo progressiva dos direitos sociais, a demandar dos
Estados que aloquem o maximo de recursos disponiveis para a implementago
de tais direitos, decorre a proibi¢do do retrocesso social e a proibi¢ao da ina¢ao
estatal. A censura juridica a violagdo ao principio da aplica¢do progressiva
dos direitos sociais pode, ademais, fundamentar-se no principio da proporcio-
nalidade, com destaque a afronta a proporcionalidade estrita sob o prisma da
proibi¢do da insuficiéncia®’.

¢) principio da inversdo do onus da prova

Nos termos do art. 2 (1) do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, os Estados tém a obrigacdo de adotar todas as medidas
necessarias, utilizando o maximo de recursos disponiveis, para a realizacao
dos direitos sociais.

E com base neste dever que emerge o principio da inversdo do 6nus da
prova. Como leciona Asbjorn Eide: “A state claiming that it is unable to carry
out its obligation for reasons beyond its control therefore has the burden of
proving that this is the case and that is has unsuccessfully sought to obtain
international support to ensure the availability and accessibility of the right*®.

d) principio da participagdo, transparéncia e accountability

O componente democratico ¢é essencial para a adogdo de politicas publicas
em matéria de direitos sociais. Tais politicas devem inspirar-se nos principios
da participacdo, transparéncia e accountability.

36 The Limburg Principles on the implementation of the International Convenant on Economic, Social
and Cultural Rights, paragraph 22 (UN doc.E/CN.4/1987/17). Como observa Asbjorn Eide: “State
obligations for economic and social rights were elaborated by a group of experts, convened by the
International Commission of Jurists, in Limburg (the Netherlands) in June 1986. The outcome of the
meeting is the so-called Limburg Principles, which is the best guide available to state obligations un-
der de CESCR. (...) A decade later, experts on economic, social and cultural rights met in Maastricht
to adopt a set of guidelines on violations of human rights (The Maastricht Guidelines on Violations
of Economic, Social and Cultural Rights).” (Asbjorn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as
Human Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a
textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 25)

37 Note-se que o principio da proporcionalidade compreende 3 (trés) dimensdes: a) adequagio; b) neces-
sidade; e c¢) proporcionalidade estrita — da qual resulta, de um lado, a proibi¢ao do excesso e, do outro,
a proibi¢do da insuficiéncia.

38 Asbjorn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights, In: Eide, A, C. Krause and A.
Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus
Nijhoff Publishers, 2001, p. 27
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Como explica Amartya Sen: “political liberties and democratic rights
are among the constituent components of development™°. Democracia requer
participagdo politica, didlogo e interagdo publica, conferindo o direito a voz
aos grupos mais vulneraveis.

No entender de José Joaquim Gomes Canotilho: “a ideia de procedimen-
to/processo continua a ser valorada como dimensao indissociavel dos direitos
fundamentais”, acrescendo que ““a participacao no e através do procedimento
ja ndo € um instrumento funcional ¢ complementar da democracia, mas sim
uma dimensao intrinseca dos direitos fundamentais™.

Considerando o principio da participagdo*, fundamental ¢ promover
o direito a participag@o tanto no ambito local como no dmbito internacional,
particularmente nas institui¢des financeiras internacionais, de forma a ampliar
a participagdo da sociedade civil internacional e a fortalecer a participagdo
dos paises em desenvolvimento*’. Ressalte-se que as politicas adotadas pelas
institui¢des financeiras internacionais sdo elaboradas pelos mesmos Estados
que assumem obrigagdes juridicas internacionais em matéria de direitos sociais
ao ratificarem o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais®. Nesse contexto, emergencial ¢ um novo multilateralismo por meio de

39  Amartya Sen, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009, p. 347. “Democracy is
assessed in terms of public reasoning, which leads to an understanding of democracy as “government
by discussion”. But democracy must also be seen more generally in terms of capacity to enrich reasoned
engagement through enhancing informational availability and the feasibility of interactive discussions.
Democracy has to be judged not just by the institutions that formally exist but by the extent to which
different voices form diverse sections of the peoples can actually be heard” (Amartya Sen, op. cit., p.
XII0).

40 José Joaquim Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais, 1. ed., Portugal, Coimbra
editora, 2008.

41 Odireito a participagdo ¢ consagrado em diversos instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos
humanos, incluindo o art. 21 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos; o art. 25 do Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos; o art. 7° da Convengao sobre a Eliminagao de todas as formas
de Discriminagdo contra a Mulher, dentre outros.

42 Sobre a matéria, ver Analytical study of the High Commissioner for Human Rights on the fundamen-
tal principle of participation and its application in the context of globalization, E/CN.4/2005/41, 23
December 2004. Como observa Joseph E. Stiglitz: “(...) we have a system that might be called global
governance without global government, one in which a few institutions — the World Bank, the IMF,
the WTO — and a few players — the finance, commerce, and trade ministries, closely linked to certain
financial and commercial interests — dominate the scene, but in which many of those affected by their
decisions are left almost voiceless. It’s time to change some of the rules governing the international
economic order (...)”. (Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New York/London, WW
Norton Company, 2003, p. 21-22).

43 O “Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights” considera uma
violagdo de direitos humanos baseada em omissao estatal “the failure of a State to take into account
its international legal obligations in the field of economic, social and cultural rights when entering
into bilateral or multilateral agreements with other States, international organizations or multinational
corporations”.
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reformas da arquitetura financeira global, a fim de que se alcance um balango
mais adequado de poder na esfera global, fortalecendo a democratizagdo, a
transparéncia e a accountability das instituicdes financeiras internacionais*.

e) principio da cooperagdo internacional

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais € Culturais, em seu General
Comment n° 12, real¢a as obrigacdes do Estado no campo dos direitos econo-
micos, sociais e culturais: respeitar, proteger ¢ implementar.

Quanto a obrigagao de respeitar, obsta ao Estado que viole tais direitos.
No que tange a obrigacao de proteger, cabe ao Estado evitar e impedir que
terceiros (atores nao estatais) violem estes direitos. Finalmente, a obrigagdo
de implementar demanda do Estado a adogao de medidas voltadas a realizacao
destes direitos®.

Na visao de Katarina Tomasevski: “The obligations to respect, protect
and fulful each contain elements of obligation of conduct and obligation of
result. The obligation of conduct requires action reasonably calculated to real-
ize the enjoyment of a particular right. The obligation of result requires States
to achieve specific targets to satisfy a detailed substantive standard. (...) The
obligation to protect includes the State’s responsibility to ensure that private
entities or individuals, including transnational corporations over which they
exercise jurisdiction, do not deprive individuals of their economic, social and
cultural rights. States are responsible for violations of economic, social and
cultural rights that result from their failure to exercise due diligence in control-
ling the behaviour of such non-state actors™.

No campo dos direitos sociais, além das classicas obrigagdes de respeitar,
proteger e implementar direitos, destaca-se a obrigagdo de cooperar. Isto por-

44  Para Joseph Stiglitz: “We have a chaotic, uncoordinated system of global governance without global
government”. (Joseph Stiglitz, Making globalization work, London, Penguin books, 2007, p. 21). O
autor defende a adogao das medidas seguintes: “1) changes in voting structure at the IMF and the World
Bank, giving more weight to developing countries; 2) changes in representations (who represents each
country); 3) adopting principles of representation; 4) increase transparency (since there is no direct
democratic accountability for these institutions; 5) improving accountability; and 6) ensuring a better
enforcement of the international rule of law.” (Joseph Stiglitz, Making globalization work, London,
Penguin books, 2007, p. 21)

45 Observe-se que: “In some of the general comments, the committee has split the obligation to fulfil
into two parts: in obligation to facilitate and an obligation to provide.” (David Bilchitz, Poverty and
Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/NY, Oxford
University Press, 2007, p. 184).

46 Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, Social and
Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p. 729
e 732.
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que tal como o direito ao desenvolvimento, os direitos sociais tém como valor
fundante a solidariedade, que, em uma ordem cada vez mais global, invoca o
dever de cooperacao internacional. A propria Declaracao Universal de 1948, em
seu artigo XXII, consagra o direito a seguranga social e a realizagdo, mediante
o esforgo nacional e a cooperagdo internacional, dos direitos econdmicos, so-
ciais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de
sua personalidade”. O principio da cooperacao internacional vem contemplado
ainda no art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais: “Cada Estado-Parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até 0 maximo de seus recur-
sos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto
(...)”. Na mesma dire¢do, realga o Protocolo de San Salvador em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais, em seu art. 1°, que os “Estados-partes
(...) comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica e
técnica, até o maximo dos recursos disponiveis (...), a fim de conseguir, progres-
sivamente (...), a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo”.
A necessidade de cooperagao internacional ainda vem realgada pela Convengéo
Americana, em seu art. 26, quando trata da aplicagdo progressiva dos direitos
econodmicos, sociais e culturais.

A respeito, observam Philip Alston e Gerard Quinn: “O Pacto Interna-
cional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais consagra trés previsdes
que podem ser interpretadas no sentido de sustentar uma obrigagdo por parte
dos Estados-partes ricos de prover assisténcia aos Estados-partes pobres, ndo
dotados de recursos para satisfazer as obriga¢des decorrentes do Pacto. O art. 2
(1) contempla a frase ‘individualmente ou através de assisténcia internacional e
cooperagao, especialmente econdmica e técnica’. A segunda € a previsdo do art.
11 (1), de acordo com a qual os Estados-partes concordam em adotar medidas
apropriadas para assegurar a plena realizagdo do direito a adequada condicao de
vida, reconhecendo para este efeito a importancia da cooperagdo internacional
baseada no livre consenso. Similarmente, no art. 11 (2) os Estados-partes con-
cordam em adotar ‘individualmente ou por meio de cooperacdo internacional
medidas relevantes para assegurar o direito de estar livre da fome’”.

47  Philip Alston e Gerard Quinn, The Nature and Scope of Staties Parties’ obligations under the ICESCR,
9 Human Rights Quartely 156, 1987, p. 186, apud Henry Steiner e Philip Alston, International Human
Rights in Context: Law, Politics and Morals, second edition, Oxford, Oxford University Press, 2000,
p. 1.327.
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Portanto, em matéria de direitos sociais, o principio da cooperagdo in-
ternacional merece especial destaque.

4 — APROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO SISTEMA REGIONAL
INTERAMERICANO

O sistema regional interamericano simboliza a consolidagao de um
“constitucionalismo regional”, que objetiva salvaguardar direitos humanos
fundamentais no plano interamericano. A Convencdo Americana, como um
verdadeiro “codigo interamericano de direitos humanos”, foi ratificada por 25
Estados, traduzindo a for¢a de um consenso a respeito do piso protetivo minimo
e ndo do teto maximo de protecdo. Serve a um duplo proposito: a) promover e
encorajar avangos no plano interno dos Estados; e b) prevenir recuos e retro-
cessos no regime de protecao de direitos.

No contexto sul-americano, o sistema regional interamericano se legitima
como importante ¢ eficaz instrumento para a protegdo dos direitos humanos,
quando as institui¢des nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a atuagao
da sociedade civil, a partir de articuladas e competentes estratégias de litigancia,
este sistema tem tido a forca catalizadora de promover avangos no regime de
direitos humanos. Permitiu a desestabiliza¢do dos regimes ditatoriais; exigiu
justica e o fim da impunidade nas transi¢des democraticas; e agora demanda
o fortalecimento das instituicdes democraticas com o necessario combate as
violagdes de direitos humanos e protecao aos grupos mais vulneraveis.

No que se refere a prote¢do dos direitos sociais no sistema interamerica-
no, ha que se mencionar o Protocolo de San Salvador, em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, que entrou em vigor em novembro de 1999.
Uma vez mais, constata-se a ambivaléncia dos Estados no diverso tratamento
conferido aos direitos civis e politicos e aos direitos sociais. Enquanto os
primeiros foram consagrados exaustivamente pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos em 1969, contando, em 2010, com 25 Estados-partes, os
segundos s6 vieram consagrados pelo Protocolo de San Salvador em 1988 —
quase vinte anos depois, contando com apenas 14 Estados-partes. A mesma
ambivaléncia ha no sistema europeu, em que a Convencao Europeia de Direi-
tos Humanos, que prevé exclusivamente direitos civis e politicos, apresenta
47 Estados-partes em 2010, ao passo que a Carta Social Europeia apresenta
somente 27 Estados-partes.

Tal como o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, este
tratado da OEA reforca os deveres juridicos dos Estados-partes no tocante
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aos direitos sociais, que devem ser aplicados progressivamente, sem recuos
e retrocessos, para que se alcance sua plena efetividade. O Protocolo de San
Salvador estabelece um amplo rol de direitos econdmicos, sociais e culturais,
compreendendo o direito ao trabalho, direitos sindicais, direito a satude, direito
a previdéncia social, direito a educacao, direito a cultura, dentre outros.

Este Protocolo acolhe — tal como o Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais — a concepgao de que cabe aos Estados investir o maximo
dos recursos disponiveis para alcangar, progressivamente, mediante esfor¢os
internos ¢ por meio da cooperagdo internacional, a plena efetividade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. Este Protocolo permite o recurso
ao direito de peti¢do a instancias internacionais para a protecdo de dois dos
direitos nele previstos — o direito a educacao e os direitos sindicais, de acordo
com o art. 19, § 6°.

No que se refere a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos na protecao de direitos sociais, € possivel criar uma tipologia de casos
baseada em decisdes que adotam 3 (trés) diferentes estratégias e argumentos:

a) dimensdo positiva do direito a vida

Este argumento foi desenvolvido pela Corte no caso Villagran Morales
versus Guatemala (Street Children case, 1999)*, em que este Estado foi con-
denado pela Corte, em virtude da impunidade relativa a morte de 5 meninos
de rua, brutalmente torturados e assassinados por 2 policiais nacionais da
Guatemala. Dentre as medidas de reparac¢do ordenadas pela Corte estdo: o
pagamento de indenizacdo pecunidria aos familiares das vitimas; a reforma
no ordenamento juridico interno visando a maior prote¢cdo dos direitos das
criangas e adolescentes guatemaltecos; e a construgdo de uma escola em
memoria das vitimas.

A luz de uma interpretagio dinimica e evolutiva, compreendendo a
Convengdo como um /iving instrument, a Corte afirma que o direito a vida ndo
pode ser concebido restritivamente. Introduz a visdo de que o direito a vida
compreende ndo apenas uma dimensdo negativa — o direito a ndo ser privado
da vida arbitrariamente —, mas uma dimensao positiva, que demanda dos Es-
tados medidas positivas apropriadas para proteger o direito a vida digna — o
“direito a criar e desenvolver um projeto de vida”. Esta interpretacdo lanca um
importante horizonte para protegdo dos direitos sociais.

48 Villagran Morales et al. versus Guatemala (The Street Children Case), Inter-American Court, 19 No-
vember 1999, Ser. C, No.. 63.
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b) aplica¢do do principio da aplicagdo progressiva dos direitos sociais,
especialmente para a prote¢do de grupos socialmente vulnerdveis

Em outros julgados, a Corte endossa o dever juridico dos Estados de
conferir aplicagdo progressiva aos direitos sociais, com fundamento no art. 26
da Convencao Americana de Direitos Humanos, especialmente em se tratando
de grupos socialmente vulneraveis.

No caso da comunidade indigena Yakye Axa versus Paraguai (2005)*,
a Corte sustentou que os povos indigenas tém direito a medidas especificas
que garantam o acesso aos servicos de satude, que devem ser apropriados sob
a perspectiva cultural, incluindo cuidados preventivos, praticas curativas e
medicinas tradicionais. Adicionou que para os povos indigenas a satde apre-
senta uma dimensao coletiva, sendo que a ruptura de sua relagdo simbidtica
com a terra exerce um efeito prejudicial sobre a satde destas populagdes. A
Corte afirmou o dever do Estado de adotar medidas positivas apropriadas para
assegurar o direito desta comunidade indigena a existéncia digna, com protegdo
as suas vulnerabilidades especificas; o direito a identidade cultural; o direito a
saude; o direito a0 meio ambiente sadio; o direito a alimentacao (incluindo o
direito a 4gua limpa); o direito a educacao e a cultura, com fundamento no art.
26 da Convencao Americana (aplicagdo progressiva dos direitos sociais) € no
Protocolo de San Salvador.

No caso da comunidade indigena Xakmok Kasek versus Paraguai
(2010)*, a Corte Interamericana condenou o Estado do Paraguai pela afronta
aos direitos a vida, a propriedade comunitaria e a protecao judicial (arts. 4°, 21
e 25 da Conveng¢do Americana, respectivamente), dentre outros direitos, em
face da ndo garantia do direito de propriedade ancestral a aludida comunidade
indigena, o que estaria a afetar seu direito a identidade cultural. Ao motivar a
sentencga, destacou que os conceitos tradicionais de propriedade privada e de
possessao ndo se aplicam as comunidades indigenas, pelo significado coleti-
vo da terra, eis que a relacdo de pertenca ndo se centra no individuo, sendo
no grupo ¢ na comunidade — o direito a propriedade coletiva estaria ainda a

49  Yakye Axa Community vs. Paraguay, Inter-American Court, 2005, Ser. C, No. 125.

50 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214. Note-se que, no
sistema africano, merece meng¢ao um caso emblematico que, ineditamente, em nome do direito ao
desenvolvimento, assegurou a prote¢do de povos indigenas as suas terras. Em 2010, a Comissao Afri-
cana dos Direitos Humanos e dos Povos considerou que o modo pelo qual a comunidade Endorois no
Kenya foi privada de suas terras tradicionais, tendo negado acesso a recursos, constitui uma violagéo
a direitos humanos, especialmente ao direito ao desenvolvimento.
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merecer igual protecéo pelo art. 21 da Convengéo. Afirmou o dever do Estado
em assegurar especial protecdo as comunidades indigenas, a luz de suas parti-
cularidades proprias, suas caracteristicas econdmicas e sociais e suas especiais
vulnerabilidades, considerando o direito consuetudinario, os valores, 0s usos
e os costumes dos povos indigenas, de forma a assegurar-lhes o direito a vida
digna, contemplando o acesso a agua potavel, alimentagdo, saude, educagao,
dentre outros.

No caso nifias Yean y Bosico versus Republica Dominicana (2005), a
Corte enfatizou o dever dos Estados no tocante a aplicacdo progressiva dos
direitos sociais, a fim de assegurar o direito a educagdo, com destaque a espe-
cial vulnerabilidade de meninas. Sustentou que: “en relacion con el deber de
desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la Convencion, el Estado
debe prover educacion primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente
y condiciones propicias para su pleno desarrollo intelectual” .

No caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la
Contraloria”) versus Peru (2009)%, a Corte condenou o Peru pela violagio
aos direitos a protecdo judicial (art. 25 da Convencdo Americana) e a pro-
priedade privada (art. 21 da Convencdo), em caso envolvendo dentuncia
dos autores relativamente ao ndo cumprimento pelo Estado de decisdo
judicial concedendo aos mesmos remuneragdo, gratificagdo e bonificacao
similar aos percebidos pelos servidores da ativa em cargos idénticos. Em
sua fundamentacao, a Corte reconheceu que os direitos humanos devem ser
interpretados sob a perspectiva de sua integralidade e interdependéncia, a
conjugar direitos civis e politicos e direitos econdomicos, sociais e culturais,
inexistindo hierarquia entre eles e sendo todos direitos exigiveis. Realgou ser
a aplicacdo progressiva dos direitos sociais (art. 26 da Conveng¢ao) suscetivel
de controle e fiscalizacao pelas instdncias competentes, destacando o dever
dos Estados de ndo regressividade em matéria de direitos sociais. Endossou
o entendimento do Comité da ONU sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais de que as medidas de carater deliberadamente regressivo requerem
uma cuidadosa analise, sendo justificdveis somente quando considerada a
totalidade dos direitos previstos no Pacto, bem como a maxima utilizagao
dos recursos disponiveis.

51 Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, Inter-American Court, 08 November 2005,
Ser. C, N.130.

52 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de
la Contraloria™) vs. Peru, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio
de 2009 Serie C No. 198.
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¢) protegdo indireta dos direitos sociais (mediante a prote¢do de direitos
civis)
Finalmente, ha um conjunto de decisdes que consagram a prote¢ao indi-

reta de direitos sociais, mediante a protegdo de direitos civis, o que confirma a
ideia da indivisibilidade e da interdependéncia dos direitos humanos.

No caso Alban Cornejo y otros versus Equador (2007) referente a supos-
ta negligéncia médica em hospital particular — mulher deu entrada no hospital
com quadro de meningite bacteriana e foi medicada, vindo a falecer no dia
seguinte, provavelmente em decorréncia do medicamento prescrito —, a Corte
decidiu o caso com fundamento na prote¢do ao direito a integridade pessoal e
nao no direito a saude. No mesmo sentido, no caso Myrna Mack Chang versus
Guatemala (2003)**, concernente a danos a satide decorrentes de condi¢des de
detengdo, uma vez mais a protecao ao direito a saide deu-se sob o argumento
da protegao do direito a integridade fisica.

Outros casos de protecdo indireta de direitos sociais atém-se a prote¢ao
ao direito ao trabalho, tendo como fundamento o direito ao devido processo
legal e a protecdo judicial. A respeito, destaca-se o caso Baena Ricardo y otros
versus Panama (2001), envolvendo a demissdo arbitraria de 270 funcionarios
publicos que participaram de manifestacdo (greve). A Corte condenou o Estado
do Panama pela violago da garantia do devido processo legal e protecao judi-
cial, determinando o pagamento de indenizacao e a reintegragao dos 270 traba-
lhadores. No caso Trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros)
versus Peru (2006)%, envolvendo a despedida arbitraria de 257 trabalhadores,
a Corte condenou o Estado do Peru também pela afronta ao devido processo
legal e protecao judicial. Em ambos os casos, a condenag@o dos Estados teve
como argumento central a violacdo a garantia do devido processo legal e ndo
a violagao ao direito do trabalho.

Um outro caso emblematico € o caso “cinco pensionistas” versus Peru
(2003)*7, envolvendo a modificacdo do regime de pensdo no Peru, em que a
Corte condenou o Estado com fundamento na violagdo ao direito de propriedade
privada e ndo com fundamento na afronta ao direito de seguridade social, em
face dos danos sofridos pelos 5 pensionistas. Em um sentido similar, destaca-se

53 Alban Cornejo y otros vs. Ecuador, Inter-American Court, 22 November 2007, serie C n. 171.
54 Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Inter-American Court, 25 November 2003, serie C n. 101.
55 Baena Ricardo y otros vs. Panama, Inter-American Court, 02 February 2001, serie C n. 72.

56 Caso Trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, Inter-American Court, 24
November 2006, serie C n. 158.

57 Caso “cinco pensionistas” vs. Peru, Inter-American Court, 28 February 2003, serie C n. 98.
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a jurisprudéncia da Corte Europeia, ao assegurar a protegdo de direitos sociais
por via indireta, como obrigagdes positivas decorrentes de direitos civis nota-
damente do direito a vida privada e familiar®®. Para Martin Scheinin: “Other
similar fields can be identified and elaborated on through the interpretation of
treaty provisions on the right to life or the right to private and family life. The
right to housing, or at least some dimensions of this right, seems particularly
suitable for receiving protection under these provisions. In Lopez Ostra vs.
Spain, the European Court on Human Rights found a serious case of environ-
mental damage by accompanying health problems to be a violation of Article
8 on the protection of private and family life”.

A Corte Interamericana, por meio de uma interpretacao dindmica e evo-
lutiva, inspirada na indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
tem permitido avangos na protecao dos direitos sociais. Tem desenvolvido seu
proprio framework para a protecdo destes direitos, ao consagrar a dimensao
positiva do direito a vida, o principio da progressividade dos direitos sociais
(em especial para a protecdo de grupos socialmente vulneraveis) e a protecao
indireta de direitos sociais.

5—-APROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO AMBITO
SUL-AMERICANO: DESAFIOS DO [US COMMUNE

Considerando os direitos sociais sob a perspectiva da concepgao contem-
poranea de direitos humanos, a principiologia aplicavel aos direitos sociais e os

58 Como lecionam Luke Clements e Alan Simmons: “Although Article 8 does not guarantee the right to
have one’s housing problem solved by the authorities, a refusal of the authorities to provide assistance
in this respect to an individual suffering from a severe disease might in certain circumstances raise an
issue under Article 8 of the Convention because of the impact of such a refusal on the private life of
the individual”. (Luke Clements and Alan Simmons, European Court of Human Rights: Sympathetic
Unease, In: Malcolm Langford (ed.), Social Rights Jurisprudence: emerging trends in International and
Comparative Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 415). Na mesma diregéo, afirma
Dinah L. Shelton: “In the case Taskin and Others vs. Turkey (Appl. N.46117/99, Eur. Ct. H.R., Nov. 10,
2004), the Court points out that Article 8 applies to severe environmental pollution which may affect
individuals’ well-being and prevent them from enjoying their homes in such a way as to affect their
private and family life adversely, without, however, seriously endangering their health (see also Lopez
Ostra vs. Spain, judgment of 9 December 1994, Series A n.303-C, paragraph 51). (...) As the Taskin case
indicates, despite the fact that the European Convention contains neither a right to health nor a right to
environment, cases have been brought for injury due to pollution, invoking the right to life (Art. 2) and
the right to information (Art. 10), as well as the right to privacy and family life (Art. 8). (...) Decisions
indicate that environmental harm attributable to state action or inaction that has significant injurious
effect on a person’s home or private and family life constitutes a breach of Article 8 (1)”. (Dinah L.
Shelton, Regional Protection of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 203).

59 Martin Scheinin, Economic and Social Rights as legal rights, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause and
Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht/Boston/London, Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 41.
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pardmetros protetivos do sistema global e regional interamericano, transita-se
neste topico ao exame da protecao dos direitos sociais no ambito sul-americano.
O foco central desta analise ¢ identificar estratégias para fortalecer o didlogo
global, regional e local na defesa dos direitos sociais, com vistas a pavimentacao
de um ius commune sul-americano em matéria de direitos sociais.

A analise da experiéncia sul-americana de protecdo dos direitos sociais
demanda sejam consideradas as peculiaridades da regido. A América Latina &
a regido com o mais elevado grau de desigualdade no mundo, em termos de
distribuicdo de renda®. A este elevado grau de exclusdo e desigualdade social
somam-se democracias em fase de consolidacao. A regido ainda convive com as
reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura
de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de Estados de Direitos e
com a precdria tradi¢ao de respeito aos direitos humanos no ambito doméstico.

Dois periodos demarcam, assim, o contexto latino-americano: o periodo
dos regimes ditatoriais ¢ o periodo da transi¢do politica aos regimes democra-
ticos, marcado pelo fim das ditaduras militares na década de 80 na Argentina,
no Chile, no Uruguai e no Brasil.

No caso latino-americano, o processo de democratizagdo na regido,
deflagrado na década de 80, ¢ que propiciou a incorporagdo de importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos pelos Estados
latino-americanos. A titulo de exemplo, note-se que a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, adotada em 1969, foi ratificada pela Argentina em 1984,
pelo Uruguai em 1985, pelo Paraguai em 1989 e pelo Brasil em 1992. Ja o reco-
nhecimento da jurisdi¢cao da Corte Interamericana de Direitos Humanos deu-se
na Argentina em 1984, no Uruguai em 1985, no Paraguai em 1993 e no Brasil

60 Para o ECLAC: “Latin America’s highly inequitable and inflexible income distribution has historically
been one of its most prominent traits. Latin American inequality is not only greater than that seen in
other world regions, but it also remained unchanged in the 1990s, then took a turn for the worse at the
start of the current decade.” (ECLAC, Social Panorama of Latin America — 2006, chapter 1, page 84.
http://www.eclac.cl/publicaciones/xml/4/27484/PS12006_Sumary.pdf (access on July 30, 2010). No
mesmo sentido, advertem Cesar p. Bouillon e Mayra Buvinic: “(...) In terms of income, the countries
in the region are among the most inequitable in the world. In the late 1990s, the wealthiest 20 percent
of the population received some 60 percent of the income, while the poorest 20 percent only received
about 3 percent. Income inequality deepened somewhat during the 1990s (...) Underlying income
inequality, there are huge inequities in the distribution of assets, including education, land and credit.
According to recent studies, the average length of schooling for the poorest 20 percent is only four
years, while for the richest 20 percent is 10 years”. (Cesar p. Bouillon and Mayra Buvinic, Inequality,
Exclusion and Poverty in Latin America and the Caribbean: Implications for Development, Background
document for EC/IADB “Seminar on Social Cohesion in Latin America”, Brussels, June 5-6, 2003,
p. 3-4, par. 2.8). Available at: http://www.iadb.org/sds/doc/soc-idb-socialcohesion-e.pdf, accessed on
July 26, 2010.
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em 1998. Atualmente constata-se que os paises latino-americanos subscreveram
os principais tratados de direitos humanos adotados pela ONU e pela OEA.

Quanto a incorporagdo dos tratados internacionais de prote¢do dos
direitos humanos, observa-se que, em geral, as Constitui¢des latino-ameri-
canas conferem a estes instrumentos uma hierarquia especial e privilegiada,
distinguindo-os dos tratados tradicionais. Neste sentido, merecem destaque o
art. 75, 22, da Constituicdo Argentina, que expressamente atribui hierarquia
constitucional aos mais relevantes tratados de protecdo de direitos humanos e
o art. 5°, §§ 2° e 3°, da Constituigdo brasileira, que incorpora estes tratados no
universo de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

As Constituigdes latino-americanas estabelecem clausulas constitucionais
abertas, que permitem a integragdo entre a ordem constitucional ¢ a ordem
internacional, especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e
expandindo o bloco de constitucionalidade. Ao processo de constitucionaliza-
¢do do Direito Internacional conjuga-se o processo de internacionalizacdo do
Direito Constitucional.

A luz deste contexto, serdo destacados 10 (dez) desafios voltados ao
fortalecimento do didlogo dos sistemas global e regional com a ordem local,
por meio da incorporagdo dos pardmetros protetivos internacionais pela ordem
local, visando a contribuir para a pavimentagdo de um ius commune em matéria
de direitos sociais no ambito sul-americano:

1) Promover a ampla ratificagdo dos tratados internacionais de prote¢do
dos direitos humanos da ONU e da OEA

Com a democratizagdo na regido sul-americana, os Estados passaram
a ratificar os principais tratados de direitos humanos. Ao longo dos regimes
autoritarios ditatoriais, os direitos humanos eram concebidos como uma
agenda contra o Estado; apenas com a democratizagdo € que passaram a ser
incorporados na agenda estatal, sendo criada uma institucionalidade inspirada
nos direitos humanos (compreendendo a ado¢do de Programas Nacionais de
Direitos Humanos, Secretarias especiais, Ministérios ¢ Comissoes em casas do
poder Legislativo em diversos Estados latino-americanos). Emerge a concepg¢ao
de que os direitos humanos sdo um componente essencial ao fortalecimento da
democracia e do Estado de Direito na regido.

Contudo, embora os Estados sul-americanos tenham aderido a um
universo significativo de instrumentos internacionais de protecao, resta ainda
o desafio de ampliar a base consensual de ratificagdo do Protocolo de San
Salvador em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais — que até
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2010 contava apenas com 15 Estados-partes — e do Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais — que até 2010
contava apenas com 3 Estados-partes.

Ao compartilhar desta base consensual, os Estados sul-americanos
estariam a aceitar o0 mesmo piso protetivo minimo no campo da protecdo de
direitos sociais, 0 que se converte em um ponto de partida para a composi¢ao
de um ius commune.

2) Fortalecer a incorporagdo dos tratados de direitos humanos com um
status privilegiado na ordem juridica doméstica

O constitucionalismo sul-americano tem se caracterizado por contemplar
clausulas constitucionais abertas a fomentar o dialogo constitucional-interna-
cional, bem como a recepgao privilegiada de tratados de direitos humanos na
ordem doméstica.

A titulo exemplificativo, a Constituicdo da Argentina, apos a reforma
constitucional de 1994, dispde, no art. 75, inciso 22, que, enquanto os tratados
em geral t€m hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, os tratados de
prote¢do dos direitos humanos tém hierarquia constitucional, complementando
os direitos e garantias constitucionalmente reconhecidos. A Constituicao brasi-
leira de 1988, no art. 5°, § 2°, consagra que os direitos e garantias expressos na
Constituigdo ndo excluem os direitos decorrentes dos principios e do regime
a ela aplicavel e os direitos enunciados em tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, permitindo, assim, a expansao do bloco de constitucionalidade. A
entdo Constitui¢cdo do Peru de 1979, no mesmo sentido, determinava, no art.
105, que os preceitos contidos nos tratados de direitos humanos t€m hierarquia
constitucional e ndo podem ser modificados sendo pelo procedimento que rege
areforma da propria Constitui¢@o. Ja a atual Constitui¢do do Peru de 1993 con-
sagra que os direitos constitucionalmente reconhecidos devem ser interpretados
em conformidade com a Declara¢do Universal de Direitos Humanos ¢ com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo Peru. Decis@o proferida em 2005
pelo Tribunal Constitucional do Peru endossou a hierarquia constitucional dos
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, adicionando que os
direitos humanos enunciados nos tratados conformam a ordem juridica e vincu-
lam os poderes publicos. A Constituigdo da Colombia de 1991, reformada em
1997, confere, no art. 93, hierarquia especial aos tratados de direitos humanos,
determinando que estes prevalecem na ordem interna e que os direitos humanos
constitucionalmente consagrados serdo interpretados em conformidade com
os tratados de direitos humanos ratificados pelo pais. Também a Constitui¢ao
do Chile de 1980, em decorréncia da reforma constitucional de 1989, passou
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a consagrar o dever dos 6rgdos do Estado de respeitar ¢ promover os direitos
garantidos pelos tratados internacionais ratificados por aquele pais.

Logo, é neste contexto — marcado pela tendéncia de Constituigdes latino-
americanas em assegurar um tratamento especial e diferenciado aos direitos e
garantias internacionalmente consagrados — que se insere o desafio de encorajar
todos os textos constitucionais latino-americanos a incluirem clausulas abertas
a conferir aos tratados de direitos humanos status hierarquico constitucional.

3) Fomentar uma cultura juridica orientada pelo controle da conven-
cionalidade das leis

Além daratificagdo de tratados de direitos humanos, a serem recepcionados
de forma privilegiada pela ordem juridica local, fundamental ¢ transformar a cul-
tura juridica tradicional, por vezes refrataria e resistente ao Direito Internacional,
afim de que se realize o controle de convencionalidade. Sobre o tema, instigante
estudo de Néstor P. Sagiiés, acerca da “Situacion (en los Tribunales nacionales)
de la Doctrina del Control de Convencionalidad en el Sistema Interamericano™®!,
propde uma classificacdo baseada em 4 categorias de controle de convencio-
nalidade: a) admissdo expressa (com destaque a Argentina); b) admissdo tacita
(com destaque a Costa Rica, Peru, Chile, El Salvador e Bolivia); ¢) siléncio (com
destaque ao Equador, Brasil, México e Colombia); e d) negacdo tacita (com
destaque ao grave caso venezuelano, em que a Sala Constitucional do Tribunal
Supremo de Justica declarou ndo executavel um sentenca da Corte Interamericana,
encorajando o poder Executivo a retirar-se da Convengao Americana de Direitos
Humanos, em 18 de dezembro de 2008 (caso “Apitz Barbera”).

O pressuposto basico para a existéncia do controle de convencionalidade
¢ a hierarquia diferenciada dos instrumentos internacionais de direitos humanos
em relagdo a legalidade ordinaria. A isto se soma o argumento de que, quando
um Estado ratifica um tratado, todos os o6rgaos do poder estatal a ele se vincu-
lam, compromentendo-se a cumpri-lo de boa-fé.

Como enfatiza a Corte Interamericana: “Quando um Estado ratifica um
tratado internacional como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte
do aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a ze-
lar para que os efeitos dos dispositivos da Convengao nao se vejam mitigados
pela aplicacao de leis contrarias a seu objeto, e que desde o inicio carecem de
efeitos juridicos. (...) o poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle

61  Ver “Situacion (en los Tribunales nacionales) de la Doctrina del Control de Convencionalidad en el
Sistema Interamericano”, encuesta realizada por Néstor P. Sagiiés, noviembre de 2010. Este estudo foi
apresentado no simposio “Construccioén y papel de los derechos sociales fundamentales. Hacia un ius
comune latinoamericano”, no Max-Planck-Institute, em Heidelberg, em 25 de novembro de 2010.
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da convencionalidade das leis’ entre as normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado, mas tam-
bém a interpretagdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intérprete
ultima da Convengdo Americana”®,

O controle de convencionalidade das leis contribuird para que se im-
plemente no ambito doméstico os standards, principios e a jurisprudéncia
internacional em matéria de direitos sociais. Também esencial é assegurar
que as sentengas internacionais condenatorias de Estados sejam obrigatorias
e diretamente executaveis, otimizando a justiciabilidade dos direitos sociais.

4) Fomentar programas de capacitacdo para que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario apliquem os parametros protetivos internacionais em
matéria de direitos sociais

A transformag@o da cultura juridica requer a realizagdo de programas de
capacitagdo enderecados aos agentes publicos dos diversos poderes, a fim de que
os instrumentos internacionais de protecao aos direitos sociais, a principiologia
especifica aplicavel a estes direitos e a jurisprudéncia protetiva internacional
convertam-se em referéncia e parametros a guiar a conduta de tais agentes.

A elaboragao de normas, a formulagao de politicas ptiblicas e a formulagao
de decisdes judiciais devem louvar o principio da boa-fé no ambito internacional,
buscando sempre harmonizar a ordem doméstica a luz dos parametros protetivos
minimos assegurados na ordem internacional no campo dos direitos sociais.

5) Assegurar o reconhecimento dos direitos sociais como direitos hu-
manos fundamentais na ordem constitucional com a previsdo de instrumentos
e remédios constitucionais que garantam sua justiciabilidade

Para fortalecer o dialogo entre a ordem internacional, regional e local em
matéria de direitos sociais, fundamental € que o marco juridico constitucional

62 Ver caso Almonacid Arellano and others vs. Chile. Judgment of 26 September 2006. A titulo ilustrati-
vo, em 24 de novembro de 2010, no caso Gomes Lund e outros versus Brasil, a Corte Interamericana
entendeu que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n.153, em 29 de abril de 2010 — que manteve a interpretagdo de que
a lei de anistia de 1979 teria assegurado anistia ampla, geral e irrestrita, alcancando tanto as vitimas
como os algozes — afeta o dever internacional do Estado de investigar e punir graves violagdes a
direitos humanos, afrontando, ainda, o dever de harmonizar a ordem interna a luz dos parametros
da Convengao Americana. Concluiu a Corte que “ndo foi exercido o controle de convencionalidade
pelas autoridades jurisdicionais do Estado brasileiro”, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal
confirmou a validade da interpretagdo da lei de anistia sem considerar as obrigagdes internacionais do
Brasil decorrentes do Direito Internacional, particularmente aquelas estabelecidas nos arts. 1°, 2°, 8° ¢
25° da Convengao Americana de Direitos Humanos.
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acolha a concepgao contemporanea de direitos humanos. Isto €, endosse a visdo
integral dos direitos humanos, baseada na indivisibilidade, interdependéncia e
inter-relagdo dos direitos civis e politicos e dos direitos sociais, economicos e
culturais. Fundamental ainda € enfatizar a paridade hierarquica destes direitos.

Em decorréncia da visdo integral dos direitos humanos, o devido reco-
nhecimento constitucional aos direitos sociais surge como medida imperativa,
bem como a previsao de remédios que assegurem a sua protecao, em casos de
violagdo. A protegdo aos direitos sociais requer a existéncia de remédios efetivos
voltados a sua garantia, enfatizando a formula “there is no right without reme-
dies”. Neste sentido, o papel das Cortes ndo é o de formular politicas puiblicas
em matéria de direitos sociais, mas o de fiscalizar, supervisionar e monitorar
tais politicas considerando os pardmetros constitucionais e internacionais®.

Note-se que a propria jurisprudéncia do Comité da ONU de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ao interpretar o art. 2° do Pacto, adverte ser
dever dos Estados a adocao de medidas que visem a assegurar, progresivamente,
por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
Pacto — o que estaria a incluir medidas legislativas, administrativas e também
judiciais®.

Ha que se fortalecer a perspectiva integral dos direitos humanos, que
tem nos direitos sociais uma dimensdo vital e inalienavel, aprimorando os
mecanismos de sua prote¢ao e justiciabilidade, dignificando, assim, a raciona-
lidade emancipatoria dos direitos sociais como direitos humanos, nacional e
internacionalmente garantidos.

63 A respeito, merece destaque decisdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil que consagra o direito a
saude como prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a implementagao de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso
a tal servigo. Acrescenta a decisdo que “¢ possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagao
pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questao que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.” (Al 734487, Rel* Min*
Ellen Gracie, j. 03.08.2010, DJe-154, publicado em 20.08.2010). Também merece mengéo decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil a respeito da possibilidade do controle judicial de
politicas publicas, em caso envolvendo a obrigagédo do Poder Publico no fornecimento de medicamentos,
com a conclusdo de que a reserva do possivel ndo pode opor-se ao minimo existencial. De acordo com
o julgado: “Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador, sendo
de fundamental importancia que o Judiciario atue como 6rgéo controlador da atividade administrativa.
Seria uma distor¢do que o principio da separagdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo dos
direitos sociais, igualmente fundamentais”. (AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Min. Humberto Martins,
2*T., 08.06.2010, DJe 21.06.2010).

64 O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais sustenta que a expressdo “por todos os meios
apropriados” deve ser interpretada da forma mais ampla possivel, de forma a abranger remédios judiciais
(General Comment n. 3, UN doc. E/1991/23).
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6) Garantir uma prioridade or¢amentaria para a implementagdo dos
direitos sociais

O principio da utilizagdo do maximo de recursos disponiveis voltados
a implementacdo dos direitos sociais demanda seja fixada uma dotagdo orca-
mentaria especifica para a implementacdo de direitos sociais.

A titulo ilustrativo, a Constitui¢do do Brasil estabelece um percentual
da receita proveniente de impostos para a educagdo e para a saude, sobe pena,
inclusive, de intervengdo federal, nos termos do art. 34, inciso VII, e. Na
Constitui¢do da Colombia também ¢ estabelecida a prioridade para gastos em
educacdo e saide no campo or¢amentario, nos termos dos arts. 347 ¢ 356 a
357. Namesma linha, a Constituicdo do Equador prevé, no campo das finangas
publicas, que os recursos para a saude, educagao e justi¢a sdo prioritarios, nos
termos do art. 286.

Imperioso é fomentar nos textos constitucionais latino-americanos pre-
visdes que assegurem dotacao orcamentaria especifica para os direitos sociais,
sobretudo a educagao e a satde, em respeito ao principio da utilizagdo do ma-
ximo de recursos disponiveis voltados a implementagdo dos direitos sociais
consagrado no Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Cultu-
rais — ratificado por 28 Estados da regido®. A este principio soma-se também
o principio da observancia do minimum core obligation, na medida em que ¢é
dever dos Estados prover, a0 menos, um nucleo essencial minimo concernente
ao direitos sociais, em defesa da prevaléncia da dignidade humana.

7) Aplicar indicadores para avaliar a progressividade na aplica¢do de
direitos sociais

Indicadores técnico-cientificos capazes de mensurar a progressividade na
aplicacao dos direitos sociais surgem como uma medida de especial relevancia
voltada a plena implementagio destes direitos®.

Além de conferir maior rigor metodoldgico, a utilizagdo de indicadores
permite realizar o human rights impact assessment em relagao as politicas,
programas ¢ medidas adotadas pelo Estado, permitindo a accountability com
relacdo as obrigagdes contraidas pelo Estado no ambito internacional e do-
méstico. Fomenta, ainda, a geracdo de dados, estatisticas e informagdes, que

65 Note-se que, dos 160 Estados-partes do referido Pacto, 28 sdo Estados membros da OEA.

66  Arespeito, consultar o documento “Indicadores de progreso para medicion de derechos contemplados
en el Protocolo de San Salvador”, OEA/Ser.L/XXV.2.1, GT/PSSI/doc.2/11, 11 de margo de 2011. Ver,
ainda, report do UN High Level Task Force on the implementation of the right to development for the
April 2010 session of the Working Group, including the attributes of the right to development and the
list of criteria, sub-criteria and indicators — A/HRC/15/WG.2/TF/2. Add 2.
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compde a base solida para a composi¢do de um preciso diagnostico sobre a
progressividade dos direitos sociais. Fundamental, neste sentido, é gerar da-
dos desagregados compreendendo os critérios de género, raga, etnia, idade,
orientag¢do sexual, dentre outros — o que permitira aliar politicas especiais as
politicas universalistas.

Por meio da utilizacdo de indicadores é possivel identificar avangos,
retrocessos e inagdes dos poderes publicos em matéria de direitos sociais. E
condicdo para compor um diagnostico preciso do enquadramento das agdes e
inagOes publicas no marco dos direitos sociais, permitindo um balango critico
de programas e medidas implementadas. E a partir de um diagnéstico preciso
que também ¢é possivel identificar prioridades e estratégias visando ao apri-
moramento da realizagdo de direitos sociais, o que podera compreender uma
melhor e mais eficaz interlocu¢do dos Poderes Publicos, mediante arranjos
interinstitucionais orientados a plena implementacéo dos direitos sociais®’.

8) Impulsionar o componente democradtico no processo de implementagdo
dos direitos sociais

Em matéria de direitos sociais ndo bastam apenas os resultados, mas
também importa o processo de sua realizacdo. No campo da principiologia
dos direitos sociais, especial relevancia merece o principio da participagao,
transparéncia e accountability.

O componente democratico ¢ essencial para a adocao de agdes, politicas e
programas em direitos sociais. O componente participativo € estruturante aos di-
reitos sociais, de forma a propiciar especialmente a participacao dos grupos mais
vulneraveis na formulagao, implementagao e monitoramento destes direitos.

Neste sentido, a Constituigdo do Brasil assegura a participacdo da co-
munidade nas agdes e servigos publicos de satde, nos termos do art. 198. A
Constituigdo da Bolivia, no art. 18, afirma que o sistema tnico de satde sera
universal, gratuito, equitativo, intracultural, intercultural, participativo ¢ com
controle social, realgando que os povos indigenas e campesinos tém direito a um

67 Sobre o tema, destaca-se, a titulo ilustrativo, audiéncia publica no Supremo Tribunal Federal do Brasil
para debater as questdes relativas as demandas judiciais que objetivam prestagdes de saude, contando
com 49 especialistas, em abril de 2009. Posteriormente, o Conselho Nacional de Justi¢a adotou a
resolugdo n° 107, em 06 de abril de 2010, instituindo o Férum Nacional do Judiciario para o monitora-
mento e resolugdo das demandas de assisténcia a saude, com a atribui¢@o de elaborar estudos e propor
medidas concretas e normativas para o aperfeigoamento, o reforgo a efetividade dos processos judiciais
e a prevengdo de novos conflitos. Destaca-se também a sistematica de reenvio, mediante a qual, em
demandas de alta complexidade e litigios estruturais, cabe ao poder Judiciario identificar os parametros
juridicos a serem observados, remanescendo ao Poder Executivo avaliar, sob o prisma técnico, a solugao
concreta a ser dada — o que expressa o didlogo entre os poderes publicos na implementagao dos direitos
sociais.
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sistema de saude que respeite sua cosmovisdo e praticas tradicionais. Por sua
vez, a Constituicdo do Equador enuncia que a prestacao de servigos de saude
sera regida por principios de universalidade, solidariedade, interculturalidade,
qualidade, eficiéncia, precaucao e bioética, com enfoque de género e geracional.
Prevé também a Constituicdo da Colombia que os servicos de saude serdo or-
ganizados com a participa¢ao da comunidade, nos termos do art. 49. A respeito,
destaca-se, ainda, emblematica decisdo proferida pela Corte Constitucional
colombiana (T-760-2008), ao frisar, em caso envolvendo a ampla revisdo do
sistema geral de seguridade social, que a progressividade dos direitos sociais
demanda a existéncia de programas, agdes e politicas publicas orientadas a
realizagdo gradativa destes direitos (sendo inaceitavel a inagdo continuada do
Estado), com a necessaria observancia da participagdo democratica, no processo
de elaboragdo, implementagao e avaliagdo de politicas publicas.

9) Fortalecer o principio da cooperagdo internacional em matéria de
direitos sociais

Defende este artigo que, tal como o direito ao desenvolvimento, os
direitos sociais também demandam nao apenas ac¢des, programas ¢ politicas
nacionais, mas também assisténcia e cooperacdo internacional. O principio da
cooperacao internacional encontra respaldo juridico na Declaragao Univer-
sal, no Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, na
Convengdo Americana de Direitos Humanos e no Protocolo de San Salvador,
como ja enfocado.

Dai a importancia em avangar na arena da cooperagdo internacional vo-
cacionada a protecao dos direitos sociais, a partir de uma agenda de prioridades
regionais em matéria de direitos sociais.

10) Avangar no didalogo vertical e horizontal de jurisdi¢oes

A abertura da ordem local ao dialogo horizontal com outras jurisdi¢des
e ao dialogo vertical com jurisdigdes supranacionais ¢ condi¢do, requisito e
pressuposto para a formagao de um ius commune em matéria de direitos sociais.

De um lado, ¢ essencial que os sistemas sul-americanos possam enrique-
cer-se mutuamente, por meio de empréstimos constitucionais e intercdmbio de
experiéncias, argumentos, conceitos e principios vocacionados a protecdo dos
direitos sociais. Também relevante seria identificar as best practices em direitos
sociais, estimulando sua adog@o, com os ajustes necessarios considerando as
especificidades e particularidades de cada pais.

Por outro, a abertura das ordens locais aos parametros protetivos minimos
fixados pela ordem global e regional, mediante a incorporacao de principios,
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jurisprudéncia e standards protetivos internacionais, € fator a dinamizar a pa-
vimentagdo de um ius commune em direitos sociais na regido.

Para a criagdo de um ius commune fundamental é avancar no dialogo
entre as esferas global, regional e local, potencializando o impacto entre elas,
para assegurar a maior efetividade possivel aos direitos sociais sob a perspectiva
emancipatoria dos direitos humanos.

Por fim, se os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, as
violacdes a estes direitos também o sdo. As violagdes, as exclusoes, as injustigas
sdo um construido historico a ser desconstruido. E emergencial assumir o risco
de romper com uma cultura que trivializa, naturaliza e banaliza a desigualdade
e a exclusdo social — especialmente em um contexto regional que ostenta a
maior desigualdade do mundo.

Hannah Arendt afirma ser possivel modificar pacientemente o deserto
com as faculdades da paixdo e do agir. Afinal, if “all human must die; each is
born to begin’¢,

68 Hannah Arendt, The Human Condition. Chicago, The University of Chicago Press, 1998. Para a auto-
ra: “Fluindo na dire¢ao da morte, a vida humana arrastaria consigo, inevitavelmente, todas as coisas
humanas para a ruina e destruigdo, se ndo fosse a faculdade humana de interrompé-las e iniciar algo
novo, faculdade inerente a agdo como perene adverténcia de que os homens, embora devam morrer,
ndo nascem para morrer, mas para comegar”. (Hannah Arendt, 4 Condi¢do Humana, trad. Roberto
Raposo, 10. ed., Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2004, p. 258)
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TUTELA INIBITORIA EM MATERIA
LABOR-AMBIENTAL

Guilherme Guimaries Feliciano”

1 — INTRODUCAO. MEIO AMBIENTE E TUTELA PROCESSUAL
INIBITORIA: ENTRONCAMENTOS
4

nsita a nogdo contemporanea de devido processo legal substantivo (subs-

tantive due process) esta a ideia de efetividade de jurisdi¢@o, ora evocada

como principio (Ovidio Baptista), ora como ideia diretora de politica pro-
cessual (Salvio de Figueiredo Teixeira), ora ainda como direito fundamental
do cidaddo (Guilherme Marinoni').

Do escolio deste ultimo autor, releva mencionar que, a rigor, o instituto
da jurisdigdo deve ser hoje compreendido ja ndo como a fungdo de “dizer a
vontade concreta da lei” (Chiovenda?), mas como uma verdadeira fun¢do de
tutela do direito material alegadamente menoscabado. Na dic¢do do autor,

“(...) a norma constitucional que afirma a acao [art. 5°, XXX V]
institui o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, e, dessa for-
ma, confere a devida oportunidade da pratica de atos capazes de influir
sobre o convencimento judicial, assim como a possibilidade do uso das
técnicas processuais adequadas a situacao conflitiva concreta. (...) O
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva obriga o juiz a garantir
todos os seus corolérios, como o direito ao meio executivo capaz de
permitir a tutela do direito, além de obrigar o legislador a desenhar os
procedimentos e as técnicas processuais adequadas as diferentes situagdes
de direito substancial. (...) As novas técnicas processuais, partindo do

*  Juiz titular da 1 Vara do Trabalho de Taubaté; presidente da Associagdo dos Magistrados da Justi¢a
do Trabalho da 15°Regido (AMATRA XV), gestdo 2011-2013; doutor em Direito Penal e livre-docente
em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, professor associado
do Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da USP.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2008. v. 1. passim.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000. v. 1.
p. 56. O processo, para o autor, ¢ o “complexo dos atos coordenados ao objetivo da atuagio da vontade
da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por ela), por parte dos 6rgdos da jurisdigdo
ordinaria”.
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pressuposto de que o direito de agdo ndo pode ficar na dependéncia de
técnicas processuais ditadas de maneira uniforme para todos os casos ou
para alguns casos especificos, incorporam normas abertas, isto ¢, normas
voltadas para a realidade, deixando claro que a agdo pode ser construida
conforme as necessidades do caso conflitivo™.

Para se chegar a tal defini¢do, com efeito, basta proceder a interpretagao
dos institutos fundamentais da Teoria Geral do Processo em conformidade com a
Constitui¢do. Para tanto, encontrar-se-4 ancoragem constitucional no art. 5°, LII,
da CRFB (devido processo legal); assim como no seu art. 5°, XXXV (acesso a
justica), desde que se o entenda (o acesso a justica) em sentido material, como
propde, e.g., Teori Albino Zavascki ou Rui Portanova®.

Diga-se, ademais, que tal fungao de tutela é tanto mais necessaria quanto
mais sensivel o direito material sub judice. Nesse sentido, a doutrina recente
tem reservado especial funcao de tutela, em sede processual, para os chamados
direitos humanos fundamentais (tanto os de primeira e segunda como os de
terceira e até mesmo quarta geragao ou dimensao). Entre os de terceira geracao,
exsurge eminente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, in-
serto no art. 225 da CRFB. Cumpre lembrar que o conceito de meio ambiente
humano, como consolidado na Conferéncia de Estocolmo (1972), perfaz uma
gestalt que se desdobra em ao menos quatro manifestacdes: o0 meio ambiente
natural, o0 meio ambiente artificial, 0 meio ambiente cultural (v. art. 216 da
CRFB) e, ndo menos importante, o meio ambiente do trabalho (v. art. 200, VIII,
da CRFB). Nao sdo, portanto, ideias estanques ou fendmenos incomunicaveis.
Bem ao revés, sdo facetas da mesma realidade fenomenolédgica: nao € possivel
pensar o meio ambiente do trabalho sem considerar as influéncias do entorno
natural, as condi¢des/consequéncias da interferéncia do homem no seu habitat
natural e os proprios elementos tradicionais de cultura que possam impregnar
as relagdes sociais em certo ensejo epistemologico (a determinar, p.ex., uma
baixa permeabilidade a trabalhadores do sexo feminino).

Se, porém, a jurisdicdo deve desempenhar primacialmente uma fun¢do
de tutela, e se essa funcdo de tutela ¢ particularmente importante no contexto
dos direitos humanos fundamentais universalmente reconhecidos (como € o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, na espécie, o direito ao
sadio equilibrio labor-ambiental), em que ponto do mundo do dever-ser esses
imperativos confluem?

3 Op.cit. p. 285-291.
4 'V, por todos, PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2003. p. 53.
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Confluem nas chamadas tutelas inibitorias e de remog¢do do ilicito, que
transitam entre as chamadas tutelas de urgéncia e aquelas ditas tutelas de evi-
déncia (ambas, alids, recepcionadas pelo anteprojeto de lei que aprova o novo
Codigo de Processo Civil, alhures ja designado com o epiteto “codigo Fux”
e que agora tramita pela Camara dos Deputados com o niimero 8.046/2010%).

Com efeito, a tradi¢ao celetéria infelizmente legou ao Direito do Tra-
balho um viés contratualista — a despeito da tentativa de contemporizag@o do
art. 442, caput, da CLT (que buscou equivaler, no contexto nacional, as visdes
de mundo contratualistas e anticontratualistas) — e sobretudo patrimonialista,
encaminhando respostas monetarias — com inimeros ensejos para multas, inde-
nizagdes e reparagdes em pecunia — onde a rigor caberiam tutelas preventivas
ou reparagoes especificas (i.e., a recomposi¢ao do status quo ante ¢ a garantia
do direito a se, ndo de seu sucedaneo monetario). Essa tendéncia recrudesceu-
se no foro, ao longo de meio século, a tal ponto que as proprias solugdes nao
monetizantes da Consolidagdo foram ofuscadas e praticamente nao se veem na
pratica forense®. Mais recentemente, a reboque dos novos ares pos-positivistas
e, sobretudo, da atuagdo do Ministério Publico do Trabalho em seara de tutela
judicial coletiva, encorpou-se paulatinamente um movimento de reforno as
solugoes judiciais ndo monetizantes —notadamente aquelas providas por tutelas
inibitorias e de remogdo de ilicito —, que indubitavelmente melhor atendem
tanto ao escopo contemporaneo da funcao jurisdicional (fungdo de tutela) como
ainda, em relacdo as questdes labor-ambientais, o proprio perfil ontologico do
bem da vida em crise.

Vejamos com mais vagar.

2 - MEIO AMBIENTE HUMANO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO:
UM PERFIL ONTOLOGICO PARA A ADEQUADA TUTELA
JURISDICIONAL

Como visto, o carater difuso do direito ao meio ambiente equilibrado
também reclama, a fortiori, a primazia das tutelas preventivas e especificas,
de modo a torna-lo oportunamente util e fruivel por seus titulares. Essa parti-
cular necessidade explica-se pela propria natureza do bem da vida em jogo:
em sede ambiental, os danos sdo geralmente extensos, sub-repticios e, nao

5 No Senado Federal, tramitou como o PLS n° 166/2010, a passos largos e rapidos.
E o caso, p.ex., do art. 137, § 1°, da CLT (na redagdo do Decreto-Lei n° 1.535/77), pelo qual “vencido
o (...) prazo [legal concessivo] sem que o empregador tenha concedido as férias, o empregado podera
ajuizar reclamagdo pedindo a fixagdo, por sentenca, da época de gozo das mesmas”. Em quase quinze
anos de Magistratura, o autor jamais se deparou com pedido vazado nesses termos em peti¢ao inicial.
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raro, irreversiveis’. Dai a necessidade de se prevenir a ocorréncia do dano, com
os instrumentos judiciais ou extrajudiciais disponiveis; e, para a viabilidade dos
primeiros, bastara sempre o pressuposto fundamental ja evidenciado por E. Tala-
mini: a ameaca objetiva e atual de lesdo do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado®. “Objetiva”, porque ndo se deve buscar a tutela judicial preventiva em
face de qualquer temor, derivado da simples inseguranca psicologica do titular do
direito; impende demonstrar indicios objetivos do perigo alvitrado. “Atual”, de outra
parte, porque a transgressao deve ser iminente, nao algo previsto para um futuro
remoto e incerto. Ademais, o grau de “ameaca” exigido para a concessao da tutela
preventiva, segundo Talamini, varia de um caso para outro, conforme a relevancia
juridica dos bens da vida a proteger®. Logo, tratando-se de bens juridicos dotados
de jusfundamentalidade (como ¢ o meio ambiente), admite-se a tutela preventiva
perante graus menores de ameaga atual, & vista da elevada relevancia do bem a tutelar.

Com efeito, um dos principios fundantes do Direito Ambiental — ou dois
deles, como se prefira — € o principio da prevengdo/precaugdo. As nogoes de pre-
vengdo e precaugdo ndo se confundem: a prevengdo decorre diretamente do texto
da Declaragao de Estocolmo (1972), podendo ser juridicamente descrita como o
mandado de otimizagao que preordena o impedimento a ocorréncia de atentados
ao meio ambiente mediante meios apropriados, ditos preventivos (Michel Prieur'?).

Ja o principio da precaugdo deita raizes internacionais na Declaragdo
do Rio (1992), consubstanciado no Principio n° 15, pelo qual “quando houver
ameagca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica
nao deve ser utilizada como razao para postergar medidas eficazes e economi-
camente vidveis para prevenir a degradacao ambiental”.

7  Cf. FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Teoria da Imputa¢do Objetiva no Direito Penal Ambiental
brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 329. In verbis: “Em suma: no primeiro significado, toma-se a
considera¢do 0 meio ambiente como bem publico (ou, na dicgdo constitucional, bem de uso comum do
povo). No segundo significado, toma-se a consideragao o fato juridico da agressdo ambiental, em vista
da reacdo deletéria da natureza. Esse tltimo aspecto obvia o que ha de peculiar nos danos ecologicos,
distinguindo-os das agressdes antijuridicas a propriedade e ao patrimonio: a diferenca dessas, a ativi-
dade humana ecologicamente predatoria compromete os interesses de toda a coletividade, pela reagdo
agressiva e ndo localizada que a degradagdo ambiental faz irromper (com elevados custos sociais e
grande demanda de tempo para a recondugdo ao status quo ante, quando possivel). Vamos mais além,
para dizer que todo dano ambiental /ato sensu é potencialmente extenso (qualquer dano sensivel tende
a se alastrar, em vista das inter-relagdes dos seres vivos entre si e com o entorno — como, €.g., nas ca-
deias alimentares), insidioso (os desdobramentos perniciosos do evento danoso usualmente ndo podem
ser determinados e/ou quantificados de modo claro e imediato) e irreversivel (o que é consectario da
esgotabilidade dos recursos naturais e da singularidade do patrimonio cultural)”.

8  TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres
de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003. p. 219-220.

9 Idem, ibidem.

10 PRIEUR, Michel. Droit de l'environnement. 3. ed. Paris: Dalloz, 1996. passim.
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Como se vé, o principio da prevengdo atua no marco da certeza cientifi-
ca. Assim, e.g., quando se demanda de certa empresa a implantagdo de filtros
para a liberagdo de seus residuos, prevenindo a danosidade aos cursos d’agua;
ou, ainda, quando se demanda do Poder Publico a instalagdo de equipamentos
comunitarios de saneamento basico, objetivando prevenir surtos de patologias
de fundo séptico e/ou a propria danosidade ao meio ambiente de entorno; ou,
enfim, quando se demanda do empregador a aquisi¢do de equipamentos de
protecdo coletiva para evitar a concentracdo de gases toxicos no ambiente da
fabrica. O proprio adicional de insalubridade tem sido associado, no Direi-
to do Trabalho, ao principio da prevencdo (conquanto seja, a rigor, também
uma solu¢do monetizante): em virtude da imposigdo genérica do adicional,
desestimula-se a oferta de trabalhos com manipulacéo de tais agentes, produ-
zindo “(...) efeitos imediatos ou a prazo (...) de forma antecipada, reduzindo
ou eliminando as causas, prioritariamente a corre¢ao dos efeitos dessas a¢des
ou atividades suscetiveis de alterarem a qualidade do ambiente!!.

Ja o principio da precaugdo atua além dessas fronteiras, preordenando a
conduta de menor risco em contextos de relativa imponderabilidade cientifica. E
0 que motivou, no final dos anos noventa, liminar inibitéria deferida ao IDEC, no
ambito da Justica Federal de primeiro grau, proibindo a Monsanto de expandir, no
Brasil, plantagdes de soja transgénica (round-up), a despeito de toda a regulamen-
tacdo que viria ulteriormente, pelas mdos da CTNBio, apds sucessivos esforgos
de pesquisa. Ou ainda, em seara labor-ambiental, ¢ o principio que deve reger as
decisoes judiciais em torno da protegdo do trabalhador contra a manipulagio do
amianto crisotila (no STF, e.g., v. a ADI n® 4066/DF, ajuizada pela Anamatra e
pela ANPT em face da Lei n® 9.055/95, que autoriza o seu “uso controlado”!?).

11  CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coimbra: Almedina,
1989. p. 80. O autor reporta-se a outro contexto, obviamente.

12 Segundo noticia do site do STF, “[a] Lein®9.055/95, que permite a exploragio e a comercializagdo do amianto
crisotila no pais, ¢ alvo de questionamento no Supremo Tribunal Federal (STF) pela ANPT (Associagdo
Nacional dos Procuradores do Trabalho) e pela Anamatra (Associagao Nacional dos Magistrados da Justica
do Trabalho). (...) A A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.066, com pedido de medida cautelar, pede
arevogagdo do art. 2° da lei questionada. Para a ANPT e a Anamatra, pesquisas cientificas em varios paises
ja terlam comprovado os maleficios — principalmente o cancer, causados pelo amianto, em suas diversas
formas — tanto o marrom quanto o branco ou azul, também chamado de crisotila. (...) Tanto ¢ assim, afirmam,
que o amianto, em todas as suas modalidades, vem sendo sistematicamente abolido, ndo s6 pelos paises
desenvolvidos, mas também por muitas nagdes em desenvolvimento. As grandes empresas multinacionais,
prosseguem as associagdes, migraram para paises como o Brasil, onde a legislagao de protecao ao trabalhador,
asaude e ao meio ambiente, por ser menos restritiva, ‘revela-se mais suscetivel de abrigar empresas voltadas a
exploragao de atividades econdmicas fundadas em matérias-primas poluentes ou revestidas de altissimo nivel
de toxidade para o organismo humano e o meio ambiente’. (...) Ao permitir a utilizagao dessas substancias, a
lei desrespeita dispositivos constitucionais, como o direito a saude (art. 196). Outro problema relacionado ao
amianto diz respeito a danos causados ao meio ambiente, afirmam as associagdes, fazendo com que a norma
contrarie, também, os preceitos dispostos nos arts. 170 e 196 da Constitui¢ao Federal”.
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De fato, e a toda evidéncia, todos esses conceitos aplicam-se igualmente
as questdes do meio ambiente do trabalho. Nem poderia ser diferente.

A tutela juridica do trabalhador manifesta-se em trés planos distintos de
concrecdo: a tutela individual (inclusos todos os direitos individuais do art. 7°
da CRFB e da CLT, ainda quanto dispostos como interesses individuais homo-
géneos, ut art. 81, paragrafo unico, 111, do CDC), a tutela coletiva (patrocinada
pelos sindicatos profissionais, na esteira do art. 84°, I1I, da CRFB, do art. 81,
paragrafo tinico, II, do CDC e do Enunciado 310 do TST) e a tutela difusa (acep-
¢do do art. 81, paragrafo tinico, I, do CDC). No presente topico, interessa-nos
apenas a tutela difusa. Dessa natureza ¢ a tutela juridica do meio ambiente do
trabalho, que tem expressao constitucional, ex vi do art. 200, VIII, da CRFB.

E certo que o inciso VIII do art. 200 da CRFB consagra a expressdo “meio
ambiente do trabalho ” no ambito do sistema tnico de saude. Essa locugado nao
se repete em outro lugar; nada obstante, os seus consectarios espraiam-se pelo
texto constitucional. No art. 7°, a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satide, higiene e seguranca no trabalho (inciso XXII), ¢
arrolada entre os direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, assim como
os adicionais de remuneragdo para atividades penosas, insalubres ou perigosas
(inciso XXIII), e as compensagdes financeiras — seguro e indenizacdo — em
caso de acidente de trabalho (inciso XX VIII). Do mesmo modo, a valorizagao
do trabalho humano exsurge como fundamento da ordem econémica nacional,
cuja realizacao pressupde a observagdo dos ditames de justica social ¢ a defesa
do meio ambiente (art. 170, caput e inciso VI).

A positividade do meio ambiente do trabalho ndo se exaure, porém,
no texto constitucional maior. A Constituicao do Estado de Sao Paulo, entre
tantas outras constitui¢des estaduais, cuida da matéria — e inclusive com maior
minudéncia —, estabelecendo competir ao sistema tinico de saude, nos termos
da lei, a “colaboracao na protecao do meio ambiente, incluindo do trabalho,
atuando em relacdo ao processo produtivo para garantir: a) o acesso dos
trabalhadores as informagdes referentes a atividades que comportem riscos
a saude e a métodos de controle, bem como aos resultados das avaliagdes
realizados; b) a ado¢@o de medidas preventivas de acidentes e de doencas do
trabalho” (art. 223, IV). Essas competéncias foram depois discriminadas ¢
instrumentalizadas pela Lei Estadual n® 9.505, de 11.03.97, que disciplinou,
em Sao Paulo, as agdes e os servigos de satde dos trabalhadores no SUS e
estabeleceu, em seu art. 1°, o dever do SUS de garantir o estado de saude
fisica, o estado de satide mental e a seguranga dos trabalhadores no processo
de produgdo e no ambiente de trabalho. Mas a Constitui¢do de Sao Paulo
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ndo se ateve a fungdo dos servigos publicos na defesa do meio ambiente
laboral: consagrou, para além disso, o direito de resisténcia dos trabalhado-
res, autorizando paralisa¢des individuais ou coletivas (greves) ao dispor que
“em condic¢des de risco grave ou iminente no local de trabalho, serd licito ao
empregado interromper suas atividades, sem prejuizo de quaisquer direitos,
até a eliminacao do risco” (art. 229, § 2°).

Arigor, a peculiaridade do interesse ao sadio ambiente de trabalho pode
promover a divida no espirito do intérprete: se ha, entre os titulares provenientes
de uma mesma classe ou categoria profissional, uma relagdo juridica de base
(o vinculo empregaticio), ndo se cuidaria, mais propriamente, de um interesse
coletivo, nos moldes do art. 81, paragrafo tnico, I, do CDC?

Como antes observado, a concre¢do daquele interesse pode assumir, no
processo, feicdes as mais diversas: desde a de um interesse individual unitario
até a de um interesse difuso propriamente dito, passando pelo interesse cole-
tivo stricto sensu. Em termos abstratos, porém, a nota caracteristica do meio
ambiente do trabalho ¢é certamente o carater difuso do interesse suscitado. Se
ndo, vejamos.

Haveria genuino interesse coletivo in abstracto se, e.g., determinada
empresa “A” implantasse em todas as suas unidades um programa de cortes
salariais proporcionais a faixa de remuneragao, sem a correspondente redugao
de jornada, em desaten¢ao ao art. 7° da CRFB (incisos VI e XIII) e 4 mingua
de anuéncia sindical ou autorizagao judicial: nesse caso, o prejuizo recai sobre
todos os empregados das unidades fabris, que titularizam um interesse coleti-
vo em tese — a manutengdo dos saldrios —, ja que indivisivel (a legalidade ou
ilegalidade dos cortes ndo sera mais ou menos ilegal para este ou aquele em-
pregado'®) e lastreado por uma relacao juridica de base (art. 3° da CLT). Nesse
diapasao, outros trabalhadores nao serdo titulares do interesse em questdo, ainda
que trabalhem nos mesmos estabelecimentos (e.g., trabalhadores de empresas
de terceirizacdo ou prestadoras de servigo, associados de cooperativas de mao
de obra, etc.).

Nao ha o mesmo, contudo, quando se trata do meio ambiente do traba-
lho. O bom-senso vulgar pode dizé-lo: ndo € razoavel entender que a empresa
deva fornecer EPIs aos seus empregados e possa recusa-los aos empregados do
terceirizador, que se ativam no mesmo local e se sujeitam aos mesmos agen-
tes insalubres. Afirmar aquele direito de recusa seria negar, a esses ltimos, a

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
p. 11.
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propria dignidade humana. Dessarte, se o interesse prossegue indivisivel (um
ambiente insalubre o sera para todos os que se ativam no local), a identificagdo
dos titulares ndo parte de uma relagéo juridica de base, mas de uma identidade
factual baseada em “fatores conjunturais ou extremamente genéricos”'* (na
espécie, a propria condi¢do de ser humano). Significa dizer que a salubridade
daquele espaco fechado interessa aos empregados da empresa “A”, mas tam-
bém interessa aos terceirizados e sdcios-cooperantes que trabalham no local,
ou até mesmo aos quotistas da sociedade (se o negocio exigir-lhes presenca
constante na unidade), em func¢do da nota de humanidade que ¢ comum a to-
dos — e apenas por isso.

Logo, o meio ambiente do trabalho equilibrado é um pressuposto consti-
tucional da sadia qualidade de vida do trabalhador, e o interesse correspondente
ndo ¢ um interesse coletivo, mas um interesse difuso in abstracto, ut art. 81,
I, do CDCP.

O meio ambiente do trabalho pode ser definido como “o local em que se
desenrola boa parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida esta, por isso,
em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente” '°. Trabalhador, aqui, ha
de ser tanto os subordinados (empregados, avulsos) quanto os ndo subordinados
(autdbnomos, eventuais, s6cios-cooperantes etc.), os prepostos do empregador
e ainda ele proprio, pessoa fisica, se inserido habitualmente no local de traba-
lho. Nessa ensancha, o conceito de Purvin de Figueiredo!” soa mais explicito,
baseando-se no art. 3° I, da Lei n® 6.938/81: meio ambiente do trabalho ¢ o
“conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica
e bioldgica, que incidem sobre o homem em sua atividade laboral”, esteja ou
ndo submetido ao poder hierarquico de outrem. Eloquente ainda é o conceito
de Giampietro'8, para quem o meio ambiente do trabalho é o complexo de bens

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. “A problemética dos interesses difusos”. In: A Tutela dos Interesses
Difusos. Ada Pellegrini Grinover (org.). Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 30-31.

15 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. “Meio Ambiente do Trabalho (aspectos gerais e propedéuticos)”.
In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido. Sao Paulo, LTr: 2002, n. 20,
p- 160-203 (especialmente p. 166-170). Acrescentava, aos argumentos aqui expendidos, o de Jorge
Luiz Ussier (Justitia, 171/45-48), divisando o interesse difuso da sociedade em que ndo desaguem
anualmente levas e levas de mutilados inabeis a vida til e dependentes de beneficios custeados pelo
INSS, a expensas de todos.

16  SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 5.

17 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a saiide dos trabalhadores. Sdo Paulo:
LTr, 2000. p. 44 (g.n.).

18 GIAMPIETRO, Franco. La Responsabilita per Danno all’Ambiente. Milano: Giuffre, 1988. p. 113. In
verbis: “L’ambiente di lavoro come complesso di beni immobili e mobili di pertinenza di un’impresa
o di una societa, eppertanto come oggeto di diritti soggettivi privati, nonché i diritti inviolabili della
salute e dell’integrita fisica dei lavoratori, che lo frequentano, possono, peraltro, essere aggrediti e lesi
da attivita inquinante, proveniente da altra azienda o da insediamento civile di terzi”.
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moveis e imdveis que, sendo objeto de direito subjetivo privado (propriedade
de uma empresa ou de uma sociedade civil), é frequentado por trabalhadores
cujos direitos inviolaveis a saude e a integridade fisica ndo podem ser agredi-
dos ou ameacados por atividades poluentes proprias ou provenientes de outra
empresa ou estabelecimento civil!>. Em suma: o direito subjetivo privado do
empregador (direito de propriedade) é inoponivel ao direito subjetivo publico
dos trabalhadores a um sadio meio ambiente de trabalho.

Se bem que inserido no universo do meio ambiente artificial (espagos
fechados), o meio ambiente do trabalho pede tratamento em separado, seja
pela otica do direito interno (referéncia apartada na CRFB e em diversas
constituicdes estaduais), seja pela otica do direito internacional (cft., e.g., a
Convengao OIT n° 155/81 —ratificada, aprovada e promulgada no Brasil — que
dispde sobre “o desenvolvimento, pelos paises, de uma politica nacional de
saude, seguranca e meio ambiente do trabalho”, apartada das demais politicas
ambientais).

A Convencdo OIT n° 155 subministra elenco ndo exaustivo de obje-
tivos politicos insitos ao tratamento juridico do meio ambiente do trabalho,
que se convolam em temas especificos no estudo da matéria: (1) a higidez do
local de trabalho; (2) a seguranca na construgao e no manejo de maquinas e
ferramentas; (3) a protecdo dos trabalhadores contra agentes quimicos, bio-
logicos e fisicos; (4) a gestdo e a adequacdo das atividades, das operagdes e
dos processos relacionados ao trabalho, com a determinacao dos seus graus
de risco e a sua classificagdo como proibidos, limitados ou controlados; (5) a
implementagdo de um sistema apropriado de fiscalizagdo do meio ambiente do
trabalho; (6) as pesquisas de acidentes de trabalho e a publicagdo periddica das
informagodes (no Brasil, o INSS divulgava periodicamente os dados coletados
sobre os acidentes de trabalho por meio do BEAT — Boletim Estatistico de
Acidentes de Trabalho); (7) a ado¢do compulsoéria de técnicas assecuratorias
da segurancga no trabalho e de processos de controle da agdo de agentes qui-
micos. Desse elenco, extrai-se que o objetivo global da tutela juridica do meio
ambiente do trabalho é, fundamentalmente, a neutralizacdo ou reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho e ao local de trabalho (ut art. 7°, XII, da CRFB,
como ja apontado).

19 Sobre o conceito lato de polui¢do labor-ambiental, cfr. Guilherme Feliciano, Meio Ambiente do Trabalho
(aspectos gerais e propedéuticos), p. 180-183.
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3 —TUTELA INIBITORIA E DE REMOCAO DO ILICITO:
INSTRUMENTALIDADE E PLASTICIDADE PROCEDIMENTAL. A
NECESSARIA VIRAGEM DE CULTURA

A diferenga de outros paises (como, e.g., na Espanha, em que ha a “accién
de amparo”), o sistema processual brasileiro desconhece procedimento especi-
fico para a tutela preventiva de direitos fundamentais em geral. Nao por outra
razdo, formulamos, ao lado de Souto Maior, Toledo Filho e Lacerda Pistori, a
proposta de positivagao legal da chamada a¢do promocional trabalhista, que
priorizaria os provimentos preventivos, inibitdrios e/ou de tutela especifica,
com um franco sentido de despatrimonializagdo e desmonetizag¢do do Direito
do Trabalho®.

No entanto, enquanto ndo se engendra legislativamente um instrumento
mais adequado no imo do proprio sistema processual trabalhista, convira as
mais das vezes, para evitar a irreversibilidade do dano, recorrer a jurisdigdo
inibitoria e de remogdo do ilicito, como temos frisado. Mas ao que nos repor-
tamos exatamente?

A nogao de tutela inibitoria tem provavel origem na actio negatoria do
Direito Romano, cujas bases gerais chegaram as plagas sul-americanas por
intermédio das Ordenagdes Filipinas (Livro 3°, Titulo 78, § 5°):

“se alguém se temer de outro que o queira ofender na pessoa, ou
lhe queira sem razao ocupar e tomar suas cousas, podera requerer ao juiz
que o segure a ele e as suas cousas do outro que o quiser ofender, a qual
seguranga o juiz lhe dar4; [...] e mais procedera contra o que a quebrantou,
e menosprezou seu mandado, como achar por direito.”

Desse extrato legislativo primordial (para nos), ¢ do que a doutrina con-
temporanea (em especial a anglo-americana) logrou construir por sobre o tema,
pode-se hoje compor o conceito de tutela inibitoria. A rigor, tutela inibitoria —em
sentido lato — é um tipo de tutela jurisdicional definitiva, de conteudo positivo
ou negativo, contratual (specific performance, na tradigdo anglo-americana,
para casos de breach of contract) ou extracontratual (injunction, na tradigdo

20 Cf. FELICIANO, Guilherme Guimaraes (org.). Fénix: por um novo processo do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2011. passim.
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anglo-americana, para casos de tort)*, voltada a prevencdo da prdtica, da
repeti¢do ou da continua¢do de conduta ilicita ou danosa. Por ser definitiva,
ndo se confunde com a tutela cautelar, que € provisoria e precaria. Nada obstante,
serve tanto a tutela preventiva propriamente dita, evitando o dano originario —a que
chamariamos aqui de tutela inibitoria propriamente dita —, como também serve
a chamada remogdo do dano ou do ilicito, que evita a permanéncia, a difusdo
e/ou o aprofundamento do dano ja consumado (logo, também preventiva, ao
menos na perspectiva da descontinuagdo do ilicito ou do dano: prevenir a sua
sobrevida ou o seu aprofundamento)?.

Certa, nos termos ja demonstrados, a necessidade de que a tutela juri-
dico-judicial seja, em matéria ambiental, eminentemente preventiva (e apenas
residualmente reparatdria ou repressiva), impende entdo discutir a concreta
compatibilidade da tutela processual inibitoria em sede de meio ambiente do
trabalho.

Com efeito, quais seriam os remédios judiciais a disposi¢do do juiz do
Trabalho, no ambito do processo laboral, para a tutela preventiva da higidez
do meio ambiente do trabalho?

A Consolidagdo das Leis do Trabalho, como se sabe, ndo se preocupou
em disciplinar sistematicamente as tutelas abreviadas — de urgéncia ou de evi-
déncia — no texto de 01.05.1943 (mesmo porque € anterior ao proprio Codigo
Buzaid, de 1973, que sistematizaria a tutela processual cautelar no Brasil). As-
sim, a resposta aquela indagacdo passa inapelavelmente pelo dialogo das fontes
formais e pela subsidiariedade da legislagdo processual civil, ex vi do art. 769
da CLT. Por essa via, reconhecida a omissdo legislativa no universo celetario

21 Tanto a specific performance como a injunction, no direito anglo-saxdo original, consubstanciavam
modalidades de equitable remedies, i.e., um tipo de tutela que se pedia diretamente ao rei (e depois
ao Lord Chancellor) para obter satisfagdo imediata em uma demanda — geralmente uma prestagao in
natura — que ndo era solucionada a contento pelas regras postas pelas cortes locais (at law). Eram,
pois, remédios ligados a equity (e ndo a common law), que ndo tinham “a preocupago direta com a
declaragao e o reconhecimento dos direitos, mas com a principal énfase em manter o poder estatal e
a paz social” (ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003. p.
201-202).

22 Sobre o carater eminentemente preventivo da tutela inibitoria, tanto na inibigdo propriamente dita como
na remogao do ilicito, veja-se, por todos, a nota de FRIGNANI: “L’azione inibitoria ha una funzione
eminentemente preventiva, in quanto essa tende a bloccare 1’illecito, o meglio a non permettere la
ripetizione o continuazione. L’inibitoria percid, se da un lato si basa sul passato (...) dall’altro mira al
futuro in quanto impone ad un soggetto un determinato comportamento per il futuro” (FRIGNANI,
Aldo. “Inibitoria (azione)”. In: Enciclopedia del diritto. Varese: Giuffre, 1971. v. XXI. p. 559-581. Em
sentido similar, distinguindo inclusive — com CALAMANDREI — a tutela cautelar da tutela inibitoria
(ambas preventivas no plano substancial, mas distintas no plano processual, ante o carater provisorio
e ndo meritorio da primeira), v. também SENA, Giuseppe. ! diritti sulle invenzioni e sui modelli di
utilita (Trattato di diritto civile e commerciale). 4. ed. Milano: Giuffre, 2011. p. 379.
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¢ admitindo-se que ndo ha quaisquer tensoes relevantes, de fundo principiolo-
gico, entre as tutelas de urgéncia ou de evidéncia do sistema processual civil
e o processo do trabalho (que, ao revés, é cultural e historicamente informado
pelos principios da celeridade e da efetividade da jurisdigdo®), abre-se desde
logo a jurisdicdo trabalhista as seguintes modalidades de tutela:

(a) a tutela cautelar (arts. 798 e ss. do CPC);

(b) a tutela inibitoria propriamente dita (e.g., art. 11 da Lein® 7.347/85,
art. 84 do CDC, art. 461 do CPC);

(c) a tutela antecipatdria stricto sensu (art. 273 do CPC).

De fato, ha décadas a tutela cautelar e a tutela antecipatdria (essa mais
recentemente) t€ém sido largamente aplicadas no &mbito da Justica do Trabalho.
J4 a tutela inibitoria tem sido (re)descoberta com mais cautela, em especial nas
abordagens que propdem a superacdo do viés contratualista e patrimonialista
que colonizou o processo do trabalho na segunda metade do século XX. Veja-se
que, arigor, ela sempre esteve direta ou indiretamente chancelada pela legislacao
celetaria; nada obstante, ausentara-se por décadas da massa média de demandas
apreciada pela Justica do Trabalho. Basta examinar, para se chegar a tal conclu-
sdo0, os exemplos mais comuns da doutrina nacional para a tutela inibitéria ou
de remocgdo do ilicito no campo trabalhista. Assim, p. exemplo, em Pozzolo*:

23 Em outra obra, bem a propdsito, identificamos os seguintes principios retores do processo do trabalho
brasileiro (propondo-os inclusive a positivagdo, em anteprojeto de lei que chancelaria alguns ja classicos
entre nos e consolidaria outros ainda polémicos): (a) os principios fundamentais, de imediata ancoragem
constitucional, a saber, o principio da legalidade (art. 5°, II, CRFB); os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade (implicitos ao art. 1°, caput, in fine — principio do Estado de Direito —, ao art. 5°,
§ 2°, e/ou ao art. 5°, LIV, todos da CRFB); os principios da ampla defesa e do contraditorio (art. 5°, LV,
CRFB); o principio da efetividade da jurisdi¢do (implicito ao art. 5°, LIV, CRFB); o principio do juiz do
trabalho natural (art. 5°, XXXVII e LIII, CRFB); o principio da publicidade (art. 5°, LX, e art. 93, IX,
CRFB); o principio da agdo (art. 5°, XXXV e LIV, CRFB); o principio da oficialidade (implicito ao art.
5°, LIV, CRFB); o principio da conciliabilidade (outrora explicito no art. 114, caput, da CRFB, anterior-
mente a EC n°® 45/04, e hoje imanente ao art. 5°, LXXVIIL, in fine, e ao art. 114, § 2°, ambos da CRFB);
o principio da instrumentalidade das formas (implicito ao art. 5°, LIV e LXXVIII, CRFB); o principio
do devido processo laboral (art. 5°, LIV, CRFB); o principio da oralidade (implicito ao art. 5°, LXXVIII,
CRFB); (b) os principios inerentes (aqueles ligados a atividade processual concretamente considerada,
os ligados a audiéncia trabalhista e também os “principios especiais™), a saber, o principio da motivagdo
dos atos judiciais decisorios (art. 93, IX, CRFB); o principio da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII,
in fine, CRFB); o principio da economia processual (v., e.g., art. 841 da CLT); o principio da simplicidade
(v., e.g., art. 840, §§ 1° ¢ 2°, da CLT); o principio do 6nus dindmico da prova (v. e.g., a Sumulas ns. 16,
212 e 338 do C.TST); o principio do livre convencimento racional e motivado (art. 131 do CPC); o
principio da identidade fisica do juiz (contra as Simulas ns. 222 do STF e 136 do TST); o principio da
pluralidade regrada de instancias (arts. 893 e ss. da CLT); o principio da irrecorribilidade das decisoes
interlocutorias (art. 893, § 1°, da CLT); o principio da gratuidade (e.g., arts. 14, § 1°, da Lei n® 5.584/70
e 790, § 3°, da CLT); o principio da imediatidade; o principio da concentragdo dos atos processuais (V.
arts. 813, 843 ¢ 851 da CLT); o principio da primazia da palavra; e os principios da equidade, da ultrape-
ticdo e da extrapetigdo (mais especificos e conjunturais). Cfr. FELICIANO, G. G., Fénix..., p. 16 e ss.).

24 POZZOLO, Paulo Ricardo. A¢do inibitéria no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 78-79.
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“Vejamos alguns exemplos praticos, diante de tantos: a transfe-
réncia ilegal de empregado pode ser obstada pelo trabalhador a qualquer
tempo, pois o ato contrario ao direito se renova dia a dia. O empregador
que contrata empregado sem anotagdo na CTPS comete o ilicito continu-
ado, violando o art. 29 da CLT, que estabelece o prazo de 48 horas para
anotacdo. A qualquer tempo, o empregado pode pedir tutela inibitoria
positiva para que o empregador cumpra a obrigagdo, cessando a conti-
nuagdo do ilicito. As férias devem ser concedidas no periodo de doze
meses subsequentes ao primeiro ano trabalhado, ou seja, apds o periodo
aquisitivo. Se o empregado ndo recebe suas férias no periodo legal de
concessdo, pode pleitear judicialmente a tutela inibitdria, inclusive com
as astreintes previstas no § 2° do art. 137 da CLT.”

Sdo todas possibilidades que, a rigor, nasceram com a Consolidagao

das Leis do Trabalho (em especial as trés primeiras, uf arts. 659, 1X, 39, § 2°,
e 137, § 2°, da CLT — vide, supra, a nota n° 06). Em geral, porém, o ilicito é
reparado ou elidido apenas ao final, apds terminado o vinculo empregaticio:
somente entdo, juntamente com os demais haveres trabalhistas pendentes, o ex-
empregado reclama a anotagdo da CTPS (= tutela tardia de remocao do ilicito),
a indenizagdo dobrada das férias (= tutela ressarcitoria) ou a indenizagio por
danos bioldgicos, materiais ou morais pela transferéncia indevida ou pelo nao
fornecimento de equipamentos de protecdo individual (= tutela ressarcitoria/
compensatoria). Essa € o pendor cultural que demanda imediata superag@o, com
vista a constru¢do de um novo paradigma de processo laboral®. Felizmente, o

25

152

Argumento recorrente, a tentar justificar essa cultura, ¢ o de que o empregado que acaso se valer de
acao judicial para obter a tutela inibitoria ou de remogao de ilicito no curso do contrato de trabalho
sera provavelmente demitido, uma vez que ndo ha garantia contra a dispensa arbitraria ou sem justa
causa, exceto pela indenizagao do art. 18, § 1°, da Lei n° 8.036/90 (40% sobre o FGTS). A possibili-
dade da demissdo instila, de fato, um inevitavel temor. Por conta disso, no Anteprojeto de Reforma do
Processo do Trabalho elaborado pelos juizes da 15* Regido do Trabalho, propinhamos a introdugao,
no bojo da novel “agdo promocional trabalhista” (que serviria inclusive para a tutela inibitéria e de
remogao do ilicito em sede trabalhista, como acima apontado), de uma garantia provisoria de emprego
(endoprocessual), “para todos os autores individuais em a¢des promocionais trabalhistas. A finalidade é
contornar, com uma medida legal de forga, a difundida cultura demissional do patronato brasileiro: as
estatisticas revelam que os empregadores — notadamente os micros, pequenos ¢ médios — apressam-se
em demitir empregados que ajuizam agdes trabalhistas, inclusive como forma de se “protegerem” e de
evitarem maior alarido. Dai a blague segundo a qual a Justiga do Trabalho ¢, na verdade, a Justi¢a dos
“sem trabalho” (i.e., a dos desempregados, porque os empregados procuram nao discutir judicialmente
seus direitos durante a relagdo do emprego). Ora, essa pratica funesta ¢ tendencialmente contraria a
garantia social do trabalho e do emprego (arts. 6° e 7°, I, da CRFB), mesmo porque representa um
modo obliquo de dispensa discriminatoria, conquanto nao previsto expressamente na Lei n® 9.029/95.
A redagdo alvitrada para um novel art. 855-E da CLT pretende rever esse estado de coisas, impondo
ao empresario a pronta conciliagdo ou a civilizada resignagdo com o natural exercicio de um direito
fundamental de seu empregado (a saber, o direito de agdo) — ainda que, ao final, o Judiciario lhe dé
razao” (FELICIANO, G.G. Fénix..., p. 58 € ss.).
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emprego mais recorrente da tutela inibitoria e de remocao do ilicito na Justica
do Trabalho tem sinalizado nessa direcdo. Mas ainda como fiapos de luz na
negritude do alvorecer.

4 — PRINCIPIOS RETORES DA TUTELA PROCESSUAL
INIBITORIA: MENOR RESTRICAO, MEIO MAIS IDONEO,
PROPORCIONALIDADE

Reconhecida a compatibilidade concreta — ou, mais, a extrema conveni-
€ncia — das tutelas inibitérias e de remocdo do ilicito no processo do trabalho,
exsurge, todavia, a questdo do bom emprego, consequente aquela primeira: como
bem manejar os remédios processuais que proveem tutela inibitoria? Para a
resposta, convém identificar os principios que regem essa modalidade de tutela.

Consoante a melhor doutrina, sdo principios retores da tutela processual
inibitoria o principio da menor restri¢do, o principio do meio mais idoneo e o
principio da proporcionalidade (esse, diga-se logo, na verdade um principio
fundante do proprio processo do trabalho — v., supra, a nota n° 23). Passemo-
los em revista.

O principio da menor restri¢do deita raizes no art. 620 do CPC, segundo
o qual “quando por varios meios o credor puder promover a execugao, o juiz
mandara que se faga pelo modo menos gravoso para o devedor”. Compreende-se,
porém, que esse mesmo comando sirva para outros procedimentos interventivos
que interfiram imediatamente com os direitos ou o patrimdnio do réu, como € o
caso das tutelas inibitorias e, em geral, de todas as técnicas mandamentais e exe-
cutivas lato sensu (acolhendo-se aqui a classificacdo quindria das sentengas?).

Por outro lado, como corolario do principio fundamental da efetividade da
jurisdi¢do (insito ao art. 5°, LIV, da CRFB e a propria ideia de “devido processo
laboral”), também informa a tutela inibitdria o principio do meio mais idoneo,
pelo qual “[é] adequado, ou idoneo, o meio que permite a efetividade da tutela
do direito do autor e, a0 mesmo tempo, traz a menor restri¢do possivel ao réu”?’.
E bem se vé, pela enunciagdo do principio, que Marinoni ja engasta no con-
ceito a propria ideia de ponderacdo, inerente ao terceiro principio usualmente
associado a tutela processual inibitoria (e que, num sentido maior, € principio
imbricado nas proprias bases constitucionais do Estado de Direito): o principio

26  Cfr., portodos, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das a¢oes. Campinas: Bookseller,
1998.t. . p. 140 e ss.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria (individual e coletiva). 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
p. 116.
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da proporcionalidade. Essa necessidade de uma concreta concorddncia pratica
(praktischer Konkordanz) entre os interesses em colisdo — que ndo faz mais que
vazar, para a hipotese da tutela inibitoria, a funcao de proibigdo de excesso que
Canaris®® propugnou para os direitos humanos fundamentais — aparece ainda
mais claramente em passagem anterior:

“[n]o direito brasileiro, ainda que se possa demonstrar a possibili-
dade de um futuro ilicito, ndo € possivel se requerer uma tutela inibitoria
que, muito embora destinada a evitar o ilicito, acabe causando um dano
excessivo ao réu. A tutela deve ser solicitada dentro dos limites adequados
a cada situacdo concreta, evitando-se a imposicao de um nao fazer ou de
um fazer que possa provocar na esfera juridica do réu uma interferéncia
que se revele excessiva em face da necessidade concreta de tutela. Ou
seja, a inibitoria deve ser imposta ao réu dentro dos limites necessarios
a prevengao do ilicito (...)"*

Descobrir o meio mais idoneo sera, pois, um esforgo hermenéutico sem-
pre indissociavel das circunstancias concretas do caso (interpretagao/aplicagio).
Nao raro, a fim de sopesar os interesses em jogo e descobrir a solugdo mais
equilibrada para a tensdo entre a maior efetividade e a menor restri¢do (= meio
mais idoneo), e diante das grandezas envolvidas, o juiz devera superar inte-
lectualmente as trés “provas mentais” inerentes ao juizo de proporcionalidade:
(a) a adequagdo em sentido estrito (i.e.: a restricdo proposta € idonea para a
inibicdo ou remocao do dano ou ilicito, ou ndo ¢ de fato apta para inibi-lo(s)
ou remové-lo(s)?); (b) a necessidade (i.e.: a restrigdo proposta ¢ realmente
necessaria para a inibicdo ou remoc¢ao do dano ou ilicito, ou haveria outra
igualmente eficaz e menos restritiva para o réu?); e, por fim, (c) a proporcio-
nalidade em sentido estrito (i.e.: para o caso concreto, a conjugacao de valores,
interesses e principios — em especial aqueles associados a direitos humanos
fundamentais — que milita em favor da restricdo proposta permite justificar, no
campo da argumentacao ético-juridica, a relativizagdo dos valores, interesses
e principios a hipoteticamente restringir?)*°.

28 No original, “Ubermassverbot”. Cfr. CANARIS, Claus-Wilhelm. “Grundrechtswirkungen um Ver-
héltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts”. In: JusS,
1989, p. 161.

29 MARINONL L. G. Tutela... p. 113-115.

30 Sobre o principio da proporcionalidade no plano constitucional, v. HESSE, Konrad. Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 4. Aufl. Heidelberg: C. F. Miiller, 1970. p. 28-29
e 132 e ss. V. ainda, no Brasil, MENDES, Gilmar. “O principio da proporcionalidade na jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras”. In: Revista Dialogo Juridico. Salvador: Centro de
Atualizagdo Juridica, agosto/2001. v. 1. n. 5.
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Observe-se que, enquanto as duas primeiras “provas mentais” dizem
com o mundo das coisas (sdo juizos faticos), a terceira fase diz com o mundo
dos valores (é um estrito juizo de direito). Nao raro, as decisdes judiciais que
autorizam as intervenc¢des mais violentas perpassam todas essas fases, ainda
que de um modo amalgamado, sem clareza quanto ao inicio e ao fim de cada
uma delas.

E, para ilustrar uma dessas hipdteses, convém abrir novo topico.

5 —TUTELA INIBITORIA AMBIENTAL NO PROCESSO DO
TRABALHO: INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO

Talvez a hipotese mais veemente de tutela inibitoria ou de remogao de
dano (ou perigo de dano), no contexto celetario, seja aquela disposta no art.
161, caput, da CLT (com a redagdo da Lei n° 6.514/77). In verbis:

“O Delegado Regional do Trabalho, a vista do laudo técnico do
servico competente que demonstre grave e iminente risco para o tra-
balhador, podera interditar estabelecimento, setor de servico, maquina
ou equipamento, ou embargar obra, indicando na decisdo, tomada com
a brevidade que a ocorréncia exigir, as providéncias que deverdo ser
adotadas para prevencao de infortinios de trabalho.”

No entanto, o texto parece limitar a possibilidade de interdi¢ao de estabe-
lecimento, setor de servi¢o, maquina ou equipamento, ¢ bem assim o embargo
de obra perigosa, a atuacao da fiscalizagdo do trabalho, acometendo tais po-
deres diretamente ao “delegado regional do trabalho” (hoje, o superintendente
regional do trabalho e emprego). Estaria, pois, o Poder Judiciario alijado desse
poderoso remédio de tutela inibitoria?

Obviamente que ndo. Interpretar desse modo o sistema celetario — con-
quanto nao haja qualquer mengdo a tal espécie de tutela no Titulo X da CLT
(“Do Processo Judiciario do Trabalho™) — seria regredir para um modelo de
tutelas judiciais tipicas exauriveis pelo texto legal (em moldes semelhantes ao
sistema das actiones legis do direito romano, até aproximadamente 149 a.C.)
e desconhecer o principio de acesso material a justica a que nos reportamos
alhures, que tem respaldo nos incisos XXXV e LII do art. 5° da Constituicao.
Seria, ademais, desconhecer a propria fungdo de tutela da jurisdi¢ao (Marinoni),
ha séculos celebrizada, na tradi¢do anglo-saxdnica, pelo brocardo remedies
precede rights. Se nao houver remédio judicial capaz de prover a necessidade
ingente de se paralisar obra ou interditar estabelecimento para preservar a in-
tegridade fisica dos trabalhadores, entdo estara em xeque a existéncia mesma
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de um direito a indenidade fisica no meio ambiente de trabalho. E que sistema
juridico teriamos, ademais, se admitisse em tais casos a autotutela (v., e.g., 0
art. 229, § 2°, da Constitui¢ao do Estado de Sdo Paulo®!), mas ndo admitisse a
tutela judicial?

Por tantas razdes, por ocasido da /“ Jornada de Direito Material e
Processual da Justi¢a do Trabalho, coordenada pela Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho e realizada nas dependéncias do Tribunal
Superior do Trabalho (nov. 2007), logramos fazer aprovar o Enunciado n° 60,
com a seguinte redacao:

“INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO E AFINS. ACAO
DIRETA NA JUSTICA DO TRABALHO. REPARTICAO DINAMICA
DO ONUS DA PROVA.

1. A interdi¢do de estabelecimento, setor de servigo, maquina ou
equipamento, assim como o embargo de obra (art. 161/CLT), podem
ser judicialmente requeridos na Justica do Trabalho (art. 114, I e VII, da
CRFB), em sede principal ou cautelar, pelo Ministério Publico do Tra-
balho, pelo sindicato profissional (art. 8°, I1I, da CRFB) ou por qualquer
legitimado especifico para a tutela judicial coletiva em matéria labor-
ambiental (arts. 1°, I, 5°, ¢ 21 da Lei n° 7.347/85), independentemente
da instancia administrativa.

2. Em tais hipoteses, a medida podera ser deferida: (a) inaudita
altera parte, em havendo laudo técnico preliminar; (b) ap6s audiéncia
de justificacdo prévia (art. 12, caput, da Lei n® 7.347/85), caso ndo haja
laudo técnico preliminar, mas seja verossimil a alega¢ao, invertendo-se
o onus da prova, a luz da teoria da reparti¢cao dinadmica, para incumbir a
empresa a demonstragdo das boas condigdes de seguranga e do controle
de riscos.”

Nesses termos, resulta indiscutivel o grau de convencimento, entre os
cultores e operadores do Direito do Trabalho (juizes, procuradores, advogados,
sindicalistas, professores, etc.), de que as providéncias legais descritas no art.
161 da CLT podem ser requeridas direta ou supletivamente ao juiz do Traba-
lho, como nao poderia deixar de ser. E, mais, que, para a concessdo liminar
dessa espécie de tutela inibitéria (a prevenir ou remover o dano ou ilicito), a
vista da grandeza dos direitos fundamentais em jogo (a saber, a propria vida ou
indenidade fisica dos trabalhadores), bastara a existéncia de um laudo técnico

31 In verbis: “Em condigdes de risco grave ou iminente no local de trabalho, sera licito ao empregado
interromper suas atividades, sem prejuizo de quaisquer direitos, até a eliminagao do risco”.
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preliminar ou, em sua auséncia, a propria verossimilhanca das alegagoes
(Anscheinsbeweis), com a inversdao do 6nus da prova em detrimento do em-
presario (que sempre opora a medidas deste calibre os seus proprios direitos
fundamentais, como o de propriedade e o de livre iniciativa). Parece claro,
alids, que, a depender da verossimilhanga da alegacdo, e sempre a critério da
autoridade judiciaria, a interdi¢do ou o embargo liminar estara permitido a
qualquer tempo, mesmo a mingua de laudo preliminar e antes de qualquer
audiéncia de justificagdo prévia. A grandeza do direito ameagado determina-
ra, via de regra, a concessdao da tutela inibitoria preventiva, concedendo-se
imediata concrecao aos principios ambientais ja referidos (em especial os da
prevengao e da precaucao).

Aliés, inversoes do 6nus da prova em sede de tutela de direitos humanos
fundamentais ou de hipossuficientes econdomicos ndo ¢ absolutamente uma
novidade. Em relagdo aos hipossuficientes, basta ver o teor do art. 6°, VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor. E, em relagdo a tutela das liberdades publicas,
¢ do escolio de J. J. Gomes Canotilho (Portugal) e M. Nierhaus (Alemanha)
que, ante a insuficiéncia metodica dos modelos de distribui¢ao do 6nus da prova
nos processos envolvendo direitos constitucionais fundamentais, a adequagdo
das regras legais ¢ medida que se impde para a preservacao da supremacia
daqueles proprios direitos®2. Trata-se, pois, de uma modificagdo ope iudicis do
regime de distribui¢ao do 6nus da prova, de acordo com a necessidade do caso
concreto (= “distribuicdo dinamica”), o que esta certamente autorizado pelo
art. 5°, XXXV, da CRFB*.

6 — MECANISMOS DE COERCAO NA TUTELA INIBITORIA. PRISAO
CIVIL. PRISAO PENAL. COMINACOES PECUNIARIAS

Por fim, admitido e recomendado o largo emprego das agdes inibitorias
no processo do trabalho — e em particular nos ensejos labor-ambientais —, resta
perguntar: quais meios de coer¢do estardo a disposi¢do do juiz do Trabalho

32 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2004. p. 170 (“O Onus da Prova na Jurisdi¢do das Liberdades™). NIERHAUS, Michael. Beweismass
und Beweislast. Untersuchungsgrundsatz und Beteiligtenmitwirkung im Verwaltungsprozess. Berlin:
F. Vahlen, 1989. passim.

33 Nesse sentido, v. ARENHART, S. C. Perfis... p. 288-292. In verbis: “Claro esta que essa modificacdo
do regime do 6nus da prova, sem autorizagao expressa de lei, depende da concorréncia de dois fatores,
ja explicitados no paragrafo anterior: a) a impossibilidade concreta ou a dificuldade intransponivel de
o requerente produzir a prova sobre o fato futuro temido; b) a real possibilidade, vislumbrada pelo
magistrado por evidéncias especificas do caso real, de que o réu venha a produzir provas capazes de
demonstrar a inocorréncia de futura violagao do direito” (p. 289-290).
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para fazer cumprir as ordens que exarar em sede mandamental ou executiva
lato sensu?

A mais adequada, do ponto de vista da efetividade, seria a prisdo pro-
cessual por contempt of court. J& sustentamos inclusive a sua viabilidade no
contexto constitucional brasileiro®*. Pareceria decorrer, ademais, das proprias
possibilidades abertas pelo art. 462, § 5°, do CPC*. No entanto, porque ¢ geral-
mente confundida com a prisdo civil por dividas do art. 5°, LXVII, da CRFB,
e sobretudo apds a edicdo da Sumula Vinculante n® 25 (pela qual o Excelso
Pretorio pretendeu banir toda e qualquer modalidade de prisao por infidelidade
depositaria, esvaziando, a pretexto de dar concretude ao Pacto de San José da
Costa Rica, a unica hipotese constitucional de prisdo civil praticada na Justica
do Trabalho), a tese de privacao processual de liberdade daquele que se recu-
sar a cumprir ordem judicial inibitoria, ainda se de modo contumaz, passa a
ser impraticavel. A proposito, alids, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (muito antes da SV n° 25):

“Embora compreensivel a vontade do magistrado, no exercicio da
jurisdigdo civel, de querer ver satisfeita em sua plenitude a prestagdo ju-
risdicional, a ameaca efetiva de prisao, quando ndo se tratar das hipoteses
de depositario infiel e devedor de alimentos, configura ilegalidade, por
auséncia de previsao legal” (STJ, HC n° 42.896/TO, rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, j. 28.06.05).

Restaria, pois, a prisdo penal por crime de desobediéncia (art. 330 do
CP). Essa, porém, torna-se igualmente improvavel, agora a vista da legislagdo
liberal que o Brasil vem abracando, nos tltimos anos, em seara penal e proces-
sual penal. Combinando-se o art. 302 do CPP com o art. 61 da Lei 9.099/95, ¢
porque o delito de desobediéncia ¢ crime de menor potencial ofensivo (ante a
pena maxima inferior a dois anos), sequer cabe a prisdo em flagrante, caso o réu
negue-se a dar cumprimento a ordem judicial na presenca do oficial de justica.
Quando muito, poder-se-a conduzi-lo a autoridade policial para lavratura de
termo de ocorréncia circunstanciado, bastando ao renitente, para livrar-se da
prisdo, assumir o compromisso de comparecer oportunamente perante o juiz
criminal competente. Nesse diapasdo, veja-se, por todos, STJ, HC n°® 30.390/
AL, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 03.02.04.

34 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. “Da prisdo civil do depositario judicial infiel economicamente
capaz: um outro olhar”. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido. Belo Horizonte:
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 2009. v. 79. p. 55-79.

35 Cfr, arespeito, GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. Sao Paulo: RT, 1999. passim. V. ainda,
do mesmo autor, “Inovagdes na execugdo direta das obrigagdes de fazer e ndo fazer”. In: Processo de
execugdo e assuntos afins. Teresa Arruda Alvim Wambier (org.). Sao Paulo: RT, 1998. passim.
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Assim, os tnicos meios idoneos de coerg¢do a disposi¢do do juiz do
Trabalho serdo mesmo as cominagdes pecunidrias e as “astreintes” em parti-
cular. As multas didrias a rigor ndo buscam recompor prejuizo, mas estimular
o ordenado a pratica de certa conduta. Logo, sdo perfeitamente cumulaveis
com as indenizagdes que acaso couberem (v., analogicamente, o art. 84, § 2°,
do CDC). Tem, ademais, grande plasticidade, como se 1€ no texto do art. 461,
§ 6°, do CPC. Para bem aplica-las, porém, o juiz do Trabalho deve observar as
seguintes balizas: (a) a capacidade econdmica do demandado; (b) a capacidade
de resisténcia do demandado; (¢) o comportamento mais ou menos culposo
do réu; e (d) a repercussdo individual e social da conduta indesejada. A partir
desses critérios, o juiz fixara o valor da multa e o regime de acréscimo diario.

7 — CONCLUSOES

Ao cabo dessas consideracdes, poderiamos finalizar, como de praxe
fazemos, arrolando articuladamente as principais conclusdes tematicas infe-
riveis do texto. Preparando as anotacdes iniciais, todavia, pareceu-me muito
mais relevante, naquele ensejo, reproduzir as palavras de Lamartino Corréa
Lyra (discurso de paraninfo para turma de formandos na Universidade Federal
do Parand), transcritas por Arenhart em obra célebre3®. Ouviu-se em 1976, do
velho mestre, o seguinte:

“Ja ndo creio nas belas frases nem nos mitos bem pensantes.
Continuo a crer, com fé amarga e solida, nos valores dos quais as belas
frases e belos mitos ndo passam de caricaturas. Creio na Justi¢a.” (g.n.)

Tais palavras instam ainda a reflexdo. Ao cidaddo, basta crer na Justiga?

Cremos que ndo. Nao lhe bastara acreditar, apenas, na Justica como valor
filoséfico. Por legado constitucional historico, é-lhe dado também, em direito
e escolha, acreditar na Justica como institui¢do — o que nos remetera, sempre,
as ideias-forca constitucionais de pleno acesso a Justica, de devido processo
legal substantivo e de efetividade da jurisdicdo.

Para tanto, serdo de todo imprescindiveis, atemporalmente, os homens de
boa vontade (Lucas, 2:10-14). Mas nao s6. Carece-se também de instrumenta-
¢do adequada. Neste estudo, o que pretendemos demonstrar é como esses dois
elementos podem, afinal, conjuminar-se em um unico esfor¢o hermenéutico-
discursivo. Onde faltam os instrumentos, que venha a boa razdo dos homens. E,

36 ARENHART, S. C. Perfis... p. 9. A citagdo introduz, na obra, o prefacio de Ovidio A. Baptista da Silva.
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onde faltam os homens de correta razdo, que venham os melhores instrumentos.
As ag¢des inibitorias certamente estdo entre eles.

8 — REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003.

CANARIS, Claus-Wilhelm. “Grundrechtswirkungen um Verhéltnisméssigkeitsprinzip in der
richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts”. In: JusS, 1989. p.161 e ss.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 2000. v.
1. PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

CORREIA, Fernando Alves. O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coimbra: Alme-
dina, 1989.

FELICIANO, Guilherme Guimaraes. “Da prisdo civil do depositario judicial infiel economica-
mente capaz: um outro olhar”. In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido. Belo
Horizonte: Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, 2009. v. 79.

. Fénix: por um novo processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2011.

. “Meio Ambiente do Trabalho (aspectos gerais e propedéuticos)”. In: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido. Sdo Paulo, LTr: 2002. n. 20.

. Teoria da Imputag¢do Objetiva no Direito Penal Ambiental brasileiro. Sao Paulo: LTr,
2000.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a saiide dos trabalhadores. Sao
Paulo: LTr, 2000.

FRIGNANI, Aldo. “Inibitoria (azione)”. In: Enciclopedia del diritto. Varese: Giuffre, 1971. v.
XXI.

GIAMPIETRO, Franco. La Responsabilita per Danno all’Ambiente. Milano: Giuffre, 1988.
GRINOVER, Ada Pellegrini. “A problematica dos interesses difusos”. In: 4 Tutela dos Interesses
Difusos. Ada Pellegrini Grinover (org.). Sdo Paulo: Max Limonad, 1984.

GUERRA, Marcelo Lima. “Inovagdes na execugdo direta das obrigacdes de fazer e ndo fazer”. In:
Processo de execugdo e assuntos afins. Teresa Arruda Alvim Wambier (org.). Sdo Paulo: RT, 1998.

. Execugado indireta. Sdo Paulo: RT, 1999.

HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 4. Aufl.
Heidelberg: C. F. Miiller, 1970.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. v. 1.
. Tutela inibitoria (individual e coletiva). 2. ed. S@o Paulo: RT, 2000.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995.

160 Rewv. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

MENDES, Gilmar. “O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras”. In: Revista Didlogo Juridico. Salvador: Centro de Atualizacao Juridica,
agosto/2001. v. 1. n. 5.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das a¢ées. Campinas: Bookseller, 1998. t. 1.

NIERHAUS, Michael. Beweismass und Beweislast. Untersuchungsgrundsatz und Beteiligten-
mitwirkung im Verwaltungsprozess. Berlin: F. Vahlen, 1989.

POZZOLO, Paulo Ricardo. A¢do inibitéria no processo do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2001.
PRIEUR, Michel. Droit de [’environnement. 3. ed. Paris: Dalloz, 1996.

SENA, Giuseppe. [ diritti sulle invenzioni e sui modelli di utilita (Trattato di diritto civile e
commerciale). 4. ed. Milano: Giuffre, 2011.

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensio aos
deveres de entrega de coisa (CPC, arts. 461 e 461-A; CDC, art. 84). 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 161



CONSIDERACOES A RESPEITO DAS
RELACOES ENTRE A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Ingo Wolfgang Sarlet”

1 — NOTAS INTRODUTORIAS

s relagdes entre a Constituicdo (mas também do direito interno dos

Estados em geral) e a ordem juridica internacional seguem merecen-

do lugar de destaque na pauta das principais discussdes doutrinarias
e jurisprudenciais, seja no Brasil', seja no exterior. Com efeito, ainda mais no
ambito de um Mundo globalizado, a existéncia de um didlogo entre as diversas
ordens juridicas (nacionais e supranacionais) e o reconhecimento da necessida-
de de consideravel dose de harmonizagdo entre os ordenamentos dos diversos
Estados (por meio de um efetivo Direito Internacional Publico e, cada vez mais,
por meio de um renovado e constitucionalizado Direito Internacional Privado),
constituem demandas prioritarias. Neste contexto, a vista da abrangéncia do
tema, optou-se aqui por desenvolver (no ambito de uma revisita, a partir de
textos anteriores!) apenas um aspecto da problematica, qual seja, o da relacao
entre a Constitui¢do, os direitos fundamentais nela consagrados ¢ os direitos
humanos previstos nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Como ¢ notorio, tal problematica gerou acirrada controvérsia na comu-
nidade juridica patria, especialmente a partir da promulgacgio da atual Consti-
tuicdo Federal de 1988 (doravante referida como CF) com a previsdo, no § 2°

*  Doutorado e pos-doutorado em Direito (Universidade de Munique e Instituto Max-Planck de Direito
Social Estrangeiro e Internacional), professor titular da Faculdade de Direito e dos cursos de mestrado
e doutorado do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da PUCRS; professor da Escola Superior da
Magistratura (AJURIS); juiz de direito (RS).

1 Entre nos, um dos grandes especialistas na matéria, RAMOS, André de Carvalho, “O Supremo Tribunal
Federal e o Direito Internacional dos Direitos Humanos”, in: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.), Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balango e critica, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 9, chegou a afirmar que “indiscutivelmente, o maior tema na doutrina
brasileira referente ao Direito Internacional dos Direitos Humanos nos tltimos anos foi o do estatuto
normativo dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados”.
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do art. 5°, de que os direitos expressos na Constituigdo também abrangem os
constantes dos tratados internacionais, registrando-se uma nova fase do debate
quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro
de 2004 (doravante denominada EC n° 45). A EC n° 45, ap6s longa e tormen-
tosa tramita¢@o no Congresso Nacional, veiculou a assim chamada Reforma
do Poder Judiciario, implicando a inser¢do de varias disposi¢des diretamente
relativas aos direitos humanos e fundamentais na CF, como foi o caso, apenas
para citar o dispositivo mais proximo da tematica aqui versada, da inclusdo do
§ 3° do art. 5°, versando sobre a forma de incorporagdo, ao direito interno, dos
tratados internacionais de direitos humanos.

Nesta perspectiva, objetivando acima de tudo integrar o processo de
discussdo e contribuir, quem sabe, para alguma reflexdo adicional sobre o
tema, que nos parece ainda longe de ter alcancado uma fase de sedimentagao
e consenso na esfera doutrinaria e jurisprudencial, o nosso proposito ¢ o de
retomar a analise, ndo apenas as possiveis consequéncias da inser¢ao do atual
§ 3° do art. 5° da CF, versando sobre a incorporacao de tratados internacionais
em matéria de direitos humanos ao sistema constitucional, quanto, em especial,
discutir a relagdo deste dispositivo com o art. 5°, § 2°, da CF e o modo pelo
qual doutrina e jurisprudéncia tém tratado da matéria.

Com efeito, o dispositivo inserido por meio da Emenda Constitucional
n°® 45/04 (§ 3° do art. 5° da CF), estabelecendo que “os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, ao que tudo indica,
veio para complementar o ja referido § 2° do mesmo artigo, que, consoante
farta doutrina, consagrou expressamente a abertura material dos direitos
fundamentais no sistema constitucional nacional?, inclusive no que concerne
aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, tematica que tem
sido amplamente versada na literatura, além de ter propiciado acirrado debate,
especialmente no que diz com a hierarquia dos tratados em relagdo ao ordena-
mento juridico interno. Embora nosso proposito seja o de explorar as principais
questdes vinculadas ao novo § 3° do art. 5°, ndo deixaremos de tecer, naquilo
que for necessario, algumas consideragdes sobre o § 2°, até mesmo pelo fato de
ndo ser possivel dissociar os dois dispositivos, ja que conexos e a desafiarem
uma exegese conjunta.

2 Sobre o tema, v, dentre outros, o nosso 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 10. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 78 e ss.
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Considerando, portanto, o teor do “novo” dispositivo (no caso, o § 3°do
art. 5°), ndo ¢é de se estranhar que no ambito da doutrina especializada a dis-
cussdo tenha assumido novos contornos, acompanhada de grande variedade de
posicionamentos, que alcangam desde a discussdo em torno do regime juridico
dos tratados anteriores, até problemas vinculados ao novo processo de incorpo-
ragdo (por exemplo, o seu carater facultativo ou cogente) e aspectos atinentes
a hierarquia dos tratados incorporados pelo rito das emendas constitucionais,
havendo até mesmo quem esteja a questionar a legitimidade constitucional da
inovagao trazido pela EC n° 45 neste particular.

Diante deste quadro, € nosso propdsito retomar, aperfeigoar e complemen-
tar uma série de consideragdes sobre pelo menos parte das questdes ventiladas no
ambito da controvérsia doutrinaria, com o intuito de contribuir de algum modo
para alguma sistematizacao e sedimentagdo do debate, que, como ja frisado, a
despeito de todos os avangos, ainda se encontra em fase embriondria, de vez
que, até o momento, apenas um tratado internacional foi submetido, no plano
do processo legislativo nacional, ao procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da
CF, ndo tendo havido, ainda, pronunciamento dos Tribunais Superiores, notada-
mente do Supremo Tribunal Federal, sobre a matéria, salvo no que diz respeito a
hierarquia dos tratados, aspectos que serdo desenvolvidos mais adiante. Por fim,
adverte-se o leitor de que, se em boa parte se esta a reproduzir textos anteriores,
houve aqui uma ampliagdo e atualizagdo importante do debate, seja mediante a
reavaliagdo e refor¢o de alguns argumentos, seja pela inser¢do de novas questoes
e de literatura ndo considerada nas versdes anteriores®, mas também em funcéo
da consideracdo, com maior énfase, da questdo da hierarquia dos tratados de
direitos humanos e da alterag@o da posigdo do Supremo Tribunal Federal nesta
seara. Por derradeiro, ainda nesta fase preliminar, deixa-se consignado que a
despeito das evidentes conexdes entre os §§ 2° e 3° e o também novo § 4° do
art. 5°, este ultimo versando sobre a sujei¢do a jurisdi¢do do Tribunal Penal
Internacional (conexdo que se pode vislumbrar também no que diz respeito ao
incidente de deslocamento da competéncia da Justiga Estadual para a Justica
Federal nos casos de graves violagdes de direitos humanos assegurados nos

3 Foram publicados dois artigos de nossa autoria versando sobre a tematica, um mais extenso, incluindo
uma digressdo sobre a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais e sobre a abertura
material do catalogo constitucional (Os direitos fundamentais, a reforma do Judiciario e os tratados
internacionais de direitos humanos: notas em torno dos §§ 2° e 3° do art. 5° da Constitui¢do de 1988,
in: Revista de Direito do Estado, n° 1, jan./mar. 2006, Rio de Janeiro: Renovar, p. 59-99) e outro mais
reduzido, priorizando a discussdo em torno do novo § 3° do art. 5° da Constituigao (“A reforma do
Judiciario e os tratados de direitos humanos: algumas notas sobre o novo § 3° do art. 5° da Constitui-
¢do”, in: Interesse Publico, n° 37, maio/jun. 2006, p. 49-64, também publicado na Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica n° 4, Porto Alegre, 2006, p. 183-200).
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tratados internacionais ratificados pelo Brasil (art. 109, V, § 5°, da CF) deixar-
se-a de adentrar o exame dessas questdes, que desafiam outros estudos*.

2 -0 § 3° DO ART. 5° DA CONSTITUICAO E SEUS REFLEXOS
NO QUE DIZ COM A INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

AECn°45, que cuidou da reforma do Poder Judiciario, acrescentou — como
ja frisado —um § 3° ao art. 5° da nossa Constitui¢do. Tal preceito — para além de
reforgar (pelo menos no que diz com o direito constitucional positivo) a corrente
distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais a partir do seu respectivo
plano de reconhecimento e prote¢do juridico-positivo® — acabou por inserir no
texto constitucional uma norma (no caso, uma regra do tipo procedimental, em
primeira linha) dispondo sobre a forma de incorporacéo ao direito interno dos
tratados em matéria de direitos humanos, que, interpretada em sintonia com o art.
5°, § 2° (de acordo com o qual os direitos e garantias expressos na Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios e os previstos em
tratados internacionais), pode ser compreendida como assegurando — em principio
e em sendo adotado tal procedimento — a condicao de direitos formalmente e
materialmente fundamentais aos direitos consagrados no plano das convengdes
internacionais. Que tal exegese, como se pode perceber desde logo, ndo repre-
senta a Unica possivel, € o que, a exemplo de outros, nos propomos a enfrentar
com particular ateng@o neste segmento, ainda que sem a pretensdo de esgotar as
diversas alternativas hermenéuticas disponiveis. Por outro lado, importa destacar
que em fungdo da relacdo com a questdo da hierarquia dos tratados uma vez re-
gularmente incorporados, destacamos que aqui estaremos privilegiando aspectos
atinentes ao procedimento e os principais problemas correlatos.

Em primeiro lugar, convém destacar que ¢ pelo menos questionavel — por
mais sedutora que seja tal tese — que, por forca da EC n° 45, todos os tratados
em matéria de direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico brasileiro
(no caso, referimo-nos aos tratados aprovados antes da entrada em vigor da EC
n°®45) possam ser considerados como equivalentes as emendas constitucionais,
j& que nao ha como aplicar neste caso o argumento da recep¢ao quando se trata de

4 A respeito do incidente de deslocamento da competéncia inserido pela EC n® 45 v. SARLET, Ingo
Wolfgang; FURIAN, Leonardo; FENSTERSEIFER, Tiago. “A reforma (deforma?) do Judiciario ¢ a as-
sim designada ‘federalizagdo’ dos crimes contra os direitos humanos: protegéo ou violagao de principios
e direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.), Jurisdi¢do e Direitos Fundamentais,
vol. I, Tomo I, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 49-106.

5 Sobre esta distingdo, adotada com base nas diferengas entre o plano internacional de positivacao
(direitos humanos) e o plano constitucional (direitos fundamentais) v. o0 nosso 4 Eficdcia dos Direitos
Fundamentais..., p. 27 e ss.
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procedimentos legislativos distintos, ainda que haja compatibilidade material, como
se fosse possivel transmutar um decreto legislativo aprovado pela maioria simples
do Congresso Nacional em emenda constitucional que exige uma maioria reforcada
de trés quintos dos votos, sem considerar os demais limites formais das emendas
a Constituicao®. Em sentido diverso, ha quem sustente, fundado em respeitavel
doutrina, a recepgao dos tratados anteriores — naquilo que efetivamente versam
sobre direitos humanos (no sentido de bens juridicos indispensaveis a natureza
humana ou a convivéncia social) — como se tivessem sido incorporados pelo rito
mais rigoroso das emendas constitucionais, assegurando-lhes a respectiva supre-
macia normativa, no ambito do que se costuma designar de recepgdo material’.

Tal entendimento como ainda teremos oportunidade de ver ao longo da
exposi¢do subsequente, dificilmente se revela como sustentavel®, considerando
a incompatibilidade total de rito (e natureza) dos decretos legislativos e das
emendas constitucionais. A comparacdo entre lei ordinaria e lei complementar
— ainda que pressuponha diferenga de rito e quorum de aprovagédo distinto —
ndo pode, salvo melhor juizo, ser transposta automaticamente para os decretos
legislativos e emendas constitucionais, ja que tanto os decretos quanto as emen-
das ndo cumprem a mesma fungao das leis (ordinarias e complementares), isto
sem falar na hierarquia constitucional das emendas, que passam a integrar a
Constitui¢@o, o que ndo ocorre com as leis. Em carater alternativo — mas subs-
tancialmente diverso da tese da recepcao —, ha como sustentar que os tratados
internacionais (que ja sdo materialmente constitucionais e, portanto, conforme
ainda sera objeto de maior desenvolvimento, ja possuem hierarquia constitucio-
nal por for¢a do proprio art. 5°, § 2°, da CF!) também poderao ser formalmente
constitucionais, caso forem aprovados, a qualquer momento, pelo procedimento
reforgado instituido pelo art. 5°, § 3%, linha argumentativa que nos parece mais
solida. Em carater complementar, a tese da recepcdo acima referida esbarra na
circunstancia de que o Congresso Nacional, ao aprovar a Convengdo sobre os
direitos das pessoas portadoras de necessidades especiais, o fez valendo-se do

6 Neste sentido, registra-se a posicdo de PIOVESAN, Flavia. Reforma do judiciario e direitos humanos.
In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Orgs.). Reforma do
Judicidrio analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005, p. 72.

7  Cf. TAVARES, André Ramos. Reforma do judiciario no Brasil pos-88: (des)estruturando a justica.
Comentarios completos a emenda constitucional n® 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 47-48; e, tam-
bém, FRANCISCO, José Carlos. Bloco de constitucionalidade e recep¢ao dos tratados internacionais.
In: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jesus Lora (Orgs.). Reforma do
Judicidrio analisada e comentada. Sao Paulo: Método, 2005, p. 103-105.

8  Ver, justamente neste sentido, o enfatico pronunciamento de PIOVESAN, Flavia, “Reforma do judiciario
e direitos humanos”, op. cit., p. 72.

9  Neste sentido, precisamente a conclusao de MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O novo § 3° do art. 5°
da Constituigdo e sua eficacia. Revista da Ajuris, v. 32, n. 98, Porto Alegre, jun. 2005, p. 321.
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instrumento do Decreto Legislativo (no caso, o DL n° 186/08), mas observados
os requisitos do art. 5°, § 3° da CF, tudo a indicar que a tese da equivaléncia
(pelo menos no plano formal) dos Decretos Legislativos anteriores € os que
forem aprovados mediante observancia do novo regime criado pela EC n® 45,
ha de ser — no minimo! — submetida ao crivo do contraditdrio.

Ha que observar, neste contexto, que a recepcdo — com qualidade de
emenda constitucional — dos tratados anteriores acabaria sendo, em determinadas
circunstancias e a depender da interpretagdo imprimida no ambito da jurisdigdo
constitucional, até menos vantajosa do que a chancela de sua condi¢do de normas
materialmente constitucionais, ja que, como voltaremos a discutir mais adiante,
poderiam ser objeto de declaracdo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario,
se este vislumbrasse uma ofensa aos limites materiais a reforma constitucional.
Assim, como afirma Flavia Piovesan, quanto aos tratados incorporados pelo rito
mais rigoroso das emendas, em relacdo a estes se estaria apenas (?) a reforgar —
no plano formal — a sua hierarquia constitucional material desde logo assegurada
por forga do art. 5°, § 2°, da CF'. Tal interpretagdo, mormente se compreendida
isoladamente, ndo representa um avanco significativo, além de ser — como opor-
tunamente adverte André Ramos Tavares — bastante problematica, especialmente
se com isso se estiver pretendendo fundamentar a constitucionalidade dos tratados
apenas no § 3° do art. 5° da CF, e ndo — como deveria ser — com base no § 2° do
mesmo dispositivo, este introduzido pelo Constituinte de 1988''. Pelo menos,
consideramos que tais argumentos deveriam ser levados a sério.

O fato ¢ que independentemente do problema da hierarquia dos tratados
incorporados pelo sistema praticado até a EC n° 45 — do qual voltaremos a nos
ocupar mais adiante — restam, notadamente em func¢ao da redacdo § 3° do art.
5°, uma série de questdes a serem solvidas e que aqui serdo apenas anunciadas
e analisadas em carater ilustrativo e essencialmente especulativo, visto que
boa parte das questdes segue controversa na doutrina, ao passo que na juris-
prudéncia pouco se decidiu sobre o tema, salvo no que diz com a hierarquia
dos tratados. De qualquer modo, o que nos parece relevante registrar, desde
logo, € a possibilidade — a despeito de todas as dificuldades — de se outorgar ao
relativamente novo instituto uma exegese que, no seu conjunto, nao represente
—embora plenamente justificadas as preocupagdes reveladas no ambito da dou-
trina!? — um retrocesso em relagdo ao entendimento hoje ja majoritario no seio

10 Cf. PIOVESAN, Flavia, Reforma do Judiciario e Direitos Humanos, op. cit., p. 72.

11 Cf. TAVARES, André Ramos, Reforma do Judiciario no Brasil Pos-88..., op. cit., p. 42.

12 Cf,, por todos, GALINDO, George Rodrigo Bandeira, A reforma do Judicirio como retrocesso para
a protegao internacional dos direitos humanos: um estudo sobre o novo § 3° do art. 5° da Constituigdo
Federal”, in: Cena Internacional, Ano 7, n° 1, 2005, p. 1-22.
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da doutrina, pelo menos no que diz com a condigdo de direitos fundamentais
em sentido material dos direitos humanos previstos em tratados incorporados
ao direito interno.

Assim, apontando ja um aspecto positivo, afirma-se que com a adocéo
do procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da CF, os tratados em matéria de
direitos humanos passariam a integrar o bloco de constitucionalidade, que re-
presenta a reunido de diferentes diplomas normativos de cunho constitucional
(sem prejuizo da inclusdo de direito constitucional apenas em sentido material,
como € o caso do costume constitucional), que atuam, em seu conjunto, como
parametro do controle de constitucionalidade, o que configura um avango
em relacdo a posi¢do mais restritiva do nosso Supremo Tribunal Federal na
matéria, que, por exemplo, ndo outorga (pelo menos por ora) forga normativa
superior ¢ vinculante ao Preambulo da Constitui¢do'. A despeito da corregao
do argumento, ndo se deve, contudo, perder de vista que independentemente
de sua incorporagdo a Constitui¢ao formal, os direitos originarios dos tratados
internacionais, pelo menos para quem ja vinha sustentando a sua condicao de
materialmente fundamentais (a luz do art. 5°, § 2°, da CF) sdo parte integrante
do nosso bloco de constitucionalidade, que, consoante ja frisado, ndo abrange
necessariamente apenas normas constitucionais embasadas em disposigdes
expressas de textos com hierarquia constitucional. Por outro lado, argumenta-
se que a inovagao trazida pela EC n° 45 ¢ inconstitucional por violar os limites
materiais a reforma constitucional, no sentido de que se acabou dificultando o
processo de incorporacao dos tratados internacionais sobre direitos humanos
e chancelando o entendimento de que os tratados ndo incorporados pelo rito
das emendas constitucionais teriam hierarquia meramente legal, de tal sorte
que restou restringido, desta forma, o proprio regime juridico-constitucional
dos direitos fundamentais oriundos dos tratados'*.

Outro aspecto digno de nota — e vinculado ao problema da alegada
inconstitucionalidade da inovac¢do — diz respeito ao carater compulsério ou

13 Neste sentido, novamente, FRANCISCO, José Carlos, op. cit., p. 99-101.

14 Neste sentido, mencionando a existéncia de um anacronismo e apontando para a “duvidosa constitucio-
nalidade” da alteragdo efetuada pela EC n® 45/04, ver a opinido do advogado criminalista e professor
da Universidade de Brasilia, COSTA, Aldo de Campos. Direitos humanos. Disponivel em: http://www.
unb.br/fd/colunas_Prof/aldo_campos/aldo_01.htm. Acesso em: 12/02/06. De forma mais enfética, ver
LOPES, Anselmo Henrique Cordeiro. 4 for¢a normativa dos tratados internacionais de direitos huma-
nos e a Emenda Constitucional n°® 45/2004. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.
asp?id=6157>. Acesso em: 12 fev. 2006. Na mesma linha, SGARBOSSA, Luis Fernando. 4 emenda
constitucional n° 45/04 e o novo regime juridico dos tratados internacionais em matéria de direitos
humanos. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6272>. Acesso em: 11 fev.
2006 condena o fato de ter havido frustragdo da inten¢do do Constituinte no sentido de assegurar a
inclusdo automatica dos direitos humanos no catalogo constitucional.
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facultativo da adogdo do procedimento mais rigoroso das emendas constitucio-
nais, especialmente em face da redagdo do dispositivo (“os tratados que forem
incorporados...”), que, no minimo, da ensejo a tal divida e sustenta a adogdo do
entendimento que a incorporag¢ao mediante o procedimento das emendas poderia
ser opcional. Tal argumento assume ainda maior relevo em se considerando
que — sob o ponto de vista da forma — a incorporagdo dos tratados em matéria
de direitos humanos — consoante ja apontado — se tornou mais dificultada, o
que, em principio, poderia ser encarado como contraditério, considerando a
abertura material consagrada no art. 5°, § 2° e o principio (fundamental) da
prevaléncia dos direitos humanos no plano das relagdes internacionais do Brasil
estabelecido no art. 4° da nossa Lei Fundamental.

Com relagdo a este aspecto, parece-nos que ha sim pelo menos espago
para uma interpretagdo teleologica e sistematica em prol da compulsoriedade
do procedimento refor¢cado das emendas constitucionais. Com efeito, tendo
em mente que a introdugdo do novo § 3° teve por objetivo (ao menos, cuida-se
de interpretagdo em principio afinada com a ratio ¢ o telos do § 2°) resolver —
ainda que remanescentes alguns problemas — de modo substancial o problema
da controvérsia sobre a hierarquia dos tratados em matéria de direitos humanos,
habitualmente incorporados por Decreto Legislativo e aprovados por maioria
simples, de modo a assegurar aos direitos neles consagrados um status juridico
diferenciado, compativel com sua fundamentalidade, poder-se-4 sustentar que,
a partir da promulgagdo da EC n° 45, a incorporagdo destes tratados devera
ocorrer pelo processo mais rigoroso previsto no § 3° do art. 5° da CF. Quanto
a objecdo de que com isso se estaria a dificultar a incorporacao dos tratados e
convengdes em matéria de direitos humanos (lembre-se que hé os que sustentam
até mesmo a dispensa de qualquer ato formal de incorporacdo para além da
ratificagdo) ha como revidar com o argumento de que, além de assegurar aos
direitos dos tratados pelo menos uma hierarquia constitucional equivalente as
normas constitucionais do tipo derivado (para usar a terminologia mais habitual)
resta enrobustecida a legitimagao democratica desses direitos, o que, por sua
vez, concorre para a sua maior forga normativa — em suma, para uma pretensao
de eficacia e efetividade reforgadas — indispensavel também para reforcar a
posi¢do do nosso pais em face da comunidade internacional.

A importancia de uma reforcada legitimidade democratica assume ainda
maior relevo em se considerando que, uma vez incorporados por via de emenda
constitucional, os direitos (agora também formalmente) agregados ao catalogo
constitucional ndo apenas reformam a propria Constitui¢ao, mas também assu-
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mem a condigdo — pelo menos € isso que se advoga'® — de limites materiais a
propria reforma, sendo, apés, insuscetiveis de supressao e esvaziamento, ainda
que por nova emenda constitucional. Com isso — ¢ bom que se frise —, ndo se
estd evidentemente a dizer que os direitos previstos nos tratados ja incorpora-
dos antes da EC n° 45 ndo estejam jusfundamentalmente protegidos, visto que,
embora ndo possam ser objeto de aboli¢do direta por uma emenda (de vez que
materialmente constitucionais e pelo fato de as emendas serem instrumentos de
mudanca formal da Constituigdo, exigindo, portanto, sempre alguma alteracao
no plano textual), reclamam proteg@o contra limitagdes e retrocessos de toda
ordem, por conta de seu nucleo essencial e da incidéncia dos demais limites as
limitagdes de direitos fundamentais'®, tematica que aqui, todavia, ndo podera
ser mais desenvolvida. Importa destacar, todavia, que na linha da argumentagao
aqui desenvolvida, ha quem questione a possibilidade de tratados internacionais,
ainda que aprovados pelo rito do art. 5°, § 3°, CF, possam assumir a condi¢@o
de “clausulas pétreas”, visto que, no sistema internacional, cabivel a dentincia
dos tratados, o que somente poderia ser contornado se, quando da aprovacao,
tal possibilidade fosse excluida pelo Congresso Nacional'”.

Igualmente analisando a questdo de modo critico, Valerio de Oliveira
Mazzuoli observa, todavia, que por meio da incorporagdo por emenda cons-
titucional (em verdade, por mecanismo considerado como equivalente as
emendas da constitui¢do), a reforma constitucional dai resultante poderia até
mesmo piorar a protecdo de direitos fundamentais, notadamente quando a
nossa Constituicao for mais benéfica, sendo preferivel que se admitisse pura
e simplesmente a condi¢do de norma constitucional (sem previsdo do rito) de
modo a sufragar a posi¢ao de acordo com a qual devera ser dada prevaléncia
a norma mais favoravel a pessoa humana!'®, Tal argumentago, conquanto bem
articulada, ha de ser tomada com certa reserva. Com efeito, se o tratado resultar
necessariamente (portanto, ndo sendo viavel uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do) em uma situagdo pior para a pessoa humana do que a decorrente
do nosso sistema constitucional positivo, ndo havera de se incorporar o tratado
neste particular, ja que violador de “clausula pétrea” de nossa Constitui¢ao,
ndo sendo — no nosso sentir — juridicamente relevante o argumento de que tal

15 Cf, por exemplo, PIOVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 77

16  Aqui estamos a nos referir aos assim designados limites dos limites (do alemao Schranken-Schranken)
que compreendem as garantias constitucionais contra as restri¢des de direitos fundamentais, como é o
caso da reserva de lei, do niicleo essencial e dos critérios da proporcionalidade.

17  RAMOS, André de Carvalho, “O Supremo Tribunal Federal ¢ o Direito Internacional dos Direitos
Humanos”, op. cit., p. 15.

18 Cf. MAZZUOLLI, Valerio, op. cit., p. 323.
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analise demandaria demasiado trabalho (resultante de uma investigagdo de
todos os projetos tramitando no Congresso), notadamente pelo fato de que
0 juizo definitivo de constitucionalidade (ou inconstitucionalidade) devera
ocorrer no ambito do controle jurisdicional repressivo (ou, em carater excep-
cional, preventivo), sempre a luz de um determinado instrumento legislativo
e tendo por base a parametricidade da nossa Constitui¢do. O que podera — isto
sim — resultar problematico é a hipotese em que a protecdo internacional é mais
favoravel a pessoa, podendo, em tese, os 6rgdos jurisdicionais nacionais optar
por privilegiar o ordenamento constitucional, louvando-se no argumento das
“clausulas pétreas”, situagdo que, embora deva ser rara, ndo ¢ de se excluir.
Aqui o problema, novamente, conecta-se com uma adequada exegese do sentido
e alcance da inovagdo — sem duvida problematica, como se percebe — trazida
pela EC n°45. Como se cuida de topico relativo especialmente a hierarquia dos
tratados, voltaremos a nos manifestar sobre este aspecto logo adiante.

Uma possivel vantagem da incorporagao pelo rito previsto no § 3° do art.
5° da CF poderia residir no dai decorrente reforgo do argumento — ja sustentado
com base no art. 5°, § 2°, da CF — de que impossivel (mesmo por emenda cons-
titucional, como leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli) a dentincia do tratado
por parte do Brasil, enrobustecendo ndo apenas a posigao dos direitos humanos
e agora também fundamentais no ambito interno (desde que, ¢ claro, se adote
uma exegese que privilegie a for¢a normativa desses direitos), mas também
avanga no concernente ao plano externo, das relagdes internacionais, enfatizando
as vinculagdes assumidas pelo Brasil nesta seara!®. Lembre-se, neste contexto,
a pendéncia, no Supremo Tribunal Federal, de decisdo sobre a necessidade
de aprovagdo prévia por parte do Congresso Nacional da dentincia do tratado
pelo Presidente da Republica®, o que se aplicaria — tal qual sustentado pelos
autores da impugnacdo da denuncia presidencial no caso referido — inclusive
a tratados incorporados antes da inser¢do do § 3° no art. 5° da CF, ja que ndo
faz sentido que para a incorporagéo do tratado seja indispensavel a aprovagéo
pelo Congresso e para uma posterior dentncia se possa dispensar a intervengao

19 Ver, dentre outras, a argumentagdo bem sustentada por MAZZUOLLI, Valerio, op. cit., p. 325 e segs.,
destacando, com perspicacia, que, uma vez incorporada pelo rito introduzido pela EC n° 45, a denuncia
passaria a acarretar (ao contrario do que poderia ocorrer no sistema do art. 5°, § 2°) a responsabilizagao
do denunciante. No mesmo sentido, ja discorrendo sobre a EC n° 45, consultar TAVARES, André Ra-
mos, op. cit., p. 44, bem como as igualmente pertinentes ponderagdes de GALINDO, George Rodrigo
Bandeira, op. cit., p. 15-16. Para além dos autores ja referidos, importa destacar, dentre a doutrina que
ja vinha, mesmo antes da EC n° 45, sustentando a impossibilidade de dentincia dos tratados em maté-
ria de direitos humanos e sua condi¢do de “clausulas pétreas”, v. também PAGLIARINI, Alexandre,
Constituigdo e Direito Internacional, Cedéncias Possiveis, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 211 e ss.

20 V. ADI 1.625, relator Min. Mauricio Corréa (substituido pelo Ministro Eros Grau), onde se discute a
inconstitucionalidade da denuncia unilateral da Convengao n° 158 da OIT.
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do Legislativo. Note-se que além de o texto constitucional ndo conter nenhuma
disposicdo que expressamente afaste esta interpretacdo, ela, pelo menos no
concernente aos tratados de direitos humanos, resulta de uma interpretagao
sistematica calcada tanto no art. 4°, II (que dispde sobre a prevaléncia dos
direitos humanos nas relagdes internacionais) quanto no art. 5°, § 2°, da CF,
além de amparada no principio democratico e, a depender da hipotese, no assim
designado principio da proibigdo de retrocesso, incidente também no ambito da
protecdo internacional dos direitos humanos?'. Todavia, como ja referido, coloca-
se a indagagdo sobre o fato de os tratados poderem ser objeto de dentincia pelos
Estados pactuantes, o que, portanto, o proprio Congresso Nacional, ao aprovar
o tratado, teria de expressamente excluir a possibilidade de dentncia. Alias, no
que diz com a dentincia dos tratados, segue dormitando no Supremo Tribunal
Federal, aguardando julgamento, a ADI 1.625, distribuida em 19.06.97!!, no bojo
da qual se questiona a constitucionalidade da dentincia dos tratados de direitos
humanos pelo Presidente da Reptiblica, quando, segundo a tese esgrimida na
ADI, a denuncia deveria ser autorizada pelo Congresso Nacional.

Ainda no concernente ao procedimento, consoante aponta Valerio de
Oliveira Mazzuoli, existe questdo relativa ao momento da incorporacdo pelo
rito mais rigoroso, ja que o novo § 3° do art. 5° da CF ndo suprimiu a fase
prevista no art. 49, inciso I, da CF, de tal sorte que a aprovagdo da emenda de
incorporagdo devera sempre ser posterior a ratificagdo (portanto, pressuposta
também a celebragdo pelo Presidente da Republica, a teor do art. 84, inciso
VIII, da CF) do tratado regularmente vigente no ambito internacional*?. Como
igualmente aponta o referido autor, compromete a seguranga juridica (nacional
e internacional) e os principios que regem as relagdes internacionais deixar ao
alvedrio do legislador nacional a escolha de optar, ou ndo, pela outorga do status
de emenda constitucional aos tratados®, o que justamente parece representar,
ao fim e ao cabo, mais um argumento em prol da obrigatoriedade do novo
procedimento a partir da entrada em vigor da EC n° 45.

Em sentido diverso, todavia, ha como argumentar que nada impede o
legislador nacional (em especial mediante proposta de emenda constitucional)
de, mesmo que o tratado internacional nao esteja ainda em vigor, por falta das

21 Cf, entre nos e por todos, RAMOS, André de Carvalho, Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem
Internacional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 243. No ambito da doutrina estrangeira, v. especial-
mente ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid: Trotta, 2002, p. 92 e ss., embora priorizando, no contexto da obra, os direitos sociais. Sobre a
proibicao de retrocesso no direito constitucional, enfatizando uma perspectiva compativel com a ordem
juridica nacional, v. também o nosso ja referido A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 434 e ss.

22 Cf. MAZZUOLLI, Valerio, op. cit., p. 316 e segs.

23 Ibid., p. 319.
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ratificacGes necessarias, inserir no seu sistema interno direitos humanos reconhe-
cidos por determinado tratado, muito embora aqui ndo se trate da aprovacdo do
tratado como um todo, mas sim, da constitucionalizagdo de determinado direito
ancorado em tratado internacional, mas que sempre pode ser reconhecido como
fundamental pelas constitui¢des. Basta olhar para a CF de 1988, para que se
perceba que nela foram consagrados direitos fundamentais ja positivados em
tratados internacionais, embora tais tratados ainda nao tivessem sido, a época,
definitivamente incorporados ao direito interno, como € o caso da Convengao
de Sao José da Costa Rica e dos Pactos Internacionais de 1966.

Além disso, agora no tocante ao problema da iniciativa legislativa e da
participacao do Presidente da Republica no procedimento, ha que considerar,
ainda, a ressalva — apontada por André Ramos Tavares* — no sentido de que,
justamente em virtude da sistematica propria dos tratados (que reclamam regular
e prévia ratificacdo e que implica automatica submissao ao Congresso Nacional)
a iniciativa do processo de emenda constitucional, havera de ser, no caso dos
tratados em matéria de direitos humanos, sempre do Presidente da Republica.
Isto pelo fato de que — assim aduz o autor citado — o Presidente detém tanto a
competéncia privativa para a celebracdo do tratado, quanto a prerrogativa da
iniciativa das emendas constitucionais (art. 60, inciso 11, da CF), dispensada,
contudo, a ratificagdo presidencial, de vez que as emendas entram em vigor
a partir de sua promulgacdo pelo Congresso Nacional (art. 60, § 3°, da CF).
Cumpre notar, ainda, que tal exegese, de certo modo, parece reforgar os argu-
mentos em prol do carater cogente da deliberagdo por meio do procedimento
qualificado das emendas constitucionais.

Em que pese tal linha argumentativa, também aqui ha como divergir, visto
que o art. 5°, § 3°, da CF, ndo exige que a aprovacao se proceda no ambito de
projeto de emenda constitucional (basta relembrar o caso emblematico do DL
n° 186/08), mas também ndo impede que outro dos legitimados para apresentar
um projeto de emenda constitucional o possa fazer, ainda mais que o art. 5°, §
3°, da CF nio exige a utiliza¢ao de determinada figura do processo legislativo?.

Guarda conexdo com esse aspecto, a tese — oportunamente invocada
por George Galindo — de que limitar a iniciativa das emendas dispondo sobre
tratados em matéria de direitos humanos ao Presidente da Republica, acabaria
tornando unilateral a “qualificacdo” de um tratado como sendo de direitos

24 Cf. TAVARES, André Ramos, op. cit., p. 45.

25 No mesmo sentido v. agora também RAMOS, André de Carvalho Ramos, “O Supremo Tribunal Federal
e o Direito Internacional dos Direitos Humanos”, Op. Cit., p. 13, sugerindo que o Congresso Nacional
podera adotar o rito mesmo ex officio, posigdo que ja sustentamos desde a nossa primeira manifestagao
sobre o tema, ja se vdo alguns anos.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 173



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

humanos, ja que ao Congresso Nacional caberia apenas aprovar ou rejeitar o
status privilegiado do tratado e ndo se pronunciar sobre sua qualidade como
tratado de direitos humanos, prejudicando a desejavel pluralidade deste pro-
cesso de qualificagdo®.

Retomando a indagagao a respeito da obrigatoriedade do rito estabelecido
no § 3°do art. 5° da CF, verifica-se que muito embora o texto, como ja frisado,
sugira o carater facultativo, o fato ¢ que o Congresso Nacional, a exemplo do
que ocorreu com o DL n°® 186/08, devera seguir adotando tal procedimento, o
que também corresponde a percepc¢do de José Francisco Rezek, cuja licdo aqui
tomamos a liberdade de transcrever:

“Nao ¢ de crer que o Congresso va doravante bifurcar a metodolo-
gia de aprovagao dos tratados sobre direitos humanos. Pode haver duvida
preliminar sobre a questdo de saber se determinado tratado configura
realmente essa hipotese tematica, mas se tal for o caso o Congresso
seguramente adotara o rito previsto no terceiro paragrafo, de modo que,
se aprovado, o tratado se qualifique para ter estatura constitucional des-
de a sua promulgagdo — que pressupde, como em qualquer outro caso,
a ratificagdo brasileira e a entrada em vigor no plano internacional”?’.

Assim, abordados alguns dos principais problemas atinentes aos as-
pectos formais (procedimentais) da incorporacao, resta discorrer brevemente
sobre a questdo da hierarquia dos direitos fundamentais (ja incorporados ao
texto constitucional) em relagdo ao direito interno, seja ele constitucional ou
infraconstitucional.

3 — O PROBLEMA DA HIERARQUIA DOS TRATADOS EM MATERIA
DE DIREITOS HUMANOS E A SUA (DOS DIREITOS HUMANOS)
CONDICAO DE AUTENTICOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que diz respeito a posi¢ao hierarquica ocupada pelos tratados em
matéria de direitos humanos em relagdo ao direito interno, questdo que de ha
muito tem ocupado doutrina e jurisprudéncia entre nos, € possivel afirmar que o
novo § 3° representou um significativo avango ao assegurar, desde que observado
o procedimento nele estabelecido, uma hierarquia constitucional equivalente
a das emendas constitucionais, distinta da hierarquia supralegal atualmente
consagrada pelo STF (que refutou, por maioria, a hierarquia constitucional),

26  Cf. observagdes enviadas ao autor do presente ensaio pelo articulista referido mediante correspondéncia
eletronica.

27 Cf. REZEK, José Francisco, Direito Internacional Publico. Curso Elementar, 13. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 132-33.

174 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, ont/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

visto que neste caso os tratados prevalecem sobre qualquer lei interna, mas
seguem cedendo em face da CF. De outra parte, também ¢ correto afirmar que
com isso ainda ndo foi resolvida (pelo menos ndo como tem anunciado alguns
entusiasmados defensores da reforma) a questdo da hierarquia constitucional,
em se considerando as relagdes entre o tratado incorporado (equivalente as
emendas) e o texto constitucional originario. Convém relembrar, especialmente
nesta quadra, que as emendas constitucionais sempre podem ser declaradas in-
constitucionais em caso de conflito com as assim designadas cldusulas pétreas
da nossa Constitui¢do, que, consoante vitoriosa doutrina, abrangem tanto os
limites materiais explicitos (art. 60, § 4°), quanto os limites materiais implici-
tos, mesmo que ndo se verifique um consenso em relacdo a qual exatamente a
abrangéncia dos assim designados limites materiais implicitos.

Ainda que se parta do pressuposto de que uma eventual restricdo ou ajuste
do conteudo dos limites materiais ndo necessariamente enseja uma inconsti-
tucionalidade da emenda (aplicando-se a tese da imunidade apenas do nicleo
essencial de cada principio ou direito fundamental®) é certo que a possibili-
dade de conflito ¢ real, ja que inevitaveis inclusive colisdes entre os proprios
direitos fundamentais originariamente assegurados pelo Constituinte, bastando
relembrar aqui — no concernente as relagdes entre tratados e Constituigdo — a
tao discutida questdo da prisao civil do depositario infiel e do duplo grau de
jurisdi¢do, entre outras possibilidades®’. No minimo, ndo se pode deixar de ad-
mitir a possibilidade de uma interpreta¢ao que venha a reconhecer um conflito
insanavel por uma interpretagdo conforme e que, por via de consequéncia, possa
resultar em uma declarag@o de inconstitucionalidade de um ou mais aspectos
do tratado (emenda) por violacao das clausulas pétreas.

Seguindo esta linha de raciocinio e em se partindo da premissa de que
ndo ha como falar, ainda mais no contexto dos direitos fundamentais, de uma
hierarquia abstrata — mesmo para muitos dos que aceitam a distingdo — entre
normas formalmente (e, em regra, também materialmente) constitucionais e
normas apenas materialmente constitucionais®’, a propria incorpora¢do median-

28  Sobre o ponto, ver 0 nosso A4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 428 e segs.

29 Cf. também a lembranga de GALINDO, George, op. cit., p. 11 e ss.

30 Cf., por todos, MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, Coimbra: Coimbra
Editora, 2. ed., 1993, p. 9, bem lembrando que em favor das normas formalmente constitucionais (o
que se aplica também as normas de direitos fundamentais) vigora, por assim dizer, uma presungdo de
materialidade constitucional, entendimento que, embora ndo unissono, corresponde — ainda que com
variagdes no que diz com a formulagdo e fundamentagdo — a posi¢do dominante, notadamente no que
se rechaga a possibilidade de declarag@o da inconstitucionalidade de normas constitucionais originarias.
De qualquer sorte, em que pese a sua relevancia, cuida-se de discussdo que ndo temos como adentrar
nesta ocasido.
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te emenda poderia até mesmo, a depender da exegese do § 3°, do art. 5°, CF,
ser desvantajosa em relacdo ao sistema anterior. Com efeito, hd que levar em
conta que a prevalecer o argumento de que o reconhecimento da condigéo de
materialmente constitucionais (e fundamentais!) dos direitos assegurados nos
tratados, em fung@o especialmente da abertura expressamente consagrada no art.
5°, § 2°, da CF, por si s0 ja asseguram a hierarquia constitucional aos tratados
em matéria de direitos humanos, o recurso ao § 3° do art. 5° ndo seria apenas
desnecessario, mas, admitindo-se uma declaragao de inconstitucionalidade da
emenda pelo simples fato de contrastar com os limites matérias ao poder de
reforma da Constituigio, até mesmo desvantajoso. E que em se partindo de uma
equivaléncia (também em termos de hierarquia normativa) entre os direitos
da Constituig@o e os dos tratados incorporados por norma infraconstitucional,
mas com status de materialmente constitucionais, como, de resto, advogado
pela doutrina majoritaria, haveriam de ser observados, consoante ja sustentado
no segmento anterior, os principios e critérios que regem os conflitos entre
os direitos e principios originariamente reconhecidos pelo Constituinte, que
exigem uma exegese sistematica e pautada por uma adequada ponderagdo dos
interesses (valores) em pauta, sempre privilegiando, como destacado alhures,
uma solugdo mais favoravel a garantia da dignidade da pessoa®!, aspecto que
sera retomado logo a seguir.

De qualquer modo, ha de ser levado a sério o argumento de que mediante o
cumprimento do disposto no § 3° do art. 5° da CF os tratados assim incorporados
teriam um regime juridico mais forte (status de emenda constitucional) do que
os tratados anteriores, 0s quais, a prevalecer a atual orientagdo do STF, gozam
de hierarquia supralegal, sem prejuizo, contudo, da possibilidade de uma inter-
pretagdo que, ao fim e ao cabo, assegure uma paridade em termos de hierarquia.
Por outro lado, o dispositivo introduzido pela EC n° 45 pode ser compreendido
como buscando reforgar o entendimento de que os tratados anteriores, ja por
forca do art. 5°, § 2°, da CF, possuem hierarquia materialmente constitucional,

31 Neste sentido, dentre tantos e limitados aqui ao universo da doutrina especializada (direito internacional),
v. as ja classicas ligdes de TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. I (notadamente p. 409 e ss., destacando a mudanga de paradigma ocorrida com
a posicao central da pessoa humana também no contexto das relagdes internacionais) e PIOVESAN,
Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
0. 91 e ss., assim como os qualificados aportes de GALINDO, George Rodrigo Bandeira, Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e Constitui¢do Brasileira, Belo Horizonte: Del Rey, p. 314 e ss.,
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Direito internacional: tratados e direitos humanos fundamentais
na ordem juridica brasileira, Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, (que retoma e atualiza o tema
no seu recente e alentado Curso de Direito Internacional Publico, Sdo Paulo: RT, 2006, p. 490 e ss),
bem como PAGLIARINI, Alexandre, Constitui¢do e Direito Internacional, op. cit., todos também
advogando, desde antes da EC n° 45, a hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos no direito brasileiro.
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sem falar na interpretagdo — igualmente colacionada, mas aqui questionada —
de acordo com a qual os tratados anteriores teriam sido recepcionados como
equivalentes as emendas constitucionais pelo novo § 3° do art. 5° da CF.

Assim, a vista do exposto, enquanto ndao sobrevenha uma posi¢ao uni-
formizadora, ao que tudo indica, so trés as possibilidades atualmente reconhe-
cidas pelo STF: a) hierarquia equivalente a de emenda constitucional, no caso
dos tratados de direitos humanos incorporados mediante observancia do rito
estabelecido pelo § 3° do art. 5° da CF; b) hierarquia supralegal, aplicavel aos
tratados de direitos humanos ratificados pelo sistema convencional, por meio
de Decreto Legislativo aprovado com maioria simples; ¢) hierarquia de lei
ordinaria, que segue sendo a posicao adotada em relagdo aos demais tratados,
que ndo integram o sistema internacional de reconhecimento e proteg¢do dos
direitos humanos.

Retomando a evolug@o no que diz com a discussao sobre o valor juridico
dos tratados de direitos humanos, nunca ¢ demais lembrar que a tese da paridade
entre a Constituicdo e os tratados de direitos humanos (tese advogada de ha
muito por expressiva doutrina e mesmo acolhida por parte dos Ministros do
STF) ¢ anterior a EC n° 45 e encontra sustentacdo ja no teor do § 2° do mesmo
artigo, que, na sua condi¢@o de norma inclusiva, consagrando a abertura material
do catalogo constitucional de direitos fundamentais, ja vinha — e a doutrina ja
colacionada em prol da hierarquia constitucional assim ja o sustenta ha tem-
pos*? — sendo interpretado como recepcionando os direitos humanos oriundos
de textos internacionais na condi¢do de materialmente constitucionais.

De resto, ha que enfatizar sempre que a condicao de direitos fundamen-
tais € absolutamente incompativel com uma hierarquia normativa infraconsti-
tucional, visto que direitos fundamentais sdo sempre direitos constitucionais
e ndo podem estar a disposi¢do plena do legislador ordinario®. Entendimento
diverso, mesmo em que seja em favor de uma hierarquia supralegal dos tratados
(posicao hoje adotada pelo Supremo Tribunal Federal na matéria!), ainda que
tenha representado um consideravel avango em relagdo ao entendimento antes
prevalente, em favor da paridade entre lei ordindria e tratado, segue relegando
os direitos humanos consagrados nos tratados internacionais a uma posi¢ado
secundaria em face dos direitos fundamentais da Constituigdo, sendo, de tal
sorte, no minimo questionavel.

32 Cf. notan® 32, supra.
33 Cf., por todos, o nosso A Eficicia dos Direitos Fundamentais, op. cit., p. 88 e ss., bem como p. 145
e ss.
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Nesta quadra, embora o reconhecimento, pelo STF, da hierarquia supra-
legal dos tratados de direitos humanos, com prevaléncia, em caso de conflito,
da solugdo preconizada pela Constituigdo, ndo ha como transigir — no nosso
sentir — com a nog¢ao de que direitos fundamentais sdo sempre direitos constitu-
cionalmente assegurados e que ndo podem estar sujeitos a uma livre disposigao
por parte das maiorias legislativas, pena de contradi¢do insuperavel. Se por
um lado € certo que ndo se deve negligenciar, como oportunamente lembrou
o Ministro Gilmar Mendes, que “a sempre possivel ampliacdo inadequada dos
sentidos possiveis da expressao direitos humanos poderia abrir uma via peri-
gosa para uma produgdo normativa alheia ao controle de sua compatibilidade
com a ordem constitucional interna”, pois — assim prossegue o Magistrado e
Jurista — “o risco de normatizagdes camufladas seria permanente**”, nao ¢, de
outra parte, menos correto afirmar que tal argumento, por si s, ndo poderia ter
o condao de deslegitimar a tese da paridade entre tratados de direitos humanos
e Constituicdo. Com efeito, mesmo a possivel multiplicacdo das hipoteses de
conflitos entre os direitos consagrados na Constitui¢ao e os direitos — com igual
dignidade normativa — assegurados nos tratados de direitos humanos, nao po-
deria sustentar a tese da hierarquia infraconstitucional (ainda que — pelo menos
— supralegal) destes tratados. Eventuais distor¢des — assim como ocorrem em
casos de inadequada aplicacdo até mesmo dos direitos consagrados na Cons-
tituicdo (que, ndo esquecamos, incluem os previstos nos tratados, consoante
dicgdo expressa do art. 5°, § 2°) — haverao de ser superados, com sensibilidade,
pela aplicagdo das cabiveis diretrizes hermenéuticas, como € o caso dos critérios
da concordancia pratica, ponderagao, e proporcionalidade.

Também o argumento de que a expressa referéncia de que cabe Recur-
so Extraordinario de decis@o que declarar a inconstitucionalidade de tratado
internacional importa em exegese excludente da hierarquia constitucional dos
tratados em matéria de direitos humanos e implique em controle de constitu-
cionalidade de todo e qualquer ato normativo que ndo o extraido diretamente
da Constitui¢do originaria ndo convence. Em primeiro lugar, pelo fato de que
se uma regra de competéncia em matéria recursal indica a possibilidade deste
controle em matéria de tratados isto ndo significa necessariamente que esta seja
uma solugdo para todo e qualquer tratado e que o proprio sistema constitucional,
como evidentemente o fez com a redagao outorgada ao § 2° do art. 5°, ndo possa
prever excecdes. Também esta norma de competéncia desafia interpretagdo
afinada com a ratio e o telos de outras disposi¢des constitucionais ¢ da ordem
constitucional em seu conjunto. Em segundo lugar, pela circunstancia de que

34 Cf. passagem do seu voto no RE 466.343-1, Sao Paulo, p. 06.
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nada impede que paralelamente ao direito constitucional em sentido também
formal ndo possam existir normas materialmente constitucionais e que, ainda
mais por for¢a de dispositivo constitucional expresso, recebam igual valor
normativo.

Por outro lado, para afastar o argumento de que mesmo vindo a preva-
lecer a tese da hierarquia constitucional, remanesceria problematica a situagao
envolvendo eventual conflito entre os tratados incorporados por emenda ou
pelo procedimento estabelecido pelo § 3° do art. 5° e as assim chamadas clau-
sulas pétreas da Constitui¢do, ja que, nesta hipotese, poderia a nossa Corte
Suprema declarar a inconstitucionalidade da emenda que incorporou o tratado.
Embora correto o argumento, igualmente ndo nos parece que esta seja a inica
conclusdo possivel, ainda mais em se privilegiando uma exegese teleologico-
sistemadtica, que parte do principio da prevaléncia dos direitos humanos nas
relagdes internacionais (art. 4°, inciso II) e, de modo especial, de uma leitura
conjugada do contetido normativo dos arts. 5°, § 2°, e 5°, § 3°, todos da CF.
Neste sentido, ha que destacar a tese de que a inovagdo trazida pela Reforma
do Judiciario pode ser interpretada como assegurando hierarquia pelo menos
materialmente constitucional a todos os direitos fundamentais, ja que, uma
vez incorporados, os direitos humanos passam também — e acima de tudo — a
serem todos direitos fundamentais, sem prejuizo da possibilidade de serem
também formalmente constitucionais, em especial quando incorporados por
emenda constitucional € mesmo pelo rito do art. 5°, § 3°, da CF (com estatuto
equivalente ao das emendas)®*. Assim sendo, tais tratados receberiam (de vez
que alguma diferencia¢do nos parece inevitavel) um tratamento distinto (no
sentido de mais refor¢cado), seja quanto ao fato de — ainda que ndo mediante
alteragdo de dispositivos da Constituicdo — passarem a integrar a Constituicao
formal, seja quanto ao fato de enrobustecerem a (controversa, como ja se viu
na parte relativa ao processo de incorporacdo!) tese da impossibilidade de uma
posterior dentncia do tratado e da responsabiliza¢do até mesmo interna se este
vier a ocorrer.

Com isso, caso chancelada a posi¢ao de que sempre todos os direitos
humanos sediados em tratados internacionais ratificados pelo Brasil (incor-
porados, ou ndo, por emenda constitucional) possuem stafus materialmente
constitucional — compreendido este sempre no sentido de uma igual dignidade
constitucional — eventual situag@o de conflito (neste caso mesmo em se cuidan-
do de contraste entre emenda incorporadora de tratados de direitos humanos
e disposi¢des fundamentais da Constituigdo originaria) haveria de se resolver,

35 Neste sentido, a posi¢ao sustentada, entre outros, especialmente por PIOVESAN, op. cit., p. 72-73.
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até mesmo para impedir um tratamento incoerente e inconsistente de tais con-
flitos no ambito do sistema constitucional, pelas diretrizes hermenéuticas ja
referidas, tendo como norte a solugdo mais afinada com a maxima salvaguarda
da dignidade da pessoa humana, mais de uma vez — e, convém que assim o
seja — referida neste ensaio®.

Assim, se ¢ certo que comungamos da posi¢ao bastante difundida de que
talvez melhor tivesse sido que o reformador constitucional tivesse renunciado a
inserir um § 3° no art. 5° ou que (o que evidentemente teria sido bem melhor) —
em entendendo de modo diverso —tivesse se limitado a expressamente chancelar
a incorporag@o automatica (ap6s prévia ratificagdo) e com hierarquia constitu-
cional de todos os tratados em matéria de direitos humanos, com a ressalva de

36 Que o acerto da premissa (também por noés adotada, cf. nosso 4 Eficacia dos Direitos Fundamentais,
op. cit., p. 148), ndo leva necessariamente — e por si s6 — a substancial inconstitucionalidade da prisdo
civil do depositario infiel em todo e qualquer caso, deve ser no minimo objeto de maior digressdo. Com
efeito, em que pese o inequivoco acerto do Supremo Tribunal Federal (na ja citada decisdo proferida
no RE 466.343-1) em reconhecer — finalmente — a inconstitucionalidade da prisao do depositario infiel
por forga de contratos de alienagao fiduciaria, acima de tudo se a partir dessa decisdo ficar consagrada
a nogao de paridade entre a Constitui¢@o e os tratados de direitos humanos, ha argumentos para que,
em carater excepcional, se possa justificar uma prisdo civil do depositario infiel. No minimo, ja que
existentes uma série de situagdes diversificadas, a decisdo em prol da possibilidade (ou ndo) da prisdo
ha que considerar as circunstancias do caso concreto e a natureza do conflito entre direitos e principios
constitucionais. Assim, por exemplo, a propria ilegitimidade da prisdo do depositario em casos de
alienagao fiduciaria, como bem demonstra o voto exarado pelo Ministro Cezar Peluso (Relator), pode
ser sustentada mesmo sem recurso ao direito internacional, apenas desqualificando a figura do depésito
nos casos de arrendamento mercantil ou alienagéo fiduciaria, ja que quem néo ¢ depositario nao poderia
estar sujeito a sangdo da prisdo civil. O erudito e minucioso voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
por sua vez, investiu, com acerto, na aplica¢do do principio da proporcionalidade, avaliando a questao
do conflito entre direitos fundamentais e, com isso, apontado para uma solugdo mais genérica e apta a
dar conta de todas as possiveis situagdes que envolvem a prisdo do depositario e até mesmo eventuais
problemas relacionados a prisao do devedor de alimentos. Certo ¢ que se formos observar o que ocorre
na hipétese especifica do depositario judicial (por forga de uma penhora, por exemplo), o conflito a ser
considerado envolve, por um lado, tanto eventual direito fundamental do autor da agdo (ndo necessa-
riamente um direito meramente patrimonial) quanto a garantia fundamental do acesso a justiga efetiva
(ndo meramente individual), ambas contrastando com o direito de liberdade do depositario infiel. O
proprio argumento da dignidade da pessoa humana podera, a depender das circunstancias, socorrer até
mesmo mais ao autor da agdo. Por outro lado, nem sempre uma restri¢ao (ainda mais temporaria ¢ em
condi¢des adequadas) da liberdade corresponde a uma violagdo da dignidade, pois se assim fosse nem
mesmo a prisdo penal, por mais dignas que fossem as condigdes de execugdo da pena, teria amparo
constitucional. E evidente, de outra parte, como bem frisou o voto do Ministro Gilmar Mendes, que a
prisdo civil ja sera inconstitucional se puder ser considerada (como de fato havera de ser na generalidade
das situagdes) desproporcional, o que pode ocorrer mesmo que ndo se verifique concretamente uma
violagdo da dignidade da pessoa. De qualquer sorte, se a linha argumentativa ora aberta (que, reitere-
se, parte da premissa da dignidade constitucional dos tratados de direitos humanos) aponta para uma
eventual possibilidade da prisdo civil do depositario infiel, também ¢é certo que tal possibilidade sera
sempre excepcional e condicionada tanto ao devido processo legal quanto a demonstragio cabal da
proporcionalidade da medida, naquilo em que uma restrigdo temporaria da liberdade na esfera civel,
de fato se revela como uma medida indispensavel a salvaguarda de bem fundamental. Acima de tudo,
porém, resulta evidente a necessidade de se investir mais na discussao do problema, considerando as
peculiaridades de cada constelagdo fatica e juridica, seja qual for a tese vencedora.

180 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, ont/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

que no caso de eventual conflito com direitos previstos pelo Constituinte de
1988, sempre deveria prevalecer a disposi¢ao mais benéfica para o ser humano
(proposta legislativa esta formulada, nestes termos ou em termos similares, por
autores como Antonio Augusto Cangado Trindade, Valerio Mazzuoli e Flavia
Piovesan, entre outros ilustres e engajados defensores da hierarquia constitu-
cional), e por mais que seja controverso, em cada caso, qual o direito de qual
(ou quais) pessoa (s) a ser assegurado, também ¢ correto que vislumbramos
no dispositivo ora analisado um potencial positivo, no sentido de viabilizar
alguns avangos concretos em relagdo a praxis ora vigente entre nos. Que uma
posterior alteragdo do proprio § 3°, por for¢a de nova emenda constitucional,
resta sempre aberta, ainda mais se for para aprimorar e, portanto, reforgar a
protecdo dos direitos fundamentais oriundos dos tratados internacionais de
direitos humanos, justamente nos parece servir de estimulo para um esfor¢o
hermenéutico construtivo também nesta seara.

4 — CONSIDERACOES FINAIS

A vista do exposto, cientes de que apenas tivemos condi¢des de esgrimir
alguns argumentos em torno de algumas das possibilidades hermenéuticas
suscitadas (e ainda por suscitar) em torno do novo § 3° do art. 5° da CF, nao
se podera olvidar que todas as alternativas referidas estardo sempre sujeitas ao
crivo da jurisprudéncia (vinculante!?) do Supremo Tribunal Federal, que, de
resto, embora os questionamentos ja formulados, estd — como bem sinalou o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes no seu voto ja referido — aceitando o desafio
de revisitar criticamente a matéria das relagdes entre o direito internacional e
o direito interno.

O argumento de que com a inser¢@o do novo § 3° no art. 5° da CF teria
ocorrido uma restri¢do do proprio regime da fundamentalidade dos direitos
oriundos de tratados internacionais revela-se problematico pelo fato de que
tal restricdo, como ja demonstrado, ndo necessariamente resulta em violacao
do ntcleo essencial do art. 5°, § 2°, da CF, especialmente em face da existén-
cia de alternativas interpretativas idoneas, que viabilizam, pelo menos em
principio, uma interpretacdo conforme a Constitui¢do. Nesta mesma linha de
entendimento, resulta pelo menos discutivel a tese de que poderia haver uma
inconstitucionalidade de emenda constitucional que estivesse em conflito com
uma determinada interpretagdo a respeito do regime de direitos fundamentais,
ainda mais quando tal interpretago € objeto de importante dissidio na doutrina
e jurisprudéncia. Importa, portanto, que também neste contexto reste consignada
a licdo de Lenio Luiz Streck, no sentido de que ao intérprete ndo é conferida a
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possibilidade de “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”™’, ja que sempre
sujeito aos limites textuais minimos (explicitos e implicitos) estabelecidos pelo
sistema constitucional.

Assim, dadas as op¢des discutidas (que ndo voltardo aqui a ser retomadas
¢ avaliadas, até mesmo por nao ser o nosso intuito enunciar qualquer conclusio
fechada em relagdo as mesmas), verifica-se que ha como outorgar ao novo § 3°
do art. 5° uma interpretagao que, a despeito de alguns aspectos problematicos,
lhe assegura um sentido util e ndo necessariamente retrocessivo, valorizando
o regime juridico-constitucional dos tratados de direitos humanos anteriores e
posteriores a vigéncia da EC n°® 45. De outra parte, também nao se havera de
ver no novo dispositivo apenas uma “férmula de compromisso” destinada a
resolver o problema da incorporagdo diferenciada dos tratados internacionais
de direitos humanos em relagio a outros documentos internacionais®®. Que a
ocorréncia de um possivel avango em termos substantivos depende, em primeiro
plano, dos esforgos sérios ¢ conjugados da doutrina e da propria jurisprudéncia
constitucional no plano do controle difuso, no sentido de tornar produtivo o
principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, resulta evidente. O processo
democratico — ainda que de modo distinto do que ocorre com o legislativo e o
executivo — também permeia o modo de produgao do direito jurisprudencial,
especialmente no que diz com o pluralismo que caracteriza o processo decisorio
nos orgaos colegiados e com a possibilidade (mesmo que j& mais restrita, em
virtude da expansdo do controle concentrado) de uma coparticipacgao ativa de
todos os orgdos jurisdicionais e da intervengao social, notadamente por meio das
partes e seus representantes, assim como por meio do Ministério Ptblico (isto
sem falar na figura salutar do amicus curiae no processo de controle abstrato)
implica a valorizacdo da concep¢do de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituigdo (Héberle) e a necessidade de se levar em conta eventuais cdmbios
hermenéuticos.

Com o intuito de sintetizar e clarificar a posi¢ao pessoal adotada, en-
tendemos que a melhor resposta hermenéutica possivel em relagdo ao § 3° do
art. 5° da CF, em combinagdo especialmente (mas ndo exclusivamente) com os
§§ 1° e 2° do mesmo artigo, € a que, utilizando-se da técnica da interpretacao
conforme, sustenta a tese de que o § 3° do art. 5° é constitucional desde que

37 Cf.STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 310 e segs., bem analisando o cunho néo relativista da hermenéutica.

38 Neste sentido, ver as ponderagdes de MORALIS, José Luis Bolzan de. Artigo 5°— As crises do Judiciario
e o acesso a justica. In: AGRA, Walber de Moura (Org.). Comentdarios a reforma do poder judiciario.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 53, apontando para a possibilidade de se deduzir do novo § 3° do
art. 5° uma espécie de “férmula de compromisso”, mas questionando, com razio, a corre¢do deste
entendimento.
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interpretado no sentido de assegurar a hierarquia constitucional (pelo menos em
sentido material) dos tratados em matéria de direitos humanos ja incorporados e
hierarquia formal e material aos tratados eventualmente incorporados pelo rito
estabelecido no dispositivo ora comentado, sem prejuizo das demais questdes
ja destacadas, notadamente no que diz com a condig@o de limites materiais a
reforma constitucional dos direitos assim incorporados e vedagdo da dentincia
dos tratados uma vez internalizados desta forma.

Por derradeiro, frise-se que a discussdo recém-retomada com outro
alento, até mesmo como decorréncia das incongruéncias resultantes da formula
adotada pelo reformador constitucional, nos possibilita buscar, também no
que diz com a relevante problematica da incorporacgao e for¢ca normativa dos
direitos fundamentais oriundos dos tratados internacionais de direitos humanos,
uma saida viavel para que estejamos cada vez mais integrados a comunidade
internacional dos direitos humanos e fundamentais. Tal desafio representa, ja
por si s6, um motivo mais do que suficiente para seguir investindo no tema,
até mesmo pelo fato de que a meta da melhor resposta possivel — e, portanto,
sempre constitucionalmente adequada — constitui também um processo de
permanente construgdo e reconstrugdo do Direito. Assim, apenas a evolugdo
do debate e a postura concreta adotada especialmente pelo Poder Judiciario e
pelo Legislador em relacdo ao tema poderao revelar se estamos, ou nao, vi-
venciando um retrocesso em matéria de protecdo dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais.

Justamente nessa perspectiva, a recente e ja referida decisdo do nos-
so Supremo Tribunal Federal sobre a prisdo civil do depositario infiel, em
que pesem as criticas que se deve enderecar (como ja visto) contra a tese da
hierarquia supralegal (e ndo constitucional, como seria desejavel, e, de resto,
constitucionalmente adequado), sem prejuizo da necessidade de maior digressao
também sobre a propria vedacdo absoluta de qualquer modalidade de prisao
civil, mesmo que seja do depositario judicial®, aponta — assim o queremos crer
— para um futuro melhor também no que diz com a seara das relagdes entre a
ordem juridica interna ¢ a internacional.

Por outro lado, e aqui uma nota critica adicional, se ndo ha como dei-
xar de reconhecer algum avango por conta da nova orientagdo do Supremo
Tribunal Federal, ao abandonar a vetusta e constitucionalmente inadequada

39 Sobre o tema, v. por todos, SARLET, Ingo Wolfgang e PETTERLE, Selma Rodrigues, “A prisio civil
do depositario infiel no ordenamento juridico-constitucional brasileiro: evolugdo e perspectivas em
face da recente orientagdo adotada pelo STF”, Revista da AJURIS, ano XXXVI, n. 116, dez. 2009,
p- 173-199.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 183



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

tese da paridade entre tratados de direitos humanos e lei ordinaria, a deciséo
(ora sumulada) que proscreveu qualquer modalidade de prisdo civil, revela-se
eivada, especialmente na sua versdo sumular e em virtude das consequéncias
dai advindas, de contradigdes que vao além da circunstancia de que foi mantido
um estatuto diferenciado para os tratados de direitos humanos, uns valendo
mais (no caso dos tratados aprovados pelo rito do § 3° do art. 5° da CF) do que
os outros (aprovados antes da EC n° 45).

O que aqui estd em causa e merece ser enfatizado, & que ao proscrever
toda e qualquer modalidade de prisdo civil (diga-se de passagem, que os pactos
internacionais vedam prisdo por divida, mas ndo toda e qualquer modalidade de
prisdo civil, que ndo se resume a casos de prisao por divida) o Supremo Tribunal
Federal, ao afirmar que mesmo por legislacdo posterior nenhuma modalidade de
prisdo civil podera ser criada, embora tenha fundado sua decis@o na hierarquia
supralegal dos tratados, na pratica tornou completamente sem efeito norma
constitucional que segue no texto da vigente CF, e que autoriza que a lei crie
hipdteses de prisdo civil. Ora, com isso, salvo melhor juizo, o Supremo Tribunal
Federal imprimiu —no caso da vedagdo da prisdo civil — hierarquia superior a da
CF aos tratados internacionais aplicaveis a hipotese. Proibiu-se, por completo,
aquilo que a CF permite expressamente. Em outras palavras, aquilo que a CF
permite que o legislador infraconstitucional faca (evidentemente submetido
a um controle de constitucionalidade, em caso de violagdo das exigéncias da
proporcionalidade e/ou afetagdo do contetido essencial de direitos fundamentais)
lhe foi vedado sem margem de liberdade de agao.

Assim, a critica que ora se formula e que se soma as anteriores (nota-
damente a reducdo dos direitos humanos dos tratados internacionais a direitos
fundamentais de segunda classe na ordem constitucional interna) vai no sentido
de que o Supremo Tribunal Federal, possivelmente para ndo dar margem a que,
por conta de uma hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos,
se amplie a parametricidade do controle de constitucionalidade (entre outros
argumentos), negou a hierarquia constitucional aos tratados, mas, no caso da
prisdo civil, acabou por assegurar ao tratado um efeito de bloqueio em relagéo
a propria constitui¢do, ainda que sem o fazer diretamente. Melhor seria, entdo,
reconhecer pelo menos a hierarquia constitucional dos tratados e, mediante uma
argumentacdo consistente, resolver o conflito entre tratado e constituigdo em
prol da proibi¢do da prisdo. O problema adicional ¢ que mesmo a sufragada
hierarquia supralegal demandara esfor¢os adicionais para ser devidamente
articulada, especialmente quando se sabe que em outros casos, pelo menos por
ora, o Supremo Tribunal Federal segue sendo mais reativo em relagdo ao valor
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a ser dado aos tratados de direitos humanos, como ¢ o caso, por exemplo, do
direito ao duplo grau de jurisdigdo, pelo menos em matéria criminal.

De qualquer sorte, ainda que criticas sejam necessarias, € certo que tam-
bém no ambito da nossa mais alta Corte se vivencia, gradativamente, um clima
favoravel a valorizagdo dos tratados de direitos humanos, o que demonstra,
além disso, que um auténtico dialogo — juridico e cultural — & possivel, ainda
mais quando motivado pela valorizagdo da pessoa humana e dos seus direitos
humanos e fundamentais.
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ASPECTOS DE ALGUNS PRESSUPOSTOS
HISTORICO-FILOSOFICOS HERMENEUTICOS
PARA O CONTEMPORANEO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO:
ELEMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA
UMA REFLEXAO CRITICA

Luiz Edson Fachin®

1 — NOTAS INTRODUTORIAS

mpende fazer algumas aclaragdes iniciais. Apre(e)nder a abrangéncia e
o significado de hermenéutica estd para além de relaciona-la a acepgao
semiologica de pura e simples interpreta¢do de signos ou a concepgao
juridica de conjunto de regras e principios interpretativos. Nao se pode redu-
zir, etimologicamente, tal apreensao ao radical de herméneutiké como sendo a
“arte de interpretar” relacionada tdo somente ao estudo gramatical e retorico.

Tal complexidade evidencia, por si s6, os limites iniciais do presente
exame, claramente assumidos desde este predmbulo. Ademais, tempo e espaco
delimitam saberes e contextos.

Faz-se necessario partir da chamada crise da razdo ocidental e de suas
diferentes fontes, as quais refutaram o humanismo classico que alicer¢ava a
racionalidade até entdo vigente, a fim de se saber quais linhas de pensamento
despontaram no inicio do século XX e em qual delas melhor se encaixa a cha-
mada filosofia hermenéutica.

*  Professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFPR (Universidade Federal do Parana);
mestre e doutor em Direito das Relagées Sociais pela PUC-SP (Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo); pos-doutorado no Canada pelo Ministério das Relacoes Exteriores do Canadd; membro
do IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), do IAP (Instituto dos Advogados do Parand); membro da
Academia Paranaense de Letras Juridicas (APLJ) e da Academia Brasileira de Direito Constitucional;
atuou como colaborador no Senado Federal na elaboragdo do novo Codigo Civil brasileiro; membro
da Associag¢do Andreés Bello de juristas franco-latino-americanos, autor de diversas obras e artigos.
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Isso feito, e em certa medida pautando-se pelo que se pode haurir, nesse
campo, das teorizacdes de Hans-Georg Gadamer, investigar-se-a o fenomeno
hermenéutico aplicado a ordenagao sistematica do Direito, buscando-se proble-
matizar as possibilidades quer de restringir a hermenéutica a canones cientificos
determinaveis, quer de reduzir no sistema juridico a hermenéutica apenas a ter
vez quando do surgimento de uma “lacuna normativa”, e quer ainda de equiva-
ler hermenéutica a interpretagdo, implicando ou ndo equivocidade elementar.

Por derradeiro, nos limites deste exame, tem sentido investigar em que
medida isso pode contribuir para uma hermenéutica juridica diferenciada,
ligada a percepcdo civil-constitucionalista de indole prospectiva cujo devir
encontra-se orientado pela aletheia de conceitos e relagdes juridicas submetidos
a contraprova histdrica da concretude, visando sempre a promogao do ser como
humano de necessidade e liberdade, constituido dialeticamente por intermédio
de sua propria agdo.

Anima o presente estudo, a partir de uma alavanca historica e um de-
terminado estimulo filosofico, sustentar a constitucionaliza¢do prospectiva de
uma hermenéutica emancipatodria do Direito Civil brasileiro.

2 — CRISE DA RAZAO OCIDENTAL: BREVES APONTAMENTOS

Se da superagdo de um dado paradigma da cognoscibilidade fez-se
premente o renascimento da scientia classica no século XVI, rompendo-se
definitivamente com a mentalidade medieval, ndo menos verdade é o fato de
que a promogao deste conhecimento lastreou o desenvolvimento da racionali-
dade moderna, levando a ebulic¢do politica, que ja se sagrava, de algum modo,
no plano econémico e social; a manuten¢do dos privilégios da nobreza, ja no
apagar das luzes do século XVIII, ndo mais se fazia possivel. Revolucionou-
se, pois, nao apenas uma sociedade, mas sim uma cultura e, por que ndo, uma
certa racionalidade.

A um determinado conceito de metafisica classica que outrora havia
sido resgatado e lapidado sob o0 método cartesiano, que pela 16gica matematica
chegou a existéncia do ser pelo pensar', passa por uma forte turbuléncia, a
qual pode ser apreendida como processo critico de constante questionamento
e (des)construgdo, cujo desiderato ndo podera ser outro sendo aquele que tem
sua sintese numa revolugdo epistémica.

1 DESCARTES, René. Discurso do Método — Quarta Parte. p. 19. Disponivel em: <http://www.espa-
coetica.com.br/midia/publico/descartes_discursodometodo.pdf>. Acesso em: 18 jun. 2011.
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Como se sabe dos fundamentos elementares, Comte deixou seu legado
a ciéncia pela elaborac¢do do método cientifico positivista®, que buscava obser-
var e explicar os fendmenos isoladamente considerados, incluindo-se aqui os
fatos sociais. Neste caso, o Direito foi cientificamente concebido na busca pela
regulamentagdo dos fatos sociais por aquilo que se denominou de Estado, que
elaboraria leis abstratas para prever e orientar as pessoas segundo um juizo de
dever ser das condutas humanas. Os fatos se tornam gerais e abstratos com-
pondo as leis e, do estudo destas, inaugurar-se-ia, pois, uma nova ciéncia, que
desvinculou fato e norma, tomando esta por objeto.

O quadro ndo era linear nem imoével. A exemplo, criticando a confor-
macao social do século XIX, Nietzsche extraiu de sua externalidade politica,
cultural e organizacional a vontade de poder — uma necessidade historico-
psicoldgica do existir humano que visa “imprimir no devir o carater de ser’”.
Escancara-se, pois, a contradi¢do intramuros nio apenas da coisa em si, mas
do proprio sujeito racional®.

Além de colocar em xeque a propria concep¢ao de sujeito racional,
Nietzsche procede a uma critica feroz da moral e da propria formagao cultural
da sociedade, suscitando que os significados e os valores vigentes na sociedade
sdo relativos e mutaveis, fruto de sua propria historicidade, inexistindo, assim,
uma verdade absoluta®.

Hé mais ainda nesse quadro de ebulicdes, nomeadamente no campo
da filosofia. Assim, Marx, influenciado em boa medida pelo materialismo de
Feuerbach e pela dialética de Hegel, elaborou um método novo, diferente da-
queles até entdo existentes para o estudo das ciéncias sociais, o materialismo
historico-dialético. Por meio deste método, dedicou-se ao estudo das relagdes
sociais e propugnou que a conformagao social dos individuos, estratificados em
classes, tratava-se do resultado histérico das relagdes de producao e de explo-
ragdo praticadas pelo homem “nas relagdes materiais da vida™. Depreende-se,
assim, em cenario de clara conformagao do Direito dentro do sistema econémico.

Ponderou Marx que as relagdes tidas em sociedade estavam na infraes-
trutura de um sistema cuja superestrutura estava ordenada 8 manutengao dessas

2 Para citar o basico: COMTE, Auguste. “Curso de filosofia positiva”. In: Os pensadores. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978. p. 3.

3 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. 4 vontade de poder. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008. p. 316.
Ibidem. p. 291.

5 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do mal. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1992. p.
172-175.

6  MARX, Karl. Obras escolhidas — Tomo I. Lisboa: Avante, 1982. p. 530.
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relagdes de exploragdo por meio de aparatos tanto materiais quanto ideoldgicos.
Nesse sentido, os valores disseminados socialmente por meio da religido e da
moral condicionam ideologicamente o pensamento do homem, alienando-o e
escamoteando as relagdes de exploragdo historicamente estabelecidas, condu-
zindo a uma “compreensio invertida dessa historia ou a abstragdo total dela™”.

Deste modo, sem embargo de uma sintese reducionista, € possivel afirmar,
para os fins deste ensaio, que da critica a metafisica classica levada a cabo pelo
positivismo de Comte, pelo niilismo de Nietzsche e pelo materialismo historico-
dialético de Marx emergiram diferentes posicionamentos no inicio do século
XX, a saber: (i) provinda da nog¢do de ordem e progresso trazida pela ciéncia
positiva e pelo método cientifico, surgiu a Escola Positivista do Direito, que
teve por expoente Hans Kelsen; (ii) derivado das criticas marxistas, sobreveio
a Escola de Frankfurt, marcadamente preocupada com o aspecto social do
homem e com as relagdes de exploracdo, manifestando, inclusive, especial
interesse sobre a arte e sobre a técnica em uma perspectiva critica; (iii) das
criticas de Nietzsche, sobreveio a Filosofia Existencialista, cujo pensamento foi
fortemente influenciado pela fenomenologia de Husserl e cujo estudo buscou
a compreensdao do homem em si, sobre como ele se coloca no mundo e quais
eram oS Seus anseios pessoais, existenciais.

Tal sucinta apreensao fornece, nos seus limites, os primeiros pilares para
assentar a presente reflexdo.

3 — APRE-COMPREENSAO DE GADAMER: O MAGISTERIO DE
HEIDEGGER

A partir da contextualizacdo antes levada a efeito, chega-se ao pensa-
mento de Martin Heidegger. Centrando sua filosofia sobre o ser, afirma que na
modernidade houve um esquecimento do ser em prol do ente. Para ele, haveria
uma diferenga ontologica entre ser € ente, uma vez que enquanto o ser conforma
uma questdo estritamente humana, o ente diz respeito apenas a base material
do ser. Ou seja, 0 ente € apenas um meio para que o ser se desenvolva.

Assim, Heidegger critica a ciéncia moderna — podendo-se assim se definir
aquela desenvolvida a partir do método cartesiano —justamente por investigar o
ente em detrimento do ser, colocando-o como objeto a ser entendido e estudado
a partir de sua externalidade®.

7  MARX, Karl. Teses sobre Feuerbach. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007. p. 36.
8  HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2005. p. 78.
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Partindo do problema do ser, Heidegger coloca que a questdo da existén-
cia humana precede o pensar (existo, logo penso), conformando aquilo que ele
define por das sein (ser-ai)®. O homem, assim, ndo é um sujeito, mas o conjunto
homem-mundo em um dado tempo; o homem apenas existe se no mundo e se
estiver nele inserto em um dado tempo.

Passemos em revista algumas ideias elementares, suficientes quantum
satis para a analise em desenvolvimento.

Ser, portanto, € um problema temporal, ¢ ndo puramente espacial.
Concebido em um todo que abarca o ente e, portanto, o espaco, o ser tem uma
dimensao histodrica, segundo a qual o homem se coloca na histéria por meio
da linguagem (maneira pela qual pretende cultivar o ser)'. O ser se manifesta
pela cultura, cultivada pela linguagem, e que se apresenta como uma questao
aberta, inclausuravel, uma vez que a linguagem fenomenologica preenche-se
pela intuigdo, “remonta as experiéncias de pensamento relativas ao mundo
da vida que estdo sedimentadas na linguagem, que originariamente também
residiam a base da conceptualidade da tradi¢do™!!.

A hermenéutica, para Heidegger, compreende a interpretacdo do objeto
ente pela pré-concepgao do intérprete ser, que so existe enquanto tal em um
dado tempo. Assim, a hermenéutica se revela como fenomeno da existéncia do
ser, que abarca ontologicamente a totalidade por traduzir o universo ente pela
compreensdo do sujeito ser.

Essa percepcao vai migrar em relevante segmento do pensamento con-
temporaneo, como se vera.

4 — A FILOSOFIA HERMENEUTICA DE GADAMER

E nesse contexto, especialmente a partir dos ensinamentos de Heidegger,
que Gadamer passa a desenvolver sua base hermenéutica, colocando-a como
um processo que esta para além do puro e simples interpretar, pois transcende
o texto escrito, compondo um coldéquio dialético entre leitor e texto. Segundo
Gadamer, isso ocorre porque a hermenéutica sintetiza um processo inerente ao
saber humano e que tem por escopo uma pré-compreensdo ligada a existéncia
humana e as suas experiéncias'2.

9  HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 11. 4. ed. Petropolis: Vozes, 1996. p. 149.
10 Idem, 2005. p. 219-220.

11  GADAMER. Hans-Georg. “Heidegger e a linguagem”. In: Hermenéutica em retrospectiva. Petropolis:
Vozes, 2009. p. 27..

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997. p. 403.
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Avancemos um pouco mais nessa dire¢do intentando-nos manter fiel ao
afirmar-se que todo saber humano tem uma pré-compreensdo porque nao se
pode desvincular a interpretagao do ser, do intérprete enquanto pessoa humana
inserida em um dado contexto historico, social, economico e linguistico, e que
guarda consigo um arcabougo de saberes que irdo influenciar tanto a sua ana-
lise quanto a propria maneira de expressar a sua interpretagdo'’. Desse modo,
segundo Lenio Streck, a “linguagem [¢é] a casa do ser, onde a linguagem nao
¢ simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado. Dai que, para
Gadamer, ter um mundo é ter uma linguagem™"*.

Para Gadamer, o intérprete deve estar disposto a dialogar com o texto
para que, na propor¢ao desta abertura, componha-se um plexo dialético entre
aquilo que ¢ lido e aquilo que ¢é pré-concebido, firmando-se, entdo, uma nova
(e inica) compreensao, que substituira (ou ndo) os pré-conceitos por conceitos
novos e mais adequados’®. O fendmeno hermenéutico deixa, portanto, de ser
percepcao, passando a ser compreensdo.

Nesse sentido a hermenéutica conforma um fendmeno interpretativo
enquanto compreensdo do ser, € ndo um método que orienta a interpretacao
genérica visando a obtencdo de uma dada verdade.

Restringir, desse modo, a hermenéutica aos cdnones objetivos e fechados
da ciéncia implica reduzir-lhe a abrangéncia, limitar-lhe o didlogo para com
o texto e, por consequéncia, tornar-lhe menos ductil, barrando o seu potencial
transformador e emancipatorio enquanto compreensdo do proprio sujeito.

Eis ai, pois, um primeiro passo do exame em desenvolvimento. Impende,
agora, desdobrar tais delineamentos.

5 - HERMENEUTICA JURIDICA: UM FENOMENO CULTURAL
ATRELADO A EXISTENCIA DE UM SISTEMA ABERTO

Tendo-se em mente essa concepg¢do gadameriana de hermenéutica —
segundo a qual a interpretacdo é a compreensdo do fenomeno pelo ser que ja
lhe tem uma dada pré-compreensdo, decorrente de sua conformacdo espago-
temporal, € ndo um método habil a constatacdo de uma verdade —, passar-se-a
a hermenéutica juridica.

13 Idem.

14 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
p. 166.
15 GADAMER, op. cit., p. 43.
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Inicialmente, impende destacar que a ideia de pré-compreensdo é comun-
gada por aqueles que desenvolvem no Direito uma teoria hermenéutica critica,
pautada num sistema juridico aberto. Entre nos, na teoria constitucional de Luis
Roberto Barroso, por exemplo, afirma-se que “toda interpretagao € produto de
uma época, de uma conjuntura que abrange os fatos, as circunstancias do intér-
prete e, evidentemente, o imaginario de cada um™'¢. A ligdo advém de Canaris,
o qual sustentava que “a apreensdo hermenéutica da realidade — para o caso,
da realidade juridica — s6 é possivel porque o sujeito cognoscente conhece de
antemao a linguagem em jogo e o alcance da instrumentagdo nela usada. Ha,
pois, todo um conjunto de pré-estruturas do saber, a que se podera chamar o
pré-entendimento das matérias”'’.

Dito isso, para que seja possivel a interpretacdo juridica, deve-se reduzir
aobjetividade possivel do Direito ao conjunto de possibilidades interpretativas
da norma'®. Deduzir, entretanto, essas possibilidades interpretativas da norma
ndo ¢ tarefa facil, quica possivel, especialmente porque ndo se pode desprezar
a real dimensao da propria hermenéutica.

Tamanha ¢ a dificuldade de objetivar o conjunto de possibilidades inter-
pretativas que Karl Larenz, apds afirmar que “interpretar ¢ uma actividade de
mediagdo pela qual o intérprete compreende o sentido de um texto que se lhe
tinha deparado como problematico”!, assevera, em outro capitulo de seu livro,
que esse sentido ndo ¢ de facil determinagdo, uma vez que o “seu significado
possivel oscila dentro de uma larga faixa e que pode ser diferente segundo as
circunstancias, a relagdo objectiva e o contexto do discurso”?.

Se fechado e hermético for o sistema, o rol de possibilidades interpre-
tativas mostrar-se-a insuficiente a complexidade fatica da questao sob analise,
conduzindo & injustica. E se aberto for, duas ponderagdes sdo possiveis.

Primeiramente, o sistema pode se revelar aberto aquilo que ele ndo pode
abarcar, dando-se azo a uma lacuna que devera ser colmatada por critérios

16 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 1.

17 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. LIV.

18 BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 9.

19 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997.
p. 282.

20 Ibidem, p. 439.
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hermenéuticos?!. Em segundo lugar, um sistema pode-se revelar aberto por
uma hermenéutica dialética, que submete perenemente as regras aos preceitos
constitucionais e a contraprova da realidade, tornando quase que impossivel a
pré-determinagdo do conjunto de possibilidades interpretativas.

Para Lenio Streck, a tese das lacunas existe para sustentar o Direito
reproduzido de maneira circular e controlada, o que implicaria afirmar que o
ordenamento é dinamicamente autopoiético, ou seja, que se reproduz por meio
de sua autorreferéncia®.

Ja a segunda tese deriva de uma concepgdo tanto mais complexa, que
serd adiante exposta, logo apds uma breve investigacdo do sistema juridico e
da revolucdo hermenéutica levada a cabo na década de 1970.

Deste modo, para melhor se investigar o fendmeno hermenéutico, ne-
cessaria se faz uma breve incursao a concepgao de sistema e a sua estrutura,
que restou recentemente modificada pelas teorias principiologicas do Direito.

Como se depreende, até este passo cumpre o estudo uma aproximagao
de pressupostos a luz de um debate central no Direito contemporaneo.

5.1 A abertura semdntica do sistema juridico: uma questdo de
principio

Tal qual afirmamos em outra oportunidade®, Tercio Sampaio Ferraz Jr.,
notadamente influenciado pela teoria luhmanniana, partiu do anseio de Emil
Lask de integra¢do do Direito para tracar a importancia da sistematizagdo da
Ciéncia Juridica, que tem na globalidade o seu fim tltimo. Para ele, o sistema

21  Esses critérios referem-se a hermenéutica enquanto método, o que néo ¢ objeto do presente trabalho,
entretanto seguem aqui arroladas as diferentes técnicas interpretativas mencionadas por Lenio Streck:
“a) remissao aos usos académicos da linguagem (método gramatical); b) apelo ao espirito do legislador
(método exegético); ¢) apelo ao espirito do povo; apelo a necessidade (método historico); d) explicitagao
dos componentes sistematicos e 16gicos do direito positivo (método dogmatico); e) analise de outros
sistemas juridicos (método comparativo); f) idealizagdo sistémica do real em busca da adaptabilidade
social (método da escola cientifica francesa); g) analise sistémica dos fatos (método do positivismo
sociologico); h) interpretagdo a partir da busca da certeza decisoria (método da escola do direito livre);
i) interpretagdo a partir dos fins (método teleologico); j) analise linguistica a partir dos contextos de
uso (método do positivismo fatico); 1) compreenséo valorativa da conduta através da analise empirico-
dialética (egologia); m) produgéo de conclusdes dialéticas a partir de lugares (método topico-retorico).”
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 98.

22 Ibidem. p. 91.

23 FACHIN, Luiz Edson. Principios del Derecho Civil Contempordneo y los nuevos campos transterri-
toriales de las normas juridicas: propuestas y problematizaciones para un “codigo de principios”.
Lima: Estudio Muiiz, 2011. (no prelo).
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Jjuridico fundar-se-ia sobre (a) o repertorio de elementos que o integram; (b) a
estrutura que o organiza; e (¢) a unidade que lhe confere coeréncia interna®.

Dentro desta filosofia, os principios sdo pensados intrassistemicamente,
conferindo ao sistema juridico o aporte, a unidade e a coeréncia necessarios,
de forma que todas as demais regras (elementos) estruturar-se-iam sobre eles.
Esta €, entretanto, uma relagdo apenas entre normas, deixando-se de lado o
poder normativo dos fatos. Tal horizonte amputou possibilidades e fez emergir
relevantes cenarios renovados.

Com a virada hermenéutica do final da década de 1970%, marcada pela
valorizagdo da Filosofia do Direito, conferiu-se abertura seméantica ao Direito,
passando-se a valorizar a heterogeneidade social, a forga criativa dos fatos e
o pluralismo juridico, cuja sintese normativa somente se revelou possivel pela
reestruturagdo da concepgao dos principios.

Abre-se aqui uma especial atengao aos principios.

Inicialmente preocupado em tragar uma critica ao positivismo sistémico
(general attack on Positivism)**, Dworkin classificou as normas como género do
qual derivam as espécies principios e regras. Estas seriam aplicaveis segundo
o método do tudo ou nada (all-or-nothing) — sendo valida, a regra seria apli-
cavel, do contrario, ndo —, enquanto que aqueles necessitariam de um método
de ponderagdo, segundo o qual seria necessario avaliar o peso dos principios
colidentes (dimension of weight) para aplica-los corretamente. Neste caso, 0s
principios em choque seriam igualmente validos, mas ndo seriam igualmente
aplicaveis?’.

Amparado qui¢d em alguma medida nas teorizagdes de Dworkin, Robert
Alexy afirmou que os principios seriam verdadeiros mandados de otimizagdo®,
os quais deveriam atuar conjunta e paralelamente as regras, de forma a con-
cretizar, por meio delas, sempre que possivel, as suas finalidades intrinsecas,
podendo, assim, variar de acordo com as vicissitudes do caso concreto. Vale
mencionar que, para Alexy, regras sdo necessarias, haja vista o modelo exclu-

24 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Conceito de sistema no Direito. Uma investigagdo historica a partir da
obra jusfilosofica de Emil Lask. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.

25 BARRETTO, Vicente de Paulo (coord.). Diciondrio de Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Unisinos;
Rio de Janeiro: Renovar, 2006 p. 395.

26 DWORKIN, Ronald. “Is law a system of rules?”” In: The Philosophy of Law. New York: Oxford Uni-
versity Press, 1977 p. 43.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

28 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”. In: Doxa, n° 5. San Sebastian:
Universidad de Alicante, 1988 p. 139-151.
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sivamente principioldgico (Prinzipien-Modell des Rechtssystems) conduzir a
inoperabilidade pratica do proprio ordenamento, que seria incapaz de concretizar
in casu aquilo que ele proprio propde”.

Deste modo, Dworkin e Alexy possibilitaram a abertura semantica do
Direito ao acolher e sustentar que os proprios principios que lhe dao funda-
mento também podem entrar em choque, devendo-se pondera-los de acordo
com o caso concreto. Tal proceder, como se sabe, ndo é imune a controvérsia.

Para essa abertura semantica, de qualquer modo, necessaria se faz a
compreensdo do Direito como um sistema aberto, € ndo mais como um sistema
fechado de normas, como previa a ldgica positivista.

E necessario, nada obstante, compreender os reflexos dessa ordem de
ideias para o Direito Privado.

5.2 O Direito como um sistema dialeticamente aberto

No caminho tracado, as linhas dos pressupostos buscados remetem a
Claus-Wilhelm Canaris ao afirmar que a concepgao de Direito como sistema
possibilita sua unidade, sendo esta ndo apenas um pressuposto positivista de
validade das normas hierarquicamente arranjadas, mas a verdadeira constatagao
do principio da igualdade, o qual é inerente a ideia de justica material®. Nesse
contexto, Canaris concebe a hermenéutica como a doutrina habil a estabelecer
critérios de objetivacdo dos valores que atuam com papel decisivo dentro do
ordenamento juridico®'.

O autor afirma ser necessaria a adequagdo valorativa dos conceitos
Juridicos pelos principios do sistema, o que implica afirmar que aos conceitos
fechados incide uma valoracao segundo a ordem principioldgica, possibilitando-
se a abertura do sistema e, por consequéncia, a manutengao de sua unidade.*?

Tal sentido teve (e tem) larga repercussao e acolhimento. Nesse sentido
estd Ricardo Luis Lorenzetti, para quem “o Direito ndo ¢ um sistema mera-
mente dedutivo, [mas] sim um sistema dialético, orientado ao problema, ¢ uma

29 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002. p. 1.146.

30 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996. p. 18.

31 Ibidem, p. 33.

32 Ibidem, p. 83.
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recopila¢do de pontos de vista sobre o problema em permanente movimento;
¢ aberto e pragmatico™.

Juarez Freitas afirma que apods a constatacdo da complexidade do feno-
meno juridico, convém ao Direito ser tido como um sistema aberto, “‘potencial-
mente contraditorio, normativa e axiologicamente **, cuja melhor significagdo
se traduz pelo desvendar do alcance de cada um de seus preceitos normativos
hierarquicamente estabelecidos num todo aberto, visando sempre a “resolugdo
eficiente e eficaz dos conflitos individuais e coletivos™>. Dai porque “ou a
interpretagao juridica é sistematica ou ndo ¢ interpretacao’®.

Neste ponto, Juarez Freitas se refere a ordem dialética que deve perpassar
a hermenéutica juridica, cuja solugdo ndo se conforma num unico brocardo
nem pode ser reduzida a uma formula, mostrando-se sempre aberta aquilo que
emana da sociedade ¢ a fundamenta axiologicamente.

Celso Ribeiro Bastos traduziu, a seu turno, a inferpretacdo juridica
como fenomeno cultural e lembrou-nos do 6bvio, mas que nao raramente &
esquecido quando da aplica¢dao da norma: de que o Direito é apenas um sub-
sistema, dotado de certa autonomia didatica, de um todo mais genérico, qual
seja, o sistema social®’.

Deste modo, pode-se verificar que o Direito ¢ um sistema aberto, mas
ndo s6. E um sistema dialeticamente aberto, que deve ser compreendido
por meio de uma hermenéutica critica, que submete perenemente as regras
aos preceitos constitucionais, destacando-se o principio da dignidade da
pessoa humana, € a contraprova da realidade.

Assim, crescente importancia da filosofia e a vertiginosa valorizagao
dos principios ndo tardaram a correr a hermenéutica civilista e a rapidamente
ganhar for¢a e voz, cuja mais expressiva talvez seja a de Pietro Perlingieri.
Dentro do Direito Civil, ndo seria exagero considerar essa reviravolta her-
menéutica verdadeira Virada de Copérnico.

33 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 80.

34 FREITAS. Juarez. 4 interpretagdo sistemdtica do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 51.
35 Ibidem, p. 82.

36 Ibidem, p. 65.

37 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Celso Bastos
Editor, 2002. p. 19.

196 Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, ont/ dez 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

Nao se trata de heranca nem mesmo de legado; nada obstante, uma linha
que beneplacita, de algum modo, sem reducionismos da teoria constitucional,
um olhar diferenciado, como se expoe.

6 — HERMENEUTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Perlingieri foi um dos precursores da intitulada constitucionalizag¢do do
direito civil, que buscou nos principios e valores constitucionais, democratica-
mente erigidos, a (res)significacdo dos institutos do direito civil, promovendo
a chamada repersonalizagdo do direito privado, que deslocou o foco juridico
do patriménio para a pessoa em si.

Nesse sentido, mais do que interpretar harmonicamente as leis constitu-
cionais e infraconstitucionais, a compatibilizagdo do Cdédigo Civil e demais leis
a Constituicdo Federal compreende hoje uma “teoria da interpretacdo inspirada
no personalismo e na preeminéncia da justiga sobre a letra dos textos™®, cuja
contribui¢do sintetiza uma dupla tentativa: de superar o tecnicismo positivista
e de relé-lo criticamente, a luz de experiéncias praticas e culturais.

A essa tentativa duplice deve ser acrescentado um dever que esta para
além dos canones hermenéuticos rigidamente concebidos, compondo um dever
de praxis, de aplicagdo pratica dos principios e das normas constitucionais, cujos
limites transcendem o mero raciocinio silogistico de subsungéo para compor
uma logica inversa, segundo a qual o fato informa a norma, e no o contrario®.

Tomando-se por base a hermenéutica de Gadamer, quando um juiz inter-
preta uma norma — que, geral como €, “ndo pode conter em si a realidade pratica
com toda sua corre¢do™ —, adaptando-a aos anseios de um novo tempo, ele
estd aresolver um problema pratico, o que ndo significa que sua hermenéutica ¢
arbitraria ou relativa. Pautando-se em Aristoteles, Gadamer afirma que “o justo
também parece estar determinado num sentido absoluto, pois esta formulado
nas leis e contido nas regras gerais de comportamento da ética, que apesar de
nao estarem codificadas, mesmo assim tém uma determinagdo precisa e uma
vinculagdo geral.”!

38 PERLINGIERYI, Pietro. “O estudo do Direito e a formagéo do jurista”. In: O direito civil na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 54.

39 Perlingieri afirma que a for¢a de emancipag@o da praxe como tal se revela pelo direito material (em
oposigao ao direito formal), pela supremacia da Constituigdo material, pelos “atos que tém forca de lei”.
PERLINGIERI, Pietro. “O estudo do Direito e a formagao do jurista”. In: O direito civil na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 55.

40 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997. p. 473.

41 Ibidem, p. 472-473.
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No Brasil, especial destaque e relevo tem a obra e o pensamento de
Gustavo Tepedino nessa diregao apontada.

Aceitar que o ordenamento sempre conformara uma contradi¢do em
potencial, conforme concebe Lorenzetti e Juarez Freitas, exige uma “cons-
ciéncia critica e dialética para com a realidade (...), [cuja] centralidade do
valor da pessoa impde reler as relagdes economicas e, sobretudo, aquelas
macroeconémicas™?. Verifica-se, pois, ser esta a consciéncia necessaria para
uma hermenéutica critica do Direito, uma vez que “o papel do conhecimento
ndo é somente a interpretagdo do mundo, mas também a sua transformagéo”.

Perlingieri chama a aten¢o ao dinamismo e a complexidade do Direito
e de seu conteudo, afirmando que a sensibilidade juridica, formada no seio do
proprio direito positivo, porém arrimada em valores sociais, ¢ 0 maior contributo
do Direito Civil Constitucionalizado a doutrina hermenéutica, pois “a apropria-
cdo desta sensibilidade se traduz na aquisi¢ao de um instrumento 16gico e com
argumentos para utilizar ndo mecanica e repetitivamente, mas conhecendo os
seus fundamentos culturais e as consequéncias também socioeconomicas de
sua aplicagao™.

Esta dinamicidade representa o eterno embate entre teoria e praxis, € que,
a visdo de Gadamer, devido ao suposto objetivo dogmatico da teoria, também
contribuiu para que a hermenéutica juridica se separasse do conjunto de uma
teoria da compreensdo®.

Destarte, as leis, tratados, convengdes, decretos e regulamentos devem
ser conhecidos pelo jurista ndo apenas em sua literalidade, mas sob uma her-
menéutica aprofundada, funcionalizada e aplicativa, guiada pelo axioma da
promocgao da dignidade pessoa humana na permanente dialética entre a norma
e fato, entre o formal ¢ o social, cujo resultado, ainda que imprevisivel, resulta
na constante reinven¢do e renovagao do direito.

Ignorar a realidade no estudo do Direito € negar a propria ciéncia juri-
dica, uma vez que esta ndo se encerra em um conjunto de regras e principios
interconectados. O Direito compde-se de uma funcdo ordenadora para com-
por a estrutura de um todo maior, denominado estrutura social ou realidade

42 PERLINGIERI, op. cit., p. 57.

43  BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 14.
44 PERLINGIERI, op cit., p. 59.

45 GADAMER, op cit., p. 483.
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normativa*. Nesse sentido, “é indispensavel que tanto o direito quanto a sua
teorizagdo ndo percam jamais o sentido da realidade™’.

Aqueles que acusam essa hermenéutica de arbitraria e fragil por nio
guardar um método unico ou regras que melhor a definam, conferindo-se, as-
sim, maior previsibilidade ao destinatario da norma, responde-se que o Direito
ndo corresponde ao classico conceito de ciéncia, assim como a hermenéutica
ndo é o método por esta usado, uma vez que, se assim o fosse, a lei seria, antes
da interpretagdo, destituida de qualquer sentido, significado ou significante,
conformando tdo somente um objeto, quando, na verdade, ela propria ja € fruto
de uma dada compreensdo.

Embora se afirme que o Direito pertence a superestrutura da sociedade,
reproduzindo as relagdes de dominag@o existentes na historia social, inolvida-
vel ¢ o fato de que o Direito tem origem plurima, que ndo se limita a fonte da
qual emanam as leis. Nesse sentido, “o direito é estrutura da sociedade, forga
promocional transformadora, [sendo que] entre direito e ciéncias sociais nao
ha reprodugdo mecénica, mas dialética continua™®. Assim, o Direito esta na
sociedade sem nela se esgotar em pura e simples normatividade.

Reconhecer as necessidades do presente e incorporar ao Direito aquilo
que a sociedade e a cultura lhes tém para oferecer ainda no plano hermenéutico,
independentemente de qualquer apreensao legislativa, conforma, como ja dito,
um dever de prdaxis, o qual, na atividade do jurista, implica a adequacao da lei
genérica e abstrata as necessidades do presente e do caso sob analise.

Este processo hermenéutico de adequacdo da lei as necessidades ho-
diernas nao se revela arbitrario na filosofia gadameriana porque € pensado
no ser inserto em um dado tempo e lugar, o que acaba por circunscrever a
sua compreensdo e sua interpretagdo ao conhecimento € ao reconhecimento
de um sentido vigente*. Ha, pois, uma intermediagdo juridica entre lei e fato
presente por um intérprete que ndo elege arbitrariamente determinado ponto
de vista, pelo contrario, este ja lhe ¢ dado anteriormente®. Além do que, as
normas de vinculagdo ética, conforme ja explicitado, tém vinculacdo geral e
determinacdo precisa.

46 PERLINGIERI, Pietro. “Complexidade e unidade do ordenamento juridico vigente”. In: O Direito
Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 170.

47 AZEVEDO. Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor. p. 54.

48 PERLINGIERI, op. cit., p. 172-173.
49 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997. p. 487.
50 Ibidem, p. 488.
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Para Perlingieri, esse ponto de vista, essa visdo de mundo é um conceito
plirimo, que se apresenta ao sujeito pela sua propria cultura, compreendendo
os valores éticos, morais, religiosos e economicos que decorrem da vida em
comunidade e a qual o jurista ndo sera estranho ou indiferente quando aplicar
as normas codificadas, uma vez que dela ele ndo podera se livrar®'.

Nesse sentido, espera-se que a lei vincule todos por igual, mas, no caso de
aplicagdo, de concretizag¢do da lei, cabe ao juiz a complementagdo produtiva do
direito por meio de uma ponderagdo justa do conjunto que lhe foi apresentado™.

Destarte, como a constitui¢do do Direito se da gradativa e dialeticamente,
abarcando leis elaboradas em momentos historico-ideologicos bastante distintos,
busca-se uma hermenéutica critica, que conceba no Direito a complexidade da
vida, interpretando-o a partir de seus principios e valores fundamentais, uma
hermenéutica ndo adstrita a formalidade, mas alargada pela substancialidade
do ser humano e de sua dignidade.

No tocante a conformacao da hermenéutica, filiamo-nos a critica de Lenio
Streck, que propos a eliminacdo do “carater de ferramenta da Constitui¢ao™>,
uma vez que esta ndo ¢ ferramenta, mas verdadeira constituinte.

A Constitui¢ao deixa, assim, de ser vista apenas como um texto legal
dotado de maior hierarquia para ser algo mais; passa a ser também um “modo
de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito™*. Gustavo Tepedino
afirma que a hermenéutica civil-constitucional permite o revigoramento do
Direito Civil, aproximando-o da realidade e, com isso, conferindo-lhe eficacia
social®®*. Com efeito, em nosso modo de ver, ai se insere a metodologia cons-
titucional do Direito Civil.

7 — A GUISA DE COMPREENSAO

Como a hermenéutica esta para além do puro e simples interpretar, uma
vez que transcende o que esta escrito, compondo um coléquio dialético entre
leitor e texto, premente se faz sua construgdo em um sistema dialeticamente

51 PERLINGIERI, Pietro. “Complexidade e unidade do ordenamento juridico vigente”. In: O Direito
Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 197.

52  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997. p. 489.

53 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.
p. 287.

54 BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpreta¢ao constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 44.

55 TEPEDINO. Gustavo. “Premissas metodologicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil”. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 21.
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aberto, que submeta perenemente as normas aos preceitos constitucionais e a
contraprova da realidade.

Deste modo, € possivel afirmar que a hermenéutica conforma um feno-
meno interpretativo enquanto compreensdo do ser, ou seja, objetivar a herme-
néutica e reduzir-lhe a método interpretativo implica reduzir-lhe a abrangéncia,
limitar-lhe o didlogo para com o texto e, por consequéncia, tornar-lhe menos
ductil, barrando o seu potencial transformador e emancipatorio como compre-
ensdo do proprio sujeito.

Tendo por pressuposto essas compreensoes, verifica-se que a maior
contribui¢do trazida ao Direito por uma hermenéutica diferenciada pode ser a
consciéncia critica e dialética para com a realidade de uma hermenéutica que
ndo ¢ somente a interpretagdo do mundo, mas também a sua transformagao
pelo proprio sujeito que nele esta inserto. E assim que a permanente dialética
entre a norma e o fato resulta na constante reinvencao e renovacao do Direito.

Aqueles que acusam essa hermenéutica de arbitraria e fragil, impende
fazer-se trés afirmagdes: (i) que o Direito ndo corresponde ao classico conceito
de ciéncia, e nem a hermenéutica ao método, uma vez que, se assim o fosse,
a lei seria, antes da interpretagdo, destituida de qualquer sentido, significante
ou significado, conformando tdo somente um objeto, quando, na verdade, ela
propria ja é fruto de uma dada compreensdo; (ii) que o intérprete esta inserto
em um dado tempo e lugar, o que acaba por circunscrever a sua compreensdo €
sua interpretagdo ao conhecimento € ao reconhecimento de um sentido vigente;
(iii) e que as regras gerais de comportamento ético, mesmo que ndo expressas,
tém uma determinagdo precisa e uma vinculacio geral.

Reconhecer aquilo que a sociedade e a cultura tém para oferecer ao Direi-
to, o que inclui também o plano hermenéutico, independentemente de qualquer
apreensao legislativa, conforma um dever de prdxis, segundo o qual € necessaria
a adequacdo da lei genérica as necessidades do presente e do caso sob analise.

Considerar, assim, o fato um elemento fenomenolégico informador do
ordenamento juridico importa reler a propria hermenéutica juridica — a qual
ndo pode ser vista separadamente de uma teoria da compreensdo, como se
dela diferisse — para que se possa levar em conta ndo apenas a norma, o0 que
inclui a propria Constituigdo, mas também a propria a¢do legitima do sujeito
concreto como constituinte de sua propria personalidade e da historia daqueles
com quem dialeticamente se relaciona.

E somente por meio da hermenéutica como compreensdo € a¢do consti-
tutiva do préprio sujeito que se alcancard a imperiosa sensibilidade juridica a
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reinvengdo e renovagdo do Direito, reconhecendo-se as necessidades do presente
e conformando-lhe um modo de olhar socialmente eficaz.

E nessa via que sustentamos uma principiologia axiologica de indole
constitucional, fundada numa dimensdo prospectiva da constitucionalizagao
do Direito. Sao esses alguns dos aspectos que o presente ensaio traz a colagdo
para debate.
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EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
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“Stop.

A vida parou

Ou foi o automovel?”

(Carlos Drummond de Andrade, Alguma poesia, 1930)

1 — OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS SUAS DIMENSOES

s direitos fundamentais sdo aqueles positivados pelo ordenamento
juridico de cada Estado-Nagdo para consagrar os valores reputados
essenciais para a promoc¢do da dignidade humana'. Diferentemente
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Doutor em Direito pela UFMG; professor adjunto da PUC Minas nos cursos de graduagdo e de pos-
graduagdo; desembargador-corregedor do TRT da 3“ Regido; professor adjunto da Faculdade de
Direito da UFMG.

Mestre e especialista em Direito Material e Processual do Trabalho, respectivamente pela PUC Minas
e pelo Instituto de Educagdo Continuada PUC Minas, graduada em Direito pela UFMG, servidora
do TRT da 3°Regido, professora de Direito Processual do Trabalho no TRT da 3° Regido e em cursos
de pos-graduagao.

O valor dignidade da pessoa humana ocupa o epicentro das Constituigdes contemporaneas. Na Consti-
tuigdo brasileira de 1988, sintetiza o principal fundamento axiolégico do ordenamento juridico nacional.
E possivel mencionar algumas de suas dimensdes, de acordo com o magistério de Ingo Wolfgang
Sarlet: a) a de natureza ontologica, mas ndo biologica, explica a dignidade como qualidade integrante
e irrenunciavel da propria condig¢do de pessoa humana; b) a formula minimalista do homem-objeto,
utilizada em nimero expressivo de julgamentos proferidos pelo Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, embora nio solucione inteiramente o problema de compreenséo da dignidade humana, serve
de parametro para verificar se o nucleo essencial da pessoa natural foi atingido, quando o ser humano ¢
submetido a tratamento que o rebaixa a simples coisa. Para maiores detalhes, consultar SARLET, Ingo
Wolfgang. “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-
constitucional necessaria e possivel”. Revista Brasileira de Direito Constitucional —RBDC, n. 09, jan./
jun. 2007, p. 366 e 379-380. Ja Alexandre de Moraes analisa o principio fundamental da dignidade da
pessoa humana sob as duas perspectivas: a) a primeira a qualifica como direito individual assegurado
ao titular particular nas relagdes que trava com o Estado e nos ajustes privados que celebra com outro
particular; b) a segunda concepgdo descortina a dignidade como dever fundamental de tratamento
igualitario e respeitoso aos semelhantes, desdobrado em trés enunciados basicos do direito romano:
honestere vivere (viver honestamente); alterum non laedere (ndo prejudicar o outro) e suum cuique
tribuere (dar a cada um o que lhe ¢ devido). Para maiores detalhes, consultar MORAES. Alexandre de.
“Direitos humanos fundamentais e as constitui¢des brasileiras”. In: PELLEGRINA, Maria Aparecida;
SILVA, Jane Granzoto Torres da (coords.). Constitucionalismo social: estudos em homenagem ao
ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 229-230.
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dos direitos humanos?, sujeitam-se a transformagdes de contetido, titularidade
e eficacia em verdadeira relacdo de causa-efeito com a evolugao historica do
Estado contemporaneo. Dai a produgdo de dimensdes? de faculdades e de posi-
¢Oes juridicas variaveis conforme a ideologia e a modalidade estatal adotadas®.

A proposito da distin¢ao das expressdes “direitos fundamentais” e “di-
reitos humanos”, Ingo Wolfgang Sarlet ensina que:

“(...) o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito in-
ternacional, por referir-se aquelas posigoes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).”

A fundamentabilidade pode ser imputada a alguns direitos mediante pre-
visdo formal contida na propria Constitui¢do, ou via reconhecimento material.
Nessa ultima hipotese, embora ndo tenham assento constitucional explicito,
alguns direitos sdo fundamentais, porque destinados a tutelar a dignidade huma-
na, valor intrinseco, irrenunciavel e imprescritivel a todas as pessoas naturais.

Doutrina majoritaria e abalizada sustenta a eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, seja nas relagdes verticalizadas entre os individuos e o
Estado, seja nas relagdes horizontais entre os particulares. Com isso, a aplicagdo
desses direitos ndo esta condicionada a publicagdo de legislagdo infraconstitu-
cional ulterior, devendo-se dar a maxima efetividade as normas constitucionais,
mormente aquelas que disciplinam os varios aspectos da personalidade humana.

2 A expressdo “direitos humanos” foi erigida sob influxo do jusnaturalismo, que reconhece posi¢cdes
juridicas atemporais e universais a todas as pessoas naturais, porque inerentes ao ser humano, inde-
pendentemente da manutengao de vinculo com algum Estado-Nagao.

3 Aexpressdo “dimensdes” ¢ preferida ao vocabulo “geragdes”, porquanto este faz presumir que o sur-
gimento de novas categorias de direitos fundamentais conduziria, peremptoria e automaticamente, ao
sacrificio e a superacdo das perspectivas anteriores — o que nao ¢ verdade. Os direitos fundamentais
ostentam racionalidade expansiva, respaldada na integragdo e na interdependéncia que nutrem entre
si, geradoras de efeito cumulativo entre suas dimensdes.

4 Para maiores detalhes, consultar BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 561.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 29.
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Sobre a correlagdo entre o principio da maxima efetividade e os direitos
fundamentais, ¢ esclarecedora a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho:

“Este principio, também designado por principio da eficiéncia
ou principio da interpretacao efectiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia Ihe dé. £ um principio operativo em relacdo a todas e
quaisquer normas constitucionais, € embora a sua origem esteja ligada a
tese da atualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
invocado no dmbito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve
preferir-se a interpreta¢do que reconhega maior eficacia aos direitos
fundamentais).” (destaques acrescidos)®

A Revolugdo Francesa serviu de largada para a efetiva consagracao
dos direitos fundamentais de primeira dimensdo. O movimento representou
a ruptura do paradigma do Estado Absolutista, cuja base legitimadora era de
cunho transcendental, ja que o rei era visto e tratado como um representante
divino na Terra’.

A ascensdo politica da burguesia langou o alicerce para a fundacao do Es-
tado Liberal e foi determinante para o absenteismo estatal na regulamentacgéo do
mercado e das contratagdes, medidas que interessavam ao desenvolvimento do
capitalismo e que se amparavam no dogma da autonomia da vontade estruturado
sobre os valores da liberdade e da igualdade formais e da propriedade privada®.

No mundo juridico, 0o movimento libertario francés propiciou a retomada
da classica dicotomia entre direito publico e direito privado, mesmo que a época
algumas de suas fronteiras j& se mostrassem timidamente ziguezagueantes. Sob
os auspicios do liberalismo econdmico e do individualismo, foi disseminada,
segundo Eugénio Facchini Neto’, a distingdo entre sociedade politica, marcada
pelo reino de desigualdades entre Estado e administrados, e a sociedade eco-
ndmica, cuja nota distintiva era o império da igualdade entre os particulares.

No ambito do confronto liberdade individual versus autoridade, a area
de tensdo foi circunscrita as relagdes entre individuos e ente estatal, como se

6  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991. p. 162.

7 As expressdes cunhadas a época sdo significativas e, s6 por si, dizem quase tudo: “L’Etat c’est moi”;
“Un roi, une foi, une loi”.

8  Vigorava, entdo, a regra, que se pretende reativar, segundo a qual “qui dit contractuel, dit juste”.

9  FACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizag¢do do direito
privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado.
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.18-19.
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ndo fosse preciso defender os individuos de si mesmos, como se ndo houvesse
os mais fortes e os mais fracos.

Para proteger os administrados da ingeréncia “nociva” do Estado, abomi-
nada pelos burgueses, foram catalogados os direitos fundamentais de primeira
dimensdo que privilegiam o valor liberdade tanto na vida civil quanto na vida
politica. Assim, foi imposto um nao fazer ao Estado (status negativus). Em
contrapartida, os individuos passaram a gozar de direitos de oposi¢do e de
resisténcia contra o ente estatal, considerado “inimigo” da ordem econdmica.

Sob a influéncia do pensamento pandectista, o individuo era tratado como
sujeito de direito, nogao juridica abstrata que mantém a pessoa natural isolada
das demais. Sem rosto, sem tragos identificatorios, o homem era desconside-
rado enquanto ser com necessidades e caracteristicas proprias. O tratamento
normativo era idéntico para todos, como se fossem substancialmente livres e
iguais em posses, oportunidades e anseios.

De acordo com Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de primeira
dimensao

“(...) tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado,
traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que € seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposic¢do perante o Estado (...). Sao por igual direitos
que valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades
abstratas da sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade
civil, da linguagem juridica mais usual.”"’

E nesse contexto que surge a denominada “Era das Codificagdes”, as-
sumindo o Cddigo Civil, sobretudo o Napoleonico (considerada a oitava ma-
ravilha do mundo), o status de “Constituicdo do Direito Privado”. No aludido
instrumento, inimeras disposi¢des escancararam a preocupacao do legislador
iluminista com o valor segurancga em assuntos de familia, de propriedade e de
contratos, sendo valiosas as ponderac¢des de Juan Maria Bilbao Ubillos nesse
particular:

“(...) O Codigo Civil se erige entdo na verdadeira carta constitucio-
nal da sociedade autossuficiente, sancionando os principios da autonomia
da vontade e da liberdade contratual como eixos da regulamentagdo
das relagdes juridicas entre particulares. Carece de sentido estender a
essas relacdes a eficacia dos direitos individuais se elas (as relagdes) se

10 BONAVIDES, Curso de direito..., p. 563-564.

Rev. TST, Brasilia, vol. 77, i 4, out/ dez 2011 207



70 ANOSDAJUSTICADO TRABALHO

estabelecem, inicialmente, entre iguais, porque entre iguais as relagoes
ndo podem ser sendo livres. Por defini¢do. A liberdade se apresenta
entdo (ideologicamente) como um precipitado da igualdade (formal ou
juridica).”"! (tradugéo livre)

No plano normativo, Eugénio Facchini Neto'? esclarece que o pensamento
juridico de entdo se fundava na “ideologia dos 3Cs” marcada pela:

a) completude da legislagdo, pois ndo havia omissdes e lacunas a pre-
encher;

b) clareza legislativa, porquanto os instrumentos normativos eram cons-
tituidos de regras juridicas suficientes para a escorreita subsuncao do fato a
norma, desempenhando o julgador fungdo meramente técnica e silogistica, sem
valoragdo juridica nem visao critica ao que fora legislado — ao juiz competia
apenas ser o “magistrado de marmore”, “la bouche de la loi”;

¢) coeréncia do sistema, que obstava antinomias fundadas em tempo,
especialidade e hierarquia de leis. Tudo estaria, portanto, perfeito e acabado
na estrutura normativa tradicional.

Essa logica, no entanto, foi invertida com o término da Segunda Guerra
Mundial. Pode-se dizer que a Europa sucumbiu ao primado do publico sobre o
privado, a partir da consolidagdo do constitucionalismo social no final da década
de 1940, em face da maior intervencao estatal na regulamentacao do mercado
e na vida privada dos individuos, que estava baseada no dirigismo contratual.

Diante das barbaries e dos totalitarismos praticados pelos regimes na-
zista e fascista, que seriam agdes legitimas segundo a leitura positivista dos
respectivos ordenamentos juridicos, era indispensavel promover as garantias
institucionais, bem como a igualdade e a liberdade materiais para que a todos
fossem oferecidas as mesmas oportunidades, habeis a assegurar o minimo
essencial para uma existéncia digna e sem preteri¢do de nenhum ser humano.

11 No original: “El Cédigo Civil se erige entonces en la verdadera carta constitucional de esa sociedad
autosuficiente, sancionando los principios de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual como
ejes de la regulacion de las relaciones juridicas inter privatos. Carece de sentido extender a este tipo de
relaciones la eficacia de los derechos individuales si éstas se establecen, por principio, entre iguales,
porque entre iguales las relaciones non pueden ser sino libres. Por definicion. La libertad se presenta
entonces (ideoldgicamente) como un precipitado de la igualdad (formal o juridica).” (UBILLOS, Juan
Maria Bilbao. “;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?” In: SARLET,
Ingo Wolfgang. Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 302).

12 FACCHININETO, “Reflexdes historico-evolutivas...”, in: SARLET, Constitui¢do, direitos..., p. 22-23.
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Faz-se rapida digressdo para lembrar que a Constitui¢do mexicana de
1917 langou as primeiras sementes do constitucionalismo social com a enun-
ciacdo de direitos trabalhistas e sociais em seu art. 123, cujo caput previa:
“Toda pessoa tem direito ao trabalho digno e socialmente util; efetivamente,
serdo promovidas a criagao de empregos e a organizagao social para o trabalho,
conforme a lei”. (tradugdo livre)'?

Dentre outros direitos trabalhistas, a Norma Fundamental do México es-
tabeleceu: a duragao maxima de trabalho em 8 horas diarias (inciso I); a fixacao
de salario minimo em valor suficiente para satisfazer as necessidades normais
de um chefe de familia, nos aspectos material, social e cultural, bastante para
prover a educagdo obrigatoria de seus filhos (inciso VI); a responsabilidade dos
empresarios por acidentes de trabalho e doengas profissionais dos trabalhadores
sofridos em razdo ou no exercicio da atividade laboral, ficando o empregador
obrigado a pagar indenizagdo correspondente (inciso XIV); a faculdade de
livre associagdo e constitui¢ao de sindicatos para a defesa de interesses da
categoria (inciso XVI); o direito de greve ¢ o reconhecimento de sua lici-
tude quando a paralisagdo tivesse por objetivo atingir o equilibrio entre os
diversos fatores da producdo, harmonizando os direitos do trabalho com os
do capital (inciso XVIII) e a protecdo contra dispensa sem justa causa exe-
cutada em retaliagdo ao ingresso do empregado em associagdo profissional
ou sindicato ou em participagdo em greve licita, devendo o empregador
reintegrar o trabalhador ou pagar indenizagao equivalente a trés meses de
salario (inciso XXII).

A mesma postura visionaria da Constitui¢do mexicana foi adotada
pela Constitui¢do alema de Weimar, de 1919, a mais comemorada quando se
estuda o pioneirismo do constitucionalismo social. Conforme li¢des de Fabio
Konder Comparato', o referido documento possuia estrutura mais elaborada
e se pautava em contetido nitidamente dualista, uma vez que, em sua primeira
parte, regulava a organizagdo do Estado e, na segunda, consagrava direitos e
deveres fundamentais que ndo estavam mais reduzidos as classicas liberdades
individuais. A estas foram agregados direitos de carater social.

O art. 162 da Constituicdo de Weimar foi um dos mais importantes na
seara trabalhista, 4 medida que preconizou a fixa¢do de padrdes minimos de

13 No original: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al efecto, se promoveran
la creacion de empleos y la organizacion social para el trabajo, conforme a la ley.” MEXICO. Cons-
tituigao (1917). Constitucion Federal da Republica de México de 1917. Disponivel em: <http://pdba.
georgetown.edu/constitutions/mexico/mexicol1917.html>. Acesso em: 03 nov. 2011.

14 COMPARATO, Fabio Konder. A constituigdo alema de 1919. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.
br/educar/redeedh/anthist/alemal919.htm>. Acesso em: 03 nov. 2011.
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regulagdo internacional do trabalho assalariado'. J4 o art. 163 mencionou, ex-
pressamente, o direito ao trabalho, importando no dever estatal de promogao de
politica de desenvolvimento do pleno emprego. Quanto a propriedade privada,
a sua fung¢ao social foi ressaltada na célebre formula “a propriedade obriga”,
constante do art. 153, segunda alinea, da Constitui¢do de Weimar de 1919.

Malgrado as tentativas mexicana e alema datem do inicio do século XX,
apenas no final da década de 1940, sob a ideologia economica keynesiana, foi
que o Welfare State contribuiu para a efetiva propagacao de direitos sociais,
culturais e econdmicos, classificados como fundamentais de segunda dimensao.

Sob essa nova racionalidade, o Estado deveria promover a¢des positivas
e prestagdes em beneficio dos administrados para a criagdo de pressupostos
materiais para o exercicio da igualdade substancial. Um dos trunfos do cons-
titucionalismo social consistiu em privilegiar o interesse do grupo como um
todo, em vez de manter o individuo insulado e desconectado da realidade ao
seu entorno.

Sao valiosas as ponderagdes de Paulo Bonavides nesse sentido:

“Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo impor-
tante quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao
classica dos direitos de liberdade, era proteger a instituigdo, uma realidade
social muito mais rica e aberta a participagdo criativa e a valoragdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade
de valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona
em toda a plenitude. Descobria-se assim um novo conteudo dos direitos
fundamentais: as garantias institucionais.”!

Nesse diapasdo, aos direitos de resisténcia conquistados na primeira
dimensao, de viés nitidamente individualista, associou-se o status positivus do
ente estatal que visava a limitacdo da liberdade e do voluntarismo contratuais
praticados até entdo sem peias durante o Estado Liberal. Imprimindo postura di-
ligente e vibrante ao Estado, com a realizagdo de direitos a prestacdes, aspirava-
se a igualdade substancial e a liberdade material, em substituicdo as falacias de
outrora. Simultaneamente, buscava-se o fortalecimento das instituigdes sociais.

No particular, destacam-se as observagoes de Fabio Konder Comparato:

15 Lembre-se de que a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) foi constituida, exatamente, em 1919.
16 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 565.
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“Os direitos sociais (...) t€m por objeto ndo uma abstenc¢do, mas
uma atividade positiva do Estado, pois o direito a educacgao, a satude, ao
trabalho, a previdéncia social e outros do mesmo género sé se realizam
por meio de politicas publicas, isto €, programas de agdo governamental.
Aqui, sdo grupos sociais inteiros, e ndo apenas individuos, que passam a
exigir dos Poderes Publicos uma orientacdo determinada na politica de
investimentos e de distribui¢ao de bens; o que implica uma intervencao
estatal no livre jogo do mercado.”"’

Em virtude da for¢a expansionista dos direitos fundamentais, o rol ndo
se esgotou nos dois primeiros estagios mencionados, emergindo, no final do
século XX, os direitos de terceira dimensdo, cuja principal caracteristica € o
carater coletivo, difuso e indivisivel. Como se identificam com os valores da
fraternidade e da solidariedade, levam em conta o género humano, para que
todos tenham direito, ilustrativamente, ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente sadio, a educagdo e a cultura, a comunicagdo ¢ a propriedade do
patrimdnio comum a toda humanidade.

Esclarece Ingo Wolfgang Sarlet:

“A nota distintiva destes direitos da terceira dimensdo reside
basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e
indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo, especialmente no
direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar
preservada sua dimensdo individual, reclama novas técnicas de garantia
e protecdo. (...) Compreende-se, portanto, porque os direitos da terceira
dimensao sdo denominados usualmente como direitos de solidariedade ou
fraternidade, de modo especial em face de sua implicagdo universal, ou,
no minimo, transindividual, e por exigirem esforgos e responsabilidades
em escala até mesmo mundial para sua efetivagdo.”'®

Parte da doutrina sustenta, ainda, a existéncia de direitos fundamentais
de quarta dimensao, merecendo destaque o posicionamento de Paulo Bonavi-
des®, para quem, em tempos de globalizacdo e de neoliberalismo, as barreiras
fisicas e ideoldgicas do mundo devem cair para a expansao e universalizagdo
de direitos que assegurem o exercicio da democracia, da informagao e do plu-
ralismo. Para o eminente constitucionalista, tal providéncia serviria como uma
espécie de antidoto para a hegemonia de grupos supranacionais sobre outros

17 COMPARATO, 4 constitui¢do alema...
18 SARLET, 4 eficdcia dos direitos..., p. 49.
19 BONAVIDES, Curso de Direito..., p. 570-572.
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menos desenvolvidos e sobre paises periféricos que se mantém isolados no
cenario mundial.

Pode-se dizer que o ordenamento juridico brasileiro reconhece os direitos
fundamentais de quarta dimensao, pois o predmbulo da Constituicdo da Rept-
blica de 1988 preconiza, desde logo, a instituicdo de Estado Democratico. O
caput do art. 1° da Norma Fundamental dispde que esse Estado Democratico é
de Direito, enquanto o paragrafo unico do mesmo art. 1° prevé que todo o poder
emana do povo, que ird exercé-lo diretamente ou por meio de representantes
eleitos. De sua vez, o caput do art. 14 da Constituicdo da Republica de 1988
prevé o exercicio da soberania popular pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com igual valor para todos. E, nos termos da lei, a soberania
popular ainda podera ser praticada mediante plebiscito, referendo e iniciativa
popular, tudo nos termos dos incisos I, II e III do art. 14 da Norma Fundamental,
respectivamente.

No plano infraconstitucional brasileiro, a realiza¢do de plenarias com a
populagdo para a defini¢do dos empreendimentos que serdo priorizados e exe-
cutados com base no plano do or¢amento participativo ¢ mais um exemplo de
direitos fundamentais de quarta dimensdo, uma vez que fomenta a informacao,
incentiva a democracia participativa e abre espaco para o debate popular em
assuntos de interesse publico.

No ambito do Poder Judiciario Trabalhista, a recente audiéncia publica,
realizada pelo Tribunal Superior do Trabalho, para discutir a legalidade ou ile-
galidade da terceirizacdo de mao de obra, bem como as suas repercussoes nas
relagdes individuais e coletivas de trabalho, € mais um exemplo de exercicio de
direitos fundamentais de quarta dimensdo, tendo em vista que a comunidade foi
consultada para esclarecer questdes faticas, técnicas, cientificas, econdmicas e
sociais pertinentes ao fendmeno da descentralizagdo produtiva.

2 — O REDIMENSIONAMENTO DA TUTELA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS A PARTIR DOS
FENOMENOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO E DA
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

As Constituigdes assumem relevante papel na persecucdo de seguranga
e de estabilidade para um povo, porquanto, em sua acepgao formal, sdo docu-
mentos enunciadores de direitos e de garantias formulados com a intengdo de
durar, sem retrocessos, no tempo e no espaco. Dependendo da classificagdo das
Constituigdes quanto a sua estabilidade (rigidas, flexiveis ou semirrigidas), elas
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podem perpetuar instituigdes consideradas nucleares para determinado orde-
namento juridico, impondo o cumprimento de rigidos procedimentos especiais
para eventual alteragdo em seu texto, ou facilitar sua renovagao via processo
legislativo igualmente exigivel para a elaboragdo de leis ordinarias. Finalmen-
te, as duas hipoteses acima podem ser mescladas para a operacionalizagdo de
reforma constitucional.

Embora o tratamento dogmatico tradicional imponha que as mudangas
constitucionais devam seguir as formalidades dispostas no corpo da propria
Lei Fundamental, ndo ha duvidas de que as mutacdes faticas cada vez mais
frequentes em uma civilizagdo pos-moderna, marcada por conflitos massifica-
dos e repetitivos, demandam do sistema juridico maior celeridade e eficacia.

Em razdo disso e considerando as monstruosas arbitrariedades cometidas
pela Alemanha nazista e pela Italia fascista durante a Segunda Grande Guerra,
sob o fundamento de que as suas condutas e op¢des politicas de exterminio
estavam legitimadas por norma positivista pura, dissociada de contetido axio-
logico, € que a dogmatica constitucionalista tradicional, a partir de 1945, sofreu
fortes questionamentos. A necessidade premente de redemocratizar a Europa
impunha a reaproximagao do Direito da ética e da moral®.

Luis Roberto Barroso aponta como baliza filosofica do novo constitu-
cionalismo o movimento pos-positivista, fundado na convergéncia do jusna-
turalismo e do positivismo naquilo que os dois t€ém de melhor a oferecer. No
particular, acentua com impar propriedade:

“O pods-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacao e
aplicac@o do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria
de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais.”!

Os dois icones do pds-positivismo sdo a normatizagao dos principios e
o amadurecimento da teoria dos direitos fundamentais?>. Ambos contribuem,
sobremaneira, para o reconhecimento de for¢ca normativa a Constitui¢do, con-
siderada a Lei Fundamental de uma nacao, que, em seu teor, por meio de prin-

20 Ressalte-se que, no Brasil, esse fendmeno s6 ocorreu tardiamente com a Constitui¢do de 1988.

21 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil”. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais,
ano XXV, v. 65, n. 4, 2007, p. 22.

22 Os direitos fundamentais ja eram reconhecidos no jusnaturalismo e no positivismo. No entanto, foi no
pos-positivismo que assumiram papel central no sistema juridico.
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cipios explicitos ou implicitos, consolidara a sintese dos valores considerados
essenciais para aquele ordenamento juridico.

De acordo com a nova dogmatica constitucional, os principios ndo
enunciam meras normas programaticas, carentes de eficacia imediata; ndo t€m
fungdo interpretativa subsidiaria, embora eventualmente possam desempenhar
esse papel secundario, nem representam promessas vazias, inatingiveis porque
metafisicas. Pelo contrario, eles galgaram o status de mandados de otimizagao
e, na sistematica constitucional, passaram a ocupar preeminéncia, ja que sua
densidade juridica ¢ suficiente para fins de irradiagdo, harmonizagao e correta
interpretagdo de todo o sistema juridico vigente.

Na condicdo de alicerces do edificio normativo, os principios orientam o
exegeta na compreensdo das disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais,
colaborando para a unidade e a harmonia do sistema juridico como um todo.
Eles possuem dimensao operativa, a medida que condicionam a validade dos
atos praticados pelas trés fungdes estatais a correta interpretagdo e aplicagao
das normas, conforme os valores maiores da Constituigao.

A normatizag¢do dos principios expandiu-se na seara constitucional e
produziu efeitos nos demais ramos juridicos, o que € salutar ante a definicdo da
racionalidade juridico-axiologica que passou a orientar a ordem juridica. Por
isso, a exaltacdo de principios nos direitos material e processual € muito bem-
vinda, principalmente quando estdo em analise relagdes juridicas essencialmente
assimétricas e desiguais, como as decorrentes do contrato de emprego, quantitativa
e qualitativamente relevante na ordem socioecondmica do sistema capitalista
hegemonico.

Sobre os direitos fundamentais, eles consubstanciam o eixo central dos
valores constitucionais, uma vez que promovem a dignidade da pessoa humana.
Em razdo dessa finalidade precipua, tornam-se “(...) vetores exegéticos de todas
as normas que compdem o ordenamento juridico”?, ficando o Poder Judiciario,
em decorréncia do principio da supremacia da Constitui¢ao, vinculado ao seu
cumprimento.

Segundo Daniel Sarmento, se alguma norma juridica estiver em des-
conformidade com os direitos fundamentais, ela devera ser afastada do orde-
namento juridico mediante controle incidental de inconstitucionalidade. Se a
hipotese for de auséncia de norma, o litigio devera ser solucionado através da

23 SARMENTO, Daniel. “A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil”. In: BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagio, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 266.
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invocagdo direta da Constitui¢do, ante o reconhecimento de eficacia direta aos
direitos fundamentais®.

Outra derivacdo do neoconstitucionalismo — além do reconhecimento da
forca normativa a Constituigao, que deixou de ser vista e tratada como docu-
mento politico, sem forga juridica, ou como carta, cujo objeto estava restrito
a formagao e a conformagdo do Estado — ¢ a colocagdo da Lei Fundamental
realmente em nivel supremo na piramide normativa, e ndo mais apenas em nivel
retorico. Ela diz; ela se impde, exuberantemente. Ela € por inteira; e, dentro
de si, possui mecanismos eficazes contra a sua despotencializagdo, inclusive
indole ideologica; ela ndo deixa resto, nem rastros interpretativos secundarios,
em face da normatividade piramidal.

Desse modo, valendo-se da teoria pura do direito desenvolvida por
Hans Kelsen®, conclui-se que a norma inferior encontra seu substrato na
norma superior. Assim, torna-se inarredavel que a carga axiologica priorizada
pela norma constitucional reflita em todo o edificio juridico, sendo dever do
hermeneuta zelar pela supremacia da Norma Fundamental e pela interpretacao
conforme a Constituicdo. Em poucas palavras, esta-se diante do fenomeno da
constitucionalizacdo do direito, também denominado por Luis Roberto Barroso
de “filtragem constitucional’:

“Aideia de constitucionalizacao do Direito aqui explorada est4 as-
sociada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo
material e axiologico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema
juridico. Os valores, os fins ptiblicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constitui¢ao passam a condicionar a validade e
o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intui-
tivo, a constitucionalizagdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém,
mais original ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares.”?

Feitas essas breves anotacdes, o neoconstitucionalismo e a constitucio-
nalizacdo dos direitos ou a “filtragem constitucional” traduzem enorme pro-
gresso no aperfeicoamento da tutela de direitos fundamentais trabalhistas, cuja
vulneracgdo ha de ser combatida com eficiéncia, seja nos liames firmados entre

24 SARMENTO, Daniel. “A vinculaggo...”, in: BARROSO, Luis Roberto. 4 nova interpretagao..., p. 266.

25 Embora Hans Kelsen seja apontado como um dos expoentes do positivismo, sua teoria pura do direito
acabou oferecendo subsidios para o desenvolvimento do fendmeno da “filtragem constitucional”, tio
difundido pelo movimento pos-positivista.

26 BARROSO, “Neoconstitucionalismo e...”, in: Revista do Tribunal de Contas do..., p. 28.
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o individuo e o Estado, seja nos ajustes celebrados entre particulares dentro e
fora das relagdes de emprego.

3 - FUNDAMENTABILIDADE E EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS
SOCIAIS TRABALHISTAS

A fundamentabilidade dos direitos sociais foi questionada inicialmente
sob a alegacdo de que a categoria ndo era concretizavel de imediato. Pontuava-se
que, contidos em normas programaticas, os direitos sociais seriam desprovidos
de clareza terminologica e dependeriam de legislagdo ordindaria ulterior para
produzir efeito no mundo fatico.

A crise de baixa normatividade dos direitos sociais, porém, na logica
pos-positivista que orienta o constitucionalismo moderno, foi ultrapassada,
porquanto a técnica de utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados vem
sendo difundida universalmente e ha de ser incentivada, por promover o con-
tinuo arejamento do conjunto normativo e por mostrar coeréncia com o teor
dos novos textos constitucionais, repletos de clausulas abertas e de principios.

No tocante a eficacia mediata dos direitos sociais, a tese nao prospera. No
Brasil, o art. 5°, § 1°, da CR/88, de maneira clara e enxuta, € explicito e genérico
ao prever que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”. Nenhuma distingdo fez o constituinte originario nesse
particular, vedado ao intérprete criar entraves — onde estes ndo existem — para a
concretizagdo de direitos, que sdo elementares para a existéncia minimamente
digna dos cidadaos.

Doutro tanto, a execucdo e a observancia dos direitos sociais sdao pres-
supostos para a fruicdo dos direitos individuais, “(...) na medida em que criam
condigOes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade™?’. Assim, eventual limitagdo as garantias institucionais e aos direitos
as prestagdes prejudicaria outros valores juridicos tdo queridos pelo Estado
liberal e ainda hoje constantes em nossa Lei Maior.

Se isso ndo bastasse, a integracdo harmonica havida entre todas as
categorias de direitos fundamentais determina que os esfor¢os — materiais,
hermenéuticos, orcamentarios etc. — sejam empreendidos para a sua integral
concretizagdo, sem distingdes de qualquer natureza.

27 SILVA, José Afonso da. Garantias econémicas, politicas e juridicas da eficdcia dos direitos sociais.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=207>. Acesso em:
04 nov. 2011.
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Enfrentando, especificamente, o argumento de que os direitos sociais
ndo poderiam ser operacionalizados de plano ante os empecilhos decorrentes
da “reserva do possivel”, € preciso compreender, primeiro, os contornos dessa
espécie de limitagdo fatico-juridica oposta a eficacia e a efetivacdo imediatas
dos direitos sociais prestacionais.

Ingo Wolfgang Sarlet salienta que a “reserva do possivel” apresenta
dimensao triplice, que abrange:

“a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais ¢ humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicao
das receitas e competéncias tributarias, or¢amentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, ¢ que, além disso, reclama equaciona-
mento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve
o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante
a sua exigibilidade, e nesta quadra, também da sua razoabilidade.””

Mesmo que a efetivacdo e a implementagao dos direitos sociais pres-
tacionais, que sdo direitos fundamentais de segunda dimensao, tenham um
custo econdomico consideravel e dependam das possibilidades or¢amentarias
do Estado, os limites tragcados pela “reserva do possivel” ndo sdo absolutos,
enfatizando o mesmo doutrinador que eles ndo podem ser falaciosamente uti-
lizados como “desculpa genérica para omissao estatal no campo da efetivagdo
de direitos fundamentais, especialmente de cunho social”?, o que, i