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PRINCIPIO DA ISONOMIA X AUTONOMIA DA VONTADE:
UMA ABORDAGEM A LUZ DA EFIQACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS CONTRATACOES DE EMPREGADOS

RESUMO

A presente monografia traz um estudo sobre o conflito entre o principio da isonomia
e 0 principio da autonomia da vontade no ambito das contratacbes de empregados.
O que se pretende saber, primeiramente, € se os direitos fundamentais tem eficacia
no ambito das relacfes privadas, isto para saber se a isonomia tem algum efeito nas
contratacdes de empregados. Para tanto serd feita a andlise dos precedentes
judiciais em nosso ordenamento juridico de forma a ver como 0s nossos tribunais
tem se comportado com relacdo a este tema. Uma vez feita essa andlise, se for
verificada esta eficacia precisard se analisar entdo qual principio deve prevalecer
nestas situacdes em que um empregador quer contratar alguém para prestar algum
tipo de servico, se ele podera fazer algum tipo de descriminacdo ou se devera estar
adstrito ao principio da igualdade e em qual medida. O objetivo deste presente
trabalho é também analisar a possibilidade de este conflito ser resolvido no plano
abstrato, de forma a ndo se ter a necessidade de, a cada caso concreto, se fazer
uma analise completa. O que se pretende com iSso € trazer uma seguranca juridica
maior para que as pessoas que possam estar envolvidas nestas questbes. Tal
estudo se mostra bastante essencial e importante dado a forma que se deu a
evolucdo do nosso pais, pautada em um preconceito, que comegou com motivos de
cor e se alastrou a basicamente qualquer motivo que diferencie as pessoas. Por
estes motivos este trabalho visa fazer essa analise do conflito da igualdade versus
autonomia da vontade para ver qual deve prevalecer e em que proporgoes.

Palavras-chave: direitos fundamentais; principios; eficacia horizontal; isonomia;
autonomia da vontade; solucéo de conflito.
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1 INTRODUCAO

A andlise da solucéo do conflito entre isonomia e autonomia da vontade possui um
contorno bem extenso no ordenamento juridico brasileiro devido ao alto grau de
preconceito que pode ser visualizado nas relacdes que aqui se travam. Mesmo com
a ampliagéo do rol de direitos e garantias fundamentais e das crescentes melhorias
e vitérias alcancadas pelas minorias, ainda ha um preconceito quanto a estas

pessoas.

E importante, dentro deste contexto, tracar um paralelo entre as geracbes dos
direitos fundamentais para que se possa compreender como se da a atuacao do
estado quando tais direitos sdo envolvidos, se ele deve agir para garantir os

Mesmos Ou Se sua mera omissao permitiria a sua concretizagao.

Por este motivo ha uma necessidade de se analisar pormenorizadamente este tema
dando a ele a importancia devida. Este trabalho se propde a analisar este conflito da
iIsonomia versus autonomia da vontade, tentando ao final trazer uma solucédo para o
mesmo com fins de servir de base a eventuais conflitos que tornem a surgir nestes

parametros.

Primeiramente é necessario analisarmos os direitos fundamentais de forma a ter em
mente a sua evolucdo e como eles se apresentam hoje no nosso ordenamento, ou
seja, quais direitos hoje sao garantidos e qual o marco histérico para o surgimento
dos mesmos. Além disso, serdo estudadas as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais para que possa-se saber a quem estes sdo direcionados, se podem

ser alienados, ou se alguém pode abrir mao de tais direitos.

Uma vez identificados esses diretos € preciso saber se estes tem algum tipo de
influencia ou eficacia no ambito das relagcbes privadas. Este ponto € de extrema
importancia, pois ird determinar se é necessario analisar o conflito entre a isonomia
a autonomia da vontade, pois, ndo sendo possivel caracterizar esta eficacia ndo ha
0 que se falar deste conflito vez que a autonomia da vontade vai prevalecer pelo fato

de a isonomia nao interferir na mesma.
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Superada esta analise, faz-se mister compreender o que s&o 0s principios e quais
as diferencas destes para as regras para que se identifique o motivo pelo qual tais
principios podem colidir em mais de uma situacao similar e quais sdo os métodos
para solucionar um conflito entre principios. Desta forma se compreendera quais 0s

critérios utilizados para solucionar tais conflitos.

Um estudo ainda precisa ser feito quanto a possibilidade ou ndo de uma andlise fora
do caso concreto, ou seja, para saber se a tentativa de solucdo de uma colisdo entre
principios em abstrato € valida juridicamente e quais as consequéncias caso tal seja

aceito em detrimento de analises restritas ao caso concreto.

Diante deste cenario seré possivel estabelecer quais sdo os melhores critérios para
realizar a solucdo do conflito da isonomia e da autonomia da vontade, e uma vez
estabelecidos tais critérios sera feita a analise destes dentro da perspectiva do
conflito para saber qual serd o resultado a ser aplicado quando tais situacfes

voltarem a ocorrer, caso seja possivel a realizacdo de uma ponderag¢do em abstrato.

Solucdo de conflitos entre principios ndo é tarefa facil, pois muitas vezes nos
esbarramos em aspectos muito subjetivos, mas diante da recorréncia com que este
conflito aparece em nossa sociedade faz-se necessario explorar o tema para tentar
saber posicdo deve ser tomada diante destes conflitos, ou para prevalecer a
autonomia ou para prevalecer a isonomia. Este € o objetivo do presente trabalho,
tentar ampliar a visdo do tema e trazer uma proposta de solucdo para este conflito
entre autonomia da vontade e isonomia a luz das contratagbes de empregados no

ambito privado.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO

Os Direitos Fundamentais sao todas as posi¢des juridicas que visam proteger o
principio da dignidade da pessoa humana, que se encontram reconhecidas no texto
da Constituicdo Federal Brasileira ou que a propria Magna Carta as admite ou
equipara aos direitos fundamentais por ela reconhecidos. Certo € que os direitos
fundamentais protegem o cidad@o contra o arbitrio do poder estatal e estabelecem

condi¢Bes minimas de vida e de desenvolvimento da personalidade humana.

Diante disso, Dimitri Dimoulis apresentada de forma bastante completa o conceito de

direitos fundamentais:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade

individual.®

Diante desse conceito € possivel perceber que uma das finalidades dos direitos
fundamentais € limitar o poder estatal para evitar a arbitrariedade e os abusos de
poder que possam levar a um cerceamento das liberdades dos individuos, ferindo
assim a dignidade da pessoa humana.

A ideia de dignidade da pessoa humana, juntamente com os direitos fundamentais
ndo é uma construcdo atual, mas é fruto de uma evolucdo gradativa dos direitos que
visavam proteger o homem. Essa preocupacao € vista desde 1215 na Inglaterra com
a edicdo da Magna Carta e 1689 nos Estados Unidos com o “Bills of rights”. Mais
adiante, em 1789, na Franca é editada a declaragdo dos direitos do homem e do
cidaddo que ja visava proteger o individuo, como se percebe na redacao trazida logo

em seu artigo 1°: “Art. 1°. Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos”.?

' DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 54.

2 OLIVEIRA, Antdnio Carlos. Declaracdo dos direitos do homem e do cidaddo: integra do
documento original. UOL. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
integra-do-documento-original.htm>. Acesso em 12 set. 2013.
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Quando se fala em fundamento surge a ideia de algo sobre o qual sera construido
algo, € a base, o sustento, parte sem a qual a estrutura vem a desmoronar. Diante
disso, e ao longo da evolugcdo humana, se percebeu necessario estabelecer direitos
fundamentais, que seriam de certa forma a base para a organizacdo da sociedade.
Isto devido ao fato de que a sociedade deveria se organizar respeitando tais direitos,
por isso Dimoulis traz em seu conceito de direitos fundamentais a expressao “tendo

como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”.

Assim parece claro o conceito de direitos fundamentais, como sendo aqueles
previstos em lei ou através da interpretacdo da mesma que traz garantias ao homem
para assegurar um grau de justica e evitar que o Estado atue de forma

desproporcional, pois tem como limite estes direitos.

2.2 GERACOES

Os direitos fundamentais ndo surgiram ja da forma como se encontram hoje. Como
basicamente tudo na vida estes direitos passaram por um processo de evolucéo e
de desenvolvimento. Com a mudanca nas necessidades e nos anseios da sociedade
foi necessario ao longo do tempo fazer ajustes no rol dos direitos fundamentais e
nas suas finalidades para que eles pudessem suprir cada vez mais a populacéo e

evitar as arbitrariedades de quem estar no poder.

No ordenamento brasileiro, a evolucdo dos direitos fundamentais abrange uma
perspectiva de geragcbes, na qual cada geracdo possui a sua caracteristica a
depender da época em que foi efetivado. Assim € possivel falarmos, a principio, de 3

geracoes desses direitos em nosso ordenamento.

A 12 geracdo tem influéncia nas revolucdes francesa e americana e tinha como
caracteristica marcante a prestacdo negativa do estado, onde o direito fundamental
ia ser concretizado a medida que houvesse uma abstencdo dos governantes. Esses
direitos, como a liberdade de reunido, por exemplo, eram concretizados a medida
que o estado ndo impunha Obices a essa efetivacdo, seja através da forca ou de

qualquer outra medida que impedisse o individuo de exercer seu direito.

Explicacdo esclarecedora é dada por Gilmar Ferreira Mendes ao dizer que:
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Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria
as expansodes do Poder, dai, esses direitos traduzirem-se em postulados de
abstencdo dos governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de nao
intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. [...] Referem-se a
liberdades individuais, como a consciéncia, de culto, a inviolabilidade de
domicilio, & liberdade de reuniao.®

Contudo, o crescimento da sociedade junto com as suas necessidades basicas
levou a necessidade de uma maior atuacado do estado na concretizacdo de certos
direitos. Constatou-se que a mera omissdo do Estado concretizava apenas uma
gama de direitos fundamentais, deixando outros, também importantes, sem produzir

efeitos.

Essa observacdo de que o Estado ndo poderia apenas se omitir levou aos
chamados direitos de 22 geracao. Esses direitos sdo chamados de direitos sociais, e
como explicitado, necessitavam de uma prestacdo positiva do estado para sua

concretizacdo. Conceito bem esclarecedor é dado por Paulo César ao dizer que:

Direitos fundamentais de segunda dimensdo, ou direitos sociais,
econdmicos e culturais, fundados no principio da igualdade, de alcance
positivo, pois ndo sdo contra o Estado, mas ensejam a garantia e a
concessao a todos os individuos por parte do poder pl]blico.4

Assim, por exemplo, no que diz respeito ao direito a saude, se o Estado nédo intervir
na construcdo de Hospitais publicos e investir no Sistema Unico de Salde (SUS)
muitos individuos que ndo tem condicdo de arcar com o0s custos dos planos de
salude particulares teriam este direito violado. O mesmo se pode dizer sobre a
educacédo, ha a necessidade de atuacdo do Estado na constru¢do e manutencéo de

colégios e universidades publicas.

Contudo, como se esta passando de uma fase de omisséo para atuacao estatal,
esta nova fase precisou passar por um processo de programacado, pois ndo havia
normas regulando esta atuacdo estatal e posteriormente uma fase de aplicacéao
destas novas normas, que tiveram melhoras com as constituicdes trazendo a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Quem bem expde esta ideia é

Paulo Bonavides, que leciona:

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada
esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacao
aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos
processuais de protecdo aos direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir,

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 155.

* BEZERRA, Paulo César Borges; Licdes de Teoria Constitucional e de Direito Constitucional.
Salvador, Podivm, 2007, p. 203, et seq.
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uma crise de observancia e execucdo, cujo fim parece estar perto, desde
gue recentes constituicdes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.”

No entanto as mudancas continuaram ocorrendo levando aos direitos de 32 geracéao.
Estes sdo marcados pela protecdo ndo do homem isoladamente, mas sim a
protecdo de uma coletividade. Paulo César® esclarece que: “o titular ndo é mais o
homem individual, mas dizem respeito a protecdo de categorias ou grupo de
pessoas (familias, povos, nacdo, entidades representativas), ndo se enquadrando

nem no publico, nem no privado”.

Alguns autores chegam ainda a trazer a possibilidade de ja existir uma quarta e até
quinta geracdes. Paulo Bonavides explica bem este ponto ao relacionar a quarta
geracdo a uma ideia de universalidade, dentro de uma ideia de democracia e

relagBes de convivéncia. Em suas proprias palavras:

Sao direitos de quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacéo
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo maxima de universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia.’
Além disso o préprio Paulo Bonavides® ainda traz a ideia de uma quinta geracéo
como sendo um direito a paz, porém as etapas (geracdes) mais significativas para a

compreensao desta evolugéo dos direitos fundamentais séo as trés primeiras.

Porém, essa ideia de geracdo dos direitos fundamentais ndo quer dizer que ao
passar de uma geracao para outra aqueles direitos foram suprimidos para novos
serem estabelecidos. A uma necessidade de entender que essa evolucao se deu de
forma complementar, a fim de abranger o ambito de protecdo do individuo. Nesse

sentido entende Gilmar Mendes:

Deve-se ter presente, entretanto, que falar em sucesséo de geracdes néo
significa dizer que os direitos previstos num momento tenham sido
suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os direitos de cada
geracao persistem validos juntamente com os direitos de nova geracgéo,
ainda que o significado de cada um sofra o influxo das concepc¢des juridicas
e sociais prevalentes nos novos momentos.’

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 583.
® BEZERRA, Paulo César Borges; Licdes de Teoria Constitucional e de Direito Constitucional.
Salvador, Podivm, 2007, p. 204, et seq.

" BONAVIDES, Paulo. op cit, p. 590.

® Ibidem, p. 598, et seq.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 156.
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Diante dessa evolucdo dos direitos fundamentais, atrelada a sua importancia para
garantia da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo Federal de 1988 reservou,
em seu texto, capitulo especifico para os mesmos, chamado “Dos Direitos e

Garantias Fundamentais”.

2.3 CARACTERISTICAS

O estudo das caracteristicas dos direitos fundamentais ndo pode deixar de
perpassar por uma de suas principais caracteristicas, qual seja a da sua supremacia
em relacdo aos outros direitos. Esta caracteristica em particular, de certa forma, € o
norte para a construcdo das demais caracteristicas que sdo apontadas pelos

doutrinadores, como se vera adiante.

O ordenamento juridico, como se sabe, € formado com base na hierarquia, onde se
tem normas hierarquicamente superiores, normas estas que, inclusive, figurardo
como referéncia para a producdo de normas hierarquicamente inferiores, as quais,
se ndo estiverem em consonancia com as normas superiores ndo serao
consideradas no ordenamento. Esta tese foi, inicialmente, difundida por Hans
Kelsen, ao dizer que:

A norma que regula a producdo da norma é a norma superior, a norma
produzida segundo as suas determinacdes é a norma inferior. A ordem
juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas uma ao lado das outras, mas € uma constru¢cdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. [...] A norma fundamental
— hipotética, nestes termos — é, portanto o fundamento de validade dltimo
gue constitui a unidade desta interconexao criadora.™

Kelsen, ao trabalhar com esta ideia, traz um conceito muito importante, de que
existem normas que sdo superiores as demais e que funcionam como orientadoras
destas. Segundo Hans Kelsen: “a Constituicdo representa o escaldo de direito
positivo mais elevado.” Aqui se percebe a ideia da piramide, que possui como topo a

Constituicao Federal.

Feita esta analise inicial faz-se pertinente trazer a interpretacdo deste enunciado de

Kelsen feita por George Marmelstein que assevera:

Y KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 247.
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O mesmo se pode dizer dos direitos fundamentais, ja que também possuem
a natureza de norma constitucional. Eles correspondem aos valores mais
basicos e mais importantes, escolhidos pelo povo (poder constituinte), que
seriam dignos de uma protecdo normativa privilegiada. Eles sao (perdoem a
tautologia) fundamentais porque sdo tao necessarios para a dignidade dos
seres humanos que s&o inegociaveis no jogo politico.**

Entdo, tendo como base que a Constituicdo figura como topo da piramide normativa
do ordenamento juridico brasileiro e que os direitos fundamentais estdo previstos
nesta Constituicdo ndo resta duvida de que eles, como bem apontado acima, estéo
em um patamar superior aos demais direitos. Estes direitos séo tdo importantes para
o direito que tais foram considerados como clausulas pétreas, segundo o artigo 60,
§4°, IV, que traz que: “Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda

tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais.”*?

Desta forma percebe-se a extrema importancia destes direitos, sendo a sua
supremacia a sua principal caracteristica. Este elemento inclusive é o norteador para
0 surgimento de outras caracteristicas destes direitos, como aponta Marmelstein
que: “[...] fundamentais porque sédo tdo necessarios para a garantia da dignidade dos
seres humanos que sao inegociaveis.” Logo, a caracteristica que determina que tais
direitos sdo inegociaveis, que sera analisado adiante, € fruto desta superioridade

destes direitos.

Contudo, os direitos fundamentais possuem outras caracteristicas proprias. Os
diversos doutrinadores que escrevem sobre o tema apontam diversas caracteristicas
para os direitos fundamentais, percebendo-se assim que esta lista ndo é taxativa,
mas algumas destas caracteristicas sdo citadas por todos eles, sendo assim
consideradas as mais importantes. As principais destas caracteristicas sdo a
imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,
universalidade, efetividade, interdependéncia, historicidade e universalidade.

Os direitos fundamentais sdo fruto de uma construgdo histérica, sendo
aperfeicoados e modificados ao longo do tempo. Por esta razao se dizer que tais
direitos sdo fruto de uma evolucdo histérica, sendo a historicidade uma das

caracteristicas de tais direitos. Bem afirma Rodrigo César®® que: “[...] os direitos

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 235.

2 BRASIL. Constituicdo Federal: Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 14 fev. 2014.

¥ PINHO, Rodrigo Cesar Rebello. Teoria Geral da Constituicdo e direitos fundamentais. 4. ed.
Séo Paulo, Saraiva, 2003, p. 66.
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fundamentais sdo fruto de uma evolugdo historica. Surgem das contradi¢cbes

existentes no seio de uma determinada sociedade”.

Desta forma fica claro que tudo que ja se passou no direito brasileiro de alguma

forma contribuiu para a formacao destes direitos como o temos hoje.

A imprescritibilidade é uma caracteristica dos direitos fundamentais de extrema
importancia. A prescricdo segundo Pablo Stolze'® é “a perda da pretensdo de
reparacao de direito violado, em virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto
pela lei.” Tomando esta definicdo como base, percebe-se que, pela inércia do titular
€ possivel a perda de um direito, porém, os direitos fundamentais estédo livres da
prescricdo. Por mais que o titular nunca use este direito ele ndo o perderd, sendo

estes, portanto, imprescritiveis.

A questdo da prescricdo também esta ligada a questdo da patrimonialidade. O

entendimento majoritario € o de que a prescricdo s atinge direitos de cunho
patrimonial. O fato de os direitos fundamentais, por nao terem valor econémico, faz
subentender que tais direitos, além de inalienaveis, ou seja, que ndo podem ser
negociados, sdo também imprescritiveis. Importante é a licdo de José Afonso da

Silva:

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescri¢cdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo é instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que nédo individualistas,
como é o caso. Se sao sempre exerciveis e exercidos, nao ha intercorréncia
temporal de nao exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescri(;,zio.15

A universalidade dos direitos fundamentais é uma caracteristica que revela
basicamente quem sdo os destinatarios destes direitos, apontando que todos 0s
seres humanos sdo detentores destes direitos. A irrenunciabilidade atrelada a
imprescritibilidade revela que as pessoas ndo podem abrir mdo destes direitos e o

nao uso destes direitos ndo faz com que eles se percam.

 GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 10. ed. S&o
Paulo, Saraiva, 2008, p. 455.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. S3o Paulo, Malheiros,
2012, p. 181.
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Essas caracteristicas, aparentemente revelam uma ideia de que tais direitos séo
absolutos. Porém, também se percebe a caracteristica da limitabilidade, e Alexandre

de Moraes bem explica ao dizer que:

Os direitos Humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no artigo 5° da Constituicdo Federal,
ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica
de atividades ilicitas, tampouco como argumento para um afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito. Os
direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal,
portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).*®

Diante disso se percebe que os direitos fundamentais trazem certas caracteristicas
com o fulcro de preservar a dignidade da pessoa humana, impedindo que individuos
sejam desrespeitados, mas ao mesmo tempo abre uma brecha para que, dentro dos

préprios direitos ali elencados, se possa encontrar uma limitacdo aos mesmos.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Os textos constitucionais brasileiros, a medida que os direitos fundamentais foram
surgindo e sendo modificados, recepcionaram tais direitos em seu conteddo. Porém,
a cada Constituicao a recepcao destes direitos era modificada através da ampliacéo
do rol, da nomenclatura do titulo, que por algum tempo foi “Dos direitos individuais”,

até se chegar a forma encontrada na Constituicdo Federal de 1988.

A primeira questao que chama logo atencao na disposi¢ao dos direitos fundamentais
na atuagédo Constituicdo é a concernente ao fato de tais direitos terem sido trazidos
para o inicio do texto constitucional. Hoje, os direitos fundamentais estdo expressos
a partir do artigo 5°. A posicao destes direitos no inicio do texto tem um significado,
gual seja mostrar que tais direitos sdo padrdo para o resto do texto trazido na
constituicdo, revelando a sua importancia. Paulo César bem aponta esta ideia ao

dizer:

Dentre as inovacdes trazidas pela Constituicdo em termos de direitos
fundamentais, tem sido apontado a situacdo topogréfica, ou seja, o local
onde foram inseridos, que além de traduzir um maior rigor I6gico na medida

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28 ed. S&o Paulo; Atlas, 2012, p. 30, et seq.
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em que os direitos fundamentais constituem pardmetros hermenéuticos e
valores superiores de toda ordem constitucional e juridica, também atende a
tradicdo do constitucionalismo na esfera destes direitos. *’

No entanto, esta ndo foi a Unica alteracdo, a de se ressaltar a mudanca na
terminologia do titulo, que deixou de ser “Dos direitos Individuais” para ser chamado
“Dos direitos e garantias fundamentais”. Segundo Paulo César®® esta mudanca
representa a mudanca de uma protecao individualista para uma protecdo coletiva,
social. Esta também é uma representacdo dos direitos de terceira geracdo, que
visam realmente proteger a coletividade. No que tange ao termo “Fundamentais”
abre espaco para a interpretacdo de que além de proteger os individuos tais direitos

sao imprescindiveis para o ordenamento.

Estas foram as mudancas mais relacionadas a estrutura, porém houveram também
diversas mudancas referentes ao conteddo. Duas mudangas sdo consideradas mais
importantes, quais sejam, a inclusdo do artigo que diz que as normas definidoras de
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata e o artigo que diz que outros
direitos decorrentes do regime e dos principios ou tratados internacionais também
aceitos. A caracteristica que revela a aplicabilidade imediata gera uma seguranca

muito grande a sociedade como um todo, pois ndo ha mais desculpas ao nao

cumprimento destes direitos.

Por outro lado, o fato de o paragrafo segundo do artigo 5° revelar que outros direitos
sao aceitos, revela que o rol ndo é taxativo e sim exemplificativo, como bem explicita

Paulo César:

Ao afirmar que os direitos e garantias expressos ha Constituicdo nao
excluem outros, o legislador constituinte estabeleceu que o rol expresso nao
era taxativo; outros decorrentes dos principios por ela adotados confere a
natureza fundamental a muitos direitos espalhados pelo texto constitucional;
e a referéncia os tratados internacionais de que o Brasil seja parte, abre a
tipicidade de direitos fundamentais ao ordenamento internacional de direitos
humanos, transformando-os em fundamentais pela positivacdo advinda de
sua recepqéo.19

Com relacao aos tratados internacionais, a Constituicdo ainda trouxe expressamente
em seu artigo 5° que os tratados e convengles 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 a

Y BEZERRA, Paulo César Borges; Licdes de Teoria Constitucional e de Direito Constitucional.
Salvador, Podivm, 2007, p. 232.

'% |bidem, p. 232, et seq.

9 Ibidem, p. 234.
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Emenda Constitucional. Isto revela ainda mais que os direitos fundamentais ali

abordados realmente devem ser recepcionados pelo nosso ordenamento.

Para finalizar o aspecto da recepcao dos direitos fundamentais pela Constituicdo de
1988 faz-se mister falar que o artigo 60, 84° dispde sobre as chamadas clausulas
pétreas, ou seja, tudo aquilo que ndo pode ser reduzido do texto constitucional e se
for ser alterado s6 podera se for para melhor. Dentre os itens dispostos no artigo
esta que: “nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir

[...] IV — os direitos e garantias individuais”.*

Com isso se percebe que os direitos fundamentais, previstos na atual Constituicao
sao divididos cinco grupos, quais sejam: os direitos e deveres individuais e coletivos,
direitos sociais, de nacionalidade, politicos e direitos de existéncia de partidos
politicos. Sabendo que estes direitos ndo sdo taxativos e que possuem
aplicabilidade imediata e ndo podem ser abolidos por emendas constitucionais. Em
linhas gerais tais sdo as principais caracteristicas dos direitos fundamentais

estampados na Constituicdo Federal de 1988.

*® BRASIL. Constituicdo Federal: Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 maio. 2014.
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3 DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

3.1 CONCEITO E EVOLUCAO

Dentre os direitos fundamentais, um que se mostra bastante evidente no meio a
essa polémica da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é direito
fundamental a igualdade, previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput

diz que:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade.?

Este artigo € de extrema importancia no Brasil, pois durante muito tempo se viveu
periodos de pré-conceitos, seja por motivos raciais decorrentes da colonizacédo, seja
por questdes de opcdo sexual provenientes de uma cultura catdlica ou até mesmo

por questdes sociais.

Entdo, este direito fundamental visa quebrar essa visdo preconceituosa e trazer os
homens, como cidaddos a um mesmo patamar. Durante bastante tempo, se tentou
encontrar a melhor forma de encarar essa igualdade, pois ndo adianta apenas
proteger a igualdade entre as pessoas e nessa tentativa de alcancar esse bem gerar
ainda mais desigualdades. Este tema sempre foi bastante discutido porque em na
sociedade as pessoas sao diferentes, entdo ndo adianta apenas tratar as pessoas
de forma igual que a desigualdade permaneceria. Entdo essa perspectiva de
igualdade e de como deve ser esse tratamento sofreu diversas modificacdes ate se
chegar ao modelo que se tem hoje de que a igualdade deve ser vista sob um prisma

formal e material.

Alice Bianchini?® traz em seu texto sobre a igualdade que vérias regras igualitarias ja
tentaram ser adotadas, tais como a regra das partes iguais para todos, das partes

iguais para os iguais e a regra do merecimento.

*! BRASIL. Constituicdo Federal: Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 20 maio. 2014

2 BIANCHINI, Alice. A igualdade Material e Formal. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.).
Doutrinas Essenciais Direitos Humanos. Volume I, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p.
297, et seq.
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Segundo Alice®, a regra das partes iguais para todos seria aquela segundo a qual
os individuos seriam iguais na medida em que recebessem de forma igualitaria os
bens. Porém se percebeu que esta regra nao trazia igualdade vez que, no momento
de aplicacdo da regra, quem possuisse mais bens ia continuar sempre possuindo
mais bens e tendo essa vantagem sobre as outras pessoas e isto nao representaria

a igualdade.

No que tange a regra das partes iguais aos iguais, Alice** traz que: “Para esta regra
de distribuicdo, seriam dadas partes iguais de qualquer tipo especificado aos que
forem iguais em alguma caracteristica especifica”. Contudo, uma falha é bem nitida
aqui, que so6 seriam contemplados por esta igualdade aqueles que possuissem uma
caracteristica em comum, negligenciando aqueles que ndo possuem esta mesma

caracteristica.

Outra tentativa de se achar a melhor regra para tratar a igualdade foi a da regra da
igualdade por merecimento, como bem aponta Alice Bianchini:

Por meio de uma caracteristica especifica, identificada como mérito, é que
se faz igualdade, de sorte que a quantidade de beneficios ha de ser
proporcional ao grau de merecimento. Quanto maior for o merecimento,
maior gseré a recompensa. As pessoas de iguais merecimentos terdo partes
iguais.

Entretanto, também se percebe a falha aqui, pois a desigualdade surgiria a medida
que a pessoa hao possuisse aptiddo para a caracteristica especifica o que o levaria
a um rendimento baixo e consequentemente a um baixo recebimento. Por isso,
depois de superadas tais ideias foi que surgiu a ideia da igualdade vista sob a
perspectiva formal e material e estas, sendo bem atendidas geraria uma maior ideia

de igualdade.

3.2 IGUALDADE FORMAL X MATERIAL

No processo de evolucdo do direito fundamental a igualdade, a concepcao formal

ficou bastante evidente na Franca, na época da Revolugdo Francesa, onde foi

23 BIANCHINI, Alice. A igualdade Material e Formal. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (orgs.).
Doutrinas Essenciais Direitos Humanos. Volume I, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p.
297, et seq.

! |bidem, p. 297.

% |bidem, p. 298.
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editada a Declaragéo Universal do Homem e do cidadao, onde havia a previsao de
igualdade para todos os homens estampada logo no artigo 1°: “Artigo 1°- Os homens
nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundar-se

na utilidade comum.”?®

Este artigo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao traz a
ideia de que todos os homens serdo iguais diante da lei, ou seja, o tratamento
juridico dado a estas pessoas deve ser 0 mesmo, ndo podendo haver lei que

tratasse estas pessoas de maneira distinta.

O Brasil recepcionou esta ideia e ao longo de suas constituicdes que surgiram pos
revolucao francesa trouxe a defesa da igualdade entre os homens. Na Constituicao
Federal de 1988, contudo, trouxe dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais
a ideia de que todos sao iguais perante a lei. Essa igualdade € conceituada de
formal, no qual a lei ndo pode fazer distincdo, todos devem ser tratados igualmente

sem distingdes de grupos. Bem aponta José Afonso da Silva que:

Nossas constituicbes, desde o império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciando que, na sua
literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a
lei e sua aplicagdo tratam todos igualmente, sem levar em conta as
distingdes de grupos.”’

Assim sendo, igualdade formal é aquela em que todos séo iguais diante da lei.
Porém, analisar a igualdade apenas sob o ponto de vista formal continuaria gerando
desigualdades. Com o advento do capitalismo e a sua ideia de producao, surgiu um
periodo de exploracdo do homem pelo homem no qual a intencdo era enriquecer
independentemente das consequéncias e isso levou a um abismo social em nossa
sociedade, onde alguns obtiveram bastante riqueza e outros passaram a viver na

completa miséria.

Por isso se fez insuficiente dizer que todos eram iguais perante a lei, era preciso
mecanismos que tentassem efetivar este direito, impedindo a sua violagao. Quanto a

isso bem aponta Carlos Roberto de Siqueira Castro:

*OLIVEIRA, Anténio Carlos. Declaracdo dos direitos do homem e do cidad&o: integra do
documento original. UOL. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
integra-do-documento-original.htm>. Acesso em 28 jan. 2014.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. S&o Paulo, Malheiros,
2012, p. 214.
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A tendéncia do constitucionalismo contemporaneo € no sentido de nao
limitar-se & enunciagcdo de um postulado formal e abstrato de isonomia
juridica, mas sim de fixar na constituicdo medidas concretas e objetivas
tendentes a aproximacdo social, politca e econ6mica entre o0s
jurisdicionados do Estado, ou entdo, de exigir, mediante coordenadas e

indicativos precisos, que o legislador adote tais medidas.?®
Entéo surge a igualdade material com esta intengdo de sanar estas desigualdades
sociais e a Unica forma para isto acontecer é ter a conviccdo de que ha
desigualdades e atuar de forma desigual para controlar a desigualdade. A igualdade
material reforca a ideia de tratar os desiguais de maneira desigual. Segundo Dirley
da Cunha Jr.?° o direito a igualdade seria justamente o direito que as pessoas tem
de ser tratados igualmente na medida de suas igualdades e de forma desigual a

medida que se desigualam, sendo essa a chamada igualdade material.

Essa igualdade material traz diversas polémicas que precisam ser esclarecidas para
poder se ter mais clareza acerca de como essa igualdade deve ser usada. Ndo é
toda e qualquer desigualdade que vai permitir o tratamento desigual, existem limites
para tanto, limites estes que precisam ser analisados principalmente com fins de

saber como se da aplicacdo desta igualdade nas relacdes privadas.

3.3 CONTEUDO JURIDICO

Diante deste aspecto da igualdade sendo vista tanto sob uma perspectiva formal e
material € necessario aprofundar um pouco este estudo tendo em vista uma maior
compreensao do tema. Isto se da pelo fato de que uma mera afirmacdo de que
diante da lei todos séo iguais e de que ha desiguais que devem ser tratados de
formas desiguais pode levar, se ndo bem explicadas, a uma confusdo do que

realmente traz este direito fundamental a igualdade.

Isto porque de um lado se pensa que realmente os homens séo iguais e que devem
ser tratados de forma igual e de outro lado diz-se que os homens séo diferentes e
precisam ser tratados de maneira diferente. Entdo para evitar maiores transtornos

quanto ao tema faz-se necessario analisar mais a fundo este direito para se

*® CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira apud BIANCHINI, Alice. A igualdade formal e material. In:
PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos. Volume I,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2011, p. 318, et seq.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 7.ed. Salvador : Jus Podivm, 2013,
p. 664.
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compreender melhor a sua extensdo e qual é realmente o seu conteudo, de forma a

facilitar sua compreenséo e aplicagao.

A principio tem que se ter em mente que ao se falar em igualdade esta se falando
em comparacdo. Para saber se uma determinada pessoa ou objeto é igual a outro
tem que se ter em mente um padrdao, um modelo, para que dentro destas

caracteristicas se verifique a igualdade. Bem aponta Mauricio Machado Marca que:

O juizo de igualdade estd invariavelmente vinculado a uma comparagéo
entre pessoas, coisas ou fatos. A comparacéo pressupde a existéncia de no
minimo duas pessoas. O juizo de igualdade faz-se com base em algum ou
alguns elementos destacados dos entes comparados entre si. A

diferenciagdo ndo é fortuita, mas faz-se tendo em mira determinada
finalidade. Portanto, para elaborar um juizo de igualdade (ou desigualdade)
sdo indispensaveis: a) duas ou mais pessoas, coisas ou fatos postos em
comparacao; b) a eleicdo de um critério ou mais critérios que os distinga ou
iguale; c) a finalidade para a distincéo.*
Diante desta explanacédo € possivel aqui ja traca uma linha de que quando se fala
em igualdade diante da lei parece estar acontecendo uma comparacdo dos homens
enquanto espécie, do género humano. Desta forma a lei deve ver todos com
igualdade, pois fazem parte de um mesmo grupo com mesmas caracteristicas. Por
outro lado, quando se pensa nos homens individualmente, com suas peculiaridades

referentes a cor, género, idade, altura, se percebe que é necessario criar uma

comparacao. Deve-se escolher uma destas categorias para que haja a comparacéo.

Por exemplo, os homens, anatomicamente, sdo diferentes das mulheres. Ndo sé
isso, costuma-se citar a questdo da gravidez, a mulher engravida e o homem néo.
Resta claro entdo, que ha necessidade de mais de uma pessoa para a comparacao
e ha necessidade da escolha de um critério para a mesma. E a partir deste ponto
gue se analisa mais a fundo a questéo do conteudo juridico da igualdade e como ele
funciona e como deve se dar sua aplicagéo tendo vista as diferengas existentes

entre as pessoas.

Quanto a este topico, Celso Antonio Bandeira de Mello traz que:

Sabe-se que entre as pessoas ha diferencas, perceptiveis a olhos vistos, as
quais, todavia, ndo poderiam ser, em quaisquer casos, erigidas,
validamente, em critérios distintivos justificadores de tratamentos juridicos
dispares. Assim, exepmpli gratia, séo nitidamente diferenciaveis os homens
altos dos de baixa estatura. Poderia a lei estabelecer — em funcéo desta
desigualdade evidente — que os individuos altos tem direito a realizar

** MARCA, Mauricio Machado. A aplicagdo do principio da igualdade as relagées de trabalho como
limitador a autonomia da vontade privada a luz da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.
Revista Legislacao do trabalho. S&o Paulo, LTR, ano 72, Julho, 2008, p. 806.
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contratos de compra e venda, sendo glefeso 0 uso deste instituto juridico as
pessoas de amesquinhado tamanho?

E com esta primeira explicacéo e questionamento Daniel Sarmento®? explica que por
mais que se tenha o primado de que se deve tratar os desiguais de forma desigual
na medida de suas desigualdades n&o € qualquer desigualdade que vai dar ensejo
a uma discriminacdo ou tratamento diferenciado. A exemplo, o préprio autor traz
duas situacdes nas quais se usa 0 mesmo critério de comparacdo onde ha duas

solucdes diferentes.

A primeira das situag@es foi a trazida a cima, na qual parece inviavel que as pessoas
mais altas tenham o direito de realizar o contrato de compra e venda enquanto que
as mais baixas nao usufruiriam do mesmo direito. Porém, o critério de altura pode
ser utilizado como fator de tratamento diferenciado, por exemplo, na hora de integrar
a guarda de honra, nas cerimonias militares oficiais, pois neste caso, como bem
explica Sarmento*® a situacdo e a justificativa permitem a discriminacdo. Conclui
entdo o autor que um mesmo fator pode ou ndo ser utilizado como causa de

discriminagéo a depender da situagao.

E justamente diante desses fatos que se questiona em quais casos a situagio
concreta justificaria o tratamento diferenciado ou n&o. E diante disto que Celso
Antonio Bandeira de Mello parece chegar a uma conclusdo de extrema importancia

ao dizer que:

[...] as discriminacdes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlacdo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicdo. [...]. Entdo, percebe-se, o proprio ditame constitucional que
embarga a desequiparagdo por motivos de raca, sexo, trabalho, credo
religioso e convicgdes politicas, nada mais faz que colocar em evidencia
certos tracos que ndo podem, por razdes preconceituosas mais comuns em
certa época ou meio, ser tomadas gratuitamente como ratio
fundamentadora de discrimen. **

Percebe-se com isso que Celso Antdnio declara que os preconceitos em razao de
cor, sexo, opgao religiosa ndo devem ser aceitos em sociedade como causa de
discriminagdo, em qualquer hip6tese, sendo configurado, se isso ocorrer, uma

violacdo ao principio da isonomia. Para o autor, como verificado em treco de sua

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 11, et seq.

%2 |bidem, p. 12, et seq.

* |bidem, p. 12.

* |bidem, p. 17, et seq.
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obra, para que a descriminacdo ndo seja atentatéria a igualdade deve haver uma
l6gica entre o causa discriminadora e a situagdo concreta em que se encontram,

situacao esta valida juridicamente.

A partir destas constatacdes e da andlise de que deve haver uma andlise do caso
para saber se é possivel se fazer a diferenciacdo entre as pessoas é que Celso
Antonio® traz critérios para que se possa “desrespeitar’a isonomia, sendo este,

segundo o autor o cerne da questdo do conteudo juridico da igualdade.

Para Celso Antdnio*® trés sdo os tépicos a serem analisados diante de uma situacéo
concreta que exija uma analise para saber se a discriminacdo pode ser feita. O
primeiro elemento € referente ao que vai ter tomado como referéncia como fator de
desigualacédo, ou seja, precisa-se saber se o critério vai ser a cor, a raca, a altura,
etc. O segundo elemento reporta-se a relacdo existente entre o fato trazido como
critério de discriminacdo e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado.

O terceiro elemento traz a ideia da analise deste critério dentro do sistema
constitucional, ou seja, se € valida juridicamente esta causa de discriminacdo, se
existe algum amparo para esta medida, se ha correlacéo I6gica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional. Resumindo e explicando estes fatores, Celso
Antonio traz que:

Esclarecendo melhor; tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é
adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto é, fundamento légico, para a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em fun¢éo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda harmonia com eles.*’

Outro ponto a ser citado aqui, dentro do conteudo normativo do principio da
igualdade é que este traco diferenciador ndao pode ser tdo especifico que singularize
apenas uma pessoa. O discrimen, alcangcando as condi¢des acima citadas deve ser
feito de forma a nao individualizar apenas um individuo, deve contemplar no minimo

um grupo. Desta forma traz Celso Antonio: “A lei ndo pode erigir em critério

* MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 21, et seq.

% |bidem, p. 21, et seq.

% |bidem, p. 21, et seq.
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diferencial um trago tdo especifico que singularize no presente e definitivamente, de

modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime peculiar.”®

Diante destas premissas trazidas parece claro que nado ha necessariamente uma
vedacdo a uma discriminacao, porem ha uma vedacao quando esta € feita de forma
desproporcional ou sem nexo que a justifigue. Vale lembrar aqui que a
proporcionalidade deve sempre ser levada em consideragdo nestes momentos para
gque se preserve ao maximo este direito constitucionalmente consagrado.
Consideracdo de extrema importancia € trazida por George Marmelstein ao dizer

que:

A constituigdo estabelece que “todos séo iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza”, consagrando inegavelmente um direito de qualquer
ser humano de néo ser discriminado. Essa igualdade, contudo, ndo é um
direito absoluto. [...] Portanto, o que a constituicdo proibe ndo é a
discriminacdo em si, mas a descriminacdo desproporcional. Logo, €
possivel limitar o direito de igualdade, devendo, contudo, qualquer
tratamento desigual ou diferenciador ser justificado através de uma
argumentacédo convincente, pautada na proporcionalidade.39

Este pensamento apenas corrobora o que Celso Antbnio traz sobre o assunto,
reforcando que se houver uma proporcionalidade ou uma causa justificadora do
discrimen dentro dos limites constitucionais, que poderia haver uma relativizacao da
igualdade para se fazer um tratamento diferenciado. Cabe lembrar, que parece estar
claro que a regra é a preservacao da igualdade como direito podendo haver a
discriminagao e “violagao” a este direito fundamental apenas em casos especificos,

apos feitas as analises aqui debatidas.

Feita essa andlise percebe-se realmente que o direito fundamental a igualdade néo

€ tdo simples de ser compreendido.

¥ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 23.
¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo. Atlas; 2008, p.405.
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4. PRINCIPIOS, REGRAS E AUTONOMIA DA VONTADE

4.1 CONCEITOS E PRINCIPAIS DISTINCOES ENTRE PRINCIPIO E REGRA

Faz-se mister a este ponto do estudo aprofundar as no¢des sobre normas juridicas
para que se compreenda mais facilmente o que vem a ser principios e regras e qual
a sua eficacia no ordenamento juridico brasileiro. Trazer um conceito de norma nao
é tarefa facil, diversos estudiosos ja se debrucaram sobre o tema sem chegar,
contudo, a uma definicdo Unica e universal. O que se conseguiu, no entanto, foi

tracar as linhas gerais para se entender tal instituto.

Cabe, preliminarmente, tracar as linhas diferenciadoras entre dispositivo, enunciado
normativo e norma, conceitos estes que permeiam o estudo sobre o tema norma. E
muito comum que as pessoas, de uma forma geral, se refiram a enunciado
normativo quando quer se referir a norma, ou se refere a norma pensando em
dispositivo. Como se vera mais a frente, maior parte dos doutrinadores ao trazer o
conceito de norma juridica acaba esbarrando também nas questdes referentes a
enunciados normativos e dispositivos. Por isso a importancia de se ter bem clara as

suas definicdes para evitar maiores davidas.

Luis Roberto Barroso® traz conceitos bem claros sobre o que seria cada um destes
institutos. Segundo este autor dispositivo seria: “... um fragmento de legislacdo, uma
parcela de um documento. Pode ser o caput de um artigo, um inciso, um paragrafo”.
Desta forma resta claro que para ser dispositivo deve haver algo escrito, explicito em
texto de lei. Enunciado normativo, por sua vez corresponderia, para Barroso* “a
uma proposicdo juridica no papel, a uma expressdo linguistica, a um discurso
prescritivo que se extrai de um ou mais dispositivos. Enunciado é um texto ainda por
interpretar”. Logo, percebe-se ai a clara distingdo entre enunciado normativo e

dispositivo.

*“* BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 2 ed. S&o Paulo,
Saraiva, 2010, p. 194, et seq.
“! |bidem, p. 195.
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Isto se mostra mais claro a medida que se estuda o conceito de norma, que segundo
Robert Alexy*? o ponto de partida do estudo de norma seria a sua distingdo de
enunciado normativo. Para este estudioso a norma seria 0 significado de um
enunciado, porém nem toda norma provém de apenas um enunciado, podendo uma
norma ser extraida de diferentes enunciados normativos. Bem aponta Alexy*®: “A
necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo e norma pode ser
percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser expressa de diferentes

enunciados normativos”.

Desta forma, ao se falar em norma néao se pode pensar em texto, em um enunciado,
pois pode haver norma sem que haja um texto a ele correlato e pode ainda haver um
texto que ndo traga em si nenhuma norma. Por isso Humberto Avila** diz que:
“‘Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir

da interpretacéo sistematica dos textos normativos”.

Para maiores esclarecimentos do tema, Humberto Avila® traz alguns exemplos bem
elucidativos. Nao ha, por exemplo, dispositivo que traga o principio da seguranca
juridica ou da certeza do direito, ou seja, ha uma norma mais ndo ha dispositivo. Da
mesma forma ha exemplos de dispositivo sem que haja norma, qual seja o
enunciado constitucional que prevé a protecdo de Deus. Neste Ultimo caso, apesar

de haver o enunciado ndo ha nenhuma norma referente ao mesmo.

Com isso fica claro que as normas podem vir de enunciados ou ndo. Diante isso a
doutrina tem entendido que as normas sao compostas por principios e regras. Desta

forma norma seria o género do qual as regras e principios seriam especies.

Diante disso percebe-se a importancia de uma boa conceituacéao e distincdo entre
principios e regras. Primeiramente, cabe reforcar que regras e principios sdo normas
juridicas, ou seja, pois ambos dizem o que deve ser. José Afonso da Silva, ao tratar
do assunto diz que as normas seriam:
As normas sdo preceitos que tutelam situacdes subjetivas de vantagem ou
de vinculo, ou seja, reconhecem, por um lado, a pessoas ou a entidades a

faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo agao ou
abstengdo de outrem, e por outro lado, vinculam pessoas ou entidades a

*> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo, Malheiros, 2008, p.53 et seq.
3 |bidem, p.54.

* AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Ed. 10. Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 30.

* |bidem, p. 30, et seq.
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obrigacdo de submeter-se as exigéncias de realizar uma prestacéo, acéo ou
abstenc&o, em favor de outrem.*

Assim, percebe-se claramente a ideia de que principios e regras sdo normas. Para
corroborar o entendimento Alexy*’ diz que: “Tanto regra como principios s&o normas
[...] Ambos podem ser formulados por meio das expressdes defnticas basicas do

dever, da permisséo e da proibicao.”

As normas juridicas entdo surgem da interpretacdo dos enunciados e da observacao
social, a medida que surge a necessidade. A seguranca juridica, por exemplo,
apesar de nado existir nenhum enunciado sobre a questdo se percebeu dentro da
sociedade que era necessario estabelecer esta norma com fins de trazer maior
seguranga aos individuos como um todo. Isto bem explica Thiago Bomfim ao dizer

que:

Os principios que hoje povoam o imaginario do direito representam, em
verdade, valores supremos para a realizagdo humana, com um fundamento
ético, moral ou religioso. As normas juridicas nascem da observacéo social.
O direito ndo cria suas normas em um laboratério hermenéutico, alheio as
vicissitudes da evolucdo social. O valor que a norma protege nao é criado
em um passe de magica no momento em que ela entra em vigor. A
evolucéo do sistema juridico representa a evolucdo dos valores necessarios
ao melhor controle da vida em sociedade. Valores que se originam, muitas
vezes, em outros campos do saber, posteriormente transformados em
normas juridicas.*®

Diante disso o que Thiago Bomfim*° quer trazer é que quando determinados valores
precisam ser protegidos, independentemente de enunciados juridicos existentes,
normas juridicas sdo criadas para proteger tais valores. O que ele explica € que no
ambito do ético, moral, social e religioso, se ha uma violacdo a uma de suas regras a
Unica sanséo que o individuo pode sofrer é por aqueles que fazem parte do grupo e
esta sancdo é meramente social, de forma que a pessoa pode, por exemplo, ficar
impossibilitado de voltar ao local do encontro, em se tratando de normas religiosas,

mas nao ha possibilidade de uma sancao juridica.

Com isso, para que haja a inteira protecao, se transformam estes valores sociais,

religiosos ou éticos em normas juridicas dotadas de eficacia, que vai gerar uma

*® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 ed. Sdo Paulo, Malheiros,
2012, p. 91.

“" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo, Malheiros, 2008, p. 87 et seq.

“8 BOMFIM, Thiago. Os principios Constitucionais e sua forca normativa. Salvador, Jus Podivm,
2008, p. 61.

9 |bidem, p. 61, et seq.
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coercibilidade com o objetivo de proteger determinado bem. Esta norma ent&o pode
surgir por meio de regras proibitivas ou por meio de principios.

Resta claro que principios e regras sao figuras extremamente importantes na analise
dos direitos, seja para determinar a possibilidade ou nao de restricdo destes direitos
ou até mesmo para entender a dindmica destes preceitos fundamentais nas relagdes

humanas. E assim que entende Robert Alexy ao proferir:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas é a
distincdo entre regras e principios. Essa distingdo € a base da teoria da
fundamentagdo no dmbito dos direitos fundamentais e uma chave para a
solucdo de problemas centrais da dogmética dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver uma teoria adequada sobre as restricdes a direitos
fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisdes, nem uma teoria
suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.50

Porém, como ja visto, apesar de ambos serem normas, sdo bem distintos uns dos
outros. Cabe entdo perpassar pelos tracos distintivos destas espécies de normas
para duvida alguma reste quanto a cada um destes institutos. A doutrina traz
diversos critérios de diferenciacdo, alguns destes sendo abordados de uma forma
geral e outros, por sua vez, sdo abordados por pequena parte da doutrina, porém

ndo menos importantes.

Um dos critérios de diferenciacdo € o da generalidade. Segundo este critério, o grau
de generalidade em relacdo aos individuos determina se serd uma regra ou um
principio. A generalidade esta ligada, neste ponto, a uma ideia de que pode alcancar
um maior nimero de pessoas e situacfes, bem como a possibilidade de maiores
interpretacfes. Por isso 0s principios possuem um grau maior de generalidade do

que as regras.

Diante disso pode se destacar que os principios seriam, segundo Celso Antbnio

Bandeira de Mello:

Principio é, pois, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a
exata compreenséo e inteligéncia delas, exatamente porque define a I6gica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da
sentido harménico.**

*® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo, Malheiros, 2008, p.85 et seq.
® MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30 ed. S&o Paulo;
Malheiros, 2013, p. 54.
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Ja as regras, por outro lado, por ndo possuirem tanta abstratividade sdo normas
diretas, que trazem conceitos que normalmente ndo demandam uma analise

hermenéutica mais aprofundada para entender o seu conteudo.

4.2 SOLUCAO DE CONFLITOS ENTRE REGRAS

Segundo Robert Alexy®?, a solucdo de conflito entre principios ocorre de forma
diferente da solucédo de conflito entre regras. A solucdo de conflito entre regras é
mais simples, ocorrendo quando ha uma clausula de excecdo que elimine o conflito

ou quando uma das regras for considerada invalida.

Ronald Dworkin®® chama este fendmeno de tudo ou nada, enfatizando que: “As
regras sdo aplicadas a maneira tudo-ou-nada. Dado os fatos que uma regra estipula,
entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,

ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao.”

A exemplo temos uma regra que diz que pode entrar em determinado recinto com
animais e uma outra que diz que ndo pode. No caso de escolha entre umas das
regras a outra deve ser invalidada, a ndo ser que haja a clausula de excec¢do, que

elimina o conflito.

4.3 SOLUCAO DE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS

A solucéo de conflitos entre principios se opera de forma extremamente diversa
daquela aplicada ao conflito entre regras. Bem explica Robert Alexy>* quando ha
colisdo entre principios ndo se usa a clausula de excec¢do, onde um dos principios
prevaleceria de forma absoluta em detrimento do outro. No caso de um principio
permitir determinada pratica e outro principio proibir um dos principios terar que
ceder, o que néo significa que o principio cedente seja considerado invalido, tanto é

que em outra situacao podera ser amplamente utilizado.

°2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo, Malheiros, 2008, p.91 et seq.
°3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo; Martins Fontes, 2002, p. 39.
>* ALEXY, Robert. op cit, p.93 et seq.
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O que se pretende diferenciar aqui, com relacéo a solucdo de conflito entre regras é
que neste Ultimo a solucdo se da com base na dimenséo da validade. Quando uma
norma deixa de ser valida ela para de gerar efeitos, ndo podendo ser mais aplicada.
Tal ndo ocorre com os principios e por isso, como bem afirma Alexy®, os conflitos

entre principios sdo solucionados na dimensé&o do peso.

O que parece claro aqui neste ponto é que, ao se falar de peso na solucao de
conflito entre principios, se esta trazendo a ideia de caso concreto, ou seja, diante
de cada situacdo em que envolva colisdo de principios uma analise deve ser feita
para se apurar qual destes principios deve pesar mais na situagao para ser utilizado.

Robert Alexy inclusive ressalva que:

A solucéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacéo de
precedéncia condicionada entre principios, com base nas circunstancias do
caso concreto. Levando-se em consideragdo o0 caso concreto, 0
estabelecimento de relagcdes de precedéncia condicionadas consiste na
fixacdo de condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do
outro. Sob outras condi¢cbes, é possivel que a questdo seja resolvida de
forma contraria.>®

Isto ressalta mais uma vez, que este “sopesamento” ndo gera invalidade do outro
principio, ele apenas cede espaco para o outro principio na situacao especifica.
Alexy®’ inclusive afirma que: “O objetivo desse sopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso

concreto.”

Valido citar aqui, ainda sob a perspectiva do ilustre Alexy>®, que para que haja o
sopesamento em sentido amplo deve ser respeitada a maxima da proporcionalidade.
Esta maxima prevé que para a soluc¢do do conflito no caso concreto deve-se analisar
trés fatores, quais sejam, a adequacéo, a necessidade (que corresponde a solucéo
menos gravosa, mandamento do meio menos gravoso) e a proporcionalidade em
sentido estrito, que seria o proprio mandamento do sopesamento. Evidente é que o
gue se guer passar com isso € que este deveria ser, de certa forma, uma espécie de

critérios objetivos no momento da escolha do principio que vai ser utilizado.

Diante de uma situacao concreta, quando ha colisdo de principios deve-se pensar

qual sera o principio mais adequado para a situagcao e que gerard menos danos aos

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, Malheiros, 2008, p. 94 et seq.
*® |bidem, p.96.

> |bidem, p.91 et seq.

*% |bidem, p.116 et seq.
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envolvidos e por fim, devera haver a proporcionalidade. Isto se reflete no proprio fato
de o principio ser visto como mandamento de otimizagdo, ou seja, deve ser
preservado para abranger o maximo de situacdes possiveis e ndo apenas uma

situacao especifica, por isso o cuidado na hora da analise da ponderacéao.

Ent&o, no que tange aos principios, o que se pretende na solucéo de seus conflitos é
preservar o maximo que se puder de ambos. O principio funciona como mandado de

otimizacao, na tentativa de abranger o maior nimero possivel de casos.

4.4 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE UMA PREVIA HIERARQUIZACAO ENTRE
PRINCIPIOS

Ha, neste ponto, a necessidade de se analisar a possibilidade ou ndo de um
principio ja ingressar em um conflito com uma prévia hierarquia quanto ao principio
conflitante. H& de se analisar, neste ponto a possibilidade de uma maior objetividade
na solucdo do conflito ou se é realmente necessério, diante de cada caso concreto,
uma analise pormenorizada.

Segundo Humberto Avila >

esta problemética de hierarquizacdo abrange dois
planos, sendo um concreto e um abstrato. O plano concreto compreende, segundo o
autor, um conflito ja existente e neste caso precisaria se saber qual norma imperaria
neste caso. Nas préprias palavras de Humberto Avila se tem que: “No plano
concreto, importa saber qual norma devera prevalecer em caso de conflito, o que

pressupde uma contraposi¢ao concreta entre normas jurl'dicas.”60

Conclui ainda Humberto® que, para estes casos é importante perceber que existe
agui uma regra concreta de preferéncia entre as normas que estdo em conflito
diante do caso concreto. Resta claro entdo, e aqui se encontra umas das principais
distingcdes entre o plano concreto e o abstrato € que no plano concreto a estrutura
argumentativa ocorre em cima de uma situacdo ja posta e esta solucdo vai gerar

uma prevaléncia de uma das normas.

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 126, et seq.
% |bidem, p. 126.
®® |bidem, p. 126, et seq.
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Por sua vez, o plano abstrato teria duas vertentes a serem analisadas, a primeira
sendo a referente a possibilidade de se ter normas de superior hierarquia
decorrentes do préprio ordenamento, normas que, por serem superiores, em
qualquer situacdo e em conflito com qualquer outra norma possuiriam uma
prevaléncia. O segundo sentido do plano abstrato, diferente da primeira vertente, diz
respeito a uma analise interna, para saber se dentro de um ordenamento existiria
uma relacdo de dependéncia entre normas juridicas. Isto € bem esclarecido por

Humberto Avila:

No plano abstrato, ha dois problemas a resolver. De um lado, importa saber
se algumas normas juridicas possuem hierarquia superior, no sentido de
uma preferéncia imanente ao sistema juridico, de carater definitivo ou
relativo, relativamente a outras normas. De outro lado — e esta € uma
guestdo completamente diferente — é preciso saber quais sdo as relacbes
de dependéncia (Abhangigkeitsbeziehumgen) existentes entre as normas

juridicas dentro de um sistema juridico especifico. 62

Ainda demonstra um pouco melhor esta ideia ao dizer:

[...] no plano abstrato ha dois aspectos diferentes: uma relacdo de
prevaléncia abstrata entre normas e uma relacdo de conexdo de sentido
entre normas. A primeira hipétese, de prevaléncia abstrata, € normalmente
apresentada como uma relacdo de hierarquia e pressupfe descobrir qual
norma “vale mais” ou se “sobrepde”. A segunda hipétese, de conexdo de
sentido, por vezes é apresentada como uma relacdo de hierarquia, mas

recebe também a denominacgéo de ordenacao interna[...].6
Parece-nos aqui, que neste ponto se fara uma andlise dessa andlise no plano
abstrato, ou seja, ndo diante de um caso concreto e sim em um plano amplo, para
saber se, de uma forma geral, ha a possibilidade de um principio constitucional se

mostrar previamente superior a outro em caso de conflitos.

Para Humberto Avila® faz-se necessario neste ponto explorar os postulados
normativos aplicativos, que néo seriam, segundo ele, nem principios e nem regras,
mas seriam metanormas que orientariam a aplicacdo das demais normas. Estes
postulados deveriam ser embasados na razoabilidade, proporcionalidade e vedacgao
do excesso, e uma vez estabelecidos estes postulados, deveriam ser utilizados na

aplicacao das demais normas.

O que existe aqui € a possibilidade, por exemplo, de se diante de uma determinada

lacuna ou possivel conflito se fazer uma analise prévia com base, mais uma vez, na

®> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 126, et seq.
®3 |bidem, p. 126, et seq.
® |bidem, p. 135, et seq.
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proporcionalidade, razoabilidade e vedacdo do excesso, poderd se chegar a um
resultado que seria o0 postulado normativo e, caso surgissem casos que pudessem
ser resolvidos pela aplicacdo deste postulado que o mesmo deveria ser feito. Desta
feita, se um postulado disser que determinado principio se colidir com outro deve ser
respeitado por se entender que assim se preservard melhor o ordenamento este

postulado deve ser respeitado.

Segundo Humberto Avila®®, portanto, alguns procedimentos devem ser adotados na
construcdo deste postulado normativo. Dois merecem destaque, quais sejam a
necessidade de levantamento de casos e 0 exame da fundamentacdo que levou a

tais decisoes.

O que se conclui com isto é que, tendo sendo feita a avaliacdo dos julgados, bem
como suas fundamentacdes, os postulados surgirdo e serdo utilizados em possiveis
situacOes futuras. Desta forma, quanto mais eles forem aplicados, mais se teréo
decisbes uniformes e isso levar4, em determinado momento a uma certa

objetividade.

Isto se dara, por exemplo, quando uma colisdo entre principios for resolvida pela
aplicacdo destes postulados, a medida que isto for sendo feito, chegara um ponto
que quando estes principios chocarem ja se tera uma ideia de qual principio dara
lugar ao outro, pois diversos conflitos semelhantes ja foram resolvidos no mesmo
sentido devido a aplicacdo dos postulados. Entdo, por isso Humberto Avila acredita
na possibilidade de uma prevaléncia prévia de um principio sobre outro, pois 0s

postulados uma vez criados e bem aplicados vao criar esta tendéncia aplicativa.

Pensamento interessante, também, é o trazido por Ana Paula de Barcellos®®,
segundo a qual a ponderagéo pode ocorrer tanto em concreto, quanto em abstrato.
A ponderacdo em concreto seria aquela feita diante de um caso concreto,
analisando-se apenas as peculiaridades trazidas por aguele caso em consideracao.
Ja a ponderacdo em abstrato seria uma observacdo continua de experiéncias e
interpretacbes que formariam um banco de dados extraidos destas andlises que
trariam um parédmetro de solugdo caso uma situacao concreta surja dentro do que ja

foi ponderado em abstrato.

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 141, et seq.

® BARCELOS, Ana Paula de. Alguns paradmetros normativos para a Ponderacdo Constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro; Renovar,
2003, p. 60, et seq.
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Exemplo elucidativo é trazido pela prépria autora Ana Paula®’ ao citar um grupo de
professores que se encontra para debater o conflito entre liberdade de imprensa e
informacéo e intimidade pessoal. Nesta reunido os professores formulam perguntas
e possiveis solucdes ponderativas para que quando um caso em concreto aparecer
possa se utilizar o que se concluiu desta reunido. Este exemplo mostra claramente o
que seria esta ponderagdo em abstrato. Ana Paula reforga dizendo: “Como se
percebe, os modelos descritivos foram construidos por meio de uma ponderacao
feita em abstrato e eles servirdo de parametro para o aplicador no momento em que

este se debrugar sobre casos concretos.”®®

Este modelo de ponderacgdo traria uma maior seguranca juridica, na medida em que
se teria uma maior uniformizacdo a interpretacdo das normas constitucionais e nao
se deixaria completamente ao arbitrio do juiz a solu¢do de determinado caso. Bem

aponta Ana Paula de Barcellos ao dizer que:

Se a ponderacdo € inevitdvel, por conta da complexidade da sociedade
contemporénea, da estrutura estatal e da propria Constituicdo, isso nao
condena os cidaddos a dependerem cegamente de cada intérprete e de
suas concepcdes pessoais. Pardmetros — e aqui se estara tratando de
parametros normativos — ndo s6 podem como devem ser buscados para
balizar e controlar a interpretacéo juridica, de modo a assegurar, a0 menos,
a aplicacéo isonémica da norma.®

Adepto a esta ideia de que um alto grau de subjetividade traria uma falta de

seguranca juridica encontramos também Virgilio Afonso da Silva que diz:

No caso dessa Ultima, embora seja 6bvio que ndo se pode imaginar uma
previsibilidade absoluta, alguma possibilidade de previsibilidade é
necessaria, e isto traz consigo ideias como as de seguranca juridica,
coeréncia e consisténcia. Em outras palavras: garantir ou aumentar a
objetividade na interpretagdo do direito e, também, no sopesamento,
significaria garantir ou aumentar a realizacdo dessas duas variaveis, ou
seja, garantir ou aumentar a eossibilidade de controle intersubjetivo e a
possibilidade de previsibilidade. 0

Com isso parece pertinente esta primeira observacao quanto a possibilidade de uma
ponderacdo abstrata, que seria justamente esta ideia de trazer maior seguranca
juridica para aqueles que, por algum motivo precisam acionar a prestacao

jurisdicional. Esta seguranca juridica, pode-se dizer, seria fruto de uma certa

* BARCELOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a Ponderacdo Constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro; Renovar,
2003, p. 60, et seq.

% |bidem, p. 61.

% |bidem, p. 68.

0 SILVA. Virgilio Afonso da. Ponderacao e objetividade na interpretagédo constitucional. In: JUNIOR,
Ronaldo Porto Macedo; BARBIERI, Catarina Helena Cartada (orgs). Direito e interpretacdo. Sao
Paulo; Saraiva, 2011, p. 367, et seq.
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objetividade que esta ponderacdo trara para os julgamentos futuros de casos em

concreto que surjam e digam respeito a matéria tratada.

Cabe diante disso, nos reportar a Virgilio Afonso da Silva™ que tem o entendimento
gue uma subjetividade exacerbada no momento da solucéo de conflitos normativos
traz prejuizos aos tutelados, além da inseguranca juridica que o mesmo traz por
deixar na pura conveniéncia do julgador decidir aquele caso com base no que lhe
parece correto. Contudo, de forma bem explicada, aponta que ndo se pode ter um
método totalmente objetivo, no qual se tire por completo uma certa subjetividade no

momento do julgamento. Esclarece isto ao dizer:

N&o existe método totalmente objetivo, no sentido mais forte da palavra, isto
€, em um sentido que pressuponha uma completa exclusao da subjetividade
na aplicagdo do direito. No direito, objetividade n&o pode ter sinbnimo de
demonstrabilidade inequivoca, ou sinbnimo de Unica resposta correta
faticamente demonstravel.”

Desta maneira, 0 que estamos tentando esclarecer aqui € que nao esta sendo
proposto nenhum método extremamente radical que exclua por completo outras
hipoteses. O que resta demonstrado é que deve-se buscar maior objetividade, para

gerar mais seguranca juridica.

Ana Paula de Barcellos”® em consonancia com este pensamento, dentro da sua
teoria da ponderacdo abstrata, revela que se surgir um caso concreto que néo
consiga encontrar respaldo na andlise em abstrato que ja foi feita devido a seus
elementos faticos o que se deve fazer € uma ponderacdo em concreto e este
resultado desta analise em concreto sera incorporado ao modelo geral com fins de o

aprimorar.

Neste ponto 0 que se percebe €& que é afastada também a possibilidade de um
engessamento do direito, demonstrando que, caso a ponderacdo em abstrato ndo
seja suficiente, nada impede que uma ponderacdo em concreto seja feita. Contudo,
ao final deste processo o que se encontrar de resultado deve ser incorporado ao

modelo geral para que, caso nova situagcdo com 0os mesmos elementos surja ndo se

"' SILVA. Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretacdo constitucional. In: JUNIOR,
Ronaldo Porto Macedo; BARBIERI, Catarina Helena Cartada (orgs). Direito e interpretacdo. Sao
Paulo; Saraiva, 2011, p. 367, et seq.

2 |bidem, p. 367, et seq.
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necessite mais de nova ponderacéo. E exatamente isto que Ana Paula de Barcellos
diz:
Uma vez que se proceda a uma ponderagdo em concreto, a solugdo
adotada naquele caso podera aprimorar o modelo geral formulado pela
ponderacdo em abstrato. Isto €, o modelo geral devera incorporar 0s novos
dados faticos que se verificam no caso concreto, assim como a solucéo a
gue se chegou em funcéo deles, de tal modo que, caso eles se reproduzam

novamente em situacéo anél?ga, ndo sera mais necessario recorrer a
ponderacdo no caso concreto.

Diante entdo dessa explanacdo percebe-se que parece ser possivel trazer uma
maior seguranca juridica ao trazer uma maior objetividade aos julgamentos que
envolvam conflitos de principios através da ponderacdo em abstrato. Lembrando,
entretanto que, por serem mandamentos de otimizac&o, esta maior objetividade néao
exclui a possibilidade de que se mostre ser mais viavel uma aplicacdo diferente no

caso concreto, pois, como foi exposto, ndo existe objetividade plena no direito.

Resta entdo, tracar, em linhas gerais, 0s parametros e aspectos que tornariam
possivel essa maior objetividade, ou seja, de que forma aconteceria a ponderacao
abstrata e de que forma se conferiria uma maior objetividade nestes julgamentos em

que se perceba uma colisao de principios fundamentais.

Para que se alcance um maior grau de objetividade na solucdo de conflitos
normativos um elemento parece ser essencial, qual seja a analise dos precedentes
judiciais que se refiram a casos de semelhantes elementos faticos. A analise desses
precedentes ajudaria de uma certa forma a formar um banco de dados para a
ponderagdo em abstrato. Ou seja, para se saber como um conflito deve ser
resolvido, de forma abstrata, ndo se pode deixar de analisar como vem sendo o
entendimento da jurisprudéncia a respeito do tema para que se chegue a uma ideia

do que parece ser mais adequado.

Dessa forma, poderia comecar a se chegar a uma conclusdo em abstrato, tendo
feito essa andlise para que assim, se uma situacao concreta ocorrer poder se utilizar
deste estudo ja feito para aplicar na situacdo nova. Isto bem explica Virgilio Afonso

da Silva ao dizer que:

Respeito a precedentes pode ser compreendido da seguinte forma: quanto
maior for o respeito a decisfes judiciais tomadas em casos semelhantes,
menor serd a liberdade subjetiva do aplicador do direito ao realizar um

"*BARCELOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a Ponderacdo Constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro; Renovar,
2003, p. 66.
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sopesamento. Ou seja, quanto mais aplicacdes de uma determinada norma
ao longo da histéria de um tribunal, maior é o 6nus argumentativo para se
chegar a uma decisdo que se desvie das decisdes anteriores. Quando
existe um histérico coerente de decisdes jurisprudenciais, ha um grande
Onus argumentativo para esse histérico seja contrariado.

Porém, a analise dos precedentes judiciais ndo € Unica medida a ser tomada para
que se fuja de uma subjetividade extrema, diversos outros fatores sdo abordados,
mas um outro que merece atencdo é o chamado controle social defendido por
Virgilio Afonso da Silva’®, segundo n&o seria um controle por um érg&o jurisdicional
e sim um controle da propria populacédo, da imprensa e da comunidade académica
para saber se estes precedentes e estas decisdes sdo validas. A conclusédo trazida

quanto a isso por Virgilio Afonso da Silva é a de que:

Quanto maior for o controle, quanto maior for a transparéncia, quanto maior
for a publicidade das decisBes de um determinado tribunal (na internet, por
exemplo), tanto menor sera a possibilidade de decis6es ad hoc. Com isso,
aumenta-se a seguranca, a previsibilidade e, parece-me ser possivel
afirmar, a objetividade.”’

Desta forma se constréi as linhas gerais da possibilidade de uma maior objetividade
na solucdo de conflitos, para trazer maior seguranca juridica, e dois dos elementos
utilizados para tal é sdo a observacdo dos precedentes judiciais do Estado e o
controle social destas decisdes. Isto seria, em outras palavras, uma ponderacdo em
abstrato, uma forma de andlise previa para que quando o caso concreto surgir nao

seja necessario uma nova analise e sim a utilizagdo do que ja foi analisado.

Lembrando, mais uma vez, que estes parametros ndo sao feitos para trazer uma
objetividade plena, e sim uma orientagdo com fins a possibilitar uma maior
seguranca juridica para aqueles que porventura venham se encontrar em situagdes

concretas que demandariam uma ponderacao concreta.

Neste ponto cabe lembrar o posicionamento de Alexy quanto a este topico. Alexy &
adepto da ideia que ndo € possivel se trazer uma ordenacdo previa de valores
constitucionais e em suas proprias palavras diz que: “E facil perceber que uma
ordenacéo abstrata de valores constitucionais, ndo importa se cardinal ou ordinal, &

inaceitavel.” ®

" SILVA. Virgilio Afonso da. Ponderacéo e objetividade na interpretacdo constitucional. In: JUNIOR,
Ronaldo Porto Macedo; BARBIERI, Catarina Helena Cartada (orgs). Direito e interpretacdo. Séo
Paulo; Saraiva, 2011, p. 376.
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Porém, diante de uma leitura superficial a impressao que se tem € de que Alexy é
radical quanto a essa ideia e que, realmente, em nenhuma hipétese, se poderia ter
uma prevaléncia prévia de um principio sobre o outro. Mas isso nao é verdade. O
gue Alexy defende € a ndo possibilidade de distincdo hierarquica entre principios,
contudo sua visdo ndo é fechada pois afirma que isto ndo exclui uma ordenacgéo
mais flexivel. Esta ordenacéo flexivel seria a preferéncia prima facie de um principio
sobre o outro pela analise da jurisprudéncia sobre o assunto. Dessa forma, se um
NOVO caso concreto surgir com as mesmas caracteristicas, pode-se pensar nessa
preferéncia, o que ndo exclui, segundo ele o sopesamento. Dessa forma afirma

Alexy:

A impossibilidade de uma ordenagao “rigida” nao implica a impossibilidade
de uma ordenacgao “flexivel” e, sobretudo, ndo diz nada contra o conceito de
sopesamento. Ordenacdes flexiveis podem surgir de duas formas: (1) por
meio de preferéncias prima facie em favor de um determinado principio ou
valor; e (2) por meio de uma rede de decisdes concretas de preferéncias.
Uma ordenacéo flexivel dos valores constitucionalmente relevantes por
meio de preferéncias prima facie é obtida, por exemplo, quando se
pressupf8e uma carga argumentativa em favor da liberdade individual, ou da
igualdade, ou dos interesses coletivos. "

Com isso percebe-se que, até os mais “conservadores” com relacdo ao tema
parecem néao trabalhar com conceitos absolutos, permitindo, em determinados casos
gue se possua uma certa preferéncia de um determinado valor constitucional em
detrimento do outro. Elemento que se mostra bastante importante diante deste tema
proposto é a observacdo do comportamento dos tribunais no que tange a matéria
gue possivelmente sera apreciada no caso concreto nas hipoteses de solucbes de

conflitos.

4.5 PRINCIPIO COMO MANDAMENTO DE OTIMIZACAO

Como ja ficou claro até neste estudo, os principios sdo mais abrangentes e
geneéricos que as regras. Enquanto as regras se propdem a regular uma situacéo
especifica e de forma que deve ser feito exatamente o que nela esta disposto ou
deixar de fazer o que ela proibe, os principios sdo basicamente o oposto.

Na precisa licdo de Robert Alexy o cerne desta questao é:

”® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, Malheiros, 2008, p.162, et seq.
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O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que os principios
sdo normas que ordenam algo que seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.®

Desta forma o que se destaca é que os principios sao feitos para abrangerem o
maior numero de situacdes possiveis, podendo ser aplicado em diversas situacdes
concretas dentro das possibilidades existentes. Quando se fala no principio da
dignidade da pessoa humana, por exemplo, se pensa que este principio deve
nortear os individuos em todas as situagcfes possiveis. Este € um dos motivos pelo
qual ao solucionar um conflito entre principios ndo se pode invalidar o principio que
cedeu espaco ao outro, pois este principio pode e deve ainda ser utilizado em
diversas outras situacdes. Por isso se dizer que os principios sdo mandamentos de

otimizacao.

4.6 PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

Como sabemos, o Estado s6 pode fazer o que a lei lhe permite, estando ele adstrito
a legalidade. Porém, tal premissa ndo se aplica ao particular, pois esse é regido pela
ideia de que se pode fazer tudo que ndo seja proibido em lei. De antemao ja fica
claro que ao particular é dado um espaco de livre atuacdo, podendo ele fazer,
contratar e agir da forma que |lhe parece conveniente, contanto que nao implique em
alguma limitac@o imposta seja por lei expressa ou algum dos principios que regem o

ordenamento juridico.

Com isso, podemos utilizar aqui o0 exemplo do homicidio. Existe um artigo do codigo
penal que prevé que € crime matar alguém, inclusive com cominagdo de pena para
guem praticar este ato. Logo, ndo poderia o particular praticar tal ato pois este é
explicitamente proibido. Por outro lado, ndo existe nenhuma proibicdo em lei para
que este particular pratique um contrato de compra e venda, logo, podera praticar tal
ato. Esta liberdade dada ao homem de gerir a sua vida particular dentro daquilo que

e licito € uma primeira no¢ao da autonomia da vontade.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo, Malheiros, 2008, p.90.
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N&o ha na Constituicdo brasileira hoje nenhum dispositivo que regule explicitamente
a autonomia privada, mas este principio pode ser claramente extraido de diversas
normas constitucionalmente previstas. Bom exemplo € o trazido por George
Marmelstein® ao dizer: “Pode-se mencionar, ainda, como fonte normativa para a
protecdo da autonomia da vontade o art. 5°, inc. Il, que diz que “ninguém é obrigado

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Ainda segundo George Marmelstein, para corroborar esta ideia inicial de autonomia

da vontade, temos que:

Ha, ainda, dentro do artigo 5°, uma protecdo implicita & autonomia da
vontade, aqui entendida como a faculdade que o individuo possui para
tomar decisGes na sua esfera particular de acordo com os seus proprios
interesses e preferéncias. Isso significa basicamente o reconhecimento do
direito individual de fazer tudo aquilo que se tem vontade, desde que néo
prejudique os interesses de outras pessoas. Cada um deve ser senhor de
si, agindo como responsavel por suas préprias escolhas pessoais,
especialmente por aquelas que néo interferem na liberdade alheia. 82

Pode-se ainda encontrar diversos outros conceitos de autonomia privada, todos com
0 mesmo Vviés e mesma significacdo de que sera o poder de “auto-regulamentar os
seus interesses, decorrente da dignidade humana, mas que encontra limitagdes em

normas de ordem publica, principalmente nos principios sociais contratuais.”®®

Parece oportuno trazer algumas definicdes trazidas por alguns doutrinadores quanto
a este principio para que se possa perceber que em todos eles os elementos de auto
regulamentacao e faculdade das partes estdo sempre presente quando se fala em

autonomia da vontade.

Carlos Roberto Gongalves leciona que:

O principio da autonomia da vontade se alicerca exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos,
sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nominados
ou fazer combinagdes, dando origem a contratos inominados.®

Licdo interessante também é a de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, ao trazerem

que:

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 94.
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% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais.
10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 41.



45

A autonomia da vontade, nessa linha, vista no plano da bilateralidade do
contrato, pode ser expressa pelo denominado consensualismo: encontro
das vontades livres e contrapostas faz surgir o consentimento, pedra
fundamental do negocio juridico contratual. *

A autonomia privada, entdo, regula a atuacéao do individuo na sua esfera particular.
Daqui ja se pode fazer algumas considera¢cbes importantes a respeito deste
principio. A sua maior visualizacdo se encontra dentro dos negodcios juridicos,
principalmente nos contratos, pois ndo se pode entender os mesmos sem essa

nocao de liberdade. E neste ponto que este direito encontra sua maior relevancia.

Segundo Mério Figueiredo Barbosa:

E a liberdade de contratar, primeiro aspecto da autonomia da vontade, uma
vez que o homem decidiu-se a contratar e escolher com quem fazé-lo, é
igualmente livre na concepcdo liberal individualista para estipular as
clausulas que Ihe atendam a seus interesses e satisfacam suas
necessidades, podendo dita-las com plena soberania, sem submeter-se a
nenhuma coag¢éo ou imposicdo de autoridade superior.®®

Contudo, esta liberdade de contratar, de regular os aspectos da vida privada nédo é
absoluto, encontrando alguns limites dentro do préprio ordenamento juridico. Uma
primeira limitacdo € encontrada no préprio conceito de autonomia privada trazida por
George Marmelstein quando este diz que: “Cada um deve ser senhor de si, agindo
como responsavel por suas préprias escolhas pessoais, especialmente por aquelas

que néo interferem na liberdade alheia.”®’

Percebe neste ponto que uma determinada pessoa no gozo de sua liberdade néo
pode privar terceiros do uso de suas liberdades. A disposi¢cdo da autonomia privada
de uma determinada pessoa tem que gerar efeitos apenas entre as partes que
fazem parte da situagdo. Além disso, com a superacdo da dicotomia direito publico
versus direito privado e a constitucionalizagéo do direito o direito privado, bem como
a autonomia da vontade passaram a ser analisadas levando em contas os direitos

de ordem publica.

Aqui cabe ressaltar entdo, que uma pessoa nao poderia, em prol da sua autonomia
privada praticar um ato que expusesse um terceiro a uma situacdo em que lhe fosse
retirado algum direito fundamental. A exemplo disto temos a situacdo em que um

individuo estabelece um contrato de prestacdo de servicos no qual a pessoa

% GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo Filho. Novo curso de direito civil, volume 4:
contratos, tomo |. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.
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trabalharia em situagfes analogas de escravo. Neste ponto, apesar de se saber que
as partes sao livres para contratar, mesmo que o prestador de servigos concordasse

este contrato ndo seria valido.

Bem aponta quanto a isso Rose Melo ao dizer que:

Assim, a atuagdo da vontade individual ap6s a constituicdo Federal de 1988
€ remodelada pela observancia dos principios da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade social e da igualdade substancial que integram o
estado social de Direito delineado pelo constituinte.®

Diante destes delineamentos gerais jA € possivel entender um pouco mais este
principio tdo importante para o direito privado, ndo perdendo de vista, contudo, pelo
que foi visto, que a autonomia da vontade ndo pode ser utilizada a qualquer custo.
Se a autonomia da vontade fosse absoluta nos parece que se estaria dando uma
carta em branco para que o0s particulares pudessem desrespeitar direitos
fundamentais sem maiores consequéncias com o0 argumento de que a sua

autonomia privada o autorizaria.

Entdo, para concluir, percebe-se a extrema importancia deste principio para a
ingeréncia do homem em sua vida privada, mas ndo se pode perder de vista a

relativizacdo deste principio, diante dos limites a ele acima trazidos.

* MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de janeiro:
Renovar, 2009, p. 83.
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5 DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

5.1 HISTORICO

O tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas, primeiramente,
tem sido uma construcao doutrinéria e jurisprudencial. Isto é devido ao fato de néo
se possuir no ordenamento juridico brasileiro, nem na Constituicdo, nem em normas
infraconstitucionais, dispositivo que regulamente esta eficacia. Diante dessa lacuna
legislativa, tem-se feito uma analise da evolucao dos direitos fundamentais no Brasil,
para ver se é viavel ou ndo a sua aplicacdo nas relacdes que envolvam particulares

e se possivel em que medida.

Durante o periodo do Estado Liberal os direitos fundamentais eram vistos apenas
como limitadores da acao estatal, seriam uma forma de impedir as arbitrariedades
do estado contra os cidadaos. Assim, ficava claro que o destinatario de tais normas

era o Estado. Bem aponta Wilson Steinmetz que: “... os direitos fundamentais,
invencdo do constitucionalismo liberal, foram concebidos exclusivamente como
limites ao poder do Estado. Eram direitos que se reportavam a relacdo individuo-

Estado™.

Neste contexto € possivel perceber que o principio vigente era o da autonomia da
vontade, uma vez que o cidaddo poderia fazer tudo que ndo fosse proibido na lei.
Assim, a regra era a autonomia privada e como excecao apareciam as proibigoes.
Diferentemente do Estado, que s6 poderia fazer o que estava previsto na lei. Assim

pensa Wilson Steinmetz:

Ja4 em relagdo aos particulares, também em virtude do principio da
liberdade, vigorava o principio da autonomia privada. Para fazer algo, os
particulares n&o necessitavam de autorizagdo legislativa, porque a
autonomia privada era a regra. A lei se operava como limite externo a
autonomia privada. Em outros termos, a autonomia privada sé deixava de
operar quando transpusesse o0 limite estabelecido em lei. Para os
particulares, tudo o que néo estava proibido estava permitido.*°

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo,
Malheiros, 2004, p. 64.
% |bidem, p. 65.
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Contudo, com o passar do tempo, alguns paradigmas foram quebrados e algumas
concepgOes se fortaleceram, o que, de certa forma, quebrou o pensamento de que
s6 haveria uma eficacia vertical (entre estado e os cidaddos) dos direitos

fundamentais.

Umas das mudancas foi justamente na ideia que o Estado seria o Unico detentor de
poder e 0 Unico que geraria inseguranca para a sociedade. Virgilio Afonso da Silva
bem chama atencéo a este ponto ao dizer: ... “nem sempre é o estado que significa
maior ameaca aos particulares, mas sim outros particulares, especialmente aqueles
dotados de algum poder social ou econdmico.”®* Este entendimento é também aceito

por Wilson, ao trazer um conceito de poder bastante esclarecedor:

“(re)define-se, aqui, poder como relagéo entre, no minimo, dois atores ou
sujeitos (individuais ou coletivos) na qual um dos autores tem (i) a
capacidade de induzir, determinar ou obrigar o outro a fazer algo, em uma
determinada esfera ou ambito da vida, que de outra forma néo faria ou (ii) a
capacidade de impedir, em uma determinada esfera ou ambito de vida, que

0 outro faca algo que desejaria fazer.”%
Ora, é bem claro que existe, nas relacdes entre particulares (relacdes horizontais) a
capacidade de induzir ou impedir que o outro faca ou deixe de fazer alguma coisa.
Logo, ndo seria légico, pelo argumento do poder, restringir a eficacia dos direitos
fundamentais aos particulares, vez que estes, diante desse conceito de poder, o

possuem € 0 usam.

O Brasil € um pais acentuadamente desigual, o que faz com que os detentores das
riqguezas tenham poder sobre os menos favorecidos. Entdo ndo ha porque nao
pensar na eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como um limite
também a essa exploracdo que pode ocorrer entre particulares decorrente do poder.
Por isso aponta Wilson que: “De fato, os poderes privados, se nao limitados e
controlados, sdo uma ameaca real a realizacdo do projeto de sociedade delineado
pela CF.”%

Diversas outras mudancas e fundamentos constitucionais poderiam ser apontados
como prova da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, porém, vale

frisar mais um elemento, qual seja: Supremacia da Constitui¢ao.

9L SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 18

%2 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo, Editora
Malheiros, 2004, p. 86.

% |bidem, p. 91.
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A supremacia da constituicAo, também conhecida como principio da
constitucionalizacdo, revela que a Constituicho Federal como o topo do
ordenamento juridico brasileiro. Isto levou a um fendmeno chamado de
constitucionalizac&o do direito, ou seja, os diversos ramos do direito passaram a ser
vistos com base na constituicdo. Todas as demais normas devem estar de acordo

com esta norma superior. Virgilio Afonso da Silva bem aponta que:

Com constitucionalizacdo do direito quer-se aqui fazer mencado [...] a
irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros
ramos do direito. O principal aspecto desta irradiacdo, ao qual se dar4 maior
énfase, como indica o titulo desta investigagéo, revela-se na vinculagédo das
relagbes entre particulares a direitos fundamentais, também chamada de
efeitos horizontais dos direitos fundamentais.>

Assim, com estes argumentos é possivel perceber, que em algum nivel os direitos
fundamentais afetam os particulares em suas relagdes, contudo, divergéncias
surgiram quanto a forma e o grau de vinculacdo dos particulares a tais direitos.
Neste ponto, a davida ndo paira mais sobre se ha ou nédo eficacia horizontal dos

direitos fundamentais e sim como se da essa eficacia.

Diversas teorias surgiram a este respeito, as quais serdo analisadas
pormenorizadamente neste capitulo, quais sejam a teoria da eficacia direta, indireta,

da acdo estatal e até mesmo a teoria do imperativo da tutela.

5.2 EFICACIA DIRETA

Diante da visualizacdo da possibilidade de eficacia do direito fundamental as
relacdes particulares, hd quem entenda que esta eficacia € direta ou imediata, ou
seja, as normas constitucionais sao aplicadas imediatamente e de forma irrestrita
nas relagdes entre particulares, a norma se subsume diretamente ao fato concreto

envolvendo particulares. Com efeito, deste modo instrui Virgilio Afonso da Silva:

Quando se fala em aplicabilidade direita dos direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares, quer-se dizer que, da mesma forma como séo
aplicados nas relacdes entre Estado e os cidadaos, ndo é necessaria
nenhuma acao intermediaria para que sejam também aplicaveis nas
relacdes interprivados.95

% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizag&o do direito. So Paulo, Malheiros, 2005, p 18.
% |bidem, p. 86
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Duas caracteristicas se mostram evidentes neste momento. A primeira delas é
referente a desnecessidade de legislacdo para fundamentar a aplicacdo desses
direitos nas relagcdes privadas. O segundo elemento que parece estar ligado ao fato
de que ndo ha necessidade de se fazer nenhuma interpretacao desses direitos para

que eles sejam aplicados, pois 0s mesmos tém eficacia direta.

Esta tese da eficacia direta encontra precedentes na Alemanha, em um caso
conhecido como “caso Luth”. Neste episodio, Erich Luth, convocou diversas
pessoas, dentre elas produtores cinematograficos, para boicotarem os filmes de Veit
Harlan, que era produtor de filmes e propagandas do regime nazista. Isto, ao chegar
ao judiciario Alemao, foi decidido que estava envolvido no caso o direito fundamental
a manifestacdo e que por isso ndo deveriam haver maiores consequéncias para
Luth, pois segundo a corte os direitos fundamentais teriam eficacia direta, mesmo

nas relacdes entre particulares.®®

Esta decisdo foi dada depois de Luth ndo obteve éxito com a questdo diante do
Tribunal Estadual, que o condenou a pena pecuniaria ou pena de prisdo pois
entendeu que o pedido dele de que os proprietarios de salas de cinema nao
incluissem em suas programacdes o filme de Harlan e o pedido ao publico para que

ndo assistisse o filme foi uma convocacéo imoral ao boicote.?’

Diante desta derrota, Luth entrou com uma reclamacgéo constitucional perante o
Tribunal Constitucional Federal Alemao dizendo que o Tribunal Estadual feriu seu
direito fundamental a livre expressao do pensamento. O Tribunal Constitucional
chegou a conclusdo de que o Tribunal Estadual desconheceu o significado do direito
fundamental a livre expressédo do pensamento, que também alcanca o caso em que
ele entra em conflito com interesses privados. Desta forma o Tribunal Constitucional
acolhe o pedido de Luth, dando a entender que o direito fundamental, mesmo diante
de conflito com direitos privados, deve prevalecer, ensejando a ideia da eficacia

direta dos direitos fundamentais.%

O Supremo Tribunal Federal também entende desta forma. O Recurso
Extraordinario 158.215 é referente a uma cooperativa que havia expulsado alguns

% CORREA, Fernando. Liberdade de expressdo tem lugar de honra na hierarquia de valores.

Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-fev-
24/liberdade_expressao_ocupar_lugar_honra?pagina=5>. Acesso em: 06 nov. de 2013.

9 MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemé&o. Uruguai, Konrad-adenauer-stiftung E.V, 2005, p. 385.

% |bidem, p. 385, et seq.
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de seus associados sem observar as devidas normas do contrato a respeito desta
possibilidade e restringindo o direito de defesa dos mesmos. Neste julgado, o STF
entendeu que a ampla defesa é preceito de ordem publica e que a aplicacao direita
deste direito deveria conferir um direito subjetivo aos associados expulsos da
cooperativa a serem reintegrados e terem um julgamento com respeito a esse direito

fundamental.®®

Outro julgado interessante nesta mesma linha foi o do Recurso Extraordinario
201.819-8, referente a Unido Brasileira de Compositores. O processo € referente a
exclusdo de um sdcio que descumpriu resolucbes da sociedade que acarretaram
prejuizos morais e financeiros a entidade. Contudo essa exclusdo ocorreu sem que
fosse respeitado o direito constitucional da ampla defesa, pois ndo foi possibilitado
ao socio o seu direito de defesa. A empresa, contudo, alegou que este principio é
inaplicavel pois ndo se trata de 6rgdo da administracdo publica, mas entidade de
direito privado, dotada de estatutos préprios, que disciplinam seu relacionamento

com o s6cio.*®

Na decisdo a Supremo entendeu da seguinte forma:

As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das
relacdes entre o cidad&o e o Estado, mas igualmente nas relagbes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente néo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.**

Essa teoria, entretanto, € minoritaria. O préprio Virgilio Afonso da Silva afirma que “A
teoria da aplicabilidade direta é amplamente minoritaria em praticamente todos os

paises em que o tema é objeto de estudo sistematico.”**?> Contudo, ainda h& paises

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Recurso Extraordinario 158215. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28158215%2ENUME%2E +
OU+158215%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/Im5m96v>. acesso em
30 marc¢o de 2014.
1 PEDRO, Duque. 246_caso UBC - RE_201819. Disponivel em:
1<0\ivww.scribd.com/doc/91087677/246-Caso-RE-201819>. Acesso em 21 dez. 2013.

Ibidem
192 gILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Sdo Paulo, Editora Malheiros,
2005, p. 94


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28158215%2ENUME%2E+OU+158215%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/lm5m96v%3e.%20acessado%2030/03/2014
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28158215%2ENUME%2E+OU+158215%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/lm5m96v%3e.%20acessado%2030/03/2014
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que adotam esta teoria como a prevalente, como € o caso de Espanha, Portugal,

ltalia e Argentina.*®®

Véarias sdo as razfes que mostram que, realmente, esta ndo € a teoria sobre a
eficacia horizontal que se mostra mais aceitavel. A primeira destas diz respeito a
completo menosprezo ao principio da autonomia da vontade, principio este que €
um dos mais, sendo o mais importante do direito privado. Aceitar essa teoria € jogar

de lado a livre vontade dos particulares em suas acoes.

Wilson Steinmetz, ao tracar uma critica a teoria de Canaris a respeito da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes entre particulares como imperativos da tutela
afirma que a Unica coisa que impede Canaris de aceitar a eficicia direta seria o fato
de que isso implicaria em uma grande interferéncia na autonomia de partes

importantes do direito privado.'*

Diante disto é possivel perceber o motivo pelo qual esta teoria € hoje, minoritaria.
Foi através destes contrapontos desta teoria que se passou a achar mais adequada

a teoria da eficacia indireta ou mediata.

5.3 EFICACIA INDIRETA

O ponto de partida desta teoria foi justamente o ponto critico da teoria da eficacia
direta, a autonomia privada, o direito geral de liberdade. Essa liberdade, que é um
dos principios norteadores do direito privado faz com que n&do haja uma subsuncgéo
absoluta dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Virgilio Afonso

da Silva bem aponta que:

O ponto de partida do modelo de efeitos indiretos dos direitos fundamentais
nas relagfes entre particulares € o reconhecimento de um direito geral de
liberdade, consagrado pela grande maioria das constituicbes das
democracias ocidentais. E esse direito que impede que os direitos
fundamentais tenham um efeito absoluto nas relagGes privadas, o que
significaria  um total dominio do direito constitucional sobre o direito
privado.'®

19 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Sdo Paulo, Lumen Juris Ltda.,

2004, p. 258.

1% STEINMETZ, Wilson. Direitos Fundamentais e relagcdes entre particulares: Anotacdes sobre a
teoria dos imperativos de tutela. Revista de direito Privado, Coordenacédo de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 299.

195 gILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p. 75.
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Entretanto, da mesma forma como se entende que os direitos fundamentais ndo séo
absolutos nas relagbes privadas, a autonomia da vontade também nao poderia ser
absoluta. Caso contrario se estaria diante de uma completa separacdo dos ambitos
publico e privado, no qual nenhum teria nenhum efeito sobre o outro e ndo haveria
que se falar em eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. Este

entendimento é fundamentado por Wilson Steinmetz, ao dizer que:

Mas, ao contrario do que uma primeira leitura poderia dar a entender, a
liberdade dos individuos e a autonomia do direito privado ndo sé&o
absolutas, sendo estariamos diante de uma separagdo total entre os
ambitos dos direitos fundamentais e do direito privado (ou outros ramos do
direito) e, por conseguinte, diante de um modelo de n&o efeito dos primeiros
no ambito do segundo.'®

Entdo, tomando como premissa basica o fato de que esses ramos do direito ndo séao
absolutos, corroborando o entendimento de que ha efichcia dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas foi construida a teoria de que & uma eficacia
mediata, indireta. Assim sendo, os direitos fundamentais ndo teriam eficacia direta e
irrestrita mas sim uma eficacia pautada na “ influéncia dos direitos fundamentais nas

relagdes privadas por intermédio do material normativo do préprio direito privado.”**’

Segundo essa teoria, diante dos conflitos entre direitos ou principios, o juiz deveria
analisar a solucdo diante das clausulas gerais, de modo a preservar tanto a

autonomia da vontade e o direito fundamental em questéao.

5.4 TEORIA DA ACAO ESTATAL

Esta teoria nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas trazendo
a ideia de que o poder publico € o destinatario destes direitos previstos na
constituicdo. Este pensamento tem como base a doutrina norte-americana, que
preceituava no Bills of rigths que os direitos traziam obrigacdes e proibicdes ao

estado.

1% STEINMETZ, Wilson. . A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo,
Editora Malheiros, 2004, p. 190.

197 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Sdo Paulo, Editora Malheiros,
2005, p. 76.
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Explica Wilson Steinmetz*®®

gue: “em suma, os direitos fundamentais tdo-somente
vinculam os poderes publicos e s6é podem ser acionados judicialmente ante uma
acgao estatal.” Por este motivo o nome desta teoria ser teoria da acao estatal (state

action doctrine).

Esta teoria representa um pensamento extremamente inovador. A linha de raciocinio
aqui é a de que os direitos individuais sdo protegidos por lei e diante de uma
violacdo a um direito fundamental deve se ingressar com uma acéao judicial para
que, percebida realmente a lesdo, se for a particular, se impute ela ao estado.

Wilson bem explica isso ao dizer:

O estratagema judicial é simples e inteligente: amplia-se o campo de
abrangéncia do conceito de state action operando eficacia de direitos
fundamentais nas hipéteses em que um particular demanda contra outro
particular alegando viola¢do de direito fundamental individual e, a0 mesmo
tempo, preserva-se a tese de que os direitos fundamentais vinculam

somente 0s poderes pL’Jincos:.109
Esta teoria, no entanto, ndo parece ser a mais adequada para a estrutura do
ordenamento juridico brasileiro, tomando como base alguma criticas pertinentes que
podem ser feitas a ela. Primeiramente, € sim possivel perceber situacdes em que ha
conflito entre particulares que digam respeito a direitos fundamentais e que tais
violagBes vao poder ser impostas ao estado. Porém isto s6 vai poder ser visualizado,
basicamente, quando o particular estiver exercendo uma funcédo publica, deixando
de fora a maioria dos conflitos entre particulares. Além disso, esta teoria é bem
aplicada em Estados liberais, porém quando se fala em Estados democraticos e

sociais. Assim bem explica Wilson:

[...] ha situagBes nas quais esta claro que a acdo de um particular €
subsumivel ao conceito de state action. E quando o particular exerce uma
espécie de “fungdo publica” ou “quase publica” ou entdo quando se detecta
uma “conexdo ou implicacao estatal significativa. [...] Isso remete para o
problema dos critérios delimitadores da state action. O segundo argumento
diz respeito ao paradigma constitucional. E compreensivel que a state
action doctrine tenha encontrado abrigo nos Estados Unidos da América.
Trata-se de uma teoria construida engenhosamente no marco de uma
Constituicdo que é a mais genuina expressdo do paradigma constitucional
liberal. Assim, a state action doctrine ndo é relevante — ndo encontra
referibilidade — no marco de constituicbes desenhadas segundo os
paradigmas do constitucionalismo social e do constitucionalismo
democratico.™™

1% STEINMETZ, Wilson. op cit, p. 178.

19 STEINMETZ, Wilson. . A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo,
Editora Malheiros, 2004, p. 179.

19 |pidem, p. 180 et seq.
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Diante disso, fica claramente perceptivel que esta ndo € a teoria mais adequada
para se aplicar ao ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista o grau de

democracia impregnado nas normas que regem o sistema juridico brasileiro.

5.5 IMPERATIVO DA TUTELA

A teoria do imperativo da tutela reconhece eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, porém, a estruturacdo deste imperativo juridico constitucional
depende do direito ordinario, ou seja, legislacdo infraconstitucional. Seriam estes
dispositivos que trariam e reconheceriam qual a eficacia dos direitos fundamentais

nas relacoes privadas. Desta forma bem aponta Claus-Wilhelm Canaris:

Para tanto, o imperativo juridico-constitucional de tutela carece, em
principio, da complementacdo pelo direito ordinario. Pois pertence
fundamentalmente a este — e ndo ao direito constitucional — a tarefa de
disponibilizar os instrumentos de proteccdo - que vao desde o direito penal,
passando pelo direito administrativo, tributario e social, até o direito privado
-, J& que, caso contrario, com tal tarefa acabaria, quer por se exigir
demasiado, quer por se desnaturar a Constituicao.™*

N&o se pode confundir aqui o imperativo da tutela com proibicdo de intervencdes
pois as proibicdes consistem, segundo Canaris'?, em controlar uma disciplina em
consonancia com os direitos fundamentais, ou seja, pressupde uma disciplina ja
existente. Por outro lado o imperativo da tutela vai aparecer nos momentos em que
houver auséncia de uma disciplina, ou seja, uma omissao estatal diante de uma

intervencéo.

Contudo, tal visdo poderia implicar, no questionamento acerca da liberdade
excessiva do legislador ao ter em suas maos grandes poderes de a qualquer
momento editar lei ou ato normativo para regular a eficacia de certo direito

fundamental nas relagdes privadas, o que traria uma certa inseguranca juridica.

Porém, a ideia desta eficacia como imperativo de tutela vai ser vista em uma
globalidade e no funcionamento do direito em conjunto. Isto bem explica Canaris, ao

dizer que:

11 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra, Livraria Aimedina,

2003, p. 115.
12 pidem, p. 115.
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[...] nem todo e qualquer regime infra-constitucional que serve para a
realizacdo dos direitos fundamentais é também, logo por esta razéo,
constitucionalmente imposto. A disposicdo do direito infra-constitucional
existe, antes, um amplo espectro de diferentes instrumentos, que apenas na
sua globalidade e no seu funcionamento conjunto devem assegurar uma
eficiente protec¢do dos direitos fundamentais.*™

Entdo, diante disso se percebe que ndo vai ser qualquer criacao infraconstitucional
que tente realizar um direito fundamental que vai produzir os seus efeitos. Tais

normas devem ser analisadas dentro de um conjunto normativo.

Um dltimo aspecto de extrema relevancia desta teoria desenvolvida por Canaris diz
respeito a liberdade de conformacdo do legislador ordinario entre proibicdo do
excesso e proibicdo de insuficiéncia. A teoria do imperativo da tutela, como exposto,
€ baseado na producao infraconstitucional para realizacdo de direitos constitucionais
nas relacbes privadas, logo, exige uma atividade do legislador na edicdo destas
normas. Porém esta atuacdo nao pode ser insuficiente (ndo pode haver omisséo) e
ao mesmo tempo ndo pode extrapolar os limites impostos, que se resume
basicamente a nado violar a constituicdo. Exposicao bem clara quanto a isso é a de

Canaris, que diz:

[...] o primeiro exige, apenas, que o direito infra-constitucional ofere¢a, no
seu conjunto, uma proteccdo eficiente, [...] E a proibicdo de excesso nao
limita, em principio, o legislador na escolha de seus objectivos e fins, os
quais, segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal Constitucional
Federal — num nivel e raciocinio anterior ao controlo do excesso -, apenas
devem ser controlados quanto a saber se sdo constitucionalmente
“legitimos” ou se “ndo podem ser considerados juridico-constitucionalmente
censuraveis”, e se, portanto, ndo contrariam a Constituicao.***

Desta forma se percebe que o imperativo da tutela é uma teoria criada que privilegia
uma construcdo infraconstitucional para regular os direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares, tendo em vista que quando houver alguma omissao
constitucional quanto ao referido direito deve se buscar no conjunto do ordenamento

gue dispositivos infraconstitucionais podem resolver tal conflito.

113

" Ibidem, p. 117 et seq.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra, Livraria Almedina,
2003, p. 119 et seq.
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6 DA RELACAO DE EMPREGO

6.1 DIFERENCA ENTRE RELACAO DE TRABALHO E RELACAO DE EMPREGO

Dentro do ambito do direito privado, ha primeiramente que se fazer uma breve
distincdo entre relagcdo de trabalho e relacdo de emprego, para que possamos
delimitar mais o tema do estudo em questdo. As relacdes de trabalho se configuram
como todas as relacbes e modalidades de trabalho realizado pelo homem,

independente de suas caracteristicas. Bem explica isso Luciano Martinez:

Sendo o trabalho qualquer atividade humana que visa ao sustento proprio
do trabalhador e, se for o caso, o de sua familia, ha de concluir que o seu
universo €, realmente, extremamente amplo. Afinal, sob o rétulo de
“trabalho” se encontram atividades prestadas “por conta propria” (inclusive
para subsisténcia) ou “por conta alheia” (com sentido econémico) ; de modo
“autdbnomo” ou “subordinado”; de forma “eventual” ou “ndo eventual”. Enfim,
do mesmo tronco comum surgem diversas ramificacbes com suas
particularidades, ndo obstante todas elas tenham o idéntico propdsito de
garantir a sobrevivéncia humana.*™

Neste ponto resta claro que a relacdo de trabalho é um género do qual se tem
diversas modalidades, desde os trabalhos por conta alheia aos trabalhos
subordinados. Deste ponto teremos diversos tipos de trabalho, cada qual com suas
caracteristicas proprias que os definem. Trabalho avulso, relagdo de emprego,
trabalho autbnomo, cada um destes possui suas caracteristicas préprias que 0s

distinguem um dos outros, porém todos sao relacdes de trabalho.

Cabe lembrar que ha um ponto em comum entre todas as rela¢des de trabalho, qual
seja, a ideia da remuneracdo, sao servicos prestados com fins de subsisténcia.
Trabalho faz parte da atividade latu sensu, da qual também faz parte a atividade em
estrito sensu e a distingdo entre ambos € a caracteristica da remuneracdo. Desta

forma Luciano Martinez bem explica que:

A atividade é entendida como género que comporta duas espécies: 0
trabalho e atividade em sentido estrito. O que distingue as referidas
espécies substancialmente é a meta. Enquanto o “trabalho”,
indispensavelmente remunerado, tem por escopo o sustento préprio e, se
for o caso, familiar do trabalhador, a forma identificada como “atividade em
sentido estrito”, prestada em regra, sem qualquer onerosidade ou mediante
uma contraprestacdo meramente simbolica, tem objetivos diferentes, ora

5 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.
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relacionados com o intento de aperfeicoamento, ora associados a ac¢fes
meramente solidarias.**°

Com isso se percebe que a relacdo de trabalho € aquela que visa o sustento, bem
como a relacdo de emprego, ndo sendo este o traco diferenciador entre ambos. A
relacdo entre estes institutos é que a relacdo de trabalho é género, do qual a relagéo
de trabalho é uma espécie, figura esta que possui caracteristicas proprias que a
singularizam. Assim esclarece Martinez'!’: “O trabalho € um género que, entre suas
espécies, contétm o emprego. Por isso é possivel afirmar que o emprego sera
sempre uma forma de trabalho, embora nem todo trabalho seja considerado

emprego.”

Desta forma a relacdo de emprego seria uma espécie de relacdo de trabalho, com
caracteristicas proprias. A relacdo de emprego para se concretizar precisa que haja

a reuniao de certos quesitos. Diante disso Luciano Martinez afirma:

A relac@o de emprego é caracterizada pela necesséria cumulacéo de alguns
elementos. S&o, portanto, configuradores desta especial relacdo a
conjuncdo dos seguintes elementos: Pessoalidade, Onerosidade, N&o
assuncao (pelo prestador) dos riscos da atividade do tomador de servicos,
durac&o continua ou ndo eventual e subordinagao."*®

6.2 CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

7

Assunto, dentro desta perspectiva, que ainda néo resta claro € no ambito das
contratacdes. As contratacfes podem se da de vérias formas. Primeiramente cabe
lembrar as contratacdes feitas pela administracdo publica, que, via de regra séao
feitas através de concursos publicos. Esses concursos permitem que as pessoas,
com requisitos minimos para o cargo possam fazer a prova, e uma vez aprovados
possam tomar posse efetiva da fungdo. Nestes casos ndo ha grande polémica
guanto a aplicac&o do direito a igualdade, pois as poucas distincdes que podem ser

feitas estdo previstas em lei.

A exemplo disto temos o concurso para trabalhar em um presidio feminino. Nesses
casos a propria lei permite que no edital do concurso se traga a possibilidade de

apenas mulheres se submeterem a prova. Entdo é a propria lei que permite. Porém,

8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 101.
7 bidem, p. 123.
18 |bidem, p. 126.
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como se vera, problema maior reside nas contratacbes que ndo sao feitas pela

administracéo publica.

6.3 CARACTERISTICAS DA RELACAO DE EMPREGO

Aqui se faz necessario analisar algumas caracteristicas da relacdo de emprego que
a distingue das demais relagbes de trabalho. Esta relagdo possui algumas
caracteristicas que sdo essenciais, ou seja, se estas nao se fizerem presentes ndo a
relacdo ndo se configura como relacdo de emprego. Bem aponta Rodrigues Pinto

que:

O conceito de empregado se constréi facilmente através da compreensao
de quatro elementos essenciais ou obrigatérios e de dois elementos
acidentais ou facultativos que identificam sua prestacdo na relacdo de
emprego. Os elementos essenciais ou obrigatérios, assim chamados porque
sem eles o trabalhador ndo sera empregado, séo: a) subordinagéo; b)
pessoalidade; c) onerosidade; d) permanéncia ou néo eventualidade. 19

Diante disso serdo analisadas neste topico algumas destas caracteristicas que sao

fundamentais para a caracterizacéo da relacdo de emprego.

6.3.1 Pessoalidade

A pessoalidade, como caracteristica da relacdo de emprego revela que a prestacéo
do servico deve ser feito pela pessoa contratada e nédo por pessoa diversa, por mais
gue seja outra pessoa fisica. Por este motivo a pessoalidade ndo se confunde com a

caracteristica de pessoa fisica.

A prestacao do servico, para que se tenha caracterizada a relagédo de emprego deve

ser pautada na infungibilidade. Desta forma ensina Mauricio Godinho Delgado:

E essencial & configuracdo da relacdo de emprego que a prestacdo do
servico, pela pessoa natural tenha efetivo carater de infungibilidade, no que
tange ao trabalhador. A relacdo juridica pactuada — ou efetivamente
cumprida — deve ser, desse modo intuitu personae com respeito ao
prestador de servicos, que ndo poderd, assim, fazer-se substituir

19 PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. Sdo Paulo; LTr, 2007,

p. 119.
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intermitentemente por outro trabalhador ao longo da concretizacdo dos
servicos pactuados.**

Contudo, essa pessoalidade ndo é absoluta. Existem situacdes em que se podera
fazer a substituicdo, e estas podem ser dividas em situacdes de consentimento do
empregador e situagcdes normativamente autorizadas. Explicagao a respeito do tema

é feita por Mauricio Godinho ***

ao explicar que dentro das situacbes de
consentimento do empregador ha a possibilidade de uma substituicdo consentida,
tomando o devido cuidado apenas para que esta substituicdo constante né&o
caracterize uma prestacao de servico de carater autbnomo e sem pessoalidade.

Continua Mauricio Godinho'??

relatando hip6teses nas quais ha uma normatizacao
autorizando a substituicdo e como exemplo se tem as férias e licencas gestante.
Nestes casos o contrato do trabalhador afastado apenas fica em suspenso, néo

havendo qualquer descaracterizagéo da pessoalidade.

6.3.2 Pessoa fisica

Esta caracteristica aqui exposta revela que o empregado deve ser, como o préprio
nome ja diz, pessoa fisica. Ou seja, tem que ser pessoa natural, ndo podendo ser o
servico realizado por pessoa juridica. Mauricio Godinho*?® diz que: “A prestagéo de
servicos que o direito do trabalho toma em consideragao € aquela pactuada por uma

pessoa fisica (ou natural).”

7

O que fica claro neste ponto € que pessoalidade ndo se confunde com a
caracteristica da pessoa fisica. A pessoalidade esta relacionada com a prestacéo do
servigo, que deve ser feita por quem foi contratado, ou seja, a pessoa, via de regra,
ndo pode delegar a sua funcdo para terceiros realizarem. J& a caracteristica da
pessoa fisica diz que a pessoa que vai ser contratada para a realizacdo do servico,
que vai ser prestado com pessoalidade, deve ser pessoa natural, ndo podendo ser

pessoa juridica.

120 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo0 Paulo, LTr, 2009, p.
271.

21 |bidem, p. 271.

122 |hidem, p. 271, et seq.

123 |bidem, p. 270.
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6.3.3 Onerosidade

A onerosidade €é caracteristica referente ao fato de que para se tenha configurada
relacdo de emprego ha a necessidade de que seja pago ao empregado uma
retribuicdo pelo trabalho prestado. Essa caracteristica ndo €, necessariamente, vista
nas relacfes de trabalho, vez que é possivel o trabalho voluntario, no qual a pessoa

trabalha sem receber nenhum tipo de retribuicdo em troca.

A onerosidade é vista em dois planos, um objetivo e um subjetivo. O plano objetivo é
referente ao pagamento material (salario propriamente dito), enquanto que o objetivo
é referente a uma intencdo de pagar. Entdo por mais que o empregado ainda nao
tenha recebido a remuneracao, se houver a intencéo, ou o acordo entre as partes de
que haverd o mesmo esta caracterizada a caracteristica da onerosidade. Mauricio

Godinho bem explica que:

No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo
empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em fun¢éo do
contrato empregaticio pactuado. [...] No plano subjetivo, a onerosidade
manifesta-se pela intencdo, contraprestativa, pela intencdo econdmica
(intencé@o onerosa, pois) conferida pelas partes — em especial pelo prestador
de servicos — ao fato da prestacdo de trabalho. Existird o elemento fatico-
juridico da onerosidade no vinculo firmado entre as partes caso a prestacao
de servicos tenha sido pactuada, pelo trabalhador, com o intuito
contraprestativo trabalhista, com o intuito essencial de auferir um ganho
econdmico pelo trabalho ofertado.**

Diante desta explicagcdo percebem-se as duas vertentes da onerosidade, tanto a
objetiva, quanto a subjetiva, sendo que, de forma simpléria, ha possibilidade de se
ter a onerosidade subjetiva sem necessariamente ter ainda ocorrido ou se
concretizado a onerosidade objetiva, sem que isso descaracterize a relacdo de

emprego.

6.3.4 Subordinacgéo

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. So Paulo, LTr, 2009, p. 277,
et seq.
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A Caracteristica da subordinacdo € uma das mais polémicas, pois da margem a
diversas interpretacdes quanto ao que esta subordinacdo representa. A expressao
subordinacédo por si sO ja traz a ideia de ordem, comando dirigida a partir de um
superior. Luciano Martinez'® diz: “A etimologia da palavra “subordinacdo” revela
suas caracteristicas fundamentais. Subordinar (sub + ordinare) significa ordenar,
comandar, dirigir a partir de um ponto superior aguele onde se encontra outro

sujeito.”

Deste modo percebe-se que a subordinacdo vai ser concretizada na medida em que
0 empregador vai definir o modo e o tempo da prestagéo de servigo. A subordinacéo
teve um processo de construcdo, perpassando por algumas concepc¢des até chegar

a gue se utiliza hoje.

A primeira forma de se analisar a subordinacdo foi a partir da dependéncia
econbmica, quem possuia mais recursos financeiros era o superior na relacao.
Mauricio Godinho'?® bem aponta que: “A relacdo empregaticia, em particular, seria
uma projecdo enfatica dessa assimetria econbmica que separa empregador e
empregado.” Porém, tal entendimento ndo prosperou vez que nem sempre quem
tinha menos recurso financeiro era necessariamente o inferior da relagéo.

Segunda tese foi a da dependéncia técnica, na qual o empregador seria, segundo

Mauricio Godinho'?’

, 0 monopolizador, aquele que teria 0 conhecimento técnico e
necessario ao processo de producdo em que se encontrava inserido o empregado.
Contudo esta teoria € bastante fragilizada. Basta pensarmos, por exemplo, nos
contratos advocaticios, quem possui o conhecimento técnico é o contratado e nao

contratante. Diante disso esta teoria também n&o veio a prosperar.

Diante da fragilidade das teorias a respeito desta subordinagéo, uma tese bastante
promissora foi criada, a chamada subordinacdo juridica. Bem explica Mauricio
Godinho:

A subordinacéo juridica é polo reflexo e combinado do poder de direcédo
empresarial, também de matriz juridica. Ambos resultam da natureza da
relacdo de emprego, da qualidade que lhe é insita e distinta perante as
demais formas de utilizacdo do trabalho humano que ja foram hegemonicas

125 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 129.
126 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo0 Paulo, LTr, 2009, p. 282.
27 |bidem, p. 283.
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em periodos anteriores da histéria da humanidade: a escraviddo e a
servidao.'?®

Esta se firmou como sendo a teoria predominante quanto a caracteristica da
subordinacéo nas relacdes de emprego. Cabe lembrar que € necessario que todas
as caracteristicas estejam presentes concomitantemente para que seja

caracterizada a relacdo de emprego.

6.3.5 Ndo eventualidade

A caracteristica da ndo eventualidade esta relacionada a um certo grau de repeticao,
ou seja, o trabalho tem que ser, de certa forma, constante. Esta ideia, no entanto

nao se relaciona com a ideia de continuidade. Bem explica Alice Monteiro que:

O pressuposto da ndo eventualidade traduz-se pela exigéncia de que os
servigos sejam de natureza ndo eventual, isto é, necessario a atividade
normal do empregador. Observe que o legislador ndo se utilizou do termo
“continuidade”. Logo, mesmo que descontinuo, isto &, intermitente, o servigo
executado pelo empregado poderd ser de natureza ndo eventual. Basta
para isso que seja necessario ao desenvolvimento da atividade normal do

empregador.
Assim, a eventualidade traz consigo a ideia de uma imprevisibilidade de repeticéo.
Assim, a ndo eventualidade traduz justamente a ideia de que o empregado néo vai
prestar uma atividade instantanea, ou seja, havera uma repeticdo nesta atividade.
Porém, esta ndo eventualidade ndo quer dizer que o individuo devera trabalhar
todos os dias mas que a sua prestacdo de servico deve ser fundamental ao

desenvolvimento da atividade normal do empregador.

A exemplo disto temos a atividade realizada por um professor, que apesar de nao
dar aula todos os dias, possui seu cronograma de aulas e isto é suficiente para
suprir a necessidade do empregador. Assim, para se caracterizar a relagcdo de
emprego deve haver a ndo eventualidade ou permanéncia, lembrando que esta néao

se confunde com a continuidade na prestacéo do servico.

6.4 AUTONOMIA DA VONTADE NA CONTRATACAO DE EMPREGADOS

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sdo0 Paulo, LTr, 2009, p. 282.
' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 5 ed. S&o Paulo; LTr, 2009, p. 266.
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Com base no que foi exposto até aqui neste trabalho ndo resta davidas quanto a
autonomia existente no momento da contratacdo de um empregado. A relacdo de
emprego, alvo deste capitulo e também deste trabalho, esta localizada no campo do
direito privado, onde o empregador ndo precisa realizar concursos, por exemplo,

para saber quem vai contratar ou néo.

Ndo é em vao que tais empregados ndo sdo regidos por leis que estabelecem
normas dos servidores publicos, a exemplo da lei 8.112/90 que traz as regras
aplicadas aos servidores publicos da Unido. Os sujeitos da relacdo de emprego séo
regidos pela Consolidagdo das leis Trabalhistas (CLT), sendo este mais um trago
diferenciador destes para os empregados publicos.

Assim, claro esta que, por se encontrar dentro do ambito privado, os empregadores
possuem autonomia para contratar os seus funcionarios. Logo, a autonomia privada
rege o regime de contratacédo dos trabalhadores que compde a relacdo de emprego.
Contudo, como ja foi mencionado algumas vezes neste trabalho, esta autonomia
nao é absoluta, existindo alguns limites para este exercicio de da liberdade na hora

de contratar.
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7 PRINCIPIO DA ISONOMIA x AUTONOMIA DA VONTADE

7.1 ANALISE DA FORMA E DOS FUNDAMENTOS NORTEADORES DA SOLUCAO
DO CONFLITO

Até este ponto diversas andlises foram feitas para que se pudesse, justamente,
tentar trazer uma possivel solucdo para o conflito dos principios da isonomia e da
autonomia privada no ambito das contratacdes de empregados. Alguns pontos,
entdo, pareceram ser definidores e de suma importancia para a analise aqui

proposta.

Primeiramente cabe ressaltar que esta analise ndo sera feita com base em um caso
concreto. O que se pretende neste momento é realizar, 0 que pode ser chamado de
ponderacdo em abstrato, ou seja, uma andlise feita partindo-se de elementos gerais
para que quando este conflito ocorra ja se tenha uma base para a sua solucdo e se
evitem decisdes contraditérias, trazendo mais seguranca para 0 ordenamento
juridico brasileiro, como bem ressalta Ana Paula de Barcellos®*’: “O estudo em
abstrato desses conflitos e os parametros que venham a ser propostos em
decorréncia dele proporcionardo maior seguranca e uniformidade a interpretacéo

das normas constitucionais.”

Com isto concorda Virgilio Afonso da Silva®! que afirma: “[...] alguma possibilidade

de previsibilidade € necessaria, e isso traz consigo ideias como as de seguranga

juridica, coeréncia e consisténcia.”

E diante disso que se pretende aqui fazer esta ponderacdo em abstrato, trazendo
uma analise levando em conta argumentos juridicos que justifiquem o
posicionamento quanto ao resultado apresentado, para que ja se tenha uma

resposta caso ocorram situagoes futuras que levem a este conflito. Cabe lembrar

1% BARCELOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a Ponderacdo Constitucional. In:

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro; Renovar,
2003, p. 61.

B3 gILVA. Virgilio Afonso da. Ponderacao e objetividade na interpretagao constitucional. In: JUNIOR,
Ronaldo Porto Macedo; BARBIERI, Catarina Helena Cartada (orgs). Direito e interpretacdo. Séo
Paulo; Saraiva, 2011, p. 367.
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aqui que nao se pretende trazer algo absoluto, sendo possivel uma analise em

concreto da situacdo caso haja motivos para tanto como se vera adiante.

Diante disso, sdo trés os argumentos que serdo utilizados para realizar esta tarefa
de sopesamento em sentido amplo. Um primeiro ponto que sera observado € o da
possibilidade de eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, para
saber se a isonomia, como direito fundamental pode ter alguma eficacia no ambito

das contratacfes, que séo regidas pelo direito privado.

Segundo elemento que sera tratado sera referente ao posicionamento destes
direitos fundamentais (isonomia e autonomia privada) no texto constitucional e as

conclusdes que podem ser extraidas desta estruturacao.

Em um terceiro momento sera analisado o que se chama de proporcionalidade em
sentido estrito, que € o estudo, dentro da ponderacdo, que se analisa qual das
escolhas gera o menor dano possivel ao ordenamento. Neste ponto entdo, sera
analisado se a prevaléncia da isonomia preserva mais o outro principio em tela e o
ordenamento juridico como um todo ou se sera mais vantajoso dar a prevaléncia a

autonomia da vontade. George Marmelstein bem aponta neste sentido que:

A proporcionalidade exige uma analise das vantagens e das desvantagens
gue a medida trara. A pergunta mental a ser feita para aferir a presenga da
proporcionalidade em sentido estrito € a seguinte: o beneficio alcangado
com a adocgéo da medida sacrificou direitos fundamentais mais importantes
(axiologicamente) do que os direitos que a medida buscou preservar? Em
uma analise de custo-beneficio, a medida trouxe mais vantagens ou mais
desvantagens?*

ApoOs o estudo destes pressupostos, dentro da ponderacdo em abstrato, pretende-se
chegar a uma conclusdo sobre qual dos principios deve prevalecer nesta colisdo de

principios.

7.2 PRINCIPIO DA ISONOMIA X AUTONOMIA DA VONTADE

Parte-se entdo para a andlise dos fundamentos utilizados para solucionar a colisdo
destes principios. Um primeiro elemento fundamental € referente a possibilidade de
direitos fundamentais possuirem eficacia nas relacdes privadas. Parece nao restar

davidas que, no ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais tem

%2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 383.
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influéncia nas relagdes privadas, seja de forma direta ou indireta. O que nao se pode
imaginar é a possibilidade de a autonomia privada atuar de forma absoluta, sem

sofrer algum tipo de limitac&o.

Admitir uma situacdo em que os direitos fundamentais néo tivessem eficacia sobre
o direito privado, seja de forma interpretativa ou de forma direta, seria regredir, seria
permitir que direitos tdo dificeis de serem alcancados pudessem ser totalmente
desprezados por mera utilizacdo da autonomia da vontade. Seria admitir, por
exemplo, que uma pessoa pudesse ser contratada para trabalhos analogos a de
escravo porque tanto quem esta contratando quanto quem esta sendo contratado
estdo atuando dentro do campo do direito privado e assim com autonomia para

reger os seus atos.

Por isso, para que ndo haja um retrocesso neste aspecto, diversos principios e
direitos fundamentais como o da dignidade da pessoa humana, isonomia, da
protecdo ao trabalhador devem possuir algum tipo de eficacia dentro da livre
iniciativa, seja para impor alguns limites a atividade privada, seja para atuar

diretamente impedindo tais abusos.

Neste contexto, os tribunais e instancias superiores como o Supremo Tribunal
Federal j& vem trazendo decisGes nesse sentido. Alguns tribunais do trabalho, por

exemplo, j& se manifestaram da seguinte maneira:

Ementa: TRT-PR-26-07-2011 TERCEIRIZACAO. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DO TOMADOR DOS
SERVICOS. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOSFUNDAMENTAIS. A
pessoa juridica de direito publico, além de zelar pela juridicidade da
contratacdo da terceirizacdo de servicos, deve servir-se de rigoroso e
constante acompanhamento da idoneidade da empresa frente aos meios
utilizados por esta para a satisfacdo do objeto contratual, como bem
instruem os o artigos 58 , lll , e 67 , § 1° , da Lei n® 8.666 /93. Por
derradeiro, cumpre ao tomador, incluindo os entes publicos, fiscalizar a
atuacdo da prestadora de servicos, a fim de assegurar o cumprimento das
obrigacfes trabalhistas e, consequentemente, a dignidade do trabalhador.
Trata-se, aqui, de respeito a direito humano e aos valores sociais do
trabalho, protegidos pela Constituicdo Federal . Enfatiza Douglas Alencar
Rodrigues que "Nas relacées privadas de emprego, had de observar
a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, decorrente do principio
da dignidade da pessoa humana. Assim, considerando que
os direitos fundamentais refletem o norte axiolégico da sociedade, entédo
sua observancia, respeito e efetividade ndo devem se restringir ao Estado,
mas a toda e qualquer relacdo juridica, seja ela de direito publico ou de
direito privado." (TST - AIRR 142140-04.2004.5.03.0036, Data de
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julgamento: 02.12.2009, 62 T., Data de Publicacdo: DEJT 11.12.2009).
Recurso da Reclamada a que se nega provimento, no particular.*®

Cabe lembrar aqui também da decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 158.215, que deixou clara a necessidade de se respeitar o
contraditorio e a ampla defesa quando ocorre um desrespeito de uma norma de um
acordo feito entre a empresa e o associado. O entendimento € que, por mais que 0
acordo seja particular, para que haja a demissdo do associado que nao cumpriu o
acordo, deve ser garantido a ele o direito fundamental do contraditério e ampla

defesa. Assim foi proferida a ementa:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo
legal direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da
Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a
ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se
necessério, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos
em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO
DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL.
Na hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos
estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado & assembléia
geral, no que toca a excluséo, ndo é de molde a atrair ado¢éo de processo
sumario. Observéancia obrigatdria do proprio estatuto da cooperativa. (RE
158215, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado
em 30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307
RTJ VOL-00164-02 PP-00757)"*

De uma forma ou de outra, entdo, parece claro que a isonomia deve ter eficacia
dentro da autonomia privada no ambito das contratacbes de empregados, néo
podendo menosprezar os direitos fundamentais no momento de realizar uma

contratacao.

Tendo feita esta primeira analise passa-se para a analise do segundo elemento

escolhido para ser utilizado nesta ponderacdo, qual seja o posicionamento dos

13 BRASIL. Tribunal Regional do  Trabalho.  Disponivel em: <  http://trt-
9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20113193/5400200971906-pr-5400-2009-71-9-0-6-trt-9>. Acesso em
27 maio. 2014,

3% BRASIL. Supremo Tribunal federal. Ministro Marco Aurélio, segunda turma. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28158215%2ENUME%2E +
OU+158215%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/Im5m96v>. Acesso em
30 mar. 2014.


http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20113193/5400200971906-pr-5400-2009-71-9-0-6-trt-9
http://trt-9.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20113193/5400200971906-pr-5400-2009-71-9-0-6-trt-9
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principios aqui trabalhados no texto constitucional. O titulo Il da Constituicdo Federal
€ o “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que é iniciado com o artigo 5°. Este
artigo entdo vai elencar quais sédo os direitos individuais que foram considerados
como indispensaveis para o0 homem dentro da sociedade, sendo estes 0s mais

importantes.

Este artigo se inicia, em seu caput, com a expressao: “Todos sdo iguais perante a lei
[..]"". Neste ponto se percebe que o primeiro direito garantido é o da igualdade,
tendo sido este o eleito para dar inicio ao rol de direitos fundamentais que devem ser
assegurados aos homens. Nao fosse suficiente, esta isonomia ainda é repetida nos
incisos do artigo 5°, reforcando a importancia do mesmao.

A autonomia privada, por sua vez ndo se encontra explicito neste artigo, fato este
gue nao pde em cheque a sua existéncia ou importancia. Este principio se encontra
implicito em diversos momentos, inclusive nos incisos do préprio artigo 5° da
Constituicdo Federal. George Marmelstein'*® bem explica este fato ao dizer: “Pode-
se mencionar, ainda, como fonte normativa para a protecdo da autonomia da
vontade o art. 5°, inc. Il, que diz que “ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer

I

alguma coisa senao em virtude de lei™.

A conclusdo que pode ser extraida neste ponto € que ndo parece ter sido um
incidente que a protecdo a isonomia tenha se dado tanto no caput do artigo 5°
guanto em seus incisos. Aqui é preciso relembrar um pouco do processo de
evolucdo do Brasil no que tange a protecéo da igualdade para se perceber o motivo

de sua importancia.

O Brasil foi um pais que surgiu sendo colonizado por outro pais que utilizava méo de
obra escrava para producéo de suas riquezas, motivo que impulsionou a vinda de
Muitos negros escravos para estas terras. Os negros eram vistos como objetos e

nao como humanos, eram seres inferiores aos olhos dos detentores de poder.

O tempo se passou e a escraviddo acabou, mas ndo o preconceito. Os negros,
apesar de livres, eram vitimas do preconceito racial e por isto ndo tinham a chance
de concorrer a bons empregos e estavam sempre a margem da sociedade. Desta

forma o Brasil cresce com um alto grau de preconceito, que nao se limitou a

5 BRASIL. Constituicdo Federal: Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 23 maio 2014.
“* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 96.
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guestdes raciais, tendo se expandido a fatores de opc¢ao religiosa, opgédo sexual e
até escolha politica.

Diante disso fica claro que a visdo de igualdade sempre foi prejudicada no Brasil, os
individuos possuem dificuldades de se ver como iguais porque sempre algum
elemento, seja qual for, os leva a acharem que s&o diferentes e por isso

menosprezam e fazem distingdes.

Parece, entdo, que o legislador, diante deste panorama se ver na necessidade de
proteger estas pessoas que sao “marginalizadas” por motivos de mero preconceito e
traz ja no caput do artigo 5° que todos sao iguais diante da lei para amenizar este
dano que durante muito tempo foi causado devido a julgamentos precipitados por

causa de fatores externos, de mera aparéncia.

Assim, parece que opc¢ao legislativa de trazer o principio da isonomia no caput e nos
incisos do artigo 5° ndo foi um acidente e sim uma forma de mostrar a verdadeira
importancia deste principio em relagdo aos demais ali expostos, e isto inclui a

autonomia privada.

Resta aqui ainda tratar do sopesamento em sentido estrito, que seria a analise de
qual principio, se prevalecer na ponderagdo, trard menos prejuizo ao principio em
conflito e ao ordenamento juridico como um todo. Isto deve ser analisado pois os
principios sdo mandamentos de otimizacao, e por isso se entende que estes devem
alcancar a maior quantidade de situacfes possiveis e ndo devem ser considerados
invalidos caso sejam preteridos em uma solucdo de conflito entre principios. O que
deve acontecer € justamente o oposto, deve-se aproveitar, no que puder, o principio
preterido. Entdo aqui deve-se analisar qual destes principios, se escolhido, trara

menos prejuizo ao principio conflitante.

Para que se possa saber qual destes gerara menos prejuizo ao principio preterido é
necessario que se crie hipoteses de prevaléncia para cada um deles e assim

analisar o resultado de cada escolha.

Partindo-se do pressuposto que o objetivo de uma contragdo de um empregado é a
obtencdo de mé&o de obra para realizagdo de um servico e de uma situagao
hipotética na qual uma empresa divulgue que ha vagas disponiveis a serem

preenchidas, tem-se que:
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Se a autonomia privada prevalecer diante da isonomia, o empregador, que ira
escolher qual dos candidatos preencherd a vaga, podera se utilizar de justificativas
arbitrarias para ndo contratar alguns dos candidatos, seja por motivo de opc¢ao
sexual, religiosa, mesmo de cor ou até por motivos de aparéncia, em prol da sua

liberdade de escolher quem achar conveniente.

Isto claramente fere a isonomia e a possibilidade de todos competirem de forma
igual a vaga anunciada. Além disso, dentro de uma visdo mais ampla, ainda se
estaria prejudicando o direito de acesso ao trabalho de alguns que, por motivos nao

de competéncia quanto a realizacao da tarefa, foram preteridos.

Por outro lado, se for dada a preferéncia a isonomia, todos que quisessem competir
a vaga estariam aptos a concorrer, sendo dadas a estes iguais possibilidades e o
empregador ainda teria assegurada a mao de obra para realizar o servico, que é 0
objetivo da contratacéo, e ainda teria resguardada, em certa medida, a autonomia da
vontade, pois, entre aqueles candidatos ainda tera a palavra final para decidir quem

sera o escolhido.

Desta forma, fica claro que a prevaléncia da isonomia no momento da contratacdo
trarda menos prejuizo ao principio conflitante e ao ordenamento juridico como um

todo.

Como foi visto, devido a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e a
expressa previsdo da isonomia em posicdo de destaque na Constituicdo é possivel
perceber que o mesmo deve ser respeitado nas situagdes que envolvam a liberdade
de agir de um empregador no momento da contratacdo, em detrimento da

autonomia privada.

A isto deve ser acoplado o fato de que a prevaléncia da isonomia sobre a autonomia
privada gerara menos prejuizos a todos os envolvidos na relagéo juridica que surge,
bem como aos direitos constitucionalmente previstos. Dessa forma, entende-se que,
diante de uma colisdo entre o principio da igualdade e a autonomia privada deve

haver uma prevaléncia, inclusive prévia, da isonomia.

Contudo, deve ser ressaltado aqui neste ponto que tal prevaléncia ndo é absoluta,

sendo que, se alguns casos mais complexos surgirem deve ser feita uma analise
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concreta do mesmo. Celso Antonio Bandeira de Mello™” bem leciona que se houver
uma relacéo valida juridicamente entre o fato trazido como critério de discriminagéo
e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado podera ocorrer o

“desrespeito” a isonomia.

Conclui-se entdo que a regra é que deve haver uma prevaléncia prévia da isonomia
em relagdo a autonomia privada em caso de colisdo entre estes principios. Porém,
como esta regra ndo pode ser absoluta, se o empregador conseguir justificar, de
forma valida, que a causa de descriminacdo € plausivel, entdo, nestes casos a

autonomia privada sera aceita.

Desta forma se chegaria a uma maior seguranca juridica e seriam evitadas atitudes
arbitrarias e preconceituosas por parte dos empregadores, preservando assim um
principio que por muito tempo se lutou para que fosse concretizado, qual seja, o da

isonomia.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo:

Malheiros Editores, 2010, p. 21, et seq.
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8 CONCLUSAO

A sociedade brasileira € marcada por um alto grau de preconceito, seja por motivo
de cor, opcao religiosa ou até mesmo por motivo de opcao sexual. Diversos casos
tém acontecido comprovando esta afirmacdo, casos de pessoas espancadas e até
queimadas porque os agressores acharam que a pessoa era “prostituta” ou

“homossexual’.

Porém esta discriminacdo ndo se restringe apenas ao ambiente social, nas ruas ou
redes sociais, este ato tem se expandido também para as relacbes de emprego.
Pessoas bem qualificadas para diversos cargos deixando de serem contratadas por
motivos de mera aparéncia ou opgao sexual, por ter tatuagem ou cabelo “crespo”.
Todas estas situacfes, pelo menos a maioria delas, sdo encobertas no discurso de
gue a empresa € privada e o empregador tem o direito de escolher quem ele quiser

para ocupar a fungao.

Neste ponto surge o conflito do que seria mais importante, a garantia da igualdade
ou a garantia da autonomia da vontade dos particulares no ambito do direito privado.
Sabe-se que ambos sao principios fundamentais, garantidos a todos os cidadaos,
porém, € inegavel que nessas situacdes ha um conflito entre eles e precisa-se saber

qual deles deve prevalecer.

Uma primeira discusséo que precisou ser travada neste trabalho foi da possibilidade
de eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, porque se a resposta
fosse no sentido de que tais direitos ndo tem eficacia nas relagbes privadas a
discussédo estaria finalizada no sentido de que realmente os particulares nao
precisam observar o principio da isonomia, podendo agir como bem entendessem

pois o direito fundamental n&do afetaria 0 mesmo.

Contudo, mediante andlise de diversas teorias e de suas implicagbes ndo resta
davidas de que ndo tem como se imaginar o nosso ordenamento juridico sem
pensar na eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Seria pensar um
ordenamento que admitisse a escraviddao como forma de trabalho porque néo se
precisariam respeitar os diretos fundamentais, sendo a forma de contratacao
exclusivamente a critério do empregador e da anuéncia do empregado em se

submeter aquela condicao.
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Diante desse cenario fez-se necessario estudar se tal eficacia seria direta ou
indireta, ou seja, se os direitos fundamentais seriam normas interpretativas dentro do
direito privado ou se teriam uma aplicacdo direita nas situacfes que ocorressem. O
STF ja tem se posicionado no sentido de uma aplicacao direita, julgando inclusive,
gue nao se pode demitir uma pessoa, por mais que o empregador tenha autonomia

para tal, sem respeitar o direito do contraditério e ampla defesa.

Superada esta analise, partiu-se entdo para o estudo propriamente dito do conflito
entre a isonomia e a autonomia da vontade. Os grandes estudiosos do tema tendem
a pensar que a solucdo de um conflito entre principios se da no plano concreto, ou
seja, uma vez configurada uma situacdo em que principios colidam se passaria para
a analise de qual dos dois deveria prevalecer, podendo, em situacdes similares

preterir um ou outro.

Isto se da porque se entende que cada caso € um caso e como a escolha de um
principio ndo invalida o outro, como ocorre com as regras, poderia se ter um
principio prevalecendo em uma situacdo e em outra situacdo parecida ele sendo
preterido. Contudo, neste trabalho foi defendida a tese de uma ponderacdo em
abstrato, para que quando um conflito envolvendo principios que ja passaram por
essa ponderacgao se possa aplicar o mesmo resultado.

Mas isto foi feito tomando cuidado, pois nada € absoluto. Seria complicado ponderar
em abstrato uma solucdo de conflitos e tal tivesse que ser aplicado obrigatéria e
irrestritamente em todos os outros conflitos. Um dos motivos que levaram a escolha
desta opcédo abstrata de solucdo de conflitos foi justamente a percepcdo de

inumeros casos envolvendo os principios da igualdade e da autonomia privada.

Desta forma, com a solucéo trazida para este conflito neste trabalho o que se espera
€ que quando outras situagfes similares ocorram se aplique este estudo que j& foi
feito. Caso na analise do caso concreto se perceba algum elemento novo, a opgao &
gue apods a andlise este se incorpore a situacdo em abstrato para enriquecer mais

aguela ponderacéo.

Entdo, na analise em abstrato da solu¢cdo do conflito entre autonomia privada e
isonomia trés critérios foram utilizados para solucionar o conflito. O primeiro foi o da
eficacia, o segundo da posicéo e o terceiro da ponderacdo em sentido estrito. Diante

disso, como ja foi visto sabe-se que o principio da isonomia tem eficacia nas
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contracdes, ndo devendo ser desrespeitado. Logo em seguida se analisou que o
principio da igualdade se encontra no caput do artigo que introduz os direitos e
garantias fundamentais e em um dos seus incisos enquanto que o principio da
autonomia da vontade é fruto de uma interpretacédo, ndo estando explicito, o que

denota uma maior forga ao principio da igualdade.

Por fim foi analisado que na ponderagdo em sentido estrito tem que saber qual
preferencia vai trazer menos danos ao ordenamento juridico como um todo. Diante
disso se percebeu que ao preterir a isonomia neste conflito mais danos surgiriam do
gue ao preterir a autonomia da vontade, pois quando se diz que deve prevalecer a
isonomia néao tira do empregador o direito a contracdo, mas apenas que ele nao

podera fazer discriminacodes.

Por outro lado, caso se entenda que a autonomia da vontade deve prevalecer muitos
perderiam o direito a serem contratados e ainda se teria uma violagdo a isonomia,
ou seja, ia se tirar das pessoas o direito ao trabalho e o direito a igualdade. Desta
forma, por estes trés motivos, o entendimento deste trabalho € que deve haver uma

prevaléncia da isonomia em relacdo a autonomia da vontade, no plano abstrato.

Assim, quando novas situacBes envolvendo estes principios aparecerem deve-se
seguir esta base feita neste trabalho. Contudo, como foi dito acima, nada € absoluto,
entdo, é aqui que entra o conteldo juridico da igualdade, ou seja, em situagdes em
gue a causa da discriminacao seja justificavel é possivel pensar em uma prevaléncia
da autonomia em relacdo a igualdade, nos demais casos deve-se aplicar o proposto

nesta ponderacao.
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