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RESUMO

Os direitos fundamentais demandam um desenvolvimento que pode acarretar a sua
restricdo ou limitacdo. Isso ndo s6 é possivel como necessario. O problema é que a
existéncia de restricbes nem sempre € reconhecida, o que implica um menor
controle, conforme a dogmética especifica. O reconhecimento das restricbes ou
limitacbes depende da concepcéo acerca da estrutura dos direitos fundamentais e
da amplitude do suporte fatico ou ambito de protecdo de tais direitos. A opcao por
uma estrutura de regras e de um suporte fatico restrito dos direitos fundamentais
implicara a aceitacdo das conclusdes da teoria interna: inexisténcia de restricbes aos
direitos fundamentais e inocorréncia de colisbes envolvendo estes. “A priori’, o
contetdo de tais direitos sera definido, seja por meio de delimitacdes legais ou
recorrendo-se a teoria dos limites imanentes. Por outro lado, o reconhecimento dos
direitos fundamentais como regras e principios e com um suporte fatico amplo levara
a aceitacdo das conclusdes da teoria externa, ou seja, os direitos fundamentais
podem ser restringidos ou limitados e estdo em permanente tensdo, o que leva a
uma série de colisdes envolvendo esses direitos. Nesse contexto, as restricdes aos
direitos fundamentais poderdo ocorrer basicamente por expressa diSposicao
constitucional, por reserva legal expressa e por reserva tacita, para resolver os
conflitos envolvendo tais direitos. A vantagem da aceitacdo das conclusfes da teoria
externa esta na necessidade de sempre observar os “limites dos limites” (reserva
legal, principio da proporcionalidade e conteudo essencial), que sdo a forma de
controlar a constitucionalidade dessas restricbes ou limitacfes e de solucionar suas
colisbes, dando objetividade e racionalidade ao desenvolvimento dos direitos
fundamentais. Em que pese toda essa discussao acerca das restricoes e limites dos
direitos fundamentais e da existéncia de dogmatica especifica, isso ndo tem sido
observado pelo Tribunal Superior do Trabalho, como se verifica em quatro casos
especificos: reconhecimento da estabilidade da empregada gestante somente
guando o empregador tem conhecimento e quando confirmado o estado de gravidez
e quando ndo reconhecia a existéncia do direito a reintegracdo; a limitacdo do
namero de dirigentes sindicais, para fins de estabilidade (Sumula 296/TST); a
possibilidade de monitoramento do e-mail do empregado por parte do empregador; e
a Sumula 85/TST, quando admite o acordo tacito e o acordo escrito direto com o
empregado, quando determina o pagamento exclusivamente do adicional em
algumas hipoteses, bem como quando insinua a compensacao de 1 hora extra por 1
hora de descanso (1x1) e ndo 1 hora extra por 1 hora e meia de descanso.

Palavras-chaves: direitos fundamentais; restricbes; teoria interna; teoria externa;
“limites dos limites”; direitos fundamentais dos trabalhadores; decisfes do Tribunal
Superior do Trabalho.



RESUMEN

Los derechos fundamentales requieren un desenvolvimiento que puede implicar una
restriccion o limitacion de los mismos. Eso no solo es posible como es necesario. El
problema es que la existencia de restricciones no siempre es reconocida y eso
implica en un menor control de las mismas, conforme la dogmatica especifica. El
reconocimiento de las restricciones o limitaciones depende de la concepcion acerca
de la estructura de los derechos fundamentales y de la amplitud del suporte de
hecho o &mbito de proteccion de tales derechos. La opcion por una estructura de
reglas y de un suporte de hecho restricto de los derechos fundamentales implicara
en la aceptacion de las conclusiones de la teoria interna: inexistencia de
restricciones a los derechos fundamentales y no ocurrencia de colisiones
envolviendo estos. “A priori” el contenido de tales derechos debera de ser definido,
por las delimitaciones legales o recorriendo a la teoria de los limites inmanentes. Por
otro lado, el reconocimiento de los derechos fundamentales como reglas y principios
y con un suporte de hecho amplio levara a la aceptacién de las conclusiones de la
teoria externa, o sea, los derechos fundamentales pueden ser restringidos o
limitados y estan en permanente tension y esto leva a una serie de colisiones
envolviendo a los mismos. En ese contexto, las restricciones a los derechos
fundamentales pondra ocurrir basicamente por expresa disposicion constitucional,
por reserva legal expresa y por reserva tacita, para resolver los conflictos
envolviendo tales derechos. La ventaja de la aceptacion de las conclusiones de la
teoria externa esta en la necesidad de siempre observarse los limites de los limites
(reserva legal, principio de la proporcionalidad y contenido esencial), que son la
forma de controlar la constitucionalidad de esas restricciones o limitaciones y
solucionar sus colisiones, dando obijetividad y racionalidad al desenvolvimiento de
los derechos fundamentales. En que pese toda esa discusion acerca de las
restricciones y limites de los derechos fundamentales y da existencia de dogmatica
especifica, eso no ha sido observado por el Tribunal Superior de lo Trabajo, como se
verifica en cuatro casos especificos: reconocimiento de la estabilidad de la empleada
gestante solamente cuado el empleador tiene conocimiento y cuando confirmada la
gravidez y cuando no se reconocia el derecho a la reintegracion; la limitacion del
numero de dirigentes sindicales, para fines de estabilidad (Sumula 296/TST); la
posibilidad de controle del correo electronico del empleado por parte del empleador;
y la Sumula 85/TST, cuando admite el acuerdo tacito, el acuerdo escrito directo con
el empleado, cuando determina el pagamento solo del adicional de hora extra en
algunas hipotesis, bien como cuando insinua la compensacion de una hora extra por
una hora trabajada (1x1) y no una hora extra por una hora y media de descanso.

Palabras-claves: derechos fundamentales; restriccion; teoria interna; teoria
externa; “limites de los limites”; derechos fundamentales del trabajador;
decisiones del Tribunal Superior del Trabajo.
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1 INTRODUCAO

A dissertacdo aborda o tema da possibilidade dos poderes executivo,
legislativo e judiciério interferirem nos direitos fundamentais, desenvolvendo-os por
meio de concretizacdes, limitacdes e restricbes, considerando que isso ndo s6 é
possivel, como necessario, pois os direitos fundamentais ndo sédo absolutos.

Haveria uma ampla série de fatores que levam ao rechaco de uma viséo
totalitaria dos direitos fundamentais, dentre elas a universalidade e o conjunto dos
direitos. De acordo com a universalidade, os direitos fundamentais sao atribuidos a
todas as pessoas, ndo sendo possivel, entdo, uma fruicdo permanente e simultanea
sem gue haja uma ordenacdo para coexisténcia. E, pelo conjunto, significa que os
direitos fundamentais estéo inseridos num ordenamento complexo e plural e devem
ser coordenados com os outros direitos. A conjugacado desses dois elementos leva
a tendéncia dos direitos fundamentais chocarem-se, o0 que, por decorréncia, leva a
necessidade de restricdes reciprocas?.

Além disso, as normas de direitos fundamentais teriam um carater bastante
genérico e abstrato (baixa densidade normativa), o que as tornaria dependentes do

legislador ordinario, que devera intervir, por meio da concretizacdo e limitacdo ou

1 Segundo Konrad Hesse, os direitos fundamentais teriam varias camadas de significado. Eles
seriam, por um lado, direitos subjetivos, direitos do particular e, também, garantiriam um instituto
juridico ou a liberdade de um ambito da vida. Por outro lado, os direitos fundamentais seriam
elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade. Nesse contexto, a tarefa das limitacbes
de direitos fundamentais € de coordenar mutuamente as condi¢des da vida, as garantias dadas pelos
direitos fundamentais e outras condicGes da vida essenciais para a coletividade. Trata-se de uma
“coordenacao de direitos de liberdade e outros bens juridicos”. A Constituicdo s6 efetuaria uma
pequena parte disso e confiaria ao legislador essa atividade pelas formas de possibilidade de
limitagdo. Isso leva a “(...) produgdo e conservagao de uma conexdo de ordem, na qual tanto as
liberdades juridico-fundamentais como aqueles outros bens juridicos ganham realidade. Na medida
em que as determinacdes, que protegem a ambos, em seu alcance material cruzarem uma a outra,
ou colidirem uma com a outra, limitacdo de direitos fundamentais é, fundamentalmente, producéo de
concordancia préatica”. HESSE, 1998, p. 228 passim. No mesmo sentido, José Carlos Vieira de
Andrade, para quem a limitacdo dos direitos fundamentais e o fato de que ndo seriam absolutos ndo
seria novidade. Segundo ele, “N&do o sdo na sua dimensdo subjectiva, porque os preceitos
constitucionais nao remetem para o arbitrio do titular a determinacdo do ambito e do grau de
satisfacdo do respectivo interesse, e também porque € inevitavel e sistémica a conflitualidade dos
direitos de cada um com os direitos dos outros. E, podemos dizé-lo, nunca se sustentou que o
fossem, ja que mesmo na época liberal-individualista se entendida que os direitos fundamentais (cada
um dos direitos e os direitos de cada um) tinham como limite a necessidade de assegurar aos outros
0 gozo dos mesmos direitos” e “Ndo o sdo também enquanto valores constitucionais, visto que a
Constituicdo ndo se limita a reconhecer o valor da liberdade: liga os direitos a uma idéia de
responsabilidade social e integra-se no conjunto dos valores comunitarios”. ANDRADE, 2004, p. 283.
2 Cf. PEREIRA, 2006, p. 133-134.



restricdo. Por outro lado, ao mesmo tempo em que h& essa intervencao, o legislador
devera atuar de modo a preservar ao maximo o direito fundamental afetado?.
Para Luis Aguiar de Luque, hd uma série de questdes que demonstram a

possibilidade de limitar os direitos fundamentais. Ele apresenta trés:

a) primeiro, pela necessidade de articulagdo dos direitos fundamentais com
os direitos dos demais;

b) segundo, a propria norma constitucional que prevé o direito fundamental
pode, em determinadas circunstancias, estabelecer os limites e isso
decorre da unidade interpretativa da Constituicdo (aqui haveria a tese dos
chamados limites intrinsecos);

c) por fim, a possibilidade e necessidade de se estabelecer limites para além

daquele constitucionalmente declarados®.

Conforme observa Konrad Hesse, a Constituicdo ndo é uma unidade ja
concluida, regulando somente aquilo que aparece como importante, sendo que todo
0 resto é tacitamente pressuposto ou deixado a cargo da configuracdo ou
concretizacdo pela ordem juridica. Essas questdes seriam deixadas abertas de
forma consciente para a livre discusséo, decisdo e configuragao®.

Segundo o0 mesmo autor, por outro lado, os elementos da Constituicao
dependem um do outro e repercutem uns sobre 0s outros, sendo que a unido e
consideracdo de toda a Constituicdo levam a configuragdo concreta da coletividade
pela Constituicdo. O principio da unidade da Constituicdo néo significa que ndo haja
tensdes e contradicbes, porém, sim, que a ConstituicAio somente pode ser
completamente compreendida e exatamente interpretada se ela for entendida como
unidade e que esta dirigida mais para ordenacdo do conjunto do que para
demarcacéo e exclusédo®. Para Konrad Hesse, o principio da unidade da Constituicdo

significa que

(...) todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo
gue contradicbes com outras normas constitucionais sejam evitadas.
Somente uma tal resolugdo do problema corresponde a esse principio, que

8 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 148.
4 LUQUE, 1993, p. 09 passim.

5 HESSE, 1998, p. 39.

¢ Ibid., p. 38-39.
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se mantém em consonancia com as decisdes fundamentais da Constituicdo
e se preserva da restricio unilateral a aspectos parciais’.

Rafael Naranjo de la Cruz, além da necessidade de convivéncia do homem
com o conjunto social, fala no principio da unidade da Constituicdo. Observa ele
que, na atualidade, a categoria dos limites dos direitos fundamentais é considerada
como uma consequéncia da unidade da Constituicdo. A norma constitucional
protege direitos e bens que, em abstrato, provocam uma série de colisdes. Todavia,
é inaceitavel, na aplicacdo do texto, que uma mesma conduta esteja e ndo esteja
protegida definitivamente pela norma constitucional. Os conflitos, entdo, reclamam
uma solucédo, como se a Constituicdo nao tivesse discrepancias internas. Por isso,
diante da colisdo, os direitos envolvidos podem sofrer uma restricdo em seu ambito
de extensdo maxima, por uma interpretacdo sistematica da norma constitucional®.

Nesse quadro, o parlamento tem o papel de “definir’, por exemplo, até onde
vao as variadas liberdades (de expressdo, de imprensa, de opinido etc.) ou a
propriedade privada. No campo relativo aos direitos fundamentais do trabalhador,
por exemplo, em que medida havera “remuneragéo do trabalho noturno superior a
do diurno” (art. 7°, inc. I1X, da CF/88) ou a “licenga paternidade” (art. 7°, inc. XIX, da
CF/88).

Consoante Luiz Fernando Calil de Freitas, embora ndo haja no Brasil norma
especifica sobre a tematica das restricdes®, parte-se do pressuposto de que os
direitos fundamentais ndo podem ser absolutos e sdo restringiveis ou limitaveis.

Escreve:

"HESSE, 1998, p. 60.

8 NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 73-74.

° Noutros paises, ha regramento especifico, nas respectivas constituicbes. Na Alemanha, no artigo
19.1, que prevé: “Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for restringido por
lei ou em virtude de lei, essa lei sera aplicada de maneira geral e ndo apenas para um caso particular.
Além disso, a lei devera especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé. 2. Em
hipétese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia”. Na Espanha, no
artigo 53.1, que prevé: “Os direitos e liberdades reconhecidos no Capitulo Il do presente Titulo
vinculam todos os poderes publicos. Apenas por lei, que em todo o caso devera respeitar o seu
contelido essencial, podera ser regulado o exercicio de tais direitos e liberdades, que seréo
protegidos de acordo com o previsto no artigo 161, 1, a).”. Em Portugal, no artigo 18, que prevé: “Os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo directamente aplicaveis
e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricbes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e nao podem
ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do conteldo essencial dos preceitos
constitucionais”.
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(...) é amplamente majoritaria a consciéncia, detida mesmo pelo leigo, no
sentido de que direitos, sejam eles quais forem, ndo se devem ter por
absolutos nem estédo imunes a limitacfes e restricdes. Mais do que isso, é
tradicdo histdrica no meio juridico patrio a aceitacdo da validade de normas
infraconstitucionais restritivas a direitos fundamentais e do carater ndo
necessariamente incompativel para com a Constituicdo Federal das
restricées que a eles estabelecam?.

O conceito de restricao, alias, seria familiar e ndo problematico, no sentido de
que sua pratica seria comum. Entretanto, o problema n&o estaria nisto, mas “(...) na
definicdo dos possiveis contetdos e extensdo dessas restricdes e na distingao entre
restricbes e outras coisas como regulamentacdes, configuracbes e
concretizagoes™!.

A questdo é controversa porque a discussdo acerca dos limites dos direitos
fundamentais passa pelo problema da forca vinculante dos enunciados
constitucionais, ou seja, pergunta-se quando sera admissivel limitacdes em posi¢coes
subjetivas que foram proclamadas ao maximo nivel normativo!?. Como observa
Gilmar Ferreira Mendes, a idéia de restricbes ou limitacbes aos direitos
fundamentais traria um problema de possibilidade I6gica dessas restricdes*s.

Nesse contexto, de acordo com a dogmatica de Direito Constitucional, uma
restricdo a um direito fundamental devera respeitar alguns critérios, os “limites dos
limites”, que sdo de carater formal e material, quais sejam, a reserva de lei, o
principio da proporcionalidade e o conteddo essencial, sob pena de
inconstitucionalidade. Aparentemente, isso seria tranquilo, caso as restricdes fossem
possiveis somente nos casos em que a Constituicdo expressamente restringisse o
direito ou autorizasse o legislador a restringir e caso toda intervencao legislativa
fosse considerada uma restricao.

Isso, contudo, ndo é o que ocorre. H& casos, por exemplo, que exigem que 0

Poder Judiciario ou Legislativo resolva colisGes envolvendo direitos fundamentais!*

10 FREITAS, 2007, p. 16. No mesmo sentido, Wilson Antbnio Steinmetz indica que os direitos
fundamentais ndo sé@o absolutos e ilimitados. Por conta disso, no campo da dogmatica dos direitos
fundamentais, ha uma intensa investigacdo sobre seus limites, o que passa pelas restricbes ou
limitacbes legislativas, os limites imanentes, a concorréncia acumulativa e a colisdo de direitos
fundamentais. STEINMETZ, 2001, p. 17 passim.

11 ALEXY, 2008, p. 276.

12 Cf. LUQUE, 1993, p. 11.

13 MENDES, 2004, p. 25.

14 Para Edilsom Pereira de Farias, por conta dos direitos fundamentais serem heterogéneos, com
contelido aberto e variavel, apenas revelado no caso concreto e nas relagfes dos direitos entre si, ha
frequente choque entre eles. Por exemplo: sadude publica (art. 6°, da CF/88) e livre locomocéao (art. 5°,
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e, em se tratando propriamente de colisbes, questiona-se quais 0s critérios que
devem ser observados. Por outro lado, ha quem rejeite a existéncia de colisdes
envolvendo direitos fundamentais.

Além disso, para alguns, quando o legislador intervém num direito
fundamental estd somente delimitando, concretizando ou revelando limites, o que
ndo significaria propriamente uma restricdo'®>. O problema é que quando se
considera o desenvolvimento como sendo uma concretizacdo ou delimitacdo, por
nao serem restricbes ou limitacdes, a principio, esse desenvolvimento ndo estaria
sujeito aqueles “testes”, os “limites dos limites”.

O fato de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos € pacifico, mas isso
implica a discussdo sobre o seu desenvolvimento, que pode ser pela regulacéo,
concretizacdo, conformacéo, limitacédo ou restricdo. Além disso, no caso das colisbes
entre direitos fundamentais, a solucdo pode significar apenas uma declaracdo dos
limites imanentes, “afastando a existéncia” de colisbes ou, reconhecendo e
propondo uma solucdo propriamente dita, por meio da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que pode ser, ou ndo, acompanhado da ponderacao.

Considerando essas questdes, ha controvérsia entre duas teorias: a interna e
a externa. A opcao por uma das duas teorias depende da concepcao acerca da
estrutura dos direitos fundamentais, regra ou principio e do ambito de protecédo do
direito fundamental, amplo ou restrito.

A opcao por uma dessas formas ou conceitos implicara significativa mudanca
metodoldgica no controle de constitucionalidade desse desenvolvimento dos direitos
fundamentais.

A dissertacdo pretende tratar de toda essa tematica;, mas, além disso,
pretende-se demonstrar que o Tribunal Superior do Trabalho, embora tenha

interferido no desenvolvimento dos Direitos Fundamentais, em quatro casos

XV, da CF/88); patriménio cultural (art. 216, 81°, da CF/88) e direto de propriedade (art. 5°, XXIl, da
CF/88). Segundo o mesmo autor, ao legislador, cabera a solucdo do conflito quando o texto
constitucional remete a lei ordinaria (reserva de lei na Constituicdo). No caso de direitos fundamentais
nao sujeitos a reserva legal, a solucéo ficaria a cargo do juiz ou tribunal e a solugéo sera tomada no
caso concreto e, portanto, em nivel individual. FARIAS, 1996, p. 93-94.

15 Como indica Jorge Reis Novais, seria possivel construir inimeras modalidades de intervengé@o nos
direitos fundamentais, contudo, em termos praticos, é muito dificil encontrar critérios sélidos de
distincdo. Segundo ele, fala-se em “(..) confomacgao/concretizagcao/restricao (BACHOF),
determinacdo ou criacdo de conteldo/intervencao restritiva (LERCHE), conformacédo/delimitacao
(HABERLE), conformacgdo/concretizacdo/delimitacdo (HESSE), conformacédo/restricdo (ALEXY),
regulacdes de conteudo/regulagBes neutrais/regulacdes de tempo, lugar e modo (jurisprudéncia e
doutrina  norte-americanas), regulacdo/desenvolvimento/limitacdo (jurisprudéncia e doutrina
espanholas)™ NOVAIS, 2003, p. 173.



13

importantes (estabilidade do dirigente sindical e da empregada gestante,
monitoramento do e-mail do empregado e a compensacédo de horas extras), nao
observou toda a questao ou dogmatica que envolve a matéria.

A dissertacdo, entdo, abordara, preliminarmente, a discusséo a respeito da
estrutura dos direitos fundamentais, concebidos como regras e principios (2.1) e o
ambito de protecao desses direitos, que pode ser restrito ou amplo (2.2). Superadas
as preliminares, abordam-se as teorias sobre a possibilidade de restricbes aos
direitos fundamentais: teoria interna (2.3.1) e teoria externa (2.3.2), considerando
gue a opgao por uma ou outra depende das duas questdes anteriores. Em seguida,
expOe-se uma tipologia sobre a intervencdo dos direitos fundamentais, que seriam
de quatro tipos, demonstrando a importancia do reconhecimento da existéncia das
restricbes (2.4) e as “solugdes” ou construgdes que abordam o tema das colisbes
envolvendo direitos fundamentais: limites imanentes (2.4.1) e as colisdes
propriamente ditas (2.4.2).

ApoOs a exposicdo de todas as concepcdes acerca das possibilidades de
restricbes dos direitos fundamentais e colisdes envolvendo esses direitos, aborda-se
o tema dos critérios que devem ser observados para que tais restricdbes sejam
constitucionais, bem como os critérios para a solu¢cdo das colisbes envolvendo
direitos fundamentais — os “limites dos limites”: principios da reserva legal (3.1);
principios da proporcionalidade (3.2), com seus subprincipios: adequacédo (3.2.1),
necessidade (3.2.2) e principio da proporcionalidade em sentido estrito (3.2.3); e a
preservacao do contetdo essencial (3.3).

Finalmente, considerando as restrices e os limites das restricdes, chega-se
ao objetivo do trabalho que é, considerando a possibilidade das restricbes e
adotando-se as concepcdes mais coerentes com a exigéncia de objetividade e
racionalidade no controle dessas restricoes, analisar as opgdes do Tribunal Superior
do Trabalho naquelas quatro situacdes: a estabilidade proviséria da empregada
gestante (4.1); a estabilidade do dirigente sindical (4.2); a decisao envolvendo o
conflito entre os direitos fundamentais de propriedade e de privacidade, do
empregador e do empregado, respectivamente, no caso do monitoramento do e-
mails deste no ambiente e horario de trabalho (4.3); e, por fim, a Sumula 85 do TST,
que se refere a jornada de trabalho, pagamento de horas extras e compensacgao
(4.4).
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Com isso, pretende-se demonstrar que o Tribunal Superior do Trabalho néao
esta suficientemente atento as questdes e a dogmatica que envolvem o tema das

restricbes aos direitos fundamentais e as colisbes em relacdo a tais direitos.
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2 RESTRICOES E LIMITACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 SOBRE A ESTRUTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de se adentrar, propriamente, nas concepcdes a respeito da
possibilidade das restricbes, conforme apontam as teorias interna e externa, ha
necessidade de uma abordagem sobre a estrutura dos direitos fundamentais,
questionando se eles possuem a estrutura de regras, a estrutura de principio ou uma
estrutura mista, podendo ser regras ou principios?®.

Segundo Martin Borowski, a distingdo entre regras e principios pode ajudar na
solucdo dos problemas da dogmética dos direitos fundamentais e tem com o tema
da restricdo uma clara relagaol’. No mesmo sentido escreve Robert Alexy, para

guem a distincdo entre regras e principios

(...) é a base da teoria da fundamentagdo no &mbito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma
teoria adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais, nem uma
doutrina satisfatéria sobre as colisées (...)8.

Ocorre que se uma norma € tida como regra, necessariamente sera nao
limitavel. Se ela é tida como principio, ela sera necessariamente limitavel. Se um
direito é garantido por uma regra, ele estara garantido por uma norma nédo suscetivel
de ponderacdo. Quando se fala de regras, entdo, ndo existiriam colisbes, havendo
um conteudo plenamente determinado. Pelo contrario, se os direitos estdo
garantidos mediante principios, eles séo limitaveis e as normas que restringem a

realizacdo de um principio sdo restricdes*®.

16 Cf. ALEXY, 2008, p. 85 et. seq. Ver também BOROWSKI, 2003, p. 47 et. seq. NOVAIS, 2003, p.
121 et. seq.

17 BOROWSKI, 2000, p. 41.

18 ALEXY, op. cit., p. 85. No mesmo sentido, CANOTILHO, 2003, p. 1255.

19 Cf. BOROWSKI, op. cit., p. 42. Segundo o autor, “La restriccion consiste em que algo, ordenado
prima facie por el principio, no vale definitivamente”. Essa restricdo pode ser realizada mediante
regras e principios. Veja-se que, a regra restritiva deve sempre estar amparada por um principio
fundamental. E o que escreve o autor, “En todo caso de restriccion de un derecho fundamental porvia
de una regla legal, éste tiene que estar sustentada por principios constitucionales. Esto explica
igualmente como es posible la restriccion de derechos fundamentales mediante leyes. Si la restriccion
de un derecho fundamental radicara en la ley, no podria ella nunca ser eficaz. Las libertades
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No mesmo sentido, Luis Prieto Sanchis, para quem o nucleo dessa discussao
reside em como sédo tratadas as agbes do poder, as leis: como limites ou como

delimitacdes. O autor escreve:

El limite se configura asi como externo al derecho y éste, a su vez, adopta
uma doble fisonomia: antes de la ponderacién presenta un caracter abierto,
potencial o prima facie y sélo después de la ponderacién se transforma en
cerrado, real o definitivo del derecho sera coincidente con el atribuido prima
facie; si, en cambio, la ley y, por tanto, el limite se acredita como justificado,
el contenido definitivo sera mas reducido que el aparente o prima facie. Por
el contrario, si pensamos en términos de delimitacion, los derechos ya no
operan como principios sino como tipos normativos cerrados desde el
enunciado constitucional, de manera que las normas reguladoras ya no son
consideradas como limites externos, sino como concreciones o0
especificaciones del derecho constitucionalmente acufiado, con la
importante consecuencia de que ya no requieren ponderacién alguna, pues
se mueven fuera de lo que es el derecho en si. Aqui no procede hablar de
derechos prima facie y derechos definitivos; son todos definitivos°.

A principal distincdo entre regras e principios, para os fins perseguidos nessa
dissertacdo, € a distincdo entre direitos definitivos e direitos prima facie e a
caracterizacdo dos principios como mandamentos de otimizacéo??.

As regras sdo garantias de direitos (ou imposicdo de deveres) definitivos; ja
0s principios garantem direitos prima facie. Isso quer dizer que se um direito é
garantido por uma norma que tenha estrutura de regras, ele sera definitivo e devera
ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel e ndo haja uma excecao. No
caso dos principios, ndo se fala numa realizacdo sempre total. Em geral, a
realizacdo sera parcial, porque ha uma diferenca entre aquilo que é garantido prima
facie e aquilo que é garantido (ou imposto) definitivamente?2.

Por serem comandos definitivos as regras exigem uma realizagdo completa, o
que ndo acontece com 0s principios. As regras sdo normas que Sdo sempre
satisfeitas ou ndo-satisfeitas. Se uma regra vale, deve-se fazer exatamente o que ela

exige. Ao contrario, como mandamentos de otimizacéo, 0s principios exigem que

fundamentales son aseguradas por normas constitucionales. Una restriccion mediante normas legales
de inferior jerarquia dentro de la piramide del ordenamiento juridico, vulneraria el principio de
primacia de la Constitucion. Pero si la restriccion se funda materialmente en los principios
constitucionales que la sustentan, se presenta formalmente una colisién de normas de igual jerarquia
que puede ser resuelta mediante ponderacién”.

20 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 221.

21 Cf. SILVA, 2006, p. 27. Sobre essa distingéo e outras, entre, principios e regras, ver: AVILA, 2001,
p. 05 et. seq. BARCELLOS, 2008, p. 70-83. BONAVIDES, 2008, p. 255 et. seq. SARMENTO, 2001, p.
50 et. seq. PEREIRA, 2006, p. 99 et. seq. DWORKIN, 2002, p. 35 et. seq. TORRES, 2002, p. 424-
425.

22 Cf. SILVA, loc. cit.. Ver também, ALEXY, 2008, p. 104.
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algo seja feito na maior medida do possivel, ou seja, 0s principios podem ser
realizados em diversos graus. A realizacdo pretendida € a maxima, mas isso sé
pode ocorrer se as condicdes faticas e juridicas forem ideais. A dificuldade estaria no
fato de que dificilmente um principio ndo encontrara barreira na protecdo de outro
principio ou de outros principios?3.

Considerando essa diferenciagcdo, num modelo puro de regras, as normas de
direito fundamental devem ser entendidas como comandos absolutos e
incondicionais e isso impediria a ponderacao (que inclusive € criticada) e os direitos
fundamentais seriam direitos irrestringiveis. Nesse modelo, as colisbes sé&o

solucionadas de 3 formas:

a) pela invalidade de pelos menos uma das normas;
b) uma delas seria ndo aplicavel ao caso;

c) constréi-se uma excecgao?.

Para Robert Alexy, as referidas solu¢cdes devem ser rejeitadas. A primeira
com base na hierarquia constitucional e na idéia de que a constituicdo deve ser
levada a sério. A segunda tem o problema de que o caminho é a interpretacdo. A
ponderacdo, que seria 0 método aplicavel, contudo, deve ser feita de forma aberta e
nao leva a uma compreensao estrita do ambito de protecéo, visando a ndo aplicacéo
de uma norma. Por fim, a terceira, baseada na excecéao, levaria a uma concepc¢ao
bizarra, porque cada direito fundamental seria cercado de uma série de excecdes e
iISSO ndo seria uma excecdo. Ainda, uma intervencdo que ocorre por lei ndo poderia
ser admitida, sob pena de uma série de abusos?®.

O modelo puro de principios, por sua vez, nao levaria a sério a Constituicao,
desconsiderando que as disposi¢cdes constitucionais sdo diferentes, com graus de
densidade e abertura diversos?®. Esse modelo ligava-se a idéia de que os direitos
fundamentais seriam meros comandos programaticos. Atualmente, ele vincula-se a
idéia de que os direitos fundamentais podem, em qualquer caso, ser submetidos a

ponderacdo, sendo regras apenas os resultados dessa ponderacdo. O problema,

23 Cf. SILVA, 2006, p. 27. Ver também, ALEXY, 2008, p. 90-91.

24 Cf. ALEXY, 1999, p. 75.

25 |bid., p. 75-77. Sobre outras objecdes ao modelo puro de regras, considerando a existéncia de
direitos fundamentais garantidos sem reserva, de direitos fundamentais com reserva simples e
direitos fundamentais com reserva qualificada. Ver, do mesmo autor, Id., 2008, p. 123-132.

26 Cf. Ibid., p. 121-123.
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aqui, € que se estabelece uma flexibilidade excessiva na aplicacdo dos direitos
fundamentais, além do que se desconsidera o grau de densidade e abertura
variaveis das Constituicoes?”’.

Por fim, como ndo se pode adotar um modelo puro de regras ou um modelo
puro de principios, recorre-se a um modelo misto, com regras e principios. Esse
modelo seria 0 mais adequado, porque considera as diferentes disposicoes
constitucionais e é mais apto para a solugcdo dos conflitos entre os direitos
fundamentais?®®. No mesmo sentido, Jane Reis Gongalves Pereira, para quem,
inclusive, esse seria o modelo “(...) mais adequado para orientar a interpretacao do
sistema de direitos fundamentais estatuidos na Constituicio de 1988”2°.

Como observa Martin Borowski, o modelo que concebe os direitos
fundamentais como regras e também como principios sofre uma série de objecdes.
Nenhuma delas seria correta®.

A primeira objecdo seria que os direitos fundamentais entendidos como
principios poderiam levar a uma moralizacdo desmedida do direito constitucional.
Isso seria infundado, especialmente porque os principios juridico-fundamentais séao
normas juridicas e tém todos os critérios de validade préprios do ordenamento
juridico. Caso contrério, ndo seriam direito vigente3'.

A segunda objecéo refere-se a inexisténcia da racionalidade da ponderagéo,

em especial porque permitiria chegar-se a diversos resultados sobre o peso e grau

27 Cf. PEREIRA, 2006, p. 126-127.

28 Cf. ALEXY, 2008, p. 136 et. seq.

29 A autora também escreve que: “(...) por exemplo, a Constituicdo estabelece comando de igualdade
com graus de concrecado diversos. A isonomia € versada de forma bem aberta no Preambulo, e em
termos um pouco mais precisos no artigo 5°, inciso I. O texto constitucional enuncia, ainda, diversas
concretizacdes do canone isondmico, aludindo & igualdade de direitos entre trabalhadores com
vinculo e avulsos (art. 7°, XXXIX), determinando a igualdade de acesso aos cargos, empregos e
funcgdes publicas (art. 37, 1), definindo que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, 85° e estabelecendo que os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos, proibidas
guaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo”. PEREIRA, loc. cit. Aléem disso, como
indica Daniel Sarmento, “(...) a distingdo entre regras e principios possui especial relevancia, ja que
normalmente as cartas constitucionais valem-se destas duas espécies de normas. (...) a adocao de
um sistema constitucional que se alicercasse exclusivamente sobre principios, carrearia ao
ordenamento um dose inaceitavel de incerteza e inseguranga, jA que a aplicacdo dos principios
opera-se de modo mais fluido e menos previsivel do que as regras. De outra banda, a instituicao de
um modelo que se fundasse unicamente sobre regras, ndo dara conta da crescente complexidade
das situacBes que a Constituicdo propfe-se a tutelar, pois engessaria o intérprete e o legislador
infraconstitucional, subtraindo-lhe a maleabilidade necesséria a acomodacdo dos conflitos que
naturalmente se estabelecem, em casos concretos, entre diversos interesses concorrentes”.
SARMENTO, 2001, p 54.

30 BOROWSKI, 2000, p. 44-49.

31 Cf. Ibid., p. 44-45.
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de afetacdo de um principio, bem como sobre o grau de precedéncia. Isso, contudo,
ndo seria decorrente da ponderacdo, mas de todo procedimento deciso6rio de
perguntas. A ponderagédo, no entanto, seria 0 melhor procedimento?.

A terceira objecdo afirma que, se a restricdo dos direitos fundamentais esta
baseada exclusivamente em principios constitucionais, a atividade legislativa
democraticamente legitimada seria mera execuc¢éo da Constituicdo. Aqui, O processo
democratico perderia seu significado. Entretanto, segundo o autor, a ponderacao
tem em conta um principio adicional, ou seja, deve-se seguir as decisbes do
Legislador democraticamente legitimado. Haveria um &mbito de discricionariedade
do Legislador, dentro do qual seria livre. Fora do referido ambito, o legislador estaria
sujeito a Constituicdo. Assim, o resultado da ponderacdo ndo poderia vulnerar o
principio democratico33.

A quarta objecdo considera que haveria uma vinculagdo demasiadamente
fraca do legislador. Todavia, os direitos fundamentais como principios ndo séo
“enunciados programaticos”, ou seja, normas nao vinculantes para o legislador. Ha
sim uma vinculagédo geral de todo poder politico aos direitos fundamentaiss3.

Por fim, a quinta objecéo refere-se a impossibilidade de atingimento do bem
comum. Isso porque a interpretacdo dos direitos fundamentais como principios,
levaria a concepcao de que o reconhecimento do principio de liberdade negativa
tornaria impraticaveis as medidas para o bem comum. Contudo, a teoria dos direitos
limitaveis nao implica uma preferéncia ou necessaria predominancia de

determinados principios®.

82 Cf. BOROWSKI, 2000, p. 46-47.

83 Cf. Ibid., p. 47-48. Por isso, quando se tratar da ponderacgdo, sera apresentado como um dos
critérios, a prevaléncia das regras sobre os principios.

34 Cf. Ibid., p. 48-49.

85 Cf. Ibid., p. 49-50. Outras trés objecOes sdo relatadas por Robert Alexy: 1- afirma-se que ha
colisbes, entre principios, que podem ser resolvidas por meio da declaracdo de invalidade de um
deles; 2- existem principios absolutos, que ndao podem ceder por uma ponderacao; 3- 0 conceito de
principio é muito amplo. Das trés, a que parece mais relevante € a segunda. Segundo Robert Alexy,
ndo ha principios absolutos, mas principios fracos e principios extremamente fortes. Se houvesse um
principio absoluto, as normas de direitos fundamentais nao poderiam estabelecer limites a ele. Além
disso, se o principio absoluto garante direitos, ha situagées em que os direitos de cada individuo,
fundamentados por esses principios, teriam que ceder em favor dos direitos, também fundamentados
pelo principio absoluto. Disso tem-se que, ou 0s principios absolutos ndo sao compativeis ou os
direitos individuais ndo podem ser garantidos a mais de um direito. Por exemplo, o principio da
dignidade humana. Esse principio desperta a impressdo de um carater absoluto, mas ndo é. Essa
impressédo decorre do fato de que a dignidade humana também pode se tratar como regra, além de
principio e do fato de existir um amplo grupo de condicBes de precedéncia que conferem altissimo
grau de certeza para esse principio. O autor escreve: “O fato de que, dadas certas condigbes, ele
prevalecerd com maior grau de certeza sobre outros principios ndo fundamenta uma natureza
absoluta desse principio, significando apenas que, sob determinadas condicdes, ha razdes juridico-
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A importancia de todo o tema e da discussdo sobre regras e principios no
campo das restrigcdes e limites importa porque “(...) entender os direitos como regra
leva a concebé-los como comandos absolutos, insuscetiveis de serem restringidos,
enquanto o modelo de principios conduz a concepcdo de que os direitos
fundamentais sdo passiveis de restrigao”s®.

No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva, segundo quem e tratando da
discussdo que vem a frente, se os limites de cada direito, para a teoria interna, sao
algo interno dele, ou seja, os limites sdo imanentes e se 0 conteldo e a extensdo do
direito ndo dependem de fatores externos e ndo sofrem influéncia de possiveis
colisbes, em termos de estrutura normativa, os direitos fundamentais séo regras. Ja
a teoria externa, por outro lado, tem uma relacdo intima com os principios. Este autor

escreve.

Um principio, compreendido como mandamentos de otimizacdo, €, prima
facie, ilimitado. A propria idéia de mandamento de otimizacdo expressa essa
tendéncia expansiva. Contudo, em face da impossibilidade de existéncia de
direitos absolutos, o conceito de mandamento de otimizacdo j& prevé que a
realizacdo de um principio pode ser restringido por principios colidentes. Ai
reside a distincdo, exposta anteriormente, entre o direito prima facie e o
direito definitivo. Essa é a distingdo que a teoria externa pressupoe®’.

O ponto fundamental, para efeitos dessa dissertacdo, é que a concepcao de
um modelo misto, de regras e principios, porque leva a concepc¢ao da teoria externa
acerca das restricoes, apresenta a melhor metodologia para o controle das

restricées aos direitos fundamentais®®, como ficara claro.

constitucionais praticamente inafastaveis para uma relacdo de precedéncia em favor da dignidade
humana”. ALEXY, 2008, p. 110-116.

36 PEREIRA, 2006, p. 127. No mesmo sentido, MORAES, 2000, p. 60. ALEXY, 2008, p. 278.
MENDES, 2004, p. 26. Dentre outros.

87 SILVA, 2006, p. 37 passim. Corroborando a observacgdo anterior, tem-se Jorge Reis Novais, que
acrescenta que a inovagdo da concepgdo estaria nas conseqiiéncias dogmaticas no dominio da
teoria dos limites aos direitos fundamentais. Como as normas constitucionais também podem ter a
natureza de principios, os direitos nelas sustentados sé se convertem em direitos definitivos apés a
ponderagdo com principios opostos. Até ai, os principios sdo apenas direitos “prima facie”. A propria
natureza das normas de direitos fundamentais, enquanto principios, fundamenta a cedéncia, a
restricdo, a conversao de um direito “prima facie” em n&o-direito definitivo, como resultado de
ponderacdo com principios opostos. O autor acrescenta também que essa ponderacdo vem
associada a uma teoria da argumentacao e fundamentacéao juridica e que as teorias anteriores teriam
um modelo de regras. NOVAIS, 2003, p. 322-353.

38 Cf. indica SILVA, 2006, p. 49.
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2.2 O SUPORTE FATICO, AMBITO DE PROTECAO OU EXTENSAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A area de protecdo de um direito fundamental é a extensdo de protecdo que
um direito fundamental atinge. Aqui, distinguem-se dois conceitos e isso dependera
da concepcao que se tem do suporte fatico: a area de protecéo e a area de protecao
efetiva.

Conforme indica José Joaquim Gomes Canotilho,

O ambito de proteccdo significa que um bem é protegido, mas, nesse
ambito, podem intervir medidas desvantajosas de entes publicos ou de
entes privados, que, mesmo sendo licitos, carecem de justificacdo e de
limites. O &mbito de garantia efectiva é o dominio dentro do qual qualquer
ingeréncia, publica ou privada é ilicita®.

Ocorre que se se partirem das premissas da chamada teoria interna: direitos
fundamentais como regras e suporte fatico restrito, o &mbito de garantia e o ambito
de protecao definitivo sdo o mesmo. Por outro lado, quando se parte das premissas
da teoria externa: normas de direitos fundamentais como regras e principios e
suporte fatico amplo, o ambito de garantia e o ambito de garantia efetivo ndo séo a

mesma coisa. A metddica para definicdo dos ambitos seria a seguinte:

(1) em primeiro lugar, analisa-se se existe uma intervencéo restritiva dos
poderes publicos ou de sujeitos privados no ambito de proteccdo de um
direito (...); (2) em segundo lugar, investiga-se se a intervencgéo restritiva
obedece as exigéncias formais e matérias legitimadoras da intervengéo
restritiva (ex.: fundamento legal, direito concorrente, proporcionalidade da
intervencao) (...). Se partimos das premissas da chamada teoria externa, o
ambito da garantia efectivo € o ambito de protecgéo definitivo depois de
estabelecidas as restricbes. Se elegermos a teoria interna, o ambito de
garantia efectivo € o que resulta de um cuidadoso recorte dos limites que a
priori (limites imanentes) subtraem ao ambito de protecdo de determinadas
accdes, posicdes, comportamentos. O problema esta em que, nos casos de
colisBes entre direitos, ndo é facil delimitar o &mbito de protec¢do e o ambito

39 CANOTILHO, 2008, p. 199-200. Segundo o mesmo autor, “As normas consagradoras de direitos
fundamentais protegem determinados "bens” ou dominios existenciais” (ex.: a vida, o domicilio, a
religido, a criacdo artistica). Estes “ambitos’ ou “dominios” protegidos pelas normas garantidoras de
direitos fundamentais sdo designados de varias formas: “ambito de protecdo” ("Schutzbereich’),
“dominio normativo” ("Normbereich”), ’“pressupostos de facto dos direitos fundamentais’
(Grundrechtstatbestande)”. Id., 2003, p. 1262.
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de garantia efectico, pela simples razdo de que a intervencéo restritiva
surge associada ao préprio exercicio de um direito 4°.

Nesse contexto, segundo Rafael Naranjo de la Cruz, somente com a defini¢cao
clara do ambito maximo de extensdo do direito fundamental permite chegar-se a
nocéo do conflito entre bens e direitos reconhecidos na Constituicdo. Por outro lado,
uma definicdo do ambito delimitado pelo direito fundamental em termos amplos pode
levar ao aumento de hipéteses de colisdo. Isso porque quanto maior o alcance do
direito fundamental, maior as possibilidades de conflito**.

Dai o debate sobre a amplitude do ambito de protecéo.

Friedrich Mdaller, considerando o que denomina de Teoria Estruturante do
Direito*?, apresenta uma teoria que teria esse objetivo, ou seja, delimitar
corretamente o ambito de protecédo do direito fundamental. Este autor, por meio do
gue entende ser uma adequada delimitacdo dos direitos fundamentais, consideraria
gue seriam excluidas as hipéteses de colisdo que sado conflitos aparentes. Somente
guando uma situagdo aparentemente conflitiva ndo puder ser resolvida mediante a
determinacdo do alcance do direito fundamental, recorre-se ao principio de
concordancia pratica, que seria preferivel a ponderacdo.

Na determinacdo do alcance do direito fundamental, intervém o texto da
norma e a realidade, que levariam ao &mbito normativo. Os ambitos normativos
participam na normatividade pratica e vice-versa, como elementos co-determinantes.

Onde o alcance material do &mbito normativo termina ou onde é limitado, finaliza seu

40 CANOTILHO, 2008, p. 199-200.

41 NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 55.

42 Para Friedrich Mller, somente com a interpretacdo e aplicacdo do direito podem ser obtidas as
normas, ou seja, desde o ambito da realidade que se regula. Para ele, as nhormas e os fatos ndo
podem ser considerados de forma separada, sendo que a relagcdo entre o Direito e a realidade deve
ser feita em fungcd@o dos casos concretos, a partir da concrecdo hermenéutica ou legal. O dualismo
entre a norma e a realidade é substituido pela norma que integra a realidade. Nessa estrutura, ha
varios elementos, sendo 0s mais caracteristicos: &mbito normativo e o programa normativo. Segundo
essa estrutura, a indeterminacdo dos direitos fundamentais implica que eles ndo podem ser
esgotados no texto da norma. Eles devem ser concretados em relacdo ao caso concreto. A norma,
entdo, ndo é identificada com o texto normativo, sendo mais ampla que o texto. Com isso, Miiller
procura, buscando superar as concepc¢des puramente formalistas, uma norma que leve em conta a
realidade, ou seja, através do ambito normativo. O programa normativo € o texto que se relaciona
com o ambito normativo, ou seja, o setor da realidade. O &mbito normativo deve ser entendido como
0 suposto de fato material. A norma determinada materialmente estard constituida, entdo, pela
conexdo de elementos estruturais do programa normativo e determinados desde a realidade social.
Os direitos fundamentais séo, entdo, garantias configuradas materialmente, através da sua regulacéo
constitucional desde o programa normativo até o ambito normativo. Cf. GAVARA DE CARA, 1994, p.
107-108. Sobre a Teoria Estruturante da Norma, ver MULLER, 1989, p. 111-126; e Id., 2003, p. 315-
327.

43 NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 56.
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contetdo de validade. O critério béasico para determinar o alcance do direito
fundamental seria a especificidade. Um direito fundamental sera lesionado se houver
incidéncia sobre o protegido especificamente por ele. O ponto chave, portanto,
nessa teoria, seria 0 que seja o exercicio especifico de um direito fundamental. Uma
forma de exercicio ndo sera especifica quando se pode demonstrar que lhe falta a
conexdo material com a estrutura do ambito normativo. O decisivo seria 0
estruturalmente essencial, necessario para 0 ambito normativo inscrito
objetivamente. Para Miller, se as possibilidades especificas ficarem abertas para
trocas nao se limita nada especifico. A isso seriam unidos outros critérios como a
forma tipica de manifestac@o de um direito ou critérios historicos, politicos, juridicos
que foram garantidos**.

Para Rafael Naranjo de la Cruz, Mdiller acertaria porque demonstraria a
importancia da correta percepcao do que seja o alcance do direito fundamental, no
sentido de que determinadas hipGteses deixam de ter o carater de restricdo.
Todavia, ele ndo concorda com as conclusdes, porque haveria um estreitamento
injustificado do alcance do direito fundamental. Além disso, os critérios para definir o
que seja especifico de um direito fundamental, para determinar a delimitacdo, na
verdade, realizam uma restricdo “disfarcada”, sem a necessidade de submissdo ao
mecanismo de garantia e controle aplicaveis aos limites. Para Naranjo de la Cruz,
entdo, ndo se evita um conflito entre bens e direitos constitucionais, apenas eles sao
dissimulados e isso aumentaria a carga de subjetividade®®.

Juan Carlos Gavara de Cara observa que Miller ndo procura determinar até
gue ponto pode ser limitado um direito fundamental, mas que se pode desenvolver o
conteudo de um direito fundamental, que deve ser determinado a partir das formas

tipicas desse direito, ou seja, a especificidade ja referida. Juan Carlos Gavara de

44 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 55-58.. Segundo ALEXY, 2008, p. 313, “O que Miiller quer
dizer com isso pode ser percebido por meio de seus exemplos. Especialmente instrutivo é o caso do
pintor que pinta em um cruzamento viario movimentado. A solugao proposta por Muller é a seguinte:
pintar, enquanto tal, é protegido pelo art. 5°, §3°, !, da Constituicdo alemd; o aspecto “pintar em um
cruzamento viario” ndo €, contudo, protegido. Por conseguinte, uma lei que proiba o pintar em um
cruzamento viario nao estreitaria qualquer ‘forma de acd@o especifica protegida pelo direito
fundamental’, ela ndo restringiria qualquer “possibilidade especifica de acdo” do ambito normativo.
Essa lei seria dirigida “contra uma acdo inserida nos arredores da liberdade artistica (...), mas que
ndo pertence a seu ambito normativo’. Uma tal lei ndo representaria ou possibilitaria, portanto, uma
intervencdo e ndo seria necessaria, por isso, qualquer reserva legal. O mesmo valeria “para uma
proibicdo de pregacdo ou uma proibicdo de expressdo de opinido politica no cruzamento viario ja
reiteradamente mencionado” ou para um ‘musico que a noite, na rua ou em um apartamento com
paredes finas, improvisa suas composigdes para trombone™.

45 NARANJO DE LA CRUZ, loc. cit.
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Cara afirma, entretanto, que, com Muller, a delimitacdo das acdes protegidas,
dependentes dos conceitos de ambito de garantia, a&mbito de proteg¢do, ambito
normativo e alcance de um direito fundamental, significa uma derivacdo da
qualidade deles. Tenta-se, a partir do ambito técnico-juridico, indicar que as acdes
do titular do direito fundamental tém limite no ambito material e pessoal do direito
fundamental. Ocorre que o exame dos critérios para a determinacdo desse ambito
normativo implica derivacdes imanentes, ou seja, internas e ndo escritas do préprio
direito fundamental“®.

Robert Alexy rejeita a tese apresentada por Miller e apresenta uma tese
ampla do suporte fatico, que segundo ele, “(...) € uma teoria que inclui do ambito de
protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de
sua protegdo”™’.

Segundo Robert Alexy, as teorias restritas do suporte fatico ndo excluiriam da
protecdo do direito fundamental um jogo de razdes e contra-raz0es, ou seja, a
necessidade e o resultado de uma ponderacdo. A teoria ampla, pelo contréario,
colocaria no ambito protegido tudo aquilo em favor de cuja protecéo fala o respectivo
principio fundamental. E, mesmo que essa amplitude implique um aumento da
ponderagéo, isso ndo seria ruim. Ocorre que a teoria ampla conduz a um modelo de
dois ambitos: um de casos potenciais e um de casos reais. Nesta concepgao, um
caso pode sair do ambito da davida, de um potencial direito fundamental para néao
ser mais duvidoso e transformar-se mediante uma decisdo, argumentacdo e ou
praxis, num caso real*®.

Com essa teoria, Robert Alexy pretende, o que nao ocorreria com uma
concepcao estreita da hipotese fatica, que algum caso possa transformar-se num
caso real de direito fundamental. A vantagem da teoria estaria justamente nisso, ou
seja, viria associada a um eficaz sistema de controle da atuacdo dos poderes
constituidos e da coeréncia l6gica, dando uma explicacdo fundada e operativa para
as restricoes*®.

Luis Prieto Sanchis concorda com a proposta do suporte fatico amplo, nos
moldes postos anteriormente. Para ele, como ha uma indeterminagdo do Direito, ou

seja, “zonas de penumbra”, ndo haveria critério seguro para permitir discernir

46 GAVARA DE CARA, 1994, p. 107 passim.
47 ALEXY, 2008, p. 322.

48 |bid., p. 322 et. seq.

49 |bid., p. 322-329.
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quando uma obrigacdo juridica representa um limite ao direito e quando é uma
interferéncia na mera liberdade natural. Para o autor, a Unica resposta satisfatéria
nesse campo leva aos caminhos da ponderacdo e a tese de Alexy sobre o suporte
fatico. Ele escreve: “Estas consideraciones hablan en favor de una teoria amplia del
supuesto de hecho como la planteada por Alexy, que supone una interpretacion
amplia de los enunciados relativos a derechos, (...)"°.

Rafael Naranjo de la Cruz discorda da amplitude apresentada por Robert
Alexy, mas reconhece que a delimitacdo do direito fundamental deve ser ampla.
Para o autor espanhol, quando séo utilizados termos abertos, ndo se pretende fixar
as nocdes no momento de promulgacdo das Constituicbes, mas deixar a
possibilidade do desenvolvimento progressivo da vida social. Uma interpretacéo

ampla, nesse contexto, favoreceria a propria estabilidade da Constituicdo. Para ele

Una interpretacién reductora del ambito de delimitacion del derecho
fundamental presenta la aparente ventaja de evitar potenciales conflictos
entre los distintos bienes o derechos constitucionales. Sin embargo, esta
consecuencia no debe ser valorada positivamente. En realidad, de esta
forma no se evita el conflicto, sino mas bien se disimula, con lo que ello
implica de mayor libertad del intérprete de cara a su resolucién, al cubrir con
el manto de ficticia objetividad lo que no es sino fruto de una valoracion
relativa de bienes enfrentados. Se evita de este modo la argumentacion
requerida para una tal valoracién, impidiendo, ademas, el control de la
decision®?.

José Carlos Vieira de Andrade também rejeita expressamente a tese ampla
do suporte fatico. Segundo ele, na constru¢do de Robert Alexy, a limitacdo toma um
sentido muito amplo, que consome a colisdo de direitos ou de direitos e valores.
Para ele, ha boas razdes para proceder a uma delimitacdo substancial do ambito
normativo por interpretacées. José Carlos de Vieira de Andrade, entdo, na busca do
suporte fatico, recorre ao que denomina de limites imanentes. Embora rejeite um
modelo pré-formativo (teoria interna), conforme ele, deve-se admitir um interpretacéo

do ambito de protecdo, que exclua os conteudos que possam considerar de plano

constitucionalmente inadmissiveis. Para o autor,

Essa delimitacdo substancial justifica-se, desde logo, pela vantagem pratica
de evitar que venha a considerar-se como uma situacdo de conflito de
direitos aquela em que o conflito € apenas aparente: ndo tem sentido fazer
uma ponderacdo, que pressupde a consideracdo de dois valores, quando

50 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 247.
51 NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 61.
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estamos perante um comportamento que ndo pode, em caso algum,
considerar-se constitucionalmente protegido, pois que, ndo existindo a
partida um dos direitos, a solucdo s6 pode ser a da afirmacado total do
outro®2,

Aparentemente, os autores brasileiros aproximam-se da concepcao proposta
por José Vieira de Andrade, preferindo falar em limites imanentes, para uma
delimitacéo do suporte fatico®3.

Por fim, Virgilio Afonso da Silva defende o modelo do suporte fatico amplo.
Para ele, esse modelo, por alargar o ambito de protecdo dos direitos fundamentais
ao maximo e considerar toda e qualquer regulamentacdo como um potencial ou real
restricdo, traz muitos beneficios. Esse modelo colocaria o problema as claras, no
sentido de que os direitos fundamentais séo restringiveis e fazendo isso impde um
onus argumentativo aquele que implementa a restricdo. Esse ©6nus da
argumentacgao, por outro lado, ndo esta presente nos modelos que “rejeitam” as
restricbes, os quais utilizariam de modelos que apenas encobrem os limites, como &
0 caso das regulamentacdes, delimitagbes, concretizacdes etc. e dos limites
imanentes. Para o autor, no caso do suporte fatico restrito, algumas acodes, estados
ou posicdes juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas no ambito de

protecdo, sdo consideradas ndo garantidas®*.

52 Para esse mesmo autor, a interpretagdo restritiva justifica-se ainda para assegurar plenamente o
nacleo essencial, reforcando a dignidade da pessoa humana e os valores comunitarios basicos. Os
perigos das teorias principiolégicas seria enfraquecer axiologicamente o sistema, porque ao falar em
imperativos de optimizacao é como se ndo houvesse valores intocaveis. Para Andrade (2004, p. 287-
291), entdo, a lei restritiva, porque categoria autbnoma, somente é possivel nos casos em que seja
expressamente prevista pelos preceitos constitucionais. A limitagdo fora dessas hipéteses deve ser
outra coisa. Considerando isso, os critérios de limitacdo sé@o diferentes: o legislador, na restricao,
opera por meio da proporcionalidade e ponderacao; na resolucdo abstrata, pauta-se por critério de
harmoniza¢do. O grau de fiscalizacdo também serd diferente: no primeiro, como ha autoriza¢éo
constitucional (restricao) o legislador tem um certo espaco préprio de avaliacao e de decisdo; no caso
de uma situacao abstrata de colisdo, porque mera interpretacao, a limitacdo esta sujeita naturalmente
a um reexame judicial.

53 Conforme restara demonstrado no tépico 2.4.1 — limites imanentes.

54 O autor aponta como exemplos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal os seguintes: “(...)
guando o Min. Celso de Mello afirma, no HC 70.814, que “a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo
epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas”, ou quando o Min.
Mauricio Corréa sustenta, no HC 82.424, que “um direito individual ndo pode servir de salvaguarda de
praticas ilicitas, tal como ocorre, por exemplo, com os delitos contra honra’, (...)". Nesse casos, ha
exclusdo de condutas a priori do &mbito de prote¢do de alguns direitos fundamentais (art. 5°, Xll e 1V).
Isso nem sempre € tdo simples. Por exemplo, “Quando o Min. Sepulveda Pertence afirma que o sigilo
bancéario ndo é garantido pela “intimidade protegida no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal
(...)", ele estaria excluindo uma conduta do ambito de protegdo. A consequéncia, contudo, aqui, ndo é
pequena, porque, de acordo com ela, ndo importa a protecéo que a lei ordinéria criou e que podera
abolir quando quiser, sendo que, para isso, ndo precisara fundamentar. Isso porque “(...) se o sigilo
nao é protegido pelo direito a privacidade — ou por qualquer outra norma de direito fundamental —,
isso significa que intervencdes nesse sigilo, ou a sua total abolicdo, sdo questdes meramente legais e
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Considerando o exposto e como a intencdo é testar algumas decisbes do
Tribunal Superior do Trabalho e demonstrar que passam longe das discussdes
acerca da restricdo do direitos fundamentais do trabalhador, embora o facam, é mais
apropriada a ado¢cado de uma concepc¢ao do suporte fatico amplo, bem como de uma
concepcao mista dos direitos fundamentais, como regras e principios.

Adianta-se, por exemplo que, no caso do monitoramento do e-mail do
empregado, no local e horario de trabalho, pelo empregador, ha duas possibilidades:
a- ou o direito fundamental de privacidade contempla o e-mail do empregado nessas
circunstancias e, neste caso, hd um conflito entre o direito de propriedade do
empregador e direito de privacidade do empregado; ou b- afirma-se que o direito de
privacidade ndo comporta essa situacdo e como nao ha direito fundamental, ndo ha
conflito e o empregador pode fazer o que quiser, em nome do direito de propriedade
e considerando os contornos desta. Restara demonstrado, contudo, os problemas e
consequéncias que uma opcao limitadora do direito de privacidade, neste caso, com

base no direito de propriedade, pode trazer.

2.3 TEORIAS SOBRE A POSSIBILIDADE DE RESTRICOES

2.3.1 Teoria interna

A teoria interna pressupde a ndo-limitacdo dos direitos fundamentais, ou seja,
a idéia de restricdes ou limitacdes externas aos direitos fundamentais é inadmissivel.
Os direitos fundamentais, cuja restricdo ndo € expressamente autorizada pela
Constituicao (reserva legal), ndo podem ser objeto de limitagOes legislativas, mas
apenas de delimitacdes, que revelam o conteldo normativo constitucionalmente
previsto®®.

Consoante observa Jorge Reis Novais, o0s limites, na teoria interna, ndo sao

externos (diferenciando da teoria externa), mais sim concretiza¢des, no sentido de

excluidas, portanto, do controle de constitucionalidade”. Nesse contexto, ndo ha que se falar em
restricdo. SILVA, 2006, p. 25 passim.
55 Cf. PEREIRA, 2006, p. 140.
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que as fronteiras sao reveladas a partir de dentro do direito, ou seja, limites
imanentes aos direitos fundamentais. Nado ha, entdo, a figura de uma restricao
legitima. No exterior das fronteiras, ndo ha direito fundamental. Em contrapartida, no
interior, dentro dos limites demarcados, qualquer intervencdo é lesdo. Dai, a
denominagéo teoria interna. Como escreve este autor: “A legislagéo feita com base
nas reservas nao trataria, com efeito, de constituir limites, mas de interpretar ou
revelar as fronteiras do conteudo constitucional dos direitos fundamentais”®®.

Para Friedrich Klein, ndo esta correto o uso do termo restricbes no campo dos

direitos fundamentais. Conforme observa Robert Alexy,

Klein opde-se a concepcdo, “associada ao termo ‘restricdo” a direitos
fundamentais (...) a partir de uma perspectiva superficial “naturalista™,
segundo a qual “os direitos fundamentais — enquanto algo permanente por
forca de sua pré-estabilidade ou por forca de sua garantia juridico-
constitucional — seriam restringidos (relativizados)”. Uma “tal relacdo entre o
estabelecimento e a restringibilidade de disposicbes de direitos
fundamentais” ndo poderia existir ‘'nos termos da leis da légica pura’, "de
acordo com a logica pura [ndo haveria] restricbes das disposi¢bes de
direitos fundamentais, mas apenas definicbes dessas disposi¢des™’.

De acordo com Konrad Hesse, “Como as garantias de liberdade juridico-
fundamentais sdo fundamentadas pela Constituicdo, assim podem os limites dessas
garantias encontrar sua base somente na Constituicdo.” Para ele, entao, por conta
da importancia dos direitos fundamentais, a limitacdo desses direitos deve estar na
Constituicao escrita. A limitacdo ndo € possivel por uma clausula geral, apenas por
reserva individuais, sendo que os limites serdo apenas revelados, conforme as

previsdes da propria Constituicdo®®. Este autor escreve:

Cada direito fundamental encontra seu limite principalmente la onde termina
seu alcance material. Esse limite é, uma vez, uma questao do seu “ambito
da norma’, isto é, daquela parte da — muitas vezes, juridicamente ja
moldada —, ‘realidade’, que é o objeto da garantia, (...). Em segundo lugar,
pode ele ser uma questdo da restricdo por ordens normativas adicionais
eventuais que estédo contidas na garantia do direito fundamental mesma (...).
Esse limites imanentes aos direitos fundamentais devem ser determinados
por interpretacdo; eles sdo, muitas vezes, objeto da organizacdo do direito
fundamental pelo legislador®®.

Ainda,

56 NOVAIS, 2003, p. 313-314.
57 ALEXY, 2008, p. 276-277.
58 HESSE, 1998, p. 250.

59 |bid., p. 251.
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A questdo sobre o alcance de um direito fundamental torna necessaria, por
conseguinte, uma analise cuidadosa do “ambito da norma’, uma tarefa que
frequentemente é ndo-compreendida e, a favor da questdo sobre outros
limites, precipitadamente descuidada. Muitas vezes, entretanto, problemas
de direitos fundamentais ja se deixam resolver sobre a base de uma tal
analise e entdo é errdneo colocar a questdo, se um direito fundamental esta
limitado, sob outros pontos de vista” e “Na medida em que o legislador
normaliza os limites, tracados pela Constituicdo, da liberdade juridico-
fundamental em leis ordinérias, ele mesmo nao limita essas liberdades; ele

comprova s6 declaratoriamente limites ja tracados ©°.

Em sentido semelhante aos anteriores, mas referindo-se ao artigo 53.1, da
Constituicao da Espanha, que prevé que “somente por lei, que em todo caso devera
respeitar seu conteudo essencial, podera regular-se o exercicio” dos direitos e
liberdades, Ignacio de Otto y Pardo questiona o que seria essa atividade de
regulacdo. Como regular ndo € o Unico modo que as normas podem incidir sobre os
direitos fundamentais, caberia, aqui, a discussdo classica da divisdo sobre as

reservas.:

a) se se referem ao simples exercicio;
b) se é uma limitacdo desde fora de um direito;

c) se é uma configuracéo ou delimitacao do direito.

Definida qual é a atividade a que se refere o artigo, determinara o limite para a
atividade legislativa sobre direitos fundamentais®?.

A regulacdo do exercicio, contida no art. 53.1, seria entendida, por alguns,
como habilitagdo do legislador para limitar os direitos fundamentais e liberdades
publicas. Logo, nessa concepcao, os direitos fundamentais ndo estariam submetidos
apenas aos limites expressos nas normas constitucionais, mas também aqueles que
forem justificados na protecao dos direitos e bens constitucionais, ou seja, a uma
limitacAo genérica estabelecida de forma tacita. Por conta desse entendimento,
entraria em cena a ponderacédo, que nao seria uma boa alternativa, porque nédo se
sabem quais sao os bens “contrapostos” (por conta da indeterminagdo desse

conceito) e quais séo as regras de ponderacdo®?.

60 HESSE, 1998, p. 251.
61 OTTO Y PARDO, 1988, p. 103-104.
62 Cf. lbid., p. 107-111.
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Para o autor espanhol, a relacédo de bens, valores e pesos deveria resultar da
propria Constituicdo de maneira expressa. Se nao for assim, a decisdo deve ser em
favor de um ou outro com base na ponderacéo e isso levaria a inseguranca e juizos
de valor subjetivos, colocando em perigo a unidade da Constituicdo e a prioridade
hierdrquica. Além disso, para ele, o principio da unidade da Constituicdo n&o
permitiria uma efetiva ponderacéo®.

Essas dificuldades decorreriam do conceito de limites aos direitos
fundamentais que, em verdade, nao significariam a limitacdo de um direito
constitucionalmente reconhecido, mas delimitagdo conceitual do conteddo mesmo
do direito. O que se chama de protecao de outro bem constitucional ndo exigiria uma
limitacdo externa dos direitos e liberdade®.

Por exemplo, para Otto y Pardo,

Para justificar por qué no se puede establecer un laboratorio con explosivos
en una casa de vecindad no hace falta argumentar con la limitacion de la
libertad de creacion cientifica y técnica, y ello porque nadie puede
considerar que las normas prohibitivas de la instalacion de ese laboratorio
son normas limitativas de esta libertad. La sanci6on impuesta a un
funcionario abandona su trabajo para asistir a una reunién o a misa no es,
obviamente, limitaciobn alguna a los correspondientes derechos
fundamentales®.

Ao se delimitar o alcance da protecdo que presta o direito constitucional, os
problemas (colisbes e ponderacéo), antes referidos como limitacdo para proteger
outros bens, sédo na realidade problemas de interpretacao sistematica e unitaria da
Constituicdo, sem a necessidade de ponderacdo entre bens e valores e
hierarquizacdo. Ha, somente, um exame do conteldo de cada um das normas.
Considerando isso, os direitos ndo sao limitaveis, porém isso ndo significa que sejam
ilimitados. Um direito ilimitado seria um nao direito, pois um direito ou liberdade,
fundamental ou ndo, ampara aquilo que ampara e nada mais. Ha, entdo, limite e
fronteiras, os limites intrinsecos. Com isso, pretende-se dizer que o direito resulta
limitado, em rigor delimitado, porque o Ilimite resulta da propria norma

constitucional®®.

63 Cf. OTTO Y PARDO, 1998, p. 121.
64 Cf. Ibid., p. 137.

65 Cf. Ibid., p. 139.

66 Cf. Ibid., p. 143-144.
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O art. 53.1, assim, nédo poderia ser interpretado como uma reserva geral de
limitacdo, mas autorizacdo para delimitagdo, porque os limites advém da prépria
constituicao®’.

Segundo Peter Haberle, de acordo com uma opinido dominante, a “restricao”
seria legitimada a partir de interesses publicos e comunitarios. Essa concepcdo
estaria errada e a formula das “restricdes” seria uma simplificagdo equivocada®®.
Para ele, as limitagcdes aos direitos fundamentais decorrem do cruzamento dos
interesses publicos e privados, no sentido de que a tutela da vida, da liberdade e da
propriedade seria uma exigéncia legitima do individuo e da comunidade. Ha,
consoante ele, em verdade, uma coincidéncia de interesses®®. Nesse contexto, a
legislacdo de reserva é conformacdo dos direitos fundamentais e toda limitacdo a
tais direitos tem ao mesmo tempo carater de conformacao, porque “(...) si los
derechos fundamentales, que son garantizados precisamente (también) a favor del
individuo, son realmente “conformados’, ello redunda en provecho, en especial
medida, de sus titulares” 7°.

Para os adeptos da teoria interna, entdo, eventuais previsées normativas
seriam elementos negativos meramente declaratérios do direito, pois a legislacédo
seria um mecanismo de interpretacdo e revelacao dos limites maximos de contetudo
e para além disso ndo haveria direito fundamental. Ao legislador caberia, entéo,

conformar o contetdo do direito, o que implica a potencializacédo do seu papel.

67 Cf. OTTO Y PARDO, 1998, p. 152.

68 Para Peter Haberle, os direitos fundamentais estdo caracterizados por um cruzamento entre
interesses publicos e privados, no sentido de que a Constituicdo somente poderia desenvolver sua
forca unificadora e de regulagéo se garantir direitos aos favorecidos e também a todos os cidadéaos.
HABERLE, 2003, p. 25.

69 |bid., p. 26.

70 Dentre outros, cita-se dois ejemplos do autor: 1- “La ‘intervencion” en la integridad fisica que se da
en el caso de vacunacion obligatoria tiene lugar no sélo en interés de la comunidad. Mas bien, es
también objetivo de esta intervencion proteger a vacunado frente a muchos mayores peligros. Dicho
de otro modo, la obligacion de vacunacién, con el objetivo propuesto, sirve precisamente al
mantenimiento de la incolumidad corporal’; e 2- “Las regulaciones y ‘limites” en el ambito de la
libertad de profesion se suelen legitimar exclusivamente desde los intereses de la comunidad.
También aqui, sin embrago, son necesarias diferenciaciones. Las condiciones objetivas de admision
existen — por supuesto, s6lo de forma inmediata — exclusivamente en interés de la comunidad.
Distinto es, sin embargo, el caso de las condiciones subjetivas de admision. Las normas juridicas que
establecen requisitos de idoneidad y conocimientos profesionales existen también en interés de los
titulares de derechos fundamentales; pues no se puedes ejercer muchas profesiones sin la
correspondiente formacion tedrica y practica. El ejercicio de la profesion seria ‘imposible” o
“inapropriado”. Al regular el legislador tales prescripciones, muestra al mismo tiempo a los titulares de
derechos fundamentales la via que, de todos modos, es ya presupuesto “tacito” para el ejercicio de la
profesion en cuestion. (...) Se trata so6lo de tener presente que el legislador, al adoptar determinadas
regulaciones de la profesion, crea “tipos de profesiones” que, por su parte, son Utiles para el propio
titular de derechos fundamentales. También aqui sirve el legislador de reserva, al mismo tiempo, al
interés, correctamente entendido, del individuo”. Ibid., p. 25-32.
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De acordo com Peter Haberle, o legislador, no campo dos direitos
fundamentais, teria dupla funcdo: 1- a limitacdo e 2- a conformacgédo, sendo que
todas as disposicOes de direitos fundamentais seriam suscetiveis e necessitariam de
limitacGes legislativas, de conformacédo e precisdo de conteudo pela lei, no sentido
de que “El legislador esta para ello al servicio del correspondiente derecho
fundamental afectado. La Constitucion presupone su actividad como evidente y, por
tanto, no sélo como permitida, sino también como ordenada”’*.

Por outro lado, as garantias dos direitos fundamentais também teriam um

duplo sentido:

a) implicam na proibicdo de lesGes aos direitos fundamentais (limites ao
legislador);
b) sdo mandatos dirigidos ao legislador para conformar cada direito

fundamental em particular.

Com isso,

(...) el legislador que conforma los derechos fundamentales del modo
descrito los dota de su correspondiente contenido esencial, es decir, crea
complejos de normas y concretos institutos juridicos que pertenecen a la
esencia del correspondiente derecho fundamental o (y) crea las condiciones
para que cada uno de los titulares del derecho fundamental esté en
situacion de hacer uso de la esencia de su libertad2.

Nesse contexto, o legislador que limita os direitos fundamentais concretiza os
limites, conforme sua esséncia e transforma em realidade uma parte do contetdo

essencial de tais direitos. A importancia da legislacao seria que

Si faltase a los derechos fundamentales el subnivel del ordenamiento
juridico que esté jerarquicamente por debajo de la Constitucién, quedarian
sin eficacia, figurarian “en el papel’. Los derechos fundamentales cuyos
limites no fuesen concretizados por el “ordenamiento juridico general” y que
no fuesen conformados por las normas creadas por el legislador, quedarian
condenados a la insignificancia. (...) Sin ellas, el derecho fundamental no
tendria existencia”. Ainda, “(...) la Constitucion se transforma en la
“Constituciéon” en el pleno sentido de la palabra por medio de la actividad del
legislador de conformacion y de limitacion de los derechos fundamentales.”

71 HABERLE, 2003, p. 169.
72 |bid., p. 170-171.
73 |bid., p. 168-172.
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Jane Reis Gongalves Pereira exemplifica muito bem o que os adeptos da

teoria interna querem dizer com os limites imanentes dos direitos ou as delimitagdes:

(...) o foco de andlise é a determinacao dos confins dos direitos, ou seja, de
sua esfera normativa ou ambito de protecdo, que decorre da adequacédo do
fato a norma. Assim, ao invés de afirmarem que a liberdade de expresséo é
limitada pelo direito a honra e a imagem, ou que a ordem publica limita o
direito de manifestacdo, os adeptos dessa tese sustentardo que as
condutas humanas sdo ou néo protegidas pelos direitos, ou seja, que estédo
ou ndo incluidas em suas esferas de protegéo’®.

Martin Borowski observa que, se o direito, como néo limitavel, tem seu
alcance definido de antemao, sua restricdo se torna impossivel’>.

José Joaquim Gomes Canotilho, referindo-se a Martin Borowski, descreve 11
argumentos de 14 dos utilizados pelos adeptos da teoria interna para rechacar a
teoria externa’®. Aqui, apenas 7 deles serdo referidos, por estarem bastante ligados
as pretensdes do trabalho.

O primeiro que interessa é o argumento da contradi¢céo logica. De acordo com
esta critica, afirma-se que um ato ndo poderia ser, ao mesmo tempo, conforme o
direito e contrario ao direito. A teoria externa, por um lado, proclamaria um direito
ilimitado e, por outro lado, declararia inadmissivel o exercicio do mesmo direito,
porque admite as restricbes. Essa contradicdo légica levaria a existéncia de um
contetdo prima facie de um direito ser simultaneamente um definitivo ndo direito. No
entanto, a afirmacdo de que um direito, considerado prima facie, possa ceder, em
virtude de ponderacdo ou balanceamento para a protecao de outros bens com ele
coincidente, ndo é um problema. Isso porque esse direito prima facie ndo € um
direito definitivo. A ponderacdo, considerando o peso dos direitos, evitara a
contradigao légica’”.

O segundo acusa a teoria externa de ideais irrealistas, porque ela estaria fora
da realidade, uma vez que a aceitacdo de um direito sem limites ndo existe num

sistema juridico real. Entretanto, isso ndo € bem assim, porque, nos resultados

74 PEREIRA, 2006, p. 142-143.

> BOROWSKI, 2003, p. 69-70. Como escreve esse mesmo autor, “La restriccion de un derecho es
una disminucién o una reduccién del derecho. Algo que es del contenido del derecho antes de su
restriccion deja de serlo luego de dicha restriccion” Id., 2000, p. 32.

76 CANOTILHO, 2008, p. 203-214. Sobre as criticas ver também NOVAIS, 2003, p. 309-310.

77 Cf. CANOTILHO, op. cit., p. 203-204.
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finais, a teoria ndo aponta para solucles irrealistas, porque parte de direitos
ilimitados prima facie e ndo afirma que haja direitos ilimitados’®.

O terceiro argumento liga-se a uma vinculagdo comunitarista, no sentido de
gue a teoria externa seria uma teoria de posicoes individualistas que desprezaria as
dimensdes comunitarias. Essa afirmacdo também estaria equivocada. Primeiro,
muitos autores da teoria interna se assumiriam proximos de posi¢cdes personalistas,
ou seja, a compreensao nao liberal dos direitos pessoais hdo € um pressuposto da
teoria interna. Segundo, este modo de ver as coisas seria tendencialmente redutor.
A teoria externa quer dizer apenas que primeiro nascem os direitos e as normas
garantidoras e, depois, estabelecem-se normas restritivas’®.

O quarto argumento, que seria o da liberdade constituida, acusa o esquema
“direito-restricdo” de teoria externa de colocar o legislador como o agente da
restricdo e que poderia até ser visto como inimigo dos direitos fundamentais.
Primeiro, a conformacgdo pode ser concretizadora, clarificadora, densificadora e
constitutiva de direitos, ndo apenas restritiva. Segundo, a idéia de que somente a lei
pode restringir direitos exprime uma idéia contraria, baseada na tradicao liberal. Por
fim, a lei restringe também para proteger outros direitos. Some-se, ainda, que a idéia
de direitos prima facie e direitos definitivos permitem reconstruir a tarefa do
legislador como otimizador e hamonizador, o que nao leva a um legislador limitador
inimigo dos direitos fundamentais®°.

O quinto argumento passa pela discussao da hierarquia de normas. A teoria
externa admitiria a restricdo de direitos fundamentais por leis ordinérias, o que
significa uma sobreposicdo destas sobre aquelas. Nesse contexto, a teoria externa
garantiria, ao nivel da Constituicdo, determinados direitos e, depois, toleraria
restricbes por meio de normas inferiores. Essa argumentacao seria redutora. 1sso
porque o legislador, muitas vezes, visa a concordancia, densificacdo e ponderacao
otimizadoras de direitos, muitas vezes em colisdo. Além disso, muitos direitos tém
uma grande abertura material e postulam tarefas de concordancia e ponderacéo,
nao num esquema superior e inferior, constitucional e ordinario, mas em metddicas

concretamente concretizadoras das dimensdes materiais dos direitos®?.

78 Cf. CANOTILHO, 2008, p. 205.
7 Cf. Ibid., p. 206-207.

80 Cf. Ibid., p. 208.

81 Cf. Ibid., p. 209-210.
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O sexto argumento indica que haveria deslealdade por parte da teoria
externa, porque prometeria muito e daria pouco. Ela criaria ilusdes ao afirmar que
determinados comportamentos, atos ou situacdes sdo expressdo ou manifestacao
de direitos, mas depois confessaria que ndo sdo. Entretanto, a perspectiva de
direitos prima facie responde a essa criacdo de falsas expectativas®?.

Finalmente, o argumento da forca vinculativa. Como a teoria externa permite
distinguir direitos prima facie e direitos definitivos poderia pagar um preco alto por
isso. Porque se os direitos como principios alicercam-se numa metodica de
concretizacdo aberta a ponderagdo e balanceamento, isto seria feito a custa da
relativizacdo vinculativa dos proprios direitos. Além disso, essa acentuacao
principialista deslocaria para os tribunais a garantia do direito que deveria ser obtida
ao nivel da mediacao concretizadora do legislador. Entretanto, como se observou, a
teoria externa ndo prega uma radicalizacao entre principios e regras, além do que a
maior racionalidade metddica das regras, no caso de conceitos abertos, ndo conduz
a solucdes diferentes da metddica dos principios®s.

A maioria dessas criticas parte dos pressupostos descritos no inicio do
trabalho, ou seja, a concepcao das normas de direitos fundamentais como regras e
de um suporte fatico restrito.

Robert Alexy indica que, enquanto na teoria externa tem-se o direito em sie o
direito restringido, na teoria interna ndo haveria duas coisas®. Ndo ha um direito e
sua restricdo, mas um direito com um determinado conteddo. O conceito de restricdo
seria substituido pelo conceito de limite e dlvidas sobre esse limite e sua extensao
ndo seriam sobre sua restricdo, mas sobre seu conteddo. Quando se fala em
restricdbes no lugar de limites, fala-se em restricdes imanentes® e isso implica a
concepcao dos direitos fundamentais exclusivamente como regras e a partir de

suporte fatico restrito.

82 Cf. CANOTILHO, 2008, p. 211.

83 Cf. Ibid., p.213-214.

84 Para Martin BOROWSKI (2000, p. 33), ha, também, na teoria interna, uma dupla analise e “dois
elementos”: o conteudo aparente e o conteudo verdadeiro. Considerando essa teoria, ha necessidade
de provar se o contetdo aparente do direito € também seu contelido verdadeiro. Entdo, aqui também
h& um duplo exame. Ele escreve: “Primero se examina si, a la luz del caso concreto, el ambito del
contenido aparente del derecho ha sido afectado. En caso afirmativo, debe decidirse se el contenido
aparente del derecho también vale como contenido verdadero. La diferencia fundamental consiste,
sin embargo, en que el contenido aparente no abarca ninguna posicién normativa”

85 ALEXY, 2008, p. 277-278.
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Para essa concepcéo, os direitos fundamentais sem reserva legal ndo tém
outras limitacbes além daquelas que resultam do seu proprio conteddo que sera
descoberto com a analise do dmbito da norma e de seus limites imanentes. No
contexto dessa teoria, entdo ndo existem as denominadas colisbes de direitos e
inexiste a necessidade de ponderacdo de bens ou valores, pois os limites sdo parte
integrante do direito fundamental. Nesse contexto, entdo, ndo ha restricdo de direito
fundamental ou colisdo entre os direitos fundamentais, sendo os limites imanentes e
o conteudo do direito definidos desde a compreensdo que se tem da norma de
direito fundamental®, ou seja, “a priori”.

A teoria interna, segundo Jorge Reis Novais, seria inatacavel do ponto de
vista logico. Contudo, em termos préticos, ela favorece a legitimacdo de qualquer
particular concretizacdo dessa atividade restritiva. Considerando isso, um controle
formal ndo é possivel, pois se os limites imanentes ndo sdo verdadeiras restri¢cdes,
ndo lhes é exigivel que preencham os requisitos formais que a Constituicdo
prescreve para as restricées®’.

Para Martin Borowski, na pratica, as teorias interna e externa seriam a mesma
coisa. Entretanto, a diferenca estd na perspectiva e ndo no resultado, o que traz
reflexos metodoldgicos importantes, como na verificabilidade do teste de
constitucionalidade. Na teoria interna, o controle se da partindo do pressuposto de
que a legislacdo sempre € constitucional. A lei, em principio, sempre estaria de
acordo com a Constituicdo. Na teoria externa, o controle € mais facil, pois, como néo
h& convergéncia de conteudo, pergunta-se como se resolve a ilegitimidade da
intervencéo legislativa (pois aqui, toda intervengéo seria restritiva). Os limites seriam

formais e materiais, do que se cuidara mais adiante®. Como escreve o autor,

La respuesta es que se trata de dos formas diferentes de describir
exactamente el mismo fendmeno. En la restriccion de derechos

8 FREITAS, 2007, p. 81-82.

87 Observa o autor que, para a teoria interna, se os direitos fundamentais tém consagragdo na
Constituicdo formal, entdo sua restricdo € impossivel. A pretensa atividade restritiva serd sempre
concretizacao, revelacao, delimitagdo ou conformacao de conteddos, sob pena de contradigéo légica,
e serdo concebidos como implicita ou imanente. Se pela superioridade da Constituicao temos duas
possibilidade, concretizacdo/delimitacdo ou violacdo, entdo a dificuldade dogmatica de uma
amputacdo, compressdo ou restricdo esta resolvida: ndo ha restricdes legitimas. Ha, portanto,
vantagens de coeréncia de fundamentacdo, mas na pratica ha inconvenientes. Ocorre que a
necessidade de controle ndo desaparece, apenas se desloca. Ha o problema de se saber se se tem o
exercicio de direito fundamental ou sua mera aparéncia ou uma concretizacdo/delimitacdo do
conteddo ou uma violagdo desse contetdo. Obra citada. p. 317 a 320.

88 BOROWSKI, 2003, p. 94-96
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fundamentales, un principio iusfundamental es limitado mediante la
expedicion de una ley. El acento esta aqui en que el deber prima facie de un
principio se torna en un deber definitivo. Mediante la expedicién de la ley se
produce igualmente una configuracion del derecho infraconstitucional. Se se
habla, en cambio, de una “configuracion iusfundamental se coloca el acento
en la formacion de derecho infraconstitucoinal en el @mbito del derecho
fundamental. Sin embargo, los principios fundamentales que vinculan
materialmente al Legislador en el proceso de la configuracién son a su vez
restringidos por la legislacion. Quien pone el acento en el derecho
fundamental, habla de wuna restriccion; quien acentta el derecho
infraconstitucional, habla de una configuracién en el sentido arriba
mencionado®.

A teoria interna, entéo, teria a critica baseada na experiéncia. Haveria uma
dificuldade em precisar os contornos dos direitos de forma inequivoca. E, ainda que
isso fosse factivel, ela desconsideraria o carater restritivo das normas juridicas e das
decis@es juridicas, o que importa em dispensar técnicas de controle das limitaces
aos direitos (como a reserva de lei, proporcionalidade e contetido essencial)®.

Além disso, a teoria interna, embora tente simplificar a questdo, ndo obtém
sucesso na empreitada, porque ela também depende da justificacdo e da
ponderac&o. E o que observa Luis Prieto Sanchis, segundo o qual a questio esta na

justificacédo. Este autor escreve:

Desde mi punto de vista, y si nos tomamos en serio la fuerza vinculante de
los conceptos constitucionales, la tarea de justificar que una ley restrictiva
constituye un limite legitimo al derecho fundamental resulta del todo
semejante a la empresa de justificar que esa misma ley constituye una
interpretacién plausible del concepto que opera como limite interno o criterio
delimitador del derecho. Todo depende, en suma, de la justificacion de la ley
restrictiva a la luz del bien constitucional que le sirve de cobertura: si existe
tal justificacion, tanto da decir que se trata de un limite legitimo o de una
actuacion ‘fronteriza” pero no limitadora; y, a la inversa, si no existe,
también es indiferente decir que la ley es inconstitucional porque limit6 lo
gue no podia limitar, o porque delimité mal lo que en principio si podia
configurar” e “En suma, el nucleo de la cuestién esta en el respaldo
constitucional de una medida que limita o que es fronteriza con las
libertades (...)%.

Em verdade, o direito e seu limite dependerdao de uma ponderacao, no sentido

de se saber se a medida est4 adequada, é necessaria e proporcional. Considerando

89 BOROWSKI, 2000, p. 54-55.

% Cf. PEREIRA, 2006, p. 159-160. No mesmo sentido escreve Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 30-
31), para quem, tratando da polémica entre as teorias interna e externa e sobre a concretizagdo ou
conformacgao e as restrigdes, “(...) o problema central das reservas ou restricdes legais € o problema
da sua limitagdo” e "A formulagdo assaz imprecisa de garantia individual ou a outorga ao legislador de
responsabilidade pela sua concretizacdo podem esvaziar por completo o significado dos direitos
individuais em determinada ordem constitucional”.

91 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 226-229.
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isso, ndo ha vantagens na nomenclatura utilizada pela teoria interna, sendo mais
comum e intuitivo o termo limites e restricdo do que delimitagdo ou configuragédo®.
Em resumo, porque os direitos fundamentais sdo concebidos como regras e
porque o suporte fatico ou ambito de protecéo € restrito, a teoria interna ndo admite
limitacOes ou restricdes externas aos direitos e a lei somente delimita ou concretiza
contetdo constitucional. A identificacdo dos casos em que o direito deve incidir, ou
seja, a fixacdo do suporte fatico, deve ser feita por meio da analise do seu conteudo
constitucionalmente estabelecido, especialmente pelos limites imanentes e, assim,
como o conteudo esta previamente definido, recusa-se, também, a ocorréncia de

colisbes de direitos.

2.3.2 Teoria externa

Ao contrario da teoria interna, para a teoria externa®® os direitos fundamentais
sofrem restricdes ou limitagdes.

Nos termos da teoria externa, ha o ambito de protecao e o ambito de protecao
efetivo e concebem-se os direitos fundamentais como direitos ilimitados, que podem
ser restringidos, sendo que toda e qualquer limitacdo ou restricio deve observar
determinados pressupostos formais e materiais, 0 que é passivel de discussao
judicial quanto a sua constitucionalidade®. De acordo com a teoria externa, ha duas
coisas, o direito e sua restricao: “(...) o direito em si, ndo restringido, e, em segundo
lugar, aquilo que resta do direito apdés a ocorréncia de uma restricdo, o direito
restringido™®.

Na teoria externa, ndo ha a identidade entre o ambito de protecdo do direito
fundamental e o seu ambito de garantia efetivo, como ocorre com a teoria interna. O
ambito de protecéo seria toda a esfera da vida que o direito fundamental desenvolve

uma funcéo de protecdo e qualquer intervencdo que ai se verifigue deve preencher,

92 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 226-229.

93 Segundo Jane Reis Goncalves Pereira, no Brasil, os autores, direta ou indiretamente, defenderiam
as premissas da teoria externa. A jurisprudéncia do STF também teria uma inclinacao nesse sentido.
PEREIRA, 2006, p. 150.

94 Cf. FREITAS, 2007, p. 139.

9% ALEXY, 2008, p. 277.
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sob pena de ilegitimidade, os requisitos formais e materiais, como a reserva de lei, 0
principio da proporcionalidade e a preservacdo de um nicleo essencial®®.

Por este modelo, a ConstituicAo consagra os direitos fundamentais,
delimitando o ambito de protecdo, mas por meio das clausulas de reserva, coloca-os
a disposicao dos poderes, de forma condicional, permitindo que intervenham. Assim,
h& uma distingdo, nessa concepcdo, entre limites dos direitos fundamentais, que séo
as fronteiras reveladas ou colocadas ao originario ambito de protecdo, por meio da
prépria Constituicdo. E, intervencdes nos direitos fundamentais, que sédo as medidas
pelas quais os poderes constituidos intervém no ambito de protecdo, com
preenchimento ou nédo dos requisitos constitucionais. Trata-se, portanto, de uma
teoria externa porque os “(...) limites e restricdbes sao constritivamente colocados de
fora, sdo externos ao contetdo do direito fundamental em si e, dai, a designacéo de
teoria externa™’.

Parte-se de um determinado ambito da vida ou ambito potencial de protecéo
abrangido por um direito fundamental e apés apurados os contornos juridicos do
direito fundamental ou dos limites, chega-se ao ambito de protec&o®. Delimitado o
contetdo, descrevem-se os diferentes tipos de situacdes jusfundamentalmente
protegidos e nesse dominio protegido intervém as restricdes. O que resta do ambito
de protecdo serd denominado de ambito de garantia efetivo. Como indica Jorge Reis

Novais

(...), do &mbito de proteccdo, deduzida a ocorréncia, efectiva ou potencial,
de restricbes legitimas, chega-se, finalmente, ao &mbito definitivo de
protecdo ou &mbito de garantia efectivo relativamente ao qual toda a
intervencdo estatal desvantajosa serd ja configurada como restricdo
ilegitima, como violagdo de direito fundamental®®.

Repita-se que, conforme observa Jane Reis Gongalves Pereira, a teoria
externa seria correlata ao modelo da ponderacao e da teoria dos principios. Se o0s

direitos fundamentais sao principios, ou seja, comandos “prima facie”, é possivel que

9% NOVAIS, 2003, p. 299.

97 Cf. Ibid., p. 299-301.

9% Observe-se que ha o ambito de protecdo restrito e ambito de protecdo muito amplo, conforme
concepcgdes defendidas por Friedrich Miller e Robert Alexy, respectivamente e conforme exposto no
item 2.2 desta dissertacdo. Ha4 contudo, concep¢des que podem ser denominadas de ambito de
protecdo amplo ou ndo tdo amplo, como no caso da utilizacdo do conceito de limites imanentes por
adeptos da teoria externa, como José Carlos Vieira de Andrade e alguns autores nacionais (itens 2.2
e 2.4.1).

99 NOVAIS, op. cit., p. 304.
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sejam restringidos. Haveria a norma “prima facie” e uma norma que estabelece uma
restricdo. O direito definitivo viria depois do raciocinio ponderativo. Além disso, por
essas razoes, a teoria externa é incompativel com o modelo de regras®.

Entretanto, contrariando uma légica entre as premissas da teoria interna e
teoria externa, Peter Haberle, embora preconize uma irrestringibilidade dos direitos
fundamentais, aponta para a necessidade da ponderacdo. Segundo ele, porque 0s
direitos fundamentais integram-se reciprocamente num sistema unitario e estéo
numa relacdo de reciproco condicionamento com outros bens, o seu contetudo e
seus limites sO serdo atingidos considerando outros bens. O principio para
determinar esse conteudo e limites e por meio do qual se solucionam os conflitos, é

o principio da ponderacdo de bens!®l, Este autor escreve:

En la interpretacion de un derecho fundamental hay que tomar en
consideracion los valores juridicos protegidos a través de las leyes
generales; en la revision del efecto limitador sobre los derechos
fundamentales de las leyes generales hay que tomar en cuenta el especial
contenido axioldgico del derecho fundamental en cuestién. Con el llamado
efecto intercambio entre el derecho fundamental y las leyes generales — que
tiene lugar de modo especifico para cada derecho fundamental — se
deducen el contenido y limites de los derechos fundamentales??.

Embora recorra a ponderacao, esse autor também utiliza o conceito de limites
imanentes. Os limites imanentes, que seriam a esséncia e o contetdo constitucional
se identificariam com o conteudo essencial, irrestringivel. Esses limites imanentes
seriam atingidos por meio da ponderacéo!®.

Essa formula soa estranha.

Como indicada Jane Reis Goncalves Pereira, na teoria anterior, preconiza-se
a nao restringibilidade dos direitos fundamentais e a ponderacdo, além de haver
inconvenientes e contradi¢cdes. Primeiro, se os limites dos direitos ja existem, nao
haveria conflito. Segundo, se a ponderacdo € um método para determinar o
conteudo dos direitos fundamentais, eles ndo existem desde o inicio. Por fim, se o
legislador concretiza limites que ja existem, haveria um peso excessivo para as leis

reguladoras, o que implica um controle menos severo da atividade legislativat®?.

100 PEREIRA, 2006, p. 151. Em que pese a discussdo acerca da possibilidade da ponderacdo de
regras. Sobre isso ver AVILA, 2006, p. 51 et. seq. e BARCELLOS, 2008, p. 56 et. seq.

101 HABERLE, 2003, p. 33-34.

102 1pid., p. 33 passim.

103 HABERLE, 2003, p. 34 passim.

104 PEREIRA, 2006, p. 152-154.
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José Carlos Vieira de Andrade também associa elementos das teorias externa
e interna. Para ele, os direitos ndo sujeitos a reserva legal seriam irrestringiveis no
plano abstrato, por conta do artigo 18 da Constituicdo Portuguesa, segundo a qual
as restricobes aos direitos fundamentais somente s&8o0 possiveis nos casos
expressamente autorizados na Constituicdo. Por outro lado, seria possivel recorrer-
se a ponderagdo para solucionar conflitos de direitos fundamentais no plano
concreto, como, por exemplo, “(...) no conflito entre a liberdade de expresséao e o
direito de informacgé&o dos jornalistas, de um lado, e o direito a reserva da intimidade

da vida privada e familiar, do outro lado, (...)". O autor, entdo, distingue 3 categorias:

a) a delimitacdo do ambito de protecdo constitucional, para definir o seu
objeto e o conteudo principal, no qual se enquadra sua concepcao de
limites imanentes ou intrinsecos de um direito fundamental;

b) a restricdo do conteudo do direito, operada pela intervencdo normativa
abstrata do legislador, ou seja, as leis restritivas;

c) por fim, a limitacdo ou harmonizacdo dos direitos, liberdade e garantias,
decorrentes da colisbes de direitos ou dos conflitos entre direitos e valores

constitucionais comunitarios19,

A teoria externa, partindo dos direitos fundamentais como principios e de um
suporte fatico ou ambito de protecdo amplo, ao reconhecer que os direitos
fundamentais podem ser restringidos, possibilita uma melhor metodologia para o
controle dessas restricbes. Se existem restricdes aos direitos fundamentais e se elas
nao sdo incomuns, ha necessidade do controle delas, o que é feito pelos “limites dos
limites”, tratados a frente. Por isso, neste trabalho, opta-se pelas conclusdes da
teoria externa, porque, com ela, a analise da constitucionalidade das opcdes
tomadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, no caso da limitagdo do namero de
dirigentes sindicais estaveis, da estabilidade da empregada gestante, do
monitoramente e controle do e-mail do empregado e da Sumula 85, é mais

controlavel e racional.

105 ANDRADE, 2004, p. 302.
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2.4 TIPOLOGIA DAS “RESTRIGCOES” OU “LIMITAGOES”

Os direitos fundamentais demandam um “desenvolvimento” legislativo; resta
saber em que medida isso € possivel e o que esse desenvolvimento, no campo das
restricbes, pode significar.

Um dos problemas na analise da questdo, como ja exposto, esta no fato de
gue a nomenclatura utilizada nao é padrdao. Como ja foi indicado na introducéo, fala-
se em conformagdo, concretizagdo, restricdo, delimitacdo, regulacao,
desenvolvimento, intervencéo etc., sem que haja um critério sélido de distingéo1°®.

No Brasil, a nomenclatura também ndo é padrdo. Por exemplo, Guilherme
Pefla de Moraes trata de regulacdo, configuracdo, restricdo e limitacdo, como
conceitos deferentes!?’; Wilson Antonio Steinmetz afirma que o desenvolvimento dos
direitos fundamentais pode ser feito pela restricdo (ou intervencao ou limitagéo) e a
configuracdo (ou conformacdo)i®®; Gilmar Ferreira Mendes fala em restricdo e
concretizacdo ou conformacdo!®®; Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins falam em
intervencdes permitidas, intervencdes proibidas, concretizacbes, restricbes e

limitagcdes!*O.

106 Rafael Naranjo de la Cruz (2000, p. 32-34) é um dos que apontam essa dificuldade, de forma
expressa. Segundo ele, os direitos fundamentais possuem trés circulos concéntricos. Desde o
externo, o primeiro seria a “delimitagcdo”; o segundo seriam os “limites” e o terceiro seria o “conteudo
essencial”’. A primeira demarcagao separa o que entra no ambito de prote¢ao do direito fundamental e
0 que nao entra. O que é direito fundamental e o que nada tem a ver com ele. Como a necessidade
de convivéncia em sociedade exige reciprocas limitagcdes dos direitos fundamentais, fala-se de limites
a eles. Assim, para atingir a delimitacdo dos direitos, a atencdo deve ser dirigida aos limites. Como
nem todo o ambito delimitado pelo direito constitucional é suscetivel de ser protegido e como nem
todo o direito pode ficar a disposicao do legislador, ha um minimo de espaco para estes direitos, que
seria um nucleo irredutivel, o nacleo essencial. Tudo isso, embora pareca facil, demanda uma grande
dificuldade, porque passa por questdes como interpretacdo juridica, concrecdo de enunciados,
grande nimero de conceitos juridicos indeterminados e questdes de delimitacdo e limitacéo.

107 O autor escreve: “De um lado, a regulamentacdo do exercicio consiste no estabelecimento das
possibilidades de concretizagdo de um direito fundamental. “De outro lado, a configuragao
corresponde a definicdo do conteddo de um direito fundamental. Por fim, a restricdo equivale a
afetacdo do conteddo de um direito fundamental, reduzindo-o a um determinado limite que, sem a
intervencao da legislacao infraconstitucional, ndo seria verificado. A propdsito, a restrigdo distingue-se
da limitagdo, porquanto a restricao refere-se ao exercicio em sl das faculdades inerentes ao contetido
do direito; a limitagao, ao revés, ja integra o conteudo do direito™”. MORAES, 2000, p. 63.

108 Segundo o autor referido, a conformacdo ou configuragdo e a regulagcdo ndo seriam uma
necessidade juridica, porque os direitos fundamentais possuem eficacia imediata, mas se trataria de
uma necessidade pratica para maior efetividade. Considerando isso, ha necessidade de um critério
para diferenciar a restricdo da configuracdo. A questdo, entéo, seria saber se existe um critério claro,
preciso e seguro. A partir dai, o autor utiliza-se da diferenciagdo proposta por ALEXY, 2008, p. 27
passim.

109 MENDES, 2004, p. 17.

110 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 152, por exemplo.
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Visando expor a questdo, adota-se determinada sistematizacéo!?*®.
Os direitos fundamentais objetivam regulamentar uma determinada situacao
ou relacédo real, um conjunto de fatos. Essa area de regulamentacdo seria composta

de dois elementos:

a) a descricao da situacéo ou a relagdo féatica, de cunho social;
b) a indicacdo de uma decisdo ainda que genérica do constituinte a respeito

dessa situacao.

Dentro do circulo da &rea de regulamentacdo, a Constituicdo Federal protege
determinadas situacdes, indicando 0s casos nos quais a area de regulamentacao
nao goza de protecdo constitucional, excluindo-os, da tutela constitucional. Chega-
se, com isso, a area de protecao, que € menor que a de regulamentacéo. O primeiro
filtro, entdo, deve ser a constatacdo dos exatos limites da &area de protecdo do
direito!!?, ou seja, antes se verifica sobre o exercicio do direito, se ha a faculdade do
titular comportar-se ou deixar de se comportar conforme os elementos da area de
protecdo do direito!'s.

Os problemas come¢am quando se constata a invasdo na area de protecdo
de um direito fundamental. Para que haja uma intervencdo, basta que haja uma
acado ou omissao que impeca parcialmente a pratica de um comportamento dentro
dessa area de protecdo4.

As intervencbes, nesse contexto, podem ser permitidas e nédo permitidas.
Uma intervencao serd permitida em quatro hipéteses, podendo configurar-se numa

restricdo ou numa concrecao:

111 Cf. Ibid., p. 136-164.

112 Cf. Ibid., p. 136. Repita-se que definir a area de protecéo do direito é outro grande problema. A
opcao por uma area restrita, ou um suporte fatico restrito, indica que o autor é adepto da teoria
interna e ndo admite restricdes. Por outro lado, a op¢éo por uma area de protegcdo ampla, ou suporte
fatico amplo, indica que o autor € adepto da teoria externa. Isso, contudo, ndo € uma regra, por conta
daqueles que falam em limites imanentes e restriges.

113 Cf. Ibid., p. 137. No mesmo sentido, Canotilho (2003, p. 448-449), para quem, os direitos
fundamentais tém como referente determinados setores da realidade social. Ao articular-se um direito
fundamental com determinado ambito da realidade social, chega-se ao ambito de protecdo de um
direito fundamental. Por exemplo, no &mbito da vida, esta abrangido ou compreendido pelos direitos
fundamentais o &mbito de protecdo desses direitos. Contudo, o &mbito de protecdo é uma coisa € 0
contelido juridicamente garantido desse direito € outra. Por exemplo, a liberdade de reunido tem
como ambito de protecdo material a reunido de pessoas no contexto da vida coletiva, mas, s6 se
garante, em termos juridico-constitucionais, as reunides pacificas e sem armas.

114 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 146.
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a) se o comportamento ndo se situar na area de protecdo do direito!'®;

b) se representar a concretizagcdo de um limite constitucional mediante lei;

c) quando uma norma infraconstitucional restringe o direito fundamental de
forma permitida pela Constituicdo mediante a reserva legal ou quando a
propria constituicdo restringe diretamente o Direito;

d) se dois direitos fundamentais ou um direito fundamental do individuo e um
principio de interesse geral colidem (espécie de intervencdo que sera

tratada mais a frente).

As hipdteses “b” e “c” seriam intervencgdes legislativas. A “d” seria administrativa ou
judicial. A “a” ndo seria uma intervencdo. Nao se verificando nenhuma das quatro
hipéteses indicadas, a intervencéo sera proibidal®,

As concretizagbes mediante lei ocorrem porque alguns direitos fundamentais
sdo enunciados de forma bastante genérica, como é o0 caso da garantia de
propriedade (art. 5°, caput e inc. XXII, da CF/88)!'". N&do h4, neste caso, sequer uma
definicdo do conteddo. Em tais casos, a lei infraconstitucional deve concretizar o
direito fundamental e a Constituicdo oferece ao legislador um amplo poder de
definicéo*8,

Observe-se que, mesmo no caso das concretizacbes ha problemas, porque
qualquer concretizacdo podera significar uma limitacdo, como por exemplo, quando

o legislador define quais bens ndo podem ser objeto de propriedade. Por isso,

115 Novamente, insiste-se: aqui se insere o debate acerca da amplitude dessa protecéo.

116 Cf. lbid., p. 149-151.

117 Como observa Gilmar Ferrreira Mendes, nem todas as normas restringem ou limitam poderes e
faculdades. Algumas visam completar, densificar e concretizar direito fundamental. Por exemplo, a
disciplina ordinaria do direito de propriedade material e intelectual, do direito de sucessdes (art. °, XXI|
— XXXI), protecao do consumidor (art. 5°, XXXII) e o direito a protecao judiciaria (art. 5°, XXXV, LXVII
— LXXII). Segundo ele, os direitos individuais que tém o ambito de protecédo instituido direta e
expressamente pelo ordenamento exigem uma reflexdo diferenciada. A vida e a manifestacdo de
opiniao, por exemplo, preexistem a disciplina juridica. Ao contrario, o direito de propriedade e o direito
da heranca néo teriam qualquer sentido sem as normas legais. Como se confia ao legislador a
definicdo desses direitos fundamentais, fala-se em regulacéo ou conformacédo, ao invés de restricao.
N&o € raro que o constituinte confira ao legislador ordinario um amplo poder de conformacéo, como,
por exemplo, as hip6teses do artigo 5°, incisos XXVI, XXVII, XXV, XXXVIII, LXXVI, LXXVII. Este
autor escreve: “E que as normas legais relativas a esses institutos néo se destinam, precipuamente, a
estabelecer restrigbes. Elas cumprem antes relevante e indispensavel funcdo como normas de
concretizacdo ou de conformacéo desses direitos”. MENDES, 2004, p. 17-18.

118 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 152.
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sempre devera ser verificada a eventualidade de a lei concretizadora estar limitando
um direito de forma inconstitucional*'°-12°,

Robert Alexy posiciona-se nesse sentido, embora utilize a terminologia
configuracdo. Segundo ele, nem todas as normas de direito ordinario que tenham
como objeto um direito fundamental sdo uma restri¢cdo. Isso tem significado pratico,
porque uma norma que n&o restringe um direito fundamental ndo precisa ser
justificada. Uma norma néo-restritiva no ambito de um direito fundamental € uma
norma que configura esse direito. Porém, isso nao ajudaria na definicdo da diferenca
entre restricdo e configuracdo. A configuracao pode ser concebida de forma ampla e
seria entendida como a totalidade das regulamentacbes no ambito dos direitos
fundamentais. Aqui, entdo, seriam abarcadas as restricbes. A configuracdo, por
outro lado, pode ser entendida como contraposta a restricdo. Neste caso, a
configuragdo ndo pode ser uma norma mandatéria ou proibitiva, mas apenas de
competéncia, porque normas que expressam deveres ou proibicdes tém carater
restritivo. De competéncia, seriam, por exemplo, as normas sobre institutos de direto
civi. Resta uma questdo ainda, que € saber se em alguns casos as meras
configuragbes podem se tratar de uma restricdo também. Como isso ocorre, deve
ser utilizado o critério da nao-inibicdo, que “(...) pressupde que sempre que um
sopesamento orientado pela méaxima da proporcionalidade seja necessario (caso
real de direitos fundamentais) ou simplesmente possivel (caso potencial) ndo se
pode falar em uma configuracéo, pois se trata de uma restricdo”. Para Robert Alexy,
entdo, deve-se adotar um conceito restrito de configuragdo e um conceito amplo de
restricdo, porque, s6 assim, haveria adequacdo as exigéncias de racionalidade na

fundamentacdo dos casos envolvendo direitos fundamentais!?* 122,

119 Cf. Ibid., p. 152-153. Estes autores escrevem “Destarte, ndo é possivel estabelecer uma linha de
demarcacao clara entre a concretizacdo e a limitacdo mediante reserva legal (...). Em ambos os
casos, o aplicador deve realizar um exame de constitucionalidade antes de aplicar norma que
regulamente direitos fundamentais”.

120 Ressalte-se, novamente, que essa problematica também depende do debate do ambito de
protecdo. Se o ambito de protecdo é amplo, as intervengBes provavelmente terdo o carater de
restricdo e deverdo ser testadas. Se o ambito de protecdo é restrito, a intervencao legal tera carater
de concretizagdo, conformacéo, delimitagdo etc e dai ndo haveria necessidade de teste, porque se
trata da revelacéo dos limites constitucionais.

121 ALEXY, 2008, p. 332-340.

122 No mesmo sentido, posicionam-se Rafael Naranjo de la Cruz (2000, p. 70), para quem, como a
distingdo ndo ¢é facil, “(...) entre lo que se trata de un limite y lo que no es sino actuacion
conformadora del derecho no es siempre del todo nitida, y pueden aparecer casos de dificil
catalogacion. Creemos que, de plantearse alguna duda al respecto, se debe optar por aplicar a la
regulacion legal el régimen de los limite de los derechos fundamentales, que, por ser mas exigente
con la actuacion legislativa, favorece una mayor eficacia del derechos fundamental”. Gavara de Cara
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Virgilio Afonso da Silva possui 0 mesmo posicionamento do autor anterior,
especialmente porque parte da concepg¢éo dos direitos fundamentai como regras e

principios e do suporte fatico amplo. Segundo ele,

(...) todos os direitos fundamentais sdo restringiveis e todos os direitos
fundamentais sdo regulamentaveis. Em geral, é até mesmo dificil — as vezes
impossivel — distinguir o que é restringir e o que é regulamentar direitos. Em
vista disso, a conclusao, (...), s6 pode ser a seguinte: se tudo é restringivel,
perde sentido qualquer distincdo que depende da aceitacdo ou rejeicao de
restricdes a direitos (...)'%.

Em conclusédo, as restricbes e concretizacdes dos direitos fundamentais,
nesta tipologia, devem observar os “limites dos limites”, ou seja, 0s requisitos de
constitucionalidade.

Adianta-se que, dos quatro casos que se pretende analisar, 0 que mais se
aproxima dessa hipotese € 0 caso da estabilidade da empregada gestante (item
4.1), na medida em que a Constituicdo Federal prevé a estabilidade e o Tribunal
Superior do Trabalho pode definir o que seja a confirmagdo: no caso, 0 que seja
essa confirmacgéo poderia ser definida como uma concretizagdo. Da mesma forma,
aparentemente, como nao ha reserva legal, a Sumula 85/TST (item 4.4) também
poderia ser inserida nessa categoria. Isso, contudo, ndo é tranquilo, pois ela pode
ser inserida no tipo dos conflitos envolvendo direitos fundamentais.

O segundo tipo é a intervencdo mediante reserva legal, que € a restricdo ou

limitacdo direta ou expressamente autorizada. Muitas disposi¢cdes constitucionais

(1994, p. 158 passim), segundo quem o principal problema das leis de desenvolvimento dos direitos
fundamentais € que o legislador pode realizar um desenvolvimento de duas formas: 1- pela
intervencdo, que num sentido amplo significa a modificacdo normativa ou factual ndo contraria &
Constituicdo de alguns dos elementos que compdem o direito (titular, destinatario e objeto); 2- a
configuragdo, que seria a dotagdo de conteddo material de alguns dos elementos configuradores do
direito fundamental ou da sancédo vinculada. Ela seria a determinacdo do contetdo ou fixacdo da
forma de exercicio e das garantias processuais de um direito. A intervencdo incide de maneira
negativa, porque pressupde que as normas vao restringir seu objeto. Esse tema é tratado com o tema
dos limites. Segundo ele, entretanto, qualquer ato de desenvolvimento dos direitos fundamentais esta
sujeito ao controle de constitucionalidade material com base na clausula do contetdo essencial. J. J.
Gomes Canotilho (2003, p. 1263-1264) também aponta essa dificuldade. Segundo ele, nem todas as
normas restritivas sao restritivas, pois had normas que pretendem completar, complementar,
densificar, concretizar, o contetdo fragmentério, vago, aberto, abstrato ou incompleto dos direitos
fundamentais. Para o autor, entdo, ha diferenca entre essas normas. Por exemplo, segundo ele,
“Entende-se por normas legais restritivas aquelas que limitam ou restringem posi¢cdes que, prima
facie, se incluem no dominio de proteccdo dos direitos fundamentais. As normas legais
conformadoras completam, precisam, concretizam ou definem o conteddo de proteccdo de um
direito fundamental’. A dificuldade, contudo, esta no fato de que a conformacdo deve deixar
imperturbado o &mbito de protecdo do direito fundamental.

123 SILVA, 2006, p. 47.
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garantem direitos fundamentais com ressalvas (restricdes diretamente
constitucionais) ou com uma reserva legal*?4, mediante a formula “nos termos da
lei”'25, A reserva legal, entdo, permitird ao legislador introduzir limites ou restringir a
area de protecéo do direito?6.

A segunda hipotese que se pretende analisar poderia enquadrar-se nesse tipo
e é a reserva legal que limita o direito fundamental de estabilidade dos dirigentes
sindicais e nao intervencao da organizacéo dos sindicatos (item 4.2). Nos termos da
lei, o nUmero de dirigentes sindicais com direito de estabilidade provisoria € de
apenas sete. Observe-se, entretanto, que nao se trata de uma reserva legal
expressa, porque, quando a Constituicdo dispde “nos termos da lei” (art. 8, VIII),
refere-se a “falta grave”.

Até aqui, entdo, aparentemente, ndo haveria problema. As concretizacdes e
restricdes ou limitagdes mediante reserva de lei estariam justificadas na constituigéo
de forma expressa e estariam sujeitas ao controle da legitimidade, no sentido de que
os direitos individuais, porque de hierarquia constitucional, somente podem ser
limitados por expressa disposicao constitucional (imediata) ou mediante lei ordinaria
promulgada com fundamento mediato na prépria Constituicdo Federal (mediata). Em
qualquer hipétese haveria incidéncia dos “limites dos limites” E claro, partindo-se do
pressuposto de que os direitos fundamentais podem ser restringidos, porque, se as
reservas legais forem autorizacdes para delimitacdes, apenas, cai-se na discussao
acerca dos limites imanentes.

O problema, entretanto, € que a possibilidade de uma colisdo envolvendo
direitos fundamentais e outros bens constitucionais legitimaria o estabelecimento de

restricdo a um direito fundamental ndo submetidos a reserva legal expressa?’.

124 A reserva legal podera ser simples ou qualificada. No caso da reserva legal simples, o legislador
constituinte remete ao legislador a tarefa de posteriormente limitar o conteddo inicialmente amplo do
direito tal como na norma fundamental, sem acrescer qualquer espécie de delimitagdo; exemplos: VI,
VII, XV, XLV e XLVI, do artigo 5°, da CF/88. No caso da reserva legal qualificada, ha condi¢des
especiais, objetivos a serem concretizado ou os meios de que se devera valer o legislador
infraconstitucional, como, por exemplo, art. 5°, inc. Xlll e XXIV, da CF/88.

125 Segundo Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 15-16), a idéia de restricdo seria comum no ambito dos
direitos individuais. A Constituicdo Federal de 1988, além do principio geral de reserva legal, contida
no art. 5°, Il, refere-se expressamente a possibilidade de se estabelecerem restricdes legais, através

de diversas expressdes, como “nos termos da lei”, “nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer”,
“atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer”, “salvo nas hipéteses previstas em lei”.
Outras vezes, a norma constitucional faz referéncia a um conceito indeterminado, como a clausula da
“funcao social”.

126 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 153-154.

127 MENDES, 2004, p. 40. Segundo este autor, a questao estaria facilitada pela clausula de reserva

legal subsidiaria contida no art. 5° I, da CF/88. Entretanto, a acdo limitadora deveria ser realizada
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Considerando a possibilidade de colisédo envolvendo direitos fundamentais e
outros bens constitucionais, tem-se a autorizagédo para a restricdo ou limitacdo do
direito fundamental tacita, o que seria chamado de reserva legal tacita ou indireta,
porque nao se utiliza a formula “nos termos da lei"1?8, A restricdo estaria autorizada,
mesmo ausente a reserva legal, por uma questdo logica e razoavel, ou seja,

implicitamente autorizada'?® 139, porque considerar ilegitima a limitacdo, em face da

com todo tipo de cautela. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 158-159) ndo concordam com
a afirmacdo de que o art. 5° Il, da CF/88 inclui uma reserva legal subsidiaria para autorizar as
restricdes sem reserva legal expressa, porque careceria de fundamento (nota. 35). Para esses
autores, a questao poderia ser resolvida de duas formas: 1- mediante a interpretagdo sisteméatica da
area de prote¢do de cada direito; 2- recorrendo-se a outras normas constitucionais que autorizariam a
intervencao. Paulo Ricardo Schier (2005, p. 223-228) também discorda dessa posi¢do. Segundo este,
as restricbes de direitos fundamentais, segundo a dogmatica constitucional, podem ser admitidas
somente (i) nos casos expressamente admitidos pela Constituicdo; (ii) ndo existe clausula geral de
admissao de restricdo; (i) a restricdo s6 pode se dar pelo proprio constituinte originario ou nos casos
em que este autorizou expressamente pela via da lei; (iv) ndo pode a lei restritiva devolver o juizo de
restricdo a Administracdo Publica; (v) sé podera ser legitima se for para salvaguardar outro direito
fundamental ou outro interesse ou bem constitucionalmente protegido; (vi) as leis restritivas devem ter
carater geral e abstrato; (vi) devem estar vinculadas ao principios da preservacdo do nucleo
essencial. Para ele, inexiste uma clausula geral que possibilite as restricdes. Caso contrario, as lutas
sociais e politicas de pouco adiantariam se os direitos fundamentais pudessem ser restringidos. Certo
€ que cabe ao parlamento a formacao legislativa dos direitos fundamentais, havendo uma liberdade
de conformacdo, mas a atividade de restricdo tem sentido diverso. O parlamento ndo tem essa
autorizacdo. Os direitos, liberdades e garantias fundamentais ndo s&o concessfes, nem tampouco
resto de direitos que s6 podem ser afirmados quando ndo haja outros interesses mais nobres, como
0s publicos. Os direitos fundamentais privados, em verdade, integram a nocdo do que seja interesse
publico.

128 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 154-155. Os autores apresentam como exemplo o artigo 5°, IX,
da CF/88, que garante a liberdade de locomocdo. Esse direito, embora ndo dependa de
concretizacao, ndo significa que a Constituicdo ndo permitiu nenhuma limitacao legal nessa liberdade.
J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 450), apresenta uma tipologia semelhante. Segundo este autor, as
restricdes de direitos fundamentais podem ser de trés ordens: “(...) (1) restricdes feitas directamente
pela Constituicdo; (2) restricbes feitas por lei mas expressamente autorizadas pela Constitui¢éo; (3)
restricdbes operadas através de lei mas sem autorizagdo expressa da Constituicdo”. Referindo-se a
Gltima hipdétese, o autor escreve que “Estamos perante os casos mais dificeis quer em sede de
legitimidade constitucional (justificacdo) quer no plano da modelagdo concreta do ambito de protecao
e do contelido juridicamente garantido. De qualquer modo, também aqui podem existir media¢ces
restritivas. Nao se compreenderia, por exemplo, que o direito de manifestacdo (art. 45.°, 2), embora
consagrado no texto constitucional sem quaisquer restricbes constitucionais directas e sem
autorizacdo de lei restritivas, ndo pudesse ser restringido por lei, proibindo-se desde logo, as
manifestagbes violentas e com armas”.

129 Para Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 75-76), ha 3 tipos de restricdes: 1- as estabelecidas
diretamente pela Constituicdo (art. 5° incisos XlI, XVI e XVII, da CF/88); 2- as estabelecidas por lei
autorizada pela constituicdo (reserva de lei, que pode ser qualificada ou simples — por exemplo, art.
50, XXIV e XXXIl, da CF/88 respectivamente); 3- as estabelecidas indiretamente pela Constituicdo
(implicitas), que seriam as ndo expressamente previstas, mas admitidas implicitamente.

130 O objetivo de Jorge Reis Novais (2003, p. 13-44), em seu texto, € tratar dessa questdo, como fica
claro na introducédo. Segundo ele, a Constituicdo portuguesa de 1976, no artigo 18° n.° 02, traz a
proibicdo constitucional de restricdes ndo expressamente previstas aos direitos fundamentais. Isso
quer dizer que o legislador carece de autorizacdo expressa para, sob a forma de lei, afetar de forma
desvantajosa os direitos, liberdades e garantias. Aparentemente, de acordo com o artigo em questao,
os direitos fundamentais sem reservas, se ndo houver nada expresso, séo irrestringiveis. Para o
autor, isso ndo é razoavel. Segundo ele, a preocupagao estava ligada a idéia de que “(...) o legislador
constitucional do pés-guerra se defronta € com o facto de, designadamente apés as licbes das
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auséncia de reserva legal, seria inobservar outras normas constitucionais. Como
indica Luiz Fernando Calil de Freitas, “(...) resulta que plenamente aceitavel a
aposicao posterior de limites ao conteudo ou restricbes ao exercicio de direito
fundamental por norma infraconstitucional, ainda que a norma jusfundamental nédo
contenha expressa reserva legal”*3!,

Essa categoria, contudo, apresenta uma série de dificuldades. Algumas
teorias negariam essa possibilidade, mas acabam, na pratica, aceitando a limitacao.
Luiz Fernando Calil de Freitas denominou isso de “admissibilidade de limitagdes nao
expressamente autorizadas enquanto delimitagdo a priori do contetido dos direitos
fundamentais”. As teorias que recusam a restricdo sem reserva legal, mas ao
pretenderem resolver questdes logico-juridicas decorrentes da absoluta rejeicdo a
limites, admitem-nos. Aqui, insere-se a doutrina dos limites imanentes e a concepc¢ao
restritiva da previsdo normativa dos direitos fundamentais 132,

Assim, mesmo na falta de previsao legal, o legislador pode intervir na area de

protecdo dos direitos, introduzindo limitac6es. Haveria, aqui, trés formas para isso:

a) tentar estabelecer uma “concordancia pratica”;

b) as intervencbes baseiam-se na teoria dos limites imanentes que
decorreriam do principio da unidade do texto constitucional;

c) por fim, a possibilidade seria para por fim no choque do exercicio da
liberdade tutelada com interesses constitucionais ou direitos fundamentais

colidentes?3s,

tragicas experiéncias de autoritarismo e ditadura no século XX, ndo poder mais entregar os direitos
fundamentais aos poderes politicos, incluindo ao legislador democraticamente legitimado”. Por outro
lado, nenhum legislador constitucional poderia pretender ou conseguiria regular, precisa e
minuciosamente, as condi¢Bes futuras de concretizagdo dos direitos fundamentais e da necessidade
de compatibilizagdo com outros bens. Ou seja, como escreve, “(...) ele ndo podia regular
antecipadamente todas as possiveis colisdes entre direitos fundamentais e outros bens carentes de
protec¢cdo nem podia, sequer, prever a sua ocorréncia”. Entdo, para o autor, se ha a possibilidade ou
necessidade de reconhecimento de limitaces ou restricdes aos direitos fundamentais em casos ndo
expressamente previstos, resta fundamentar dogmaticamente a ocorréncia de tais restricdes

131 FREITAS, 2007, p. 151.

132 pid., p. 148.

133 E o caso de Robert Alexy (2008, p. 286-292), para quem, porque tém hierarquia constitucional, os
direitos fundamentais podem ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional ou em
virtude delas. Nesse contexto, restricbes a direitos fundamentais sdo normas de hierarquia
constitucional ou normas infraconstitucionais, cuja criacdo é autorizada por normas constitucionais.
As restrices de hierarquia constitucional sdo as restricbes diretamente constitucionais. As restricdes
infraconstitucionais sdo restricdes indiretamente constitucionais. Além da tipologia das restrigfes, ha
a restricdo e a clausula restritiva. Uma clausula restritiva € a parte de uma norma de direito
fundamental que diz como o suporte fatico do direito fundamental foi ou pode ser restringido. Essas
cldusulas restritivas podem ser escritas ou ndo escritas. Para o autor, expressdes como
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A tipologia apresentada é importante porque a “(...) liberdade é mais ampla no
caso dos direitos fundamentais com reservas legais simples, menos ampla no caso
dos direitos fundamentais com reservas legais qualificadas e restritissima no caso

dos direitos fundamentais sem reserva”134,

” o«

“pacificamente e sem armas”, “todos os alemaes”, “armado” e “fontes acessiveis a todos” devem ser
consideradas como restricbes definitivas a direitos fundamentais estabelecidos diretamente pela
Constituicdo. No caso das restricbes por direito infraconstitucional, que sdo as indiretamente
constitucionais, elas decorrem de expressdées como “cujo objetivo ou cuja atividade sejam contrario as
leis penais”, “prescri¢cdes das leis gerais”, “disposi¢des legais para a protecdo da juventude” e “direito
a honra pessoal”. A expressao mais clara seriam as clausulas de reserva explicita, que autorizam
expressamente intervencgdes e restricbes. A reserva podera ser simples e qualificada. Estas sdo as
normas que estdo a disposi¢édo do legislador ordinario. Por fim, as restrigbes constitucionais podem
ser feitas por clausulas ndo-escritas. Essas clausulas tém relacdo com a restricdo de carater de
principio, como os principios fundamentais colidentes e outros principios de hierarquia constitucional
(outros valores). Segundo Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 209-214), a classificacdo de Robert
Alexy ndo comporta todas as espécies de forma clara. Por isso prop8e a classificagdo das restricdes
dos direitos fundamentais em: i- restricdo expressamente estatuida pela Constituicdo: por meio de
clausulas restritivas explicitas (art. 5°, incisos XVI, IV, XV, XVII, XLVI); ii- restricBes expressamente
autorizadas pela Constituicdo, que podem ser por reserva legal simples (art. 59, incisos XV, XVIII) ou
qualificada (art. 5°, incisos XllII e XIll); iii- restricBes implicitamente autorizadas pela Constituicdo, que
podem ser a- os conceitos indeterminados e institutos juridicos sujeitos a regulagdo legal (art. 5°,
XLIHI, LXVII, XI) - nestas hipdteses ha uma configuracéo legislativa que pode legar a restrigbes; e 2-
os conflitos entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente legitimos. Para J. J. Gomes
Canotilho (2003, p. 1274-1275), ndo existe um padrao ou critérios de solu¢des de conflitos de direitos
validos em termos gerais e abstratos. Nesse caso, deve-se reconhecer a existéncia de colisdes
envolvendo direitos fundamentais e a ponderagéo no caso concreto seria, assim, necessaria.

134 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 164. Como conceitua Gavara de Cara (1994, p. 160), “En el caso
de las reservas de ley ordinaria serd valida cualquier tipo de modificacién siempre que no entre en
contradiccion con la Constitucion y esté justificada en la misma. En las reservas de ley cualificada se
debe examinar si se han cumplido los presupuestos y objetivos establecidos en la norma que
establece el derecho fundamental y si dicho desarrollo estd en contradiccion con la Constitucion y
suficientemente justificado en el propio texto constitucional”.
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2.4.1 Limites imanentes

A questdo dos limites imanentes ja foi abordada no transcurso do texto.
Entretanto, como € muito referida e porque também pode gerar confusao, ja que &
utilizada por adeptos da teoria interna e da teoria externa, merece um topico
especifico.

A imanéncia significa 0 que € inerente, natural e necessario e imanentes
seriam aquelas caracteristicas que estéo vinculadas e ndo podem ser separadas do
objeto!3®,

A imanéncia seria o que esta dentro do ambito delimitado, o que nao vai além
de si mesmo ou 0 que estad contido dentro. O recurso a essa teoria conduz a
identificacdo de que o ambito de delimitagdo do direito fundamental e o de seus
limites sejam a mesma coisa, fundindo-se numa coisa sé: os limites imanentes.36

De um ponto de vista classico, as intervencdes e limitacbes dos direitos
fundamentais sdo somente admissiveis para compatibilizar a liberdade de um com a
liberdade dos demais. Esta idéia de compatibilizacdo é a base para o
desenvolvimento do pensamento da imanéncia dos direitos fundamentais. Nesse
contexto, haveria os limites imanentes e 0os exmanentes. Estes seriam os limites
escritos e previstos no proprio texto. O imanentes seriam os limites ndo escritos!3’.

Como indica Daniel Sarmento,

Tais limites, que representam a fronteira externa dos direitos fundamentais,
podem estar definidos expressamente na Constituicdo, ou dela decorrerem
implicitamente, sendo neste caso inferidos da andlise da protecéo
outorgada pela Lei Maior a outros direitos e valores da mesma estatura. (...)
a fixag&o dos limites imanentes é anterior a resolucéo dos conflitos (...)*%,

Os limites imanentes seriam, entdo, aqueles limites que, desde sempre,

desde dentro, os direitos fundamentais possuem. Isso quer dizer que as normas

135 Cf. GAVARA DE CARA, 1994, p. 273.

136 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 86.
137 Cf. GAVARA DE CARA, op. cit., p. 273-274.
138 SARMENTO, 2001, p. 38-39.
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constitucionais de direito fundamental, ao estabelecerem tais direitos, definem as
respectivas fronteiras's®,

Esse conceito, entdo, aparece, quase sempre, entre os adeptos da teoria
interna.

Os limites imanentes sao apontados como sendo:

a) limites de nao-perturbacéo, no sentido de que cada direito seria limitado
pela existéncia de outros direitos, evitando abusos e prejuizos!4;

b) exigéncias minimas da vida em sociedade, que seriam os direitos dos
outros, a moral ou a ordem publica, enquanto valores elementares para
uma vida em comunidade, uma “clausula de comunidade”41;

c) leis gerais, no sentido de que os direitos fundamentais estdo
(imanentemente) limitados por elas, ou seja, pelas normas ordinarias

imperativas, designadamente civis ou penais*?.

139 Cf. FREITAS, 2007, p. 83. O autor escreve: “(...) o que se busca conhecer é quais sejam as formas
ou modos de exercicio de tal direito que estédo incluidos no respectivo ambito de protegdo ja que,
possuindo os direitos fundamentais limites imanentes (...) nem todos os modos de exercicio, nem
todas as formas pensaveis do direito estdo abrangidas na previsdo normativa”.

140 Segundo Juan Carlos Gavara de Cara (1994, p. 278-279), a partir da sua teoria sobre o abuso de
direito, H.-U. Gallwas tentou desenvolver uma teoria da imanéncia de carater geral. Segundo ele, o
abuso de direito seria qualquer forma de exercicio de um direito que ndo possa ser subsumida na
norma. Essas ac¢des corresponderiam somente aparentemente com o exercicio do direito, sendo que,
em realidade, seriam apenas a utilizacdo do direito contraria a sua funcdo especifica, por isso um
abuso do direito. O problema desta teoria estaria na divisdo entre o exercicio de um direito
fundamental admissivel e o inadmissivel que depende de pré-compreensdes e valoracdes subjetivas.
Estas idéias atuariam de forma imanente em relac@o aos direitos fundamentais.

141 A clausula de comunidade foi desenvolvida pelo Tribunal Superior Administrativo alemao. Segundo
essa clausula, um direito fundamental ndo poderia ser invocado quando coloca em perigo um bem
juridico necessario para a comunidade. Estes bens sédo qualificados como imanentes ou incluidos no
interior dos direitos fundamentais, como inerentes a eles. A critica a essa clausula era no seguinte
sentido: implicaria decisionismo e arbitrariedade, pois implicava a protecdo posterior dos interesses
individuais em face dos interesses comunitarios; afetaria a seguranca juridica, pois seria uma espécie
de conceito branco; implicava na transferéncia de competéncia do legislador para o tribunal;
autorizava um limite com a auséncia de um fundamento constitucional. Observa o autor que o
Tribunal Constitucional somente aceita limites quando podem ser justificados na prépria Constituicao,
admitindo-se como justificacdo a existéncia de direitos fundamentais colidentes de terceiras pessoas
e a protecao de outros valores juridicos de carater constitucional. Para tanto, o tribunal recorre a
critérios interpretativos sistematicos e ao principio da unidade da Constituicdo. Cf. Ibid., p. 173
passim.

142 Para Peter Haberle (2003, p. 51 passim), os limites das leis gerais sdo os limites dos direitos
fundamentais conforme a esséncia. O conteddo e os limites dos direitos fundamentais obtém-se a
partir de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, no sentido de que os valores juridicos tém
uma intima conex&o, sendo que a parte individual reflete-se no todo. Se os limites admissiveis aos
direitos fundamentais sdo deduzidos do efeito reciproco desses direitos com os bens juridicos
limitadores, necessita-se de uma formula mais estreita. A formula dos limites imanentes seria
apropriada, porque seria manifesta a concrecdo dos limites admissiveis aos direitos fundamentais
como ndo sendo algo que vem de fora. Observe-se que, nesse processo, a determinacéo dos limites
imanentes é feita por meio da ponderagao O autor escreve: “El legislador que concretiza los limites
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Aparentemente, os resultados da visdo imanente dos limites dos direitos
fundamentais ndo deveriam ser necessariamente rechacados. Entretanto, o principal
efeito seria 0 relaxamento dos requisitos exigiveis para a restricao de tais direitos, ou
seja, os direitos ficam a disposi¢éo da apreciacdo daquele que restringe.

Isso quer dizer que “(...) la aplicacion de la teoria de los limites inmanentes
puede conducir a unas conclusiones similares a as que se obtienen de la distincion
entre delimitacion y limite”143,

O conceito de imanéncia indica que os direitos possuem determinadas
caracteristicas. Se isso é assim, a no¢ado de conflito que d& origem a limitacdo dos
direitos fundamentais desaparece. I1sso porque se o direito possui dentro de si o fator
gue o limita, oculta-se a situacao conflitiva que pode implicar a sua restricdo. Desse
modo, ndo h& como aplicar o principio da proporcionalidade em sentido amplo,
porque nao ha sentido questionar algo que seria inseparavel da coisa.'4

Os limites imanentes, entretanto, embora seu uso seja mais coerente com 0s
adeptos da teoria interna, também aparecem nos adeptos de teorias externa4®,

Para José Carlos Vieira de Andrade, “(...) os direitos fundamentais tém os
seus limites imanentes, isto &, as fronteiras definidas pela prépria Constituicdo que
os cria ou recria (mesmo quando os recebe)’#¢. Esses limites imanentes seriam
apresentados como conflitos de direitos e valores constitucionais ou como colisdes

de direitos, entretanto, ndo seriam a mesma coisal*’. Para este autor, a

inmanentes a los derechos fundamentales, no lesiona éstos, no los “relativiza”, sino que los reafirma y
asegura, los “determina’, mas bien. Los limites inmanentes son “consecuencia” del concepto de
derecho fundamental”.

143 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 94.

144 Cf. Ibid., p. 96.

145 Embora esse conceito ndo devesse fazer parte de adeptos dessa teoria. Como indica Virgilio
Afonso da Silva (2006, p. 37), os limites imanentes ndo sdo passiveis de convivéncia com termos
como restricdo a direitos, abuso de direito ou sopesamento, porque, quando se parte da teoria
interna, que elaborou o conceito, que sustenta que direito e limites sdo uma coisa s0, isso exclui
fatores externos impondo restricdes.

146 ANDRADE, 2004, p. 292.

147 Cf. Ibid., 294-295. Este autor escreve: “Por exemplo, tera sentido invocar a liberdade religiosa para
efectuar sacrificios humanos ou, associada ao direito de contrair casamento, para justificar a
poligamia ou a poliandria? Ou invocar a liberdade artistica para legitimar a morte de um actor no
palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material necesséario & execu¢éo de uma obra de
arte? (...)" e “Nestes, como em muitos outros casos, ndo estamos propriamente numa situagéo de
conflito entre o direito invocado e outros direitos e valores, por vezes expressos através de deveres
fundamentais: é o proprio preceito constitucional que n&o protege essas formas de exercicio do direito
fundamental, é a prépria Constituicdo que, ao enunciar os direitos, exclui do respectivo programa
normativo a proteccdo esse tipo de situagbes”. O autor prefere considerar a existéncia de limites
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apresentacdo de determinadas situacdes como colisdes seria criticavel, porque se
trataria de um problema de interpretacdo de cada um dos direitos fundamentais no
contexto global das normas constitucionais. Deve-se perguntar se 0 programa
normativo inclui ou ndo um certo modo de exercicio, ou seja, até onde vai o dominio
de protecdo da norma'4é,

A concepcao dos limites imanentes, como concebida por José Carlos Vieira
de Andrade, é acompanhada por Wilson Antonio Steinmetz. Como 0 autor anterior,
este afirma que a maioria dos autores ndo faz uma diferenciacdo entre limites
imanentes e colisdo de direitos fundamentais, o que estaria errado. Segundo ele, os
limites imanentes s&o distintos das colisbes de direitos fundamentais caso
justifiguem-se restricbes legislativas sem reserva de lei. Ele afirma que “(...) o
legislador podera instituir limites aos direitos fundamentais sem reserva de lei,
porque tais limites sdo imanentes ao sistema dos direitos fundamentais e a
Constituicdo como um todo (...)"4°.

Conforme observa Jane Reis Goncalves Pereira, contudo, os limites
imanentes, quando operados por adeptos da teoria externa, hada mais seriam que o
ambito maximo de protecao do direito. Em verdade, segundo ela, tudo depende da
concepgao que se adota. Para quem admite a impossibilidade de restricdo dos
direitos fundamentais n&do sujeitos a reserva legal, a tendéncia seria afirmar que o0s

limites imanentes sao limites internos, que se confundem com a esfera de protecéo

imanentes implicitos, sempre que se possa afirmar, com seguranga e em termos absolutos, que néo &
pensavel em caso algum a Constituicdo proteger um certo bem.

148 ANDRADE, 2004, p. 292-297.

149 STEINMETZ, 2001, p. 43. Suzana de Toledo Barros (2003, p. 162 passim) possui entendimento
semelhante, embora isso n&o fiqgue muito claro. Ela admite a existéncia de restricbes aos direitos
fundamentais, mas também fala em limites imanentes. Segundo a autora, existem as restricbes
expressas e as tacitas, que seriam os chamados limites imanentes dos direitos fundamentais ou
limites constitucionais ndo escritos. A sistemética seria a seguinte: a- restricdes ou limites expressos:
diretamente pela Constituicdo e indiretamente, pela lei; b- restricdes ou limites implicitos (limites
imanentes). Para ela, os limites constitucionais n&o-escritos ou limites imanentes estariam
relacionados com os problemas de conflitos. Aqui, deveriam ser tomados em consideragdo dois
principios de interpretacdo constitucional que se acham correlacionados.: o principio da unidade da
Constituicdo e o principio da concordancia pratica. No mesmo sentido, Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins (2008, p. 159), embora rejeitem a idéia de limites imanentes, uma vez que excluem do ambito
de protecao determinadas condutas. Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 77) também tem postura
semelhante, sem mencionar o termo limites imanentes, observando que muitas questfes seriam
apenas conflitos aparentes, dai a necessidade da precisa identificacdo do ambito de protecédo. Por
exemplo, para ele, é inadmissivel que a poligamia seja fundamentada na liberdade de religido; que a
liberdade cientifica seja exercida em detrimento do patriménio alheio ou que se pratique um
assassinato no palco em nome da liberdade artistica O autor escreve: “Tem-se, pois, auténtica
colisdo apenas quando um direito individual afeta diretamente o &mbito de prote¢@o de outro direito
individual”.
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do direito (teoria interna)'®®. Para quem admite a restringibilidade, os limites seriam
limites externos, estranhos ao contetdo do Direito (teoria externa).

Considerando isso, certos autores sequer abordam o tema, como Alexy e
Borowski. Isso porque a idéia de limites imanentes como resultado de restricdes ou

ponderacdes soa contraditérial®l. Jane Reis Gongalves Pereira escreve:

(...) i) ou se adota a teoria interna, entendendo-se que tais limites estéo
preestabelecidos na Constituicdo, e entdo sdo mesmo intrinsecos e
inerentes, i) ou se entende que os direitos sdo restringiveis, estando
sujeitos a ponderacdes e limitacBes, e, entdo, os limites que resultam das
restricbes j& ndo podem ser chamados de imanentes, precisamente porque
sé&o apurados a posteriori‘®?.

Dai mais adeptos da teoria interna manejarem o conceito. Ou seja, a idéia de
limites intrinsecos encontra-se no cerne da concepg¢do que recusa a restringibilidade
dos direitos ndo submetidos a reserva legal'®3,

A critica a teoria dos limites imanentes é a mesma que se faz ao suporte

7

fatico restrito, porque, como a estrutura dos principios é aberta e flexivel e ndo

150 A identificacdo dos limites internos, ambito de protecdo e limites imanentes, em verdade, como
observa Gavara de Cara (1994, p. 159 passim), ndo pode acontecer. Caso isso seja admitido, da
ensejo a toda a confusdo que se quer superar. Como observa este autor, ha dois tipos de limites: os
internos e os externos. Os limites internos seriam aqueles que servem para determinar o contelido do
direito e se aplicam aos casos em que o exercicio do direito ndo pertence ao ambito juridico
especifico, uma situacdo de néo direito. Por exemplo, o direito de reunido pacifica e em armas
impede que se possa exercer o direito de reunido de forma violenta ou com armas. Os limites internos
estariam expressos no texto constitucional e ndo seriam supostos de delimitagdo. Eles poderiam ser
assim considerados somente nos casos em que o texto fixe o alcance e o contetdo do direito, ou
seja, “(...) lo que no sea subsumible en el supuesto de hecho del derecho no son limites, sino
supuestos de no derecho”. Os limites externos ou intervencdes em sentido estrito sdo normas
infraconstitucionais que modificam algum dos elementos configuradores do direito fundamental. Os
limites externos s&o impostos pelo ordenamento ao exercicio legitimo e ordinario dos direitos
fundamentais. O principal problema aqui, entretanto, € a existéncia dos limites implicitos, que séo
justificados pela necessidade de proteger outros direitos fundamentais ou outros bens
constitucionalmente protegidos. Para o autor, os limites implicitos ndo podem ser considerados como
pressupostos para a teoria dos limites imanentes. Esta teoria pretende que, ao estarem dentro de um
ordenamento, os direitos fundamentais devem conciliar-se com os restos dos bens juridicos. Os
limites implicitos devem proteger bens constitucionais e a teoria dos limites imanente dirige-se a
protecdo de bens infraconstitucionais. Para ele, ainda, os limites internos estdo expressos no texto
constitucional, ndo podendo ser considerados supostos de limitacdo dos direitos fundamentais em
sentido estrito. Todavia, os limites internos ja foram identificados com os limites imanentes. Isso
possibilitava a existéncia de limites internos aos direitos fundamentais sem que estivessem
estabelecidos direta e expressamente pela Constitui¢ao.

151 Cf. PEREIRA, 2006, p. 191.

152 1bid.

153 Cf. Ibid.
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possui um campo de incidéncia bem delimitado, essa tarefa de delimitacdo prévia,

ou a priori, & muito dificil, sendo impossivelt>*.

2.4.2 Colisdes envolvendo direitos fundamentais

Além das restricdes ou limitacbes aos direitos fundamentais, de forma direta
ou por reserva legal expressa, elas podem advir da colisdo entre direitos
fundamentais.

Aqueles gque ndo querem admitir a existéncia de colisbes entre os direitos
fundamentais recorrem ao conceito de limites imanentes ou a concepcdo de um
suporte fatico restrito. Quem opta pela concepcdo do suporte fatico amplo,
inevitavelmente devera enfrentar a tematica das colisdes envolvendo direitos
fundamentais.

A hipotese do monitoramente do e-mail do empregado pelo empregador (item
4.3), porque implica num conflito entre os direitos a privacidade daquele e o direito a
propriedade deste, enquadra-se neste tipo.

Como decorréncia das caracteristicas expostas no primeiro tépico, 0s
conflitos entre principios ndo podem ser resolvidos pelos critérios tradicionais de
resolucdo de antinomias — critério cronolégico, critério da especialidade e critério
hierarquico —, aplicaveis as regras.

Como indica Daniel Sarmento, o critério cronolégico ndo serve porque as
normas da Constituicdo sdo editas em um Udnico momento. O critério da
especialidade s6 serve para os casos em que envolvem normas antagoénicas do tipo
geral e especial e que s6 se aplica no caso das antinomias do tipo total-parcial
(quando o ambito de validade de uma norma esta compreendido no interior do
ambito de validade de outra). Essa espécie, contudo, ndo € comum entre 0S
principios constitucionais, que normalmente implicam em antinomias parcial-parcial
(quando as normas ostentam ambitos de validade em parte igual e em parte

diferente). Por fim, o critério hierarquico também néo é aplicavel, porque, ainda que

154 Cf. SARMENTO, 2001, p. 39-40. Este autor d4 como exemplo os principios que regem a ordem
econdmica brasileira, no art. 170, da Constituicdo Federal. Fora de qualquer contexto fatico, ndo é
possivel definir os limites dos principios da livre iniciativa, busca do pleno emprego, defesa do
consumidor etc, a fim de evitar a possibilidade de conflitos no caso concreto.
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algumas normas tenham um maior destaque, ndo ha autorizacdo expressa da
Constituicdo para que sejam escalonadas em diferentes graus. Além disso, a
inexisténcia de hierarquia absoluta entre as normas constitucionais decorre do
principio da unidade da Constituicdo!®®,

A diferenga entre regras e principios, entéo, fica clara nos casos das colisdes
e conflitos. “Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz,
em uma regra, uma clausula de excecéo que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida”. Ao contrario das regras, as colisdes entre
principios sdo solucionadas de forma diversa. Quando dois principios colidem, um
deles terd que ceder e isso ndo significa que sera declarado invalido, nem que
devera ser introduzida uma clausula de excecao. Isso é possivel porque o conflito
entre principios ocorre na dimenséo de peso®®.

Essas colisbes somente poderdo ser resolvidas considerando o caso
concreto.

Segundo Robert Alexy!®’, as colisGes de direitos fundamentais podem ser
estrita ou ampla. Ela ser4 denominada estrita quando a colisdo ocorrer entre direitos
fundamentais apenas. Colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito ocorrem
quando o exercicio ou a realizacdo de um direito fundamental de um titular tem
consequéncia negativa sobre outros direitos fundamentais de outros titulares. Essas
colisbes podem tratar-se dos mesmos direitos fundamentais®® ou de direitos

fundamentais diversos®®,

155 Observa o autor que ha uma excecao, que se refere as emendas constitucionais. Nesse caso, 0
novo principio, introduzido por uma emenda constitucional, podera revogar, no todo ou em parte, o
anterior, desde que este ndo seja uma clausula pétrea. O critério hierarquico, por outro lado, implica
na rejeicdo da emenda, caso ela pretenda revogar uma clausula pétrea. SARMENTO, 2001, p. 41.

156 ALEXY, 2008, p. 93-94.

1571d., 1999, p. 68-69.

158 Haveria quatro tipos de colises de direitos fundamentais idénticos. 1- quando esta, em ambos os
lados, afetado o mesmo direito fundamental. Por exemplo, quando dois grupos hostis pretendem
manifestar-se, no mesmo local e ao mesmo tempo, e ha perigo de confronto. 2- quando um direito de
defesa liberal de um confronta-se com o direito de protecdo de outro. Por exemplo, atira-se num
sequlestrador para salvar a vida do refém. Aqui, ha o direito a vida do sequestrador e de outro a do
refém. Por outro lado, a vida do refém poderia ser salva apenas atendendo-se as exigéncias do
sequestrador. Ha, contudo, um dever de protecdo diante dos demais cidaddos, que exigem que 0
Estado ndo faca nada que venha a estimular outros sequestros. 3- quando um direito fundamental
tem um lado negativo e outro positivo. Por exemplo, a liberdade de crenca, que significa a préatica de
uma crenc¢a, como também néo ter uma crenca e ser poupado de praticar uma. Exemplo disso seria o
Estado poder ordenar que nas salas de aula de escolas publicas se coloque uma cruz. 4- quando se
acrescenta ao lado juridico de um direito fundamental um fatico. Por exemplo, o auxilio de custas
processuais. Se considerada a igualdade juridica, quando o Estado nédo financia o pagamento, pobres
e ricos sao tratados iguais. Considerada, contudo, a igualdade fatica, h4 um tratamento desigual. Se
o Estado fomenta, trata-se os ricos juridicamente de outra forma. Isso depende entdo do
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A colisédo sera ampla quando ocorrer entre direitos fundamentais e qualquer
outra norma ou principio que tenha como objeto bens coletivos¢0.

Segundo Juan Carlos Gavara de Cara, “La colisibn de derechos
fundamentales se da cuando el ejercicio de un derecho fundamental por parte de un
titular impide o perjudica el ejercicio de otro derecho fundamental de otro titular,
siendo indiferente que se trate del mismo derecho o de otro distinto” e “Los conflictos
entre derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionales se dan cuando el
ejercicio de un derecho fundamental implica una contradiccién o un perjuicio de un
bien juridico protegido por el texto constitucional”*6.

As colisdes que se cuidam sao, entdo, aquelas que envolvem conflitos entre
direitos fundamentais e direitos fundamentais e outros bens constitucionais.

A dificuldade esta em se saber quando e qual o direito ou bem ha de
prevalecer no caso de uma colisdo. Como indica Robert Alexy, todas as solucdes de
colisbes somente podem ser feitas de uma maneira, que é a limitagdo ou sacrificio
de um direito. Nao ha formulas gerais e abstratas, pois ndo ha e ndo pode haver
uma preferéncia de um direito a outro de forma abstrata. A questdo devera, entéo,
ser resolvida por meio do caso concreto, com observancia dos principios da

proporcionalidade, com especial énfase para a ponderacéo®2.

entendimento acerca do principio da igualdade, pois se ela for a fatica e a juridica, haveria um
paradoxo. ALEXY, 1999, p. 69-70.

159 Entre as colisdes de direitos fundamentais diferentes de titulares diferentes, a colisdo da liberdade
de manifestacdo de opinido com os direitos fundamentais do afetado pela opinido teria destaque.
Ainda, quando sdo considerados os direitos de liberdade e igualdade, como no caso de aplicar a
proibicdo de discriminacdo a ordem juridica. Por exemplo, ha coliséo entre a autonomia privada do
empregador e o direito de tratamento igual do empregado. Ibid., p. 70-71.

160 Exemplo desse tipo de colisdo seria em que proporcdo e como o legislador pode proibir ao
proprietario o aproveitamento de seu terreno que prejudique a 4gua subterrdnea. Tem-se aqui bem
coletivo ecolégico em confronto com o direito a propriedade. Os bens coletivos também n&o séo sé
adversarios, podendo aparecer pressupostos. Por exemplo, o dever da indUstria de tabaco colocar
adverténcias sobre o prejuizo a salide em seus produtos. Trata-se de uma intervencdo na liberdade
de exercicio profissional dos produtores de tabaco, um direito fundamental. A justificacdo esta na
protecdo da saude da populagdo, um bem coletivo. Ibid., p. 68 passim. No mesmo sentido, Edilsom
Pereira de Farias (1996, p. 93-94), que fala em dois tipos de colisbes de direitos fundamentais. Uma
delas seria denominada de colisdo entre os proprios direitos fundamentais. Aqui, o exercicio de um
direito fundamental colide com o exercicio de outros direitos fundamentais. Por exemplo, a liberdade
artistica, intelectual, cientifica ou de comunicacao (art. 5°, IX, da CF/88) pode entrar em colisdo com a
intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem das pessoas (art. 5°, X, da CF/88). A outra ele
denomina de colisdo entre os direitos fundamentais e outros valores constitucionais. Aqui, ha a
colisdo entre os direitos fundamentais e outros valores constitucionais individuais contrapostos a
interesses da comunidade, reconhecida, também, pela Constituicdo. Saliente-se que, trata-se
exclusivamente daqueles protegidos pela Constituigdo. Escreve o autor: “Somente a necessidade de
salvaguardar estes ultimos justifica a restricdo de direitos fundamentais quando colidentes com
valores comunitarios”.

161 GAVARA DE CARA, 1994, p. 288-289.

162 ALEXY, 1999, p. 73.
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A opcao e necessidade do método da ponderacao também sao apontadas por
Daniel Sarmento. Segundo este, a resolucdo dos conflitos entre principios requer
uma analise da situacao concreta, porque esse tipo de tensdo s6 pode ser analisado
considerando as variaveis faticas. A técnica de decisdo que, sem desconsiderar 0s
aspectos normativos, atribui relevancia as questdes faticas é a ponderagéo'®3,

Num primeiro momento, verifica-se se 0 caso concreto esta compreendido na
esfera da protecdo de um principio e, caso esteja, passa-se a ponderacéo
propriamente dita. Com ela, o intérprete impde compressdes reciprocas sobre 0s
bens juridicos protegidos, objetiva chegar a um ponto 6timo, com vista que a
restricdo seja minima, observando que “O nivel de restrigdo de cada bem juridico
sera inversamente proporcional ao peso que se emprestar, no caso, ao principio do
qual se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio
protetor do bem juridico concorrente”64,

Conforme Robert Alexy, como os direitos fundamentais sao vinculativos, ou

seja, possuem justiciabiliade'®® e como os direitos fundamentais tém carater de

163 SARMENTO, 2001, p. 55.

164 1bid., p. 56.

165 O problema das colisdbes desapareceria caso se declare que todas as normas de direito
fundamentais ndo vinculam, no sentido de que seriam apenas problemas politicos ou morais. Uma
solugédo, assim, no Brasil, seria inaceitavel, por conta do artigo 5°, §1°, da CF/88, que declara todos
os direitos fundamentais como diretamente aplicaveis. Mas, além disso, a justiciabilidade de tais
direitos deve ser sempre exigida, porque os “Direitos fundamentais sdo essencialmente direitos do
homem transformados em direito positivo” e “A institucionalizacdo inclui necessariamente
justicializagdo”. Outro caminho, seria afirmar que a justiciabilidade n&o precisa ser total ou ampla, no
sentido de que ela esta nos direitos classicos e nao nos direitos fundamentais. Essa solugdo também
ndo serve, porque o problema das colisbes ndo estaria totalmente solucionado; colisdes estatal-
sociais restariam possiveis, caso a maioria parlamentar tivesse tal projeto; o social teria diante do
liberal pouca forca; e as colisdes estatal sociais s6 ndo teriam lugar caso o legislador renunciasse
completamente a atividade social. A principal razdo para se rejeitar a eliminagdo da justiciabilidade
esta na possibilidade da eliminacdo do direito constitucional. Se algumas normas néo séo levadas a
sério é dificil fundamentar porque outras normas devem ser levadas. Haveria, aqui, uma ameaca de
dissolugéo da constituicdo. ALEXY, op. cit., p. 73-74.
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principios'®®, a solugdo para os confltos que os evolvem sé pode ser a
ponderacao’®’.

A finalidade de uma ponderacdo em direitos fundamentais €, entédo, averiguar
entre os interesses de carater superior aquele que tem preferéncia na situacédo de
conflito. A critica a essa “opg¢ao” pelos conflitos envolvendo direitos fundamentais
para justificar as restricbes estaria na necessidade de resolvé-los mediante a
ponderacdo, que estabeleceria uma preferéncia, sem estabelecer regras sobre a
utilizacdo da argumentacéo e pelo principio da proporcionalidade'®.

A ponderacdo serd novamente tratada no proximo capitulo (item 3.3.2.3),
como subprincipio do principio da proporcionalidade, ou seja, um dos limites dos

limites.

166 pela definicdo da teoria dos principios, estes sdo normas que ordenam gue algo seja realizado em
uma medida tdo ampla quando possivel. Eles seriam mandamentos de otimiza¢do, ou seja, podem
ser preenchidos em graus distintos, sendo que a medida depende das possibilidades féaticas e
juridicas (estas sao determinadas por regras e principios opostos). Esse preenchimento em graus
leva ao procedimento da ponderagao para a solugdo da colisdo de principios. Escreve: “Um é do tipo
tedrico-normativo, o outro, metodolégico. Quem efetua ponderacdo no direito pressupde que as
normas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica as normas como
principios deve chegar a ponderages. A discussdo sobre a teoria dos principios é, com isso,
essencialmente, uma discussao sobre a ponderagéo”. Ja as regras sdo normas que ou sdo cumpridas
ou ndo cumpridas. Se ela valw, é ordenado que se faca aquilo que ela pede. As regras sao
mandamentos definitivos e a forma de aplicacédo € a subsuncdo. ALEXY, 1999, p. 74-75.

167 Luis Prieto Sanchis (2003, p. 216) associa a necessidade da ponderacdo a determinadas
concepcdes acerca do papel da Constituicdo e que se ligam a discussdo das concepgdes sobre o
neo-constitucionalismo. Segundo ele, “(...) el juicio de ponderacion puede verse como una pieza
esencial del neoconstitucionalismo, de un modelo de organizacion politica que quiere representar un
perfeccionamiento de Estado de Derecho, dado que si es un postulado de este Ultimo el sometimiento
alcance también al legislador; y no sélo por la via del recurso abstracto contra leyes, sino, sobre todo,
convirtiendo los principios y derechos constitucionales en pardmetros de enjuiciamiento
independientes para resolver cualquier género de conflicto”.

168 GAVARA DE CARA, 1994, p. 283-285.
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3 LIMITES DOS LIMITES

3.1 SOBRE OS “LIMITES DOS LIMITES” AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os limites e restricdes, considerados os direitos fundamentais como regras e
principios e um suporte fatico amplo, séo possiveis e necessarios. Por outro lado, 0s
direitos fundamentais ndo podem ficar a disposi¢cdo do legislador ou julgador, sob
pena de perderem seu significado. Para tanto, h& limites para as restricdbes ou
limitacbes. Com isso, pretende-se diluir aguela contradicdo aparente apontada em
algumas passagens do capitulo anterior. A atividade de desenvolvimento dos
direitos fundamentais, portanto, esta sujeita a limitagdes: s&o os “limites dos limites”.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins alertam para a necessidade de tais limites

€ escrevem:

J& se afirmou acima que a possibilidade de limitar um direito fundamental
mediante intervencdes nao é ilimitada. Se fosse reservado ao legislador o
poder de concretizar as reservas legais conforme seu entendimento e
avaliagdo politica, os direitos fundamentais abstratamente garantidos
poderiam perder qualquer significado pratico. A garantia constitucional
restaria, em Ultima instancia, inécua, abandonando-se, na pratica, o
principio da supremacia constitucional.1®®

Além disso, a admissdo da restringibilidade dos direitos fundamentais traria
um paradoxo. Isso porgue se a constitucionalizacdo dos direitos visa fazé-los atuar
como mecanismo de contencdo do poder estatal, a nocdo de que podem ser
limitados implica uma contradi¢do. Isso, entdo, é resolvido com a idéia de que a
atividade limitador também é limitada. Dai os “limites dos limites”, expressdo da
dogmatica germanica, que seriam obstaculos normativos que restringem a

possibilidade de o poder publico limitar os direitos fundamentais??® 171,

169 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 167.

170 Cf. PEREIRA, 2006, p. 297 et. seq.

171 Como afirma Ingéacio de Otto y Pardo (1988, p. 126-127), os limites dos limites existem porque se
assim ndo fosse, os direitos fundamentais ndo teriam nenhuma resisténcia frente aos demais bens
constitucionalmente protegidos. Ocorre que por conta do principio da unidade da Constituicdo, ndo é
I6gico supor que um direito afirme-se contraditoriamente frente a outros bens constitucionalmente
protegidos e dai a necessidade de admitir seu carater limitavel. Porém, h& necessidade de uma
concordancia entre todas as normas, no sentido de que nenhum direito pode ser sacrificado
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Segundo Jorge Reis Novais, as restricoes, qualquer que seja o tipo, tém que
preencher os requisitos constitucionais, formais e materiais, “(...) os chamados,
recorrendo a terminologia germanica, limites aos limites dos direitos fundamentais”
172 Como indica José Joaquim Gomes Canotilho, “Depois de determinado o &mbito
de proteccdo e averiguada a existéncia de uma auténtica restricdo atraves de lei,
cumpre verificar se a lei restritiva preenche os requisitos constitucionais fixados™’3,

Por previsdo expressa da Constituicdo de Portugal, segundo o autor

portugués, as restricoes

(...) ndo podem violar os principios da necessidade ou indispensabilidade,
da generalidade e da abstrac¢do e tém que observar as garantias da nao
retroactividade, da ndo diminuicdo da extensdo e do alcance do conteludo
essencial dos preceitos constitucionais e da reserva de lei parlamentar’4.

De toda sorte, consoante ele, esse principios e garantias, mesmo que a Constituicdo
ndo previsse nada, pelo fato de se tratar de requisitos decorrentes do principio da
reparticdo prépria do Estado de direito, seriam obrigatérios!’®.

O ordenamento aleméo, como o portugués, expressamente, também trata da
questdo. Na Alemanha, a previsdo esta contida no artigo 19, da Constituicdo, que
traria, por conta da redacao, varias idéias gerais:

a) a possibilidade de limitacdes;

b) a necessidade de lei (ou em virtude de lei);

c) o legislador teria a competéncia geral;

d) prévia habilitacdo constitucional;

e) necessidade de se citar o direito fundamental;

f) resguardo do conteddo essencial.

inteiramente. Nesse contexto, os limites dos limites inserem-se como necessidade de justificacéo,
porque uma limitacdo que desconheca o direito por definigdo nunca podera ser justificada

172 NOVAIS, 2003, p. 727.

173 CANOTILHO, 2003, p. 451.

174 NOVAIS, loc. cit. No mesmo sentido, observa Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 77). Para ele,
com base no art. 18, n.° 02 e 03, da Constituicdo Portuguesa de 1976, as restricdes ou limites as
restricdes seriam: a- a restricdo tem que ser autorizada pela Constituicdo; b- deve limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos, ou seja, trata-se de méaxima da proporcionalidade ou
principio da proibicdo do excesso, que seriam a limitacdo feita por lei ou com base na lei, adequada
(apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida); c- as leis tém de se revestir de
um caréater geral e abstrato, ou seja, ndo podem ser individuais e concretas; d- ndo podem ter efeitos
retroativos; e e- ndo podem diminuir a extensdo e o alcance do nicleo essencial.

175 Cf. NOVAIS, loc. cit.
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Em Portugal, conforme disciplina do artigo 18, da Constituicdo portuguesa de 1976,
além dos requisitos contidos no ordenamento aleméao, as restricdes devem limitar-se
ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos e ndo podem ter efeitos retroativos'’®. Na Espanha, ndo haveria regra
especifical’’, embora o artigo 53.1 da Constituicéo fale em regulacdo, mediante lei e
conteudo essencial.

No Brasil, embora ndo haja regramento especifico, as restricdes também
estdo sujeitas a limites formais e materiais. E o que observa Luiz Fernando Calil de

Freitas, para quem

(...) ainda que ndo expressa em nossa Constituicdo qualquer normatizagéo
acerca dos limites a serem observados na limitacdo e restricdo aos direitos
fundamentais, a respectiva necessidade é decorréncia implicita da norma
constante no caput do artigo 1° da Constituicdo da Republica, segundo a
qual Republica Federal do Brasil ¢ um Estado Democrético de Direito*8,

No mesmo sentido, escreve Jane Reis Gongalves Pereira, segundo a qual

Na ordem constitucional brasileira ndo existe referéncia expressa ao regime
juridico das restricdes fundamentais. Nao obstante, tais garantias defluem
do carater supremo e vinculante das disposi¢des de direito fundamental e
do principio do Estado de Direito, uma vez que consubstanciam exigéncias
fundamentais a protecdo dos direitos e liberdade constitucionais®®.

Esses limites passam pela discussao do principio da reserva de lei restritiva,
pelo principio da proporcionalidade e pelo dever de protecdo do conteddo

essenciall®o,

176 Cf. LUQUE, 1993, p. 14.

177 Segundo Luis Aguiar de Luque (op. cit., p. 15-16), a Constituicdo espanhola seria menos clara e
sistematica que aquelas duas, o que daria mais possibilidade para o estabelecimento de limites aos
direitos fundamentais. Entretanto, este autor vai apresentar como limites dos limites os mais
consagrados, ou seja, também na Espanha ha necessidade de observancia dos limites dos limites.

178 FREITAS, 2007, p. 186.

179 PEREIRA, 2006, p. 300-301.

180 Os autores apontam outros limites, além dos trés abordados. Segundo Luis Fernando Calil de
Freitas (op. cit.,, p. 213-223) as restricdes seriam inconstitucionais caso desrespeitem o dever de
razoabilidade, o principio do ndo-retrocesso social e, por fim, a dignidade humana. Jorge Reis Novais
(2003, p. 729 et. seq.) fala em principio da proibicdo de excesso (que inclui: principio da idoneidade
ou da aptidao; principio da indispensabilidade ou do meio menos restritivo; principio da razoabilidade;
principio da determinabilidade - na dimensé&o de proibicao do excesso; além da garantia do contetido
essencial e do principio da proporcionalidade); principio da igualdade (que inclui: exigéncia de
generalidade e abstracdo das leis restritivas); principio da protecdo da confianca (que inclui proibicdo
de retroatividade das leis restritivas). José Carlos Vieira de Andrade (2004, p. 312 et. seq.) afirma que
a lei restritiva deve ser geral, abstrata e irretroativa, em regra. Ainda, apesar de nao haver referéncia
expressa na Constituicdo Portuguesa, a lei restritiva, por conta da funcéo da reserva de lei formal,
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3.2 ARESERVA DE LEI RESTRITIVA

A reserva de lei para as restricdes aos direitos fundamentais estaria
fundamentada nos artigos 5°, Il, 62, Il, “a@”, 68, §1°, Il, da CF/88, além do principio do
Estado Democrético de Direito e da consequiéncia logica por conta da necessidade
dos direitos expressamente sujeitos a reserva de lei*®L.

A reserva da lei seria norma limitadora das possibilidades de limites e
restricdes aos direitos fundamentais!®?,

Hoje, seria aceita a idéia de que os direitos fundamentais somente podem ser
restringidos por meio de lei em sentido formal, sejam restricdes expressamente
autorizadas, sejam restricbes autorizadas implicitamente®. A lei formal seria
sempre aquela proveniente dos 6rgdos dotados, pelo Constituinte, de atribuicédo

legiferante. Chega-se a denominar isso de principios da “reserva de lei restritiva”184,

deve ter uma densidade suficiente, ou seja, um certo grau de determinagdo do seu conteudo. Ingo
Wolfgang Sarlet (2007, p. 440-467) fala também de um principio da proibicdo de retrocesso, em
especial no que se refere aos direitos fundamentais sociais. Dentre outros. Neste trabalho, entretanto,
ndo serdo tratados todos os limites apontados pela doutrina, porque referem-se a particularidades
das Constituices respectivas, porque ndo sdo tratados por todos os autores, como ocorre com 0S
trés limites abordados e porque nado afetardo na analise das quatro hipéteses decididas pelo Tribunal
Superior do Trabalho e na concluséo do trabalho.

181 Cf. FREITAS, 2007, p. 187 e PEREIRA, 2006, p. 305.

182 Cf. FREITAS, loc. cit.

183 Veja-se que, mesmo quando se adota a teoria dos limites imanentes, o principio da reserva legal é
apontado como necessario, como questao inerente aos “limites dos limites imanentes”. Como afirma
Mariano Bacigalupo (1993, p. 312), questiona-se quanto aos “limites imanentes”, se eles delimitam ou
tracam a extensdo do ambito de protecdo do direito fundamental ou se, pelo contrario, limitam
verdadeiramente o campo de garantia do direito. A resposta tem importancia porque leva a
necessidade ou ndo da reserva de lei genérica. Como escreve o autor, “Si se sostiene que los ‘limites
inmanentes” tan sélo trazan la extension del &mbito de proteccién del derecho, no podra operar la
reserva de ley para la limitacion del mismo y si lo debera haber si se afirma lo contrario”. A
formulacdo dessa concluséo teria sentido antes. O autor observa, contudo, que ela perdeu a
importancia a partir do momento que o Tribunal Constitucional Aleméo passou a adotar a teoria da
essencialidade. Ocorre que, atualmente, independentemente dos limites imanentes tracarem apenas
a extensdo do ambito de protecdo do direito ou de que o limitem, a reserva de lei genérica devera
operar em todo caso. I1sso porque seria essencial para a realizacdo dos direitos fundamentais tanto o
tracado da extensao do seu campo de garantia como sua limitagéo. Para o autor, entdo, se é assim, a
distincdo entre os direitos fundamentais que estdo submetidos a reserva de limitagédo legal e aqueles
outros que nao estéo, seria reduzida ao fato, jA& que em todo caso somente o legislador pode limita-lo,
de que os primeiros sdo para salvaguardar bens ou valores que ndo tenham carater constitucional e
0s segundos quando o bem ou valores tenha carater constitucional.

184 PEREIRA, 2006, p. 302-303. Segundo observa Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 67-70),
atualmente, o direito constitucional admite o exercicio de parte da fungéo legislativa pelo Executivo.
Assim, segundo o critério formal, a lei ndo é apenas aquela editada pelo Poder Legislativo. No atual
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Com indica Guilherme Pefia de Moraes, as restricbes sempre dependem de
uma reserva legal expressa ou devem estar baseadas numa lei, no sentido de que,
na hipotese de colisdo, quando ha reserva legal expressa, deve ser feita a restricao
por lei, pois “(...) a determinacdo do alcance material dos direitos em conflito deve
ser realizada pelo legislador infraconstitucional, de acordo com os limites, explicitos
ou implicitos, contidos na Constituicdo”. E, na hipotese de colisdo, sem reserva legal
expressa, a restricido deveria ser feita com base numa lei, ou seja, “(...) a
determinacao do alcance material dos direitos em conflito deve ser estabelecida pelo
intérprete, com atencdo aos, dentre outros, principios da unidade da Constituicdo, de
concordéancia pratica e da razoabilidade”!85.

Observe-se que, para Luiz Fernando Calil de Freitas, ndo é suficiente que se
trate de lei, “(...) é preciso que a lei seja clara, geral e abstrata, voltada a producéo
de efeitos no futuro, (...)"18. Nesse contexto, a restricdo legislativa somente sera
véalida se for clara, determinada, geral e abstrata, sendo que tais exigéncias ligam-se
ao Estado Democratico de Direito.

Gilmar Ferreira Mendes fala em limitacbes implicitas para apresentar a
proibicdo de leis restritivas de contetdo casuistico ou discriminatério. Isso quer dizer
que as restricdes devem ser estabelecidas por lei que atendam aos requisitos da
generalidade e da abstracdo. Essas exigéncias derivariam do postulado material da

contexto, todo ato emanado dos 6rgdos aos quais a Constituicdo atribua fungdo legislativa, se
praticado no uso dessa competéncia, sera lei, ou seja, o critério € a origem e a forma determinados.
Escreve: “A lei, portanto, no Estado contemporaneo, é definida pela sua origem (alargada), forma e
forca. Nao mais pelo seu conteddo ou em virtude de seus atributos (generalidade, abstracao,
impessoalidade)”. A Constituigdo brasileira continua o autor, adotaria um conceito material de lei,
significando ato, em geral normativo, capaz de inovar a ordem juridica (ato legislativo), ou seja, com o
sentido de ato dotado de forca de lei. No Brasil, fora a emenda constitucional, todas as espécies
elencadas no art. 59 da Constituicdo Federal séo lei. “Quanto as demais espécies normativas, séo lei,
enquanto emanacdes de érgaos dotados de competéncia legislativa (atos legislativos). Algumas séo
lei material, organica e formalmente. Outras assumem apenas uma ou duas dessas caracteristicas.
Mas todas séo lei. Como se pode perceber, o conceito de lei vem sofrendo profundo processo de
mutacao”. Por outro lado, se todas essas espécies sdo atos legislativos, conforme convencionou-se,
apenas a lei complementar e a ordinaria séo leis formais. O autor escreve: “Trata-se de estabelecer,
em virtude de convencao firmada pelos juristas, a distincdo entre lei (ato legislativo) — género — e lei
formal (ato legislativo) — espécie. Ora, a lei formal (emanacao do Poder Legislativo, detento da fungéo
legislativa ordinaria), que exprime no contexto democratico pluralista um processo publico geral (ja
que dele participa a generalidade dos sujeitos politicos), ndo é outra coisa sendo 0 modo como se
coordena o maior niumero de interesses particulares”. Assim, “(...) a lei formal é espécie de ato
legislativo definida pela origem (ato do Congresso Nacional), pela forma (forma de lei complementar
ou ordinéria), pelo procedimento (devido processo legislativo: ato publico em que o debate prece a
vigéncia), pela forga (forga ativa e passiva de lei), assim como pela natureza (ato complexo)”.

185 MORAES, 2000, p. 66.

186 FREITAS, 2007, p. 189.
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igualdade, que veda o tratamento discriminatorio ou arbitrdrio e traduz uma
exigéncia do Estado de Direito democratico'?’.
Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, uma lei restritiva seria

inconstitucional quando:

a) impor restricdes aos direitos, liberdades e garantias de uma pessoa ou de
varias pessoas determinadas;

b) impor restricbes a uma pessoa ou a um circulo de pessoas que, ainda que
ndo determinadas, podem ser determinaveis por intermédio da
conformacéo intrinseca da lei e tendo em conta o momento de sua entrada

em vigor.

Observe-se que o critério ndo é a formulacdo ou o enunciado da lei, mas o seu
conteldo e respectivos efeitos!,

A maior controvérsia, nesse campo, fica por conta da possibilidade da
Administracdo Publica editar medidas restritivas.

Para Jane Reis Goncalves Pereira, o principio da reserva legal significa a
impossibilidade de a Administracdo Publica adotar medidas restritivas de direitos
fundamentais sem fundamental legal ou Constitucional. No Brasil, ndo ha um
conjunto de preceitos regulamentando a questédo das limitacdes, contudo, o art. 5°,
II, da CF/88, estampa, de forma genérica, o principio da legalidade na sua dimenséo
de reserva de lei. Além disso, a exigéncia de lei formal pode ser extraida, em matéria
de direitos fundamentais, de outros dispositivos, como art. 62, I, que veda a edi¢céao
de medidas provisérias em matérias de nacionalidade, cidadania e direitos politicos
e o artigo 68, 81°, Il, que proibe a delegacdo em matérias de nacionalidade, direitos
politicos, direitos individuais e eleitorais. Por fim, a reserva de lei seria uma
consequéncia légica por conta da necessidade do direitos expressamente sujeitos a
reserva de lei. Se isso é aplicavel quando h& autorizacdo expressa, também deve
ser naquelas implicitas'®®. Para ela, a nocdo da reserva legal, entdo, tem duas

consequéncias:

187 MENDES, 2004, p. 73-74.
188 CANOTILHO, 2003, p. 455.
189 PEREIRA, 2006, p. 305.
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a) aimpossibilidade de se estabelecerem delegacdes normativas nessa area;
b) a impossibilidade de a lei conferir ao Administrador o poder de decidir,
discricionariamente, acerca das restricbes concretas a direitos

fundamentaisi,

Ressalte-se que, a mesma autora afirma que esse principio deve ser
matizado, por conta de atos tipicamente discricionarios e da crise da reparticdo de
funcdes. Isso implica no fato de que néo é possivel uma resposta apodictica®!.

Da mesma forma, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins defendem que a lei
deve ser aquela editada pelo Parlamento, a lei formal. Estes autores, entretanto,
admitem que o legislativo delegue ao executivo algumas tarefas, por conta do art. 68
da Constituicdo Federal de 1988192,

Para Jorge Reis Novais, a reserva de lei deve ser admitida num sentido
amplo, ou seja, haveria casos em que a “lei administrativa” deveria ser admitida.
Segundo o autor, por conta das transformacfes estruturais do Estado
contemporaneo, haveria necessidade da “lei administrativa”. Isso porque, a reserva
de lei “anterior”, ou seja, do parlamento, seria estruturalmente incompativel na
atualidade.. Isso porque, “(...) na passagem do Estado liberal para o Estado social e
democrético de Direito, se alteraram as concepcdes relativas ao ambito de liberdade
individual constitucionalmente protegida (...)". Teria havido um alargamento espacial
e funcional da reserva de lei classica. Além disso, a separacéo de poderes, originaria
do dualismo/rivalidade entre Parlamento e Executivo também teria sido
relativizada®®s.

Considerando o principio da reserva de lei, continua Jorge Reis Novais, cabe
ao legislador parlamentar antecipar as colisdes envolvendo direitos fundamentais e
resolvé-los normativamente. Ha, todavia, outras situacdes que estes requisitos nao
foram, ndo podem ou ndo devem ser integralmente preenchidos. Nestes casos, pode
ser que uma solugéo constitucionalmente adequada tem ou deve ser encontrada
pelos poderes constituidos. E certo que, com o tempo, o legislador democratico
preencha as lacunas, mas restara sempre alguma margem irredutivel. Ou seja, nao

e pelo fato de inexistir uma lei restritiva que a colisdo de bens ndo tem de ser

19 PEREIRA, 2006, p. 306.

191 |bid., p. 307.

192 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 161-162.
193 NOVAIS, 2003, p. 823 et. seq.
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resolvida. Segundo o autor, o apego formalista a uma concepcao rigida da reserva
de lei podera conduzir a impossibilidade de decisdo constitucionalmente
adequada®®.

Para tentar resolver essa questdo, nesse campo, ainda, fala-se numa teoria
da essencialidade. Conforme observa Juan Carlos Gavara de Cara, para determinar
0 alcance de uma lei, na utilizacdo de uma reserva de lei, o Tribunal Constitucional
alemao elaborou a teoria da essencialidade. Segundo essa teoria, 0 Parlamento
deve adotar, em todos os ambitos e no ambito dos direitos fundamentais, as
decisdes basicas, importantes ou essenciais. I1sso quer dizer que o Parlamento n&do
precisa adotar todas as decisdes de uma maneira completa no desenvolvimento
normativo do direito fundamental, de tal modo que exclua o desenvolvimento por
parte do Executivo. Assim, caberia ao Legislativo as decisfes basicas mediante lei e
ao Executivo a adocéo das decisdes ndo basicas mediante regulamento®®,

Nesse contexto, como observa Luis Fernando Calil de Freitas, a
administracdo podera atuar no ambito de direitos fundamentais para resolver
conflitos entre normas constitucionais, nos casos concretos. O que ndo se pode
admitir, contudo, € a atuacdo do administrador restringindo direitos fundamentais de

forma genérica, abstrata e impessoal. O autor escreve:

Destarte, a pratica de atos que importe afetacdo desvantajosa de direitos
fundamentais sem expressa ou implicita autorizacdo constitucional e legal
fica impossibilitada, sem embargo de poder a Administragdo Publica, para

194 NOVAIS, 2003, p. 841-842.

195 Segundo o mesmo autor, para o Tribunal em questdo, as férmulas originarias sobre a reserva de
lei, baseadas na liberdade e propriedade devem ser abandonadas, devendo ser fixado um novo
fundamento, com um carater democratico e com base no principio do Estado de Direito. Nesse
contexto, a reserva de lei do Parlamento deve ser delimitada a decisdes do essencial. Segundo o
Tribunal, ainda, o conceito do que seja essencial ndo pode ser uniforme e fixo e dependera daquele
que o préprio Parlamento determinar. Nesse contexto, a possibilidade de ado¢édo de decisbes por
parte do executivo no &mbito de reserva de lei em matéria de direitos fundamentais dependera de
uma autorizacdo legal, da compatibilidade constitucional e que o Legislativo j& tenha adotada a
decisdo basica essencial. Os critérios para a compatibilidade dessa autorizacdo seriam: as medidas
adotadas frente aos perigos e problemas que se trata de solucionar; da importancia do bem juridico
constitucional que se trata de proteger; e dos mecanismos de regulacdo adotados no passado em
relagdo ao mesmo problema. Embora haja tais critérios, ha dificuldade em determinado o que é
essencial, tendendo a doutrina a definir como aquilo que o Tribunal diz que é e o Tribunal a dizer que
€ aquilo que o Parlamento considera. Essa teoria sofre algumas obje¢fes: a- representaria uma nova
definicdo da relacdo entre a competéncia de intervencdo em um direito fundamental e a obrigacéo de
intervencao por parte do Poder Legislativo; b- haveria uma certa variagdo na relagéo entre reserva de
lei geral e reserva de lei em matéria de direitos fundamentais. A primeira admite certos graus de
relatividade e a segunda exigia uma estrita lei formal que se estendia a regulacdo de todos os
aspectos de desenvolvimento do direito. Com a teoria da essencialidade, a reserva de lei em matéria
de direitos fundamentais ndo seria entendida de forma distinta; c- fazem-se necessarias novas
relacdes entre lei e regulamento. Ibid., p. 154-158.
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solucionar casos concretos afetos as suas atribuicdes, ter acesso direto as
normas constitucionais se e quando ocorrentes colisbes de direitos
fundamentais. Em tais situacbes, a mesma autorizacdo implicita a lei
restritiva, possibilita o ato administrativo que veicula ponderacdo dos bens
em conflito de molde a concretizar as normas constitucionais aplicaveis a
espécie. O que ja ndo se admite como possivel é a atuacdo do
administrador com foros de restricdo genérica, abstrata e impessoal, eis que
tanto somente a lei pode chegar em decorréncia do principio da legalidade.
Nesse sentido, o recurso legislativo ao uso de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados possibilita @ Administracdo concretizar a norma a
partir de ponderacdes efetivadas com base nas circunstancias do caso
concreto. Tais atos administrativos, por certo, submetem-se ao controle
judicial feito a partir do principio da proporcionalidade?®®.

Com isso, o0 autor quer dizer que, num caso concreto, mesmo inexistindo
previsdo expressa legislativa, o poder publico pode usar o poder de policia para
proibir que uma casa noturna realize, por exemplo, um espetaculo. O que ndo se
admite € a normatizacdo, por ato que ndo seja lei em sentido formal, visando
salvaguardar outros bens constitucionais. Isso cabe, somente, ao Legislativol®’.

Além disso, como indica Jane Reis Goncalves Pereira, o controle de
constitucionalidade, ja intenso nos casos em que as reservas legais sao implicitas,

sera mais intenso ainda na atuacdo do Poder Executivo. A autora escreve:

De fato, o poder de conformacdo do legislador manifesta-se de modo
particularmente claro no caso das reservas legais expressas. Mas ainda nos
casos em que os direitos ndo ostentam reservas explicitas, hd um espaco
de decisdo no qual o legislador pode efetivar ponderacdes, havendo certa
margem de manobra para coordenar a protecdo dos direitos individuais e a
promocéo de metas coletivas. J& quando se trata de aferir a legitimidade
constitucional da atuacéo do Poder Executivo, essa nog¢édo ndo € aplicavel,
cabendo um controle mais intenso por parte do Judiciario®®.

Resumindo, a restricdo ou limitacdo aos direitos fundamentais, em regra, por
conta de um principio da reserva de lei restritiva, significa a reserva de lei do
parlamento, ou seja, a lei em sentido formal e material (abstrata e geral). Em
qualquer outra situacdo, por conta da necessidade de uma relativizacdo desse

principio, o controle por parte do Poder Judiciario devera ser potencializado.

19 FREITAS, 2007, p. 188. No mesmo sentido, PEREIRA, 2006, p. 308-309.

197 FREITAS, loc. cit. E o que consta na nota de n.° 691: “Figure-se aqui a hipétese de que casa
noturna realize espetdculos que, de alguma forma, exponham pessoas a situagbes ofensivas a
dignidade humana. A inexisténcia de expressa previsao legislativa em tal sentido, a nosso juizo, ndo
obsta de forma absoluta a que o poder publico, no exercicio do poder de policia, pratique ato
administrativo tendente a fazer cessar tal atividade. O que néo seria admissivel € a normatizagao, por
ato que ndo seja lei em sentido formal, de tais comportamentos: tal tarefa, por certo restritiva de
direitos fundamentais, ainda que visando a prote¢cdo de outros ou de bens constitucionalmente
protegidos, incumbe ao Poder Legislativo”.

198 PEREIRA, op. cit., p. 310.
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Tratando-se de direitos fundamentais, h4 toda uma dogméatica especial, ndo
podendo tais direitos ficarem a disposi¢cdo da Administracao Publica ou do Judiciario.

No presente trabalho, serd demonstrado, por exemplo, que a Sumula 85 do
Tribunal do Trabalho “cria” uma restricdo ao direito fundamental, desrespeitando o
principio da reserva legal de lei restritiva, ao admitir que, em determinadas
hipoteses, de forma geral e abstrata, as horas extras prestadas sejam remuneradas
apenas com o adicional e ndo com a hora cheia, mais o adicional. No maximo, o
Tribunal poderia, no caso concreto, resolver conflitos envolvendo direitos

fundamentaisi®°.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.3.1 Questdes preliminares e fundamento

O principio da proporcionalidade também é um dos limites dos limites dos
direitos fundamentais e é referido por todos os autores que tratam da matéria.

Embora haja referéncia macica, ndo ha muito consenso. Os autores discutem sobre

199 Observe-se que toda vez que houver referéncia ao principio da reserva legal, pode-se argumentar
gue ele estaria bastante relativizado. Neste caso, a edicdo de sumulas ndo seria tdo grave.
Entretanto, a questdo nédo tem sido tratada dessa forma. Por exemplo, a recente discussao sobre a
base de calculo do adicional de insalubridade. Segundo o artigo 7° inciso XXIIl, é devido o
pagamento do adicional de remuneracdo para as atividades consideradas insalubres. Até pouco
tempo, o Tribunal Superior do Trabalho entendia que o adicional de insalubridade incidiria sobre o
salario minimo, conforme entendimento contido na Simula 228, ou seja, considerava constitucional a
redacdo do artigo 192, da CLT. Entretanto, ambos, SUmula e artigo celetista, em razdo do artigo 7°,
inciso 1V, da CF/88 e da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, de 04/05/2008, foram
considerados inconstitucionais. Entdao, o Tribunal Superior do Trabalho modificou a Sumula 228, em
junho de 2008, afirmando que o adicional deveria incidir sobre o salario base ou contratual, ou seja,
sobre todas as verbas salariais, salvo se houver critério mais vantajoso fixado por meio de convengédo
coletiva. Contudo, apés a interposicdo de uma Reclamacdo Constitucional (n.° 6266) pela
Confederacdo Nacional da Indastria, a Sumula 228/TST, ja alterada, teve sua aplicacdo suspensa,
porque ndo haveria lei permitindo a referida interpretacdo, ou seja, ndo haveria lei permitindo a
incidéncia do adicional de insalubridade sobre todo o salario base. Segundo o Ministro Gilmar
Mendes, presidente do Supremo Tribunal Federal, a nova redacdo estabelecida para a Sumula
228/TST revela aplicacdo indevida da Sumula Vinculante 4, porquanto ndo permitiria a substituicdo
do salario minimo pelo salario basico no calculo do adicional de insalubridade sem base normativa.
Resumindo, a interpretacdo estd suspensa e, agora/novamente, as empresas podem continuar
aplicando no calculo do adicional de insalubridade as mesmas bases que vinham praticando, dentre
as quais o salario minimo. Com tudo isso, demonstra-se que o principio da reserva legal ainda tem
sua aplicagéo garantida. Cf. FEIJO, 2008. FEIJO; TEIXEIRA, 2009. FEIJO, 2009.
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sua origem, terminologia, fundamentos e sobre seus subprincipios: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A guestdo terminologica apresenta dois problemas. O primeiro refere-se a
referéncia “principio”, no sentido de se saber se se trata de um principio
propriamente dito.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a utilizagdo do termo principio pode ser
errbnea, especialmente quando se adota o conceito de principio em contraposicao
ao conceito de regra juridica. O alerta tem fundamento no fato de que o principio da
proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, uma vez que ndo pode
produzir efeitos variados, ja que deve ser aplicado de forma constante. Nesse
contexto, o autor prefere o termo regra, utilizando regra da proporcionalidade?°°.

Esse alerta é feito, também, por Robert Alexy, por isso prefere maxima da

proporcionalidade:

A maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada “principio da
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no
sentido aqui empregado. A adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Nao
se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes nédo. O
gue se indaga é, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou
ndo, e sua ndo-satisfagdo tem como consequiéncia uma ilegalidade. As trés
méaximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras®°’.

Humberto Avila, por sua vez, utiliza o termo dever, referindo-se a dever de
proporcionalidade. Segundo este autor, o dever de proporcionalidade ndo é uma
norma-principio e ndo é uma norma-regra. O dever de proporcionalidade seria um
postulado?°?. Virgilio Afonso da Silva ndo concorda com o termo “dever”, embora nao

seja equivocado, porque

O termo €, sem duvida, correto, mas limita-se a contornar o problema e ndo
resolve. Se se fala em dever, fala-se em norma. Normas sdo ou regras, ou

200 SILVA, 2002, p. 25.

201 ALEXY, 2008, p. 117, nota 08.

202 pgra Humberto Avila (2001, p. 23-25), o dever de proporcionalidade n&o é principio pelas mesmas
razfes expostas no texto e ndo € regra porque ndo estabelece um contelido a conduta humana ou a
aplicacdo de outras normas. Segundo ele, “O dever de proporcionalidade consiste num postulado
normativo aplicativo”, porque “(...) impde uma condi¢ao formal ou estrutural de conhecimento concreto
(aplicacédo) de outras normas. Ndo consiste huma condicdo no sentido de que, sem ela, a aplicacdo
do Direito seria impossivel. Consiste numa condicdo normativa, isto é, instituida pelo préprio Direto
para a sua devida aplicacdo. Sem obediéncia ao dever de proporcionalidade ndo ha a devida
realizago integral dos bens juridicamente resguardados. E dizer: ele traduz um postulado normativo
aplicativo como aqui se estipula”.
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principios. Como ja foi visto, no que diz respeito & sua estrutura, o dever de
proporcionalidade ndo é um principio, mas um regra. O termo mais
apropriado, entao, é regra da proporcionalidade (...)2%3,

Por outro lado, o termo “principio” também é usado para dar uma conotacao
especial, visando conferir importancia a um conceito, ou seja, nhao como
contrapostos ao conceito de regra%4,

Como ndo ha nenhum 6ébice nesse sentido, desde que ndo se confunda com
a distincéo feita no item 2.1 desta dissertacao e até porque a maioria dos autores faz
referéncia ao principio, a terminologia que aqui sera utilizada sera principio da
proporcionalidade e subprincipios.

Outra questdo quanto a terminologia, refere-se a utilizacdo do principio da
proporcionalidade como sinbnimo do principio da razoabilidade. Essa questao é
mais problematica e poderia levar a sua utilizagdo como mero instrumento retérico.

Como observa Jane Reis Gongalves Pereira, a possibilidade de tratar ou nao
0s principios da razoabilidade e proporcionalidade como sinénimos € controvertida.
De acordo com ela, o Unico consenso seria que ambos estao vinculados a idéia de
justica, de moderacdo e racionalidade, sendo parametros para afericdo da
constitucionalidade de atos administrativos, decisées judiciais e leis?®.

Na doutrina brasileira, inclusive, haveria grande tendéncia em considerar a
razoabilidade e a proporcionalidade como categorias intercambiaveis, inclusive as
decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo estabeleceriam distingdo entre os dois
principios?°e,

Nesse grupo, enquadra-se Luis Roberto Barroso, que se refere ao principio
da razoabilidade. O principio da razoabilidade (que, em linha gerais, manteria
relacdo de fungibilidade com o principio da proporcionalidade) teria a origem e o
desenvolvimento ligados a garantia do devido processo legal material, o que
remeteria ao direito norte-americano. Na Europa continental e no Brasil, conforme o

autor, a referéncia é ao principio da proporcionalidade?°’.

203 SILVA, 2002, p. 26.

204 1bid.

205 PEREIRA, 2006, p. 312.

206 bid., p. 314.

207 Segundo o autor, no direito norte-americano, o principio do devido processo legal é marcado por
duas grandes fases: uma estritamente processual e outra de cunho substantivo. Ao lado do principio
da igualdade perante a lei, a versdo substantiva tornou-se um importante instrumento da defesa dos
direitos individuais. Por essa versao, procede-se ao exame da razoabilidade e da racionalidade das
normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral, no sentido de que a clausula enseja a
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Para Virgilio Afonso da Silva, o principio da razoabilidade e o principio da
proporcionalidade ndo sdo a mesma coisa, inclusive a origem n&o seria a mesma.
Segundo este autor, a regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de
direitos fundamentais surgiu com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o
e ndo € uma simples pauta, no sentido de que os atos estatais devem ser razoaveis.
O principio da proporcionalidade possui uma estrutura racionalmente definida, com
elementos independentes?°8,

O problema da confusdo seria que, como o principio da razoabilidade
significaria um argumento retdrico, no maximo uma analise de compatibilidade entre
meios e fins, a sua utilizacdo é menos criteriosa e ndo sistemética. A sistematicidade
do principio da proporcionalidade estaria garantida pela observancia dos seus
subprincipios da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito?°°.

Inclusive, para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, ndo ha necessidade de se
perquirir sobre um eventual principio da razoabilidade. De acordo com eles, “O
controle apurado da adequacdo da medida absorve o controle da razoabilidade.

Uma medida ndo razoavel jamais podera ser considerada adequada, mas muitas

verificacdo da compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e os fins visados e a aferi¢cdo
da legitimidade dos fins. Somente se presentes as condi¢des, pode-se admitir a limitacdo do direito
individual. Naquele pais, o reconhecimento da dimensdo substantiva teria passado por trés fases
distintas e a utilizacdo ou ndo da dimensdo substantiva dependia muito de questdes politicas,
conforme utilizacdo por parte da Suprema Corte. O autor observa que, no Brasil, a trajetéria do
principio da razoabilidade teria sido acanhada, por conta do apego a certos dogmas da separacao de
poderes. Entretanto, ao longo do tempo, houve aplicacdo, especialmente de forma implicita ou até
inconsciente. A Constituicdo de 1988, como as outras, ndo traz referéncia expressa. Ocorre que, nos
trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, referente & Constituicdo de 1988, o principio da
razoabilidade constou, expressamente, de diversos projetos, inclusive o que foi, ao final, aprovado
pela Comissdo de Sistematizagcdo, no art. 44. A redacéo final da Constituicido de 1988, entretanto,
ndo faz mengéo expressa ao principio, mas traz o art. 5° a clausula do devido processo legal, no
inciso LIV. Nesse contexto, haveria duas linhas de pensamento. Um primeiro, baseado na tradicdo
alemd, para quem o principio integra o direito constitucional brasileiro, devendo ser aplicado em
qualquer caso, porque inerente ao Estado de Direito. Um segundo, baseado na doutrina norte-
americana, extrai o principio da clausula do devido processo legal, por conta do carater substantivo
da clausula. BARROSO, 1996, p. 125 passim. No mesmo sentido, Suzana de Toledo Barros (2003, p.
71-75), segundo a qual os americanos falam em principio da razoabilidade e os alemé&es utilizam o
termo proporcionalidade ou proibicdo de excesso para designar o mesmo principio. José Afonso da
Silva (2000, p. 340) também faz referéncia ao principio da razoabilidade, fundado na clausula do
devido processo legal e que p6e em destaque a relagdo meios e fins.

208 Cf, SILVA, 2002, p. 30-31. No mesmo sentido, AVILA, 2001, p. 03 passim.

209 SILVA, op. cit., p. 31. No mesmo sentido, STEINMETZ, 2001, p. 192 e PEREIRA, 2006, p. 312 et.
seq. Ricardo Lobo Torres (2002, p. 427 passim), define a razoabilidade de forma semelhante, mas da
significativa importancia ao principio que, em conjunto com a ponderagao, seria um dos principios de
legitimacdo de todos 0s outros principios constitucionais, sendo que “A legitimagao do Estado de
Direito; fundado no contrato social e na liberdade, igualdade e fraternidade, que havia chegado ao
impasse no periodo de vigéncia do positivismo juridico (de meados do séc. XIX a meados do séc.
XX), renova-se sob a perspectiva do séc. XX. A legitimagdo passa fundar-se no neocontratualismo e
na afirmacdo procedimental da liberdade, da justica e da seguranca juridica, o que postula a
intermediagao dos principios formais da ponderacao e da razoabilidade, entre outros”.
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medidas razoaveis podem revelar-se inadequadas para alcancar o propdsito
almejado™?10.

Quanto ao fundamento, no Brasil, como em grande parte dos textos
constitucionais, ndo ha mencéo expressa ao principio, mesmo assim, ele € aplicavel.

A Constituicdo Federal de 1988 teria assimilado as tendéncias do Direito
Constitucional mundial, pés 22 guerra mundial, dando énfase a dignidade humana,
concebendo-a como principio fundamental do Estado Brasileiro (art. 1°) e aos
direitos e garantias fundamentais, conferindo-lhes aplicabilidade imediata (art. 5°,
§1°) e expectativa de expansdo (at. 5°, 8§2°)2!l, A Constituicdo de 1988 também
previu a garantia de eternidade (art. 60, 849, inc. IV), o principio da reserva legal (art.
5° inc. 1l), o principio da protecdo judiciaria (art. 5°, inc. XXXV), instrumentos
processuais tendentes a coibir omissao legislativa (art. 5°, inc. LXXI), acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (art. 103, 83°) e explicitou a garantia do devido
processo legal para restricdo da liberdade ou da propriedade (art. 5°, inc. LIV). O
principio da proporcionalidade teria assento justamente nesse contexto normativo.
Ele seria uma garantia especial, que traduziria a exigéncia da necessidade,
adequacao e justa medida, objetivando a maxima eficicia e otimizacdo dos varios
direitos fundamentais concorrentes?*?,

Para Paulo Bonavides, o fundamento para o principio da proporcionalidade
estd no Estado de Direito. Conforme ele, a adocdo desse principio seria a nota mais
distintiva do “novo” Estado de Direito, um Estado de Direito material. Esse principio

teria a grande capacidade de conciliar o direito formal com o direito material, visando

210 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 210.

211 Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (op. cit., p. 193), a aplicabilidade da proporcionalidade
teria dois argumentos. O primeiro seria o vinculo direto do legislador aos direitos fundamentais, por
conta do art. 5°, 81° da CF/88. O legislador, por esse vinculo, deve respeitar, a0 mesmo tempo,
todos os direitos fundamentais e, em caso de colisdo, tem o poder e dever de limitar os direitos
fundamentais na estrita medida do necessério, ou seja, ele deve otimizar o exercicio dos direitos
fundamentais. “O caminho para tanto é respeitar o critério da proporcionalidade”. O segundo
fundamento possivel estaria no art. 5° 82° da CF/88, que reconhece garantias e direitos
fundamentais n&o previstos na Constituicdo. A proporcionalidade seria decorréncia da necessidade
de harmonizar os direitos fundamentais com bens juridicos conflitantes contemplados pelo texto
constitucional com o0s seus limites ou entre os direitos fundamentais que colidam por conta do
controle das intervencdes legislativas.

212 Cf. BARROS, 2003, p. 95-97. A mesma autora, entretanto, apresenta, também, como fundamentos
do principio em questdo a reserva legal e o Estado de Direito. Segundo ela, o principio da
proporcionalidade complementaria o principio da reserva legal (art. 5°, inc. Il), de modo a converté-lo
em principio da reserva legal proporcional ou devido processo legal substancial. Ocorre que a reserva
legal ndo é suficiente para evitar a edicdo de leis excessivas ou desnecessariamente restritivas. Ndo
ficou ao livre critério do legislador ordinario estabelecer restricbes. Por fim, a proporcionalidade seria
um principio concretizador do Estado de Direito, que sempre buscou meios técnicos para a defesa
dos direitos fundamentais.
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prover exigéncias de transformagbes sociais, que seriam juridicamente
incontrolaveis caso ndo fosse concebido?'3. Para ele, um novo Estado de Direito
decorre da plenitude da constitucionalidade material e o principio da
proporcionalidade estaria inserido nessa constitucionalidade, sendo o instrumento
mais poderoso de garantia dos direitos fundamentais contra possiveis e eventuais
excessos nos espacos abertos pela Constituicdo pelas reservas de lei!4.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, essa gama de dispositivos (inclusive aponta
outros mais que seriam indicados por autores) pode até exigir que a atividade
legislativa e executiva seja controlada. Entretanto, ndo ha resposta para a razdo de
esse controle ser feito pela aplicagdo do principio ou regra da proporcionalidade e
nao por outro método. Ocorre que uma fundamentacdo juridico-positiva estaria
fadada a ser infrutifera nesse campo?®.

Humberto Avila chega a afirmar que a busca por uma fundamentacéo juridico-
positiva decorre de uma interpretacéo e aplicacdo equivocada do principio?26.

A exigibilidade da proporcionalidade para a solucdo de colisbes entre direitos
fundamentais ndo estaria num dispositivo, mas na estrutura dos direitos
fundamentais?'’.

E o que escreve Robert Alexy:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacgdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza?*8.

213 BONAVIDES, 1994, p. 282.

214 Para esse autor, ainda, além de estar fundamentado no Estado de Direito o principio da
proporcionalidade também é fundamento do Estado do Direito. Ibid., p. 289. Para ele, além disso, o
principio da proporcionalidade encontra assento em varios dispositivos constitucionais, como incisos
V, X e XXV do art. 5°, IV, V e XXI, do art. 7°, 83°, do art. 36, inciso 1X, do art. 37, dentre varios outros.
Por outro lado, na qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito, que busca evitar
arbitrios do poder, ele estaria implicito e positivo no Direito Constitucional. Por fim, ele também fluiria
do art. 5°, §2°, da CF/88. Id., 2008, p. 434-436.

215 SILVA, 2002, p. 43.

216 AVILA, 2001, p. 04.

217 GILVA, op. cit., p. 43-44. Segundo este, “Se se admite que a grande maioria dos direitos
fundamentais sdo principios, (...) admite-se que eles sdo mandamentos de otimizagéo, isto €, normas
que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas. E a analise da proporcionalidade é justamente a maneira de se aplicar esse dever
de otimizac&o ao caso concreto. E por isso que se diz que a regra da proporcionalidade e o dever de
otimizagao guardam uma relagdo de mutua implicacdo”. No mesmo sentido, AVILA, loc. cit.

218 ALEXY, 2008, p. 116-117.
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A méxima da proporcionalidade seria uma implicacdo l6gica e normativa dos
principios. Enquanto mandatos de otimizacao, os principios exigiriam as maximas da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
devem ser realizados na melhor medida possivel, segundo as possibilidades faticas

e juridicas existentes?1®,

3.3.2 Os subprincipios da proporcionalidade

As principiais discussdes, aqui, envolvem os subprincipios do principio da
proporcionalidade, que, normalmente, seriam ignoradas pelos Tribunais?2°,

O principio da proporcionalidade possui trés dimensdes??!, subprincipios ou
principios parciais — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
—, que atuam de forma subsidiaria, no sentido de que se deve observar a ordem em
gue serdo examinados, sob pena de néo se chegar ao proximo.

A andlise da necessidade s6 seré feita se constatada a adequacao do meio
utilizado ao fim pretendido. Se a analise do exame da adequa¢cdo demonstre que o
meio utilizado é inadequado, o principio da proporcionalidade restara afetado e se
torna desnecesséario o exame dos demais subprincipios. Se 0 meio é adequado,
passa-se a analise da sua necessidade. Se o meio for considerado desnecessario,

ou seja, for considerado exagerado, porque existe um meio menos agressivo e que

219 ALEXY, 2004, p. 38. No mesmo sentido, STEINMETZ, 2001, p. 171. PEREIRA, 2006, p. 322.
Bacigalupo (1993, p. 300), para quem esse principio decorreria também do principio do Estado de
Direito e mais tarde da propria esséncia dos direitos fundamentais.

220 Cf, SILVA, 2002, p. 34. Com isso, 0 autor quer dizer também que toda vez que se afirma que deve
ser observado o principio da razoabilidade, desconsidera-se esses subprincipios. Essa deficiéncia
esta presente, por exemplo, no julgamento do Tribunal Superior do Trabalho sobre o monitoramento
do e-mail do empregado pelo empregador. Este Tribunal, embora tenha feito referéncia ao principio
da proporcionalidade, no julgamento, ndo mencionou 0s subprincipios que devem ser observados
(item 4.3 desta dissertacao).

221 Como aponta Virgilio Afonso da Silva (op. cit., p. 35), nessa campo, haveria trés tendéncias
diversas: 1- adota-se a divisdo em 3 sub-regras; 2- adota-se apenas as duas primeiras e aqui
estariam os criticos do sopesamento; 3- identifica-se um elemento adicional, que seria a andlise da
legitimidade dos fins que a medida questionada pretende atingir. Segundo Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins (2008, p. 198-199), o exame da proporcionalidade deve ser feito em quatro passos
sucessivos: 1- licitude do propésito perseguido (avalia-se o carater constitucionalmente aceitavel do
propdsito a que se quer chegar com a intervencgéo é licito); 2- licitude do meio utilizado (o meio nédo
podera ser reprovado pelo ordenamento constitucional); 3- adequacdo do meio utilizado e 4-
necessidade do meio utilizado. Os autores rejeitam expressamente o principio da proporcionalidade
em sentido estrito.
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produz o mesmo resultado, novamente, o principio da proporcionalidade estara
afetado e a medida é considerada inconstitucional. Novamente, é desnecessario o
exame da proporcionalidade em sentido estrito. Somente se o meio for adequado e
necessario, passa-se ao exame do subprincipio da proporcionalidade??2.

O principio da proporcionalidade passa, portanto, pelo subprincipio da
adequacao; subprincipio da necessidade e subprincipio da proporcionalidade em

sentido estrito.

3.3.2.1 O subprincipio da adequacao do meio

O principio da adequacdo do meio também é denominado de principio do
emprego do meio necessério para o fim buscado ou da idoneidade, da pertinéncia
ou aptidao.

A adequacdo do meio empregado significa saber se 0 meio possibilita o
alcance do propdsito buscado??®. Esse principio estabelece que, no caso concreto,
verifique-se se a afetacédo desvantajosa foi produzida com o emprego de meio apto a
promover o atingimento da finalidade buscada, no sentido de se saber se 0 meio
eleito é (til, idoneo, apto, apropriado a promocao do resultado pretendido??4,

Observe-se que para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, antes da andlise da
adequacao, que seria um terceiro passo, devem ser seguidos outros dois, que seria
a perquiricdo sobre a licitude do propésito perseguido e a licitude do meio
utilizado??>. Primeiro, avalia-se o carater constitucionalmente aceitavel do propésito a
gue se quer chegar com a intervencao, ou seja, se € licito. Segundo os autores,

interessa apenas a questao da conformidade entre o fim (e 0 meio) e o ordenamento

222 Cf. FREITAS, 2007, p. 207. No mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 34),
complementando que “A impressdo que muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-
regras da proporcionalidade, é que o juiz deve sempre proceder a analise de todas elas, quando do
controle do ato considerado abusivo. Ndo é correto, contudo, esse pensamento. E justamente na
relacdo de subsidiariedade acima mencionada que reside a raz&o de ser da divisdo em sub-regras.
Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a analise da necessidade so é
exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido com a andlise da adequacédo; e a anélise
da proporcionalidade em sentido estrito s6 é imprescindivel, se o problema ja ndo tiver sido
solucionado com as analises da adequagao e da necessidade”.

223 Cf, DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 206.

224 Cf. FREITAS, op. cit., p. 208.

225 DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 199-205.
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juridico vigente. O termo licitude do fim (e do meio) seria no sentido de autorizagédo
constitucional para busca, ou seja, se o fim é constitucionalmente admitido e se o
mesmo vale para o meio escolhido. Em resumo, exige-se que o fim ndo entre em
choque contra nenhum dispositivo em sentido formal, ou seja, contra a ordem
juridica constitucional. O segundo seria constatar se 0 meio nao podera ser
reprovado pelo ordenamento constitucional.

Jane Reis Goncalves Pereira, de forma diferente, analisa a idoneidade do
meio e fim em conjunto com a adequacdo. Para ela, entdo, o subprincipio da
adequacao significa que toda restricdo aos direitos fundamentais deve ser idonea
para o atendimento de um fim constitucionalmente legitimo??5. Isso implica o

preenchimento de dois requisitos:

a) atingimento de um fim constitucionalmente legitimo;

b) que seja um meio instrumentalmente adequado a obtencao desse fim.

O primeiro passo entdo deve ser:

a) identificar qual o fim buscado pela medida restritiva;

b) verificar se este fim é consentaneo com o sistema constitucional??’.

Apos a existéncia da legitimidade, exige-se que seja aferida a aptiddo da
medida para o atendimento do objetivo perseguido, ou seja, se 0s instrumentos sé&o
adequados. Isso se busca com base em referéncias faticas, cabendo ao Judiciario
ter em consideracdo o conhecimento cientifico e as convic¢cdes sociais vigentes no
momento da deciséo??.

A andlise, aqui, sera do ponto de vista técnico, exclusivamente, considerando
conhecimentos cientificos sobre o ambiente natural e social ou os derivados da
experiéncia®?°.

Laura Clérico fala em versGes débil e forte desse subprincipio?®°. Pela forte, o

subprincipio sera atendido se o meio for eficaz para atingir o fim pretendido de forma

226 Segundo a autora, sobre o fim constitucionalmente legitimo, ha controvérsia se sdo aqueles fins
que nao séo proibidos explicita ou implicitamente pela Constituicdo ou se sao legitimos apenas os
fins efetivamente autorizados pelo sistema constitucional. PEREIRA, 2006, p. 325.

227 bid.

228 Cf. Ibid., p. 329.

229 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 103.
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plena. Para a concepgao débil, o meio deveria apenas contribuir para o atendimento,
ou seja, pode ser apenas parcial. A maioria da doutrina adotaria a concepcéo
débil?3:,

Com base na concepgao deébil, “(...) o controle judicial do requisito da
idoneidade deve pautar-se por uma “légica de evidéncia’, isto €, os Tribunais devem
invalidar decisdes legislativas apenas naqueles casos em que se revelem
manifestamente inadequadas para a obtengdo dos fins colimados”?32.

Para Luis Prieto Sanchis, a falta de adequacéo esta ligada a interferéncias

gratuitas ou claramente ineficazes. O autor escreve:

(...) dado el caracter fundamentalmente técnico y empirico del juicio de
idoneidad, procede mantener también un criterio respetuoso con el
legislador: no se trata de imponer en via jurisdiccional las medidas mas
idoneas y eficaces para alcanzar el fin propuesto, sino tan sé6lo de excluir
aquellas que puedan acreditarse como gratuitas o claramente ineficaces?33.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a discussdo acerca do atingimento do
objetivo de forma total ou parcial por parte do meio empregado decorre de um erro
de interpretacdo das decisdes do Tribunal Constitucional Aleméo. Para o autor, 0
verbo alemdo que é utilizado para designar a adequacado seria “fordern”, que
significaria fomentar e n&o alcangar como estaria sendo traduzido. Assim, o
adequado ndo € somente o meio que leva ao alcance do objetivo, mas o meio
utilizado que fomenta a busca de um objetivo, promove, ainda que ele ndo seja
completamente alcancado?3*.

Outra discussao relevante seria sobre a verificagdo do subprincipio com base
numa perspectiva “ex ante” ou “ex post’, ou seja, se deve ser feita com base nos

conhecimentos vigente a época da elaboragcdo da norma (“ex ante”) ou no momento

230 Apud PEREIRA, 2006, p. 329.

231 Cf. Ibid., p. 330.

2%2 |bid. Possui esse entendimento Rafael Naranjo de la Cruz (2000, p. 103), para quem o meio eleito
pode servir parcialmente a realizacdo da meta, ndo havendo a necessidade de que a realize
completamente.

233 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 200.

234 O autor escreve: “(...) de fato, o verbo fordern ndo pode ser traduzido por alcancar. Fordern
significa fomentar. Adequado, entdo, ndo é somente 0 meio com cuja utilizacdo um objetivo é
alcancado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada,
promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado” (p. 36). Assim, “(...) uma medida
somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo nédo contribuir em nada para fomentar a
realizagédo do objetivo pretendido” SILVA, 2002, p. 37. Segundo ele, Suzana de Toledo Barros (2003,
p. 78) e Wilson Anténio Steinmetz (2001, p. 150) cometeriam esse erro, 0 que 0s aproximaria da
concepcao forte do principio.
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da apreciacdo de sua constitucionalidade (“ex post”). Isso quer dizer que a
verificagcdo “ex ante” considera os conhecimentos disponiveis no momento da
aprovacao da norma. De acordo com a verificagdo “ex post”, a analise considera os
conhecimentos disponiveis no momento da apreciacdo da constitucionalidade,
utilizando, inclusive, informagdes concernentes aos efeitos que a norma produziu.
Boa parte orientar-se-ia a favor da perspectiva “ex ante”, mas isso implicaria em
desconsiderar a inconstitucionalidade superveniente?3®,

Nesse sentido, escreve Jorge Reis Novais:

De nossa parte, concordando com a atribuicdo da devida relevancia aos
juizos de prognose feitos ho momento em que o autor da restricdo
representa os seus previsiveis efeitos, ja ndo nos parece justificar-se
gualguer condescendéncia para com os poderes publicos responséveis pela
restricdo, ndo apenas a partir da altura em que o juiz comprova a inaptidao
da medida restritiva — e essa é também posicdo sustentada por doutrina
significativa —, mas também a partir do momento em que 0s mesmos
poderes publicos poderiam, objectivamente, ter verificado a inidoneidade do
meio e, ndo havendo razbes para, num e no outro caso, crer na
reversibilidade da situacdo, devessem té-lo anulado. Significa isto que o
decurso do tempo pode criar circunstancias de verificagdo que determinem
gue uma medida restritiva cujos efeitos se destinem a perdurar, ainda que
ndo seja considerada inapta no momento da sua criacdo a luz dos
prognésticos feitos com base nos conhecimento e experiéncia disponiveis —
e, por esse facto, ndo inconstitucional ex tunc —, se venha a revelar inidénea
e, como tal, inconstitucional a partir do momento em que essa verificacéo foi
ou poderia objectivamente ter sido feita?®.

Em sentido contrério, escreve Suzana de Toledo Barros, para quem

O exame da idoneidade da medida restritiva deve ser feito sob o enfoque
negativo: apenas quando inequivocadamente se apresentar como inidénea
para alcancar seu objetivo € que a lei deve ser anulada. Sob esse prisma, é
licito que o legislador se equivoque acerca do desenvolvimento de seu
prognostico. E é exatamente a conta da possibilidade de erro de prognose
legislativa que se sustenta deva a adequacgdo ser aferida no momento em
que o legislador tomou a sua decisdo, a fim de que se possa estimar se,
naquela ocasido, os meios adotados eram apropriados aos objetivos
pretendidos?®’.

Independentemente das polémicas expostas, o meio serd adequado se
houver uma conexdo fundada em hipéteses comprovadas pela realidade. Os meios

gue néao tiverem uma conexao fundada em hipoteses comprovadas pela realidade,

235 Cf. PEREIRA, 2006, p. 334-335, que adota uma perspectiva “ex post”.
236 NOVAIS, 2003, p. 739-740.
237 BARROS, 2003, p. 80.
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ou seja, inadequados, serdo considerados  desproporcionais, logo

inconstitucionais?38,

3.3.2.2 O subprincipio da necessidade do meio

O subprincipio da necessidade do meio refere-se a proibicdo de adocédo de
meio excessivamente gravoso, ou seja, que produza uma afetacdo desvantajosa
que poderia ser menor, caso 0 meio fosse outro?®°.

O principio da necessidade decorre do fato de que o principio da adequacao
poder levar a aceitacdo de meios muito repressivos, ou seja, de uma ampla gama de
meios, muitas vezes desproporcionais. Dai a necessidade de se verificar a
necessidade do meio empregado?*°. Esse segundo principio esta ligado ao fato de
que a acédo do filtro anterior € muito escassa?*?.

Esse segundo exame estd ligado ao carater negativo do principio da
adequacao, que, em verdade, detecta apenas 0s meios que nao sao idéneos para
atingir o fim pretendido?*2.

O legislador deve optar, entdo, pela restricdo que seja menos lesiva para 0s
direitos fundamentais, por meio de uma analise comparativa entre os diversos
meios. Além de uma andlise de elementos de carater empirico, ha a analise de
carater valorativo. A valoracdo material ocorre porque a analise da gravidade de uma
limitacdo, em relacdo a outra, implica num juizo de valor?43,

O atendimento ao requisito da necessidade teria duas fases:

a) exame para saber se os meios cogitados sédo igualmente idoneos ao

adotado pelo legislador;

238 Cf. DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 205.

239 Cf, FREITAS, 2007, p. 209.

240 Cf. DIMOULIS; MARTINS, op. cit, p. 215. Veja-se que para esses autores o critério da
necessidade é decisivo e permitiria realizar um controle profundo e exigente, decidindo, ao final, se o
meio € proporcional aos propdsitos que se perseguem.

241 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 103.

242 Cf. ALEXY, 2004, p. 41.

243 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, op. cit., p. 104 passim.



82

b) perquirir se algum desses meios afeta os direitos fundamentais em menor

escala?*.

Na primeira fase, busca-se a escala de idoneidade e se ha um coeficiente de

idoneidade. Jane Reis Gongalves Pereira escreve:

(...) em primeiro lugar, é preciso que 0 meio alternativo usado como
pardmetro de comparacdo ostente um grau superior ou idéntico de
idoneidade ao daquele empregado pelo legislador; e, em segundo lugar, a
comparacdo entre 0o meio alternativo e o meio cuja constitucionalidade é
questionada deve ser promovida desde todas as perspectivas possiveis?*°.

Os meios de dificil efetivagdo ou com custos muito elevados?*® devem ser
excluidos. O meio escolhido pelo legislador sera rejeitado apenas se sua idoneidade
for igual ou menor que o meio alternativo e se tiver maior onerosidade que o meio
alternativo®*’.

Na segunda fase, analisa-se a onerosidade, que pode ser vista do ponto de
vista material, temporal, espacial e pessoal. Do ponto de vista material, analisa-se a
intensidade e a dimensdo da repercussdo negativa; do ponto de vista temporal e
espacial, analisa-se a incidéncia do gravame no tempo e no espaco; e do ponto de
vista pessoal, analisa-se se a medida apenas afeta as pessoas cujos interesses
devem ser sacrificados. Por fim, deve ser adicionado o critério da probabilidade, que
se refere a menor ou maior possibilidade de um meio revelar-se lesivo?48-24°,

Wilson Anténio Steinmetz fala de quatro essenciais, no principio da

necessidade:

a) ingeréncia ou intervencao minima,
b) haveria ou pode haver uma medida alternativa menos gravosa (principio

da desconfianca);

244 Cf. PEREIRA, 2006, p. 339.

245 |bid., p. 340.

246 Para DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 222, a questdo dos meios menos onerosos nao pode ser
aceita como premissa inquestionavel. O problema dependera do “quantum” da maior onerosidade.

247 Cf. PEREIRA, op. cit., p. 341.

248 Cf. Ibid., p. 342.

2499 Como afirma Robert Alexy, no caso da necessidade, ha problemas de prognésticos e, muitas
vezes, aparecem meios mais benignos ao direito fundamental afetado, mas que implicam na restricdo
de um terceiro principio. ALEXY, 2004, p. 43-46. Semelhante alerta € apresentado por DIMOULIS;
MARTINS, op. cit., p. 208. Esses casos levariam a uma maior margem de atuacao do legislador.
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c) comparabilidade dos meios ou das medidas de restricdo (se adota o
critério da menor prejudicialidade, se houver empate, verifica-se qual € o
meio ou medida mais eficaz);

d) um juizo empirico indica qual é o meio menos prejudicial®°.

Por fim, como indicam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, a verificacdo da
necessidade seguiria a regra do 6nus argumentativo. De acordo com esta regra, a
premissa da necessidade de uma medida pode ser falseada por quem demonstre a
existéncia de um meio que seja menos intenso, com quem recai o Onus da
argumentacdo. De todos os meios adequados, somente aquele que interferir no
direito fundamental de forma menos intensa serd o necessario. Os demais, embora

adequados, sdo desnecessarios e desproporcionais, logo inconstitucionais?*.

3.3.2.3 O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

O dever de proporcionalidade em sentido estrito seria a relacdo custo
beneficio existente entre o resultado obtido e a afetacdo desvantajosa?®2.

Enquanto os subprincipios da adequacdo e da necessidade implicam na
exigéncia da maior realizacdo possivel em relacdo as possibilidades faticas, o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito buscaria a maior realizacédo das
possibilidades juridicas?>3. Por isso, a proporcionalidade em sentido estrito expressa
0 que significa a otimizacdo em relacdo aos principios que jogam em sentido
contrario.

A aplicacdo dos dois principios anteriores nao resolve as questbes de
conflitos. Ocorre que o principio da necessidade complica-se no momento em que
h& a existéncia de distintas opc¢des, em face de diversas implicagbes entre bens ou
direitos que estdo relacionados ou a margem do direito fundamental limitado e
daquele protegido. Por exemplo, uma medida alternativa adotada, igualmente apta,

mas menos limitadora, pode implicar simultaneamente depreciar outros bens. A

250 STEINMETZ, 2001, p. 151.

251 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 216.
282 Cf. FREITAS, 2007, p. 211.

253 ALEXY, 2004, p. 48.
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restritiva, por sua vez, pode ter uma carga inferior de restricdo em outros bens. Dai a
necessidade desse terceiro subprincipio?®.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito expressa a logica do
raciocinio ponderativo e seria a parte final do processo de solucdo da antinomias
entre principios constitucionais. Segundo esse principio, “(...) uma restricao a direitos
fundamentais € constitucional se pode ser justificada pela relevancia da satisfacédo
do principio cuja implementacdo & buscada por meio da intervengdo”?®®. Ou seja,
“(...) efetivar uma comparagéo entre o grau de afetagdo do direito fundamental e a
importancia da realizacdo do principio que a ele antagoniza e que serve de
fundamento a restrigdo”?%¢. Isso quer dizer que a medida restritiva deve compensar
0S prejuizos que desta advenham para os direitos fundamentais.

O principio em guestao trata da ponderacdo. Segundo Luis Prieto Sanchis,

Ponderar es, pues, buscar la mejor decisiébn (la mejor sentencia, por
ejemplo) cuando en la argumentacién concurren razones justificatorias
conflictivas y del mismo valor. En consecuencia, la ponderacién parte da la
igualdad de las normas en conflicto, dado que, si no fuese asi, si existiera
un orden jerarquico que se pudiera deducir del propio documento normativo,
la antinomia podria resolverse de acuerdo con el criterio jerarquico” e “(...)
en el caso concreto debe triunfar una de las razones en pugna, pero sin que
ello implique que en otro no deba triunfar la contraria. La ponderacion
intenta ser un método para la fundamentacion de ese enunciado de
preferencia referido al caso concreto (...)%5".

Como informa Ana Paula de Barcellos, a ponderacéo teria trés etapas:

a) a identificacdo das normas relevantes em conflito e o seu agrupamento
conforme a solucdo que sugiram;
b) exame das circunstancias concretas do caso e as suas repercussoes

sobre as normas;

254 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 107. No mesmo sentido, Suzana de Toledo Barros (2003, p.
84-85), para quem, muitas vezes, o0 juizo de adequacdo e necessidade nao sdo suficientes para
determinar a justica da medida restritiva, porque ndo se consegue, com eles, indicar se o meio
utilizado encontra-se em razoavel propor¢gdo com o fim perseguido, numa idéia de equilibrio entre
valores e bens. Segundo a autora, “(...) o juiz, quando considera adequada a relagdo entre
determinada restricdo e o fim a que se destina, ou mesmo quando reconhece a inexisténcia de outro
meio menos gravoso que pudesse conduzir ao mesmo resultado, nem por isso estd a chancelar uma
providéncia que imponha 6nus demasiados ao atingido. Ha situac6es em que é plenamente possivel
identificar um desequilibrio na relacdo meio-fim, sem que se possa concluir pela desnecessidade da
providéncia legislativa, porque ndo estd em causa a existéncia de outra medida menos lesiva, mas,
sim, a precedéncia de um bem ou interesse sobre outro”.

255 PEREIRA, 2006, p. 346.

256 |bid..

257 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 189-190.
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c) exame dos grupos de normas e a repercussao dos fatos sobre eles, a fim
de se apurar o peso que devem ser atribuidos aos diferentes elementos.

Considerada a distribuicdo dos pesos, define-se o grupo de normas que deve
prevalecer. Em seguida, decide-se se a intensidade dessas normas e se a solugao
indicada deve prevalecer em detrimento dos demais?°8.

O que se tem é uma comparacdo entre os efeitos negativos e os efeitos
positivos da medida, buscando-se a atribuicdo de pesos, em concreto e abstrato?°.

Robert Alexy observa, entretanto, que em grande parte dos casos a solugéo
ndo sera simples. Haverd, muitas vezes, a necessidade de outros argumentos e é
bem possivel que ndo haja acordo sobre a solucéo. Isso, contudo, ndo é objecédo a
ponderacédo, mas uma qualidade universal dos problemas praticos e normativos?¢°.

O peso concreto seria a intensidade da restricdo e o grau de promoc¢éo do
principio que a justifica. Isso que dizer que, quanto mais severa for a restricdo, mais
sera 0 seu peso concreto e quanto maior for o grau de satisfacdo do principio
antagobnico, mais serd o peso concreto. O peso abstrato € medido por meio de um
processo de valoragdo da sua importancia material no d&mbito do ordenamento e
liga-se ao grau de fundamentalidade do direito, ao grau de humanizacao e dignidade
e aos valores basilares do constitucionalismo. Ou seja, “(...) devem ser tido em
consideracao, na atribuicdo do peso abstrato do direito, sua capacidade de contribuir
para a implementacao do principio da dignidade humana, do principio da autonomia,
do principio democratico e do principio da igualdade”?6.

Apés realizada a atribuicdo de pesos aos principios, promove-se uma
comparacao entre a relevancia da restricdo e a importancia da realizacao do fim que
esta promove, estabelecendo-se uma relacdo de precedéncia condicionada entre 0s
principios. Essa relagdo de precedéncia é dada pela Lei de ponderacéo?2.

A ponderagdo é objeto de varias criticas. Como aponta Daniel Sarmento,

dentre as criticas direcionadas a ponderacéo de bens, as mais comuns seriam trés:

258 BARCELLOS, 2008, p. 57-58.

259 Cf. PEREIRA, 2006, p. 347.

260 ALEXY, 1999, p. 78.

261 Cf, PEREIRA, op. cit., p. 348-349.
262 Cf. Ibid., p. 350.
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a) o método da ponderacdo implicaria num esvaziamento dos direitos
fundamentais, ao torna-los relativos e subordinados a uma espécie de
‘reserva da ponderagao”;

b) haveria, com a ponderacdo, uma inconsisténcia metodoldgica, que traria
apenas um procedimento formal, sem oferecer pautas materiais para a
solucao dos casos e isso implicaria critérios irracionais e sem objetividade
as decisdes, conferindo ao juiz uma margem exagerada de
discricionariedade;

c) o método da ponderacdo acarretaria a outorga de um poder excessivo ao
Judiciario, em detrimento do Legislativo, 0 que levaria a um déficit de

legitimidade democratica no processo decisoério?,

Wilson Antdnio Steinmetz, além dessas criticas, fala também na ameaca da
separacdo de poderes, que pode ser respondida com a terceira critica?%*.

Segundo este ultimo autor, quanto ao principio da separacao de poderes,

O exame de proporcionalidade é um limite a interven¢des nos direitos
fundamentais contrarias a Constituicdo ou nela ndo justificadas. Ndo se
pode invocar a separacdo de poderes para deixar em aberto a possibilidade
de os direitos fundamentais ficarem a livre disposi¢éo do legislador.

Seria evidente que o poder democraticamente legitimado pelo voto pudesse eleger
0os meios e os fins, todavia isso deve ocorrer nos limites da legitimidade
constitucional e, nesse contexto, cabe ao Judiciario controlar a constitucionalidade
dessa producdo normativa®®®,

No mesmo sentido, Paulo Bonavides, para quem a limitacdo dos poderes do
legislador ndo vulnera o principio da separacdo de poderes, porque a autonomia, a
faculdade politica deciséria e a liberdade do legislador para eleger, conformar e
determinar fins e meios é mantida. O que ocorre é que ele passa a ser gerido pelos
valores e principios estabelecidos na Constituicdo. Essas limitac6es do legislador
apenas configuram a supremacia da Constituicdo sobre a lei. Segundo esse autor,
os fins politicos ndo podem contrariar os valores e principios constitucionais. Um

desses principios seria o principio da proporcionalidade, nao escrito, cuja

263 SARMENTO, 2001, p. 67-68.
264 STEINMETZ, 2001, p. 194 et. seq.
265 |pid., p. 196.



87

observancia independe de explicitacdo no texto da Constituicdo, pertencendo a
natureza e esséncia mesma do Estado de Direito?®®.

Por fim, como indica Daniel Sarmento, a ponderacédo pressupde que, no caso
concreto, inexiste uma regra legislativa resolvendo o conflito. De acordo com ele, a
presenca de norma infraconstitucional inibe o juiz de efetuar a ponderacgao, pois este
deverq acatar aquela realizada pelo legislador, a ndo ser que a considere
inconstitucional. Neste caso, a cautela deve ser redobrada, a fim de se evitar que o
juiz, ndo eleito, imponha suas opg¢des politicas e ideol6gicas?®’.

A primeira critica, segundo Daniel Sarmento, também n&o procede, porque o
método da ponderacéo de bens visa justamente ao contrario, ou seja, busca evitar o
esvaziamento dos direitos fundamentais. O esvaziamento ocorreria caso se
adotasse uma hierarquia normativa entre os principios constitucionais. Certo € que a
coexisténcia de diversos direitos fundamentais e outros principios constitucionais
impbe um certa relativizacdo de alguns, para que haja uma convivéncia
harmdnica?®,

O segundo argumento, de cunho metodoldgico, é o mais sério.

Como indica Ana Paula Barcellos, o grande problema do processo de
ponderacdo € que ele confere um poder muito amplo, porque todo o processo
depende de questdes subjetivas. A questdo, entdo, de maior relevancia nessa
matéria € o estabelecimento de parametros de controle normativos e
argumentativos?%°.

Consoante Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, a ponderacdo se daria entre
vantagens e desvantagens juridicas para os bens juridicos encontrados, como uma
espécie de sistema axioldégico, com escala de valores constitucionais e isso nao
existira. Conforme os autores, ndo ha como estabelecer uma classificacdo de
direitos fundamentais, com indicacdo de qual deve prevalecer. Além disso, a tarefa
nao pode ser feita, porque ha preferéncias subjetivas e porque a justificacdo dos
valores superiores em relagdo a outros é possivel. Por exemplo, o direito a vida, que
€ colocado como o mais valioso. As proprias constituicdes admitem a guerra e a

pena de morte em nome do interesse coletivo. No Brasil, por exemplo, a vida

266 BONAVIDES, 1994, p. 282-283.

267 SARMENTO, 2001, p. 72. Aqui, insere-se um dos parametros de ponderacdo, conforme sugerido
por Ana Paula Barcellos, tratados a frente.

268 |bid., p. 69.

269 BARCELLOS, 2008, p. 59.
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aparece no mesmo patamar que mais quatro direitos fundamentais: liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade e, como estes, esta sujeita a igual submisséo
aos “termos seguintes” (art. 5°, caput, CF)?7°,

Em que pese as argumentacdes em sentido contrario, para estes autores falta
uma medida objetiva para a ponderagdo?’L.

Para Daniel Sarmento, a ponderacdo concede certa discricionariedade ao
julgador, trazendo com isso uma certa dose de inseguranca a ordem juridica. Porém,
nao haveria melhor saida e, além disso, a discussdo acerca do subjetivismo nao
seria nova no Direito, sendo que um juiz neutro e passivo, aplicador mecénico, é
apenas um mito, que nao retrata a realidade. Some-se, ainda, que no plano
constitucional, lida-se com guestdes politicas e normas abertas, o que torna esse
subjetivismo mais comum?72,

Segundo o mesmo autor, 0 método da ponderacdo pode ser aferido por
critérios racionais e a legitimidade da decisdo pode ser conferida por meio da
justificacdo das restricbes, inclusive com observancia do principio da
proporcionalidade na integralidade. Finalmente, o resultado final pode ser analisado,
considerando a tdbua de valores da Constituicdo?’. Portanto, se jamais sera
atingida uma objetividade, também néo é verdade que o método pode ser acusado

de puramente subjetivo e irracional. Observe-se, ainda, que a seguranca juridica

270 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 224-226.

211 Os autores apresentam outras 3 objecdes, aparentemente, menos relevantes. Uma objecéo seria
de cunho politico e inspiracdo neoliberal. Segundo essa, os conflitos entre direitos deveriam ser
resolvidos de forma espontanea pela sociedade, pelo mercado e pelos acordos entre interessados.
Essa critica, contudo, baseada na rejeicdo do Estado intervencionista, ndo é convincente. Essa
posicdo desconsidera as normas que impdem a intervencdo do legislador e que o Estado tem
competéncia para decidir que direito deve prevalecer. Além disso, uma omissao levaria a antinomias
juridicas e criaria uma situagdo semelhante ao estado de natureza. Por fim, as consideragbes e
finalidade politicas ndo podem contrariar as normas juridicas. Outra objecdo indica que ha
necessidade de contencdo do Judiciario, porque este ndo pode recorrer a ponderagdes para decidir
de forma contraria a decisdes de legislador. A existéncia de uma Constituicdo aberta ndo significa que
o Judiciario pode decidir a melhor forma quando o legislador j& se posicionou. Para esses autores, 0
Judiciario somente podera modificar uma deciséo legislativa por um argumento racional. E, para eles,
“A proporcionalidade stricto sensu € uma construcéo irracional, dada a impossibilidade juridica de
quantificar e comparar os direitos fundamentais, decidindo qual possui maior ‘peso” no caso concreto”
e assim “(....) deve ser rejeitada como elemento do exame da proporcionalidade”. Finalmente,
segundo os autores, haveria uma inutilidade do exame da proporcionalidade em sentido estrito,
porque sua utilizacdo tem sido dispensada, porque a proporcionalidade tem sido confirmada quando
0 meio é tido como necessario. lbid., p. 226-231.

212 SARMENTO, 2001, p. 69-70.

213 Para Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 95), por exemplo, embora a Constituicdo ndo tenha
privilegiado determinado direito, os valores vinculados aos principios da dignidade da pessoa humana
assumem peculiar relevo. Escreve: “Assim, devem ser levados em conta, em eventual juizo de
ponderacgdo, os valores que constituem inequivoca expressédo desses principios (inviolabilidade de
pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da
intimidade)”.
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tende a aumentar com o tempo, pois casos semelhantes serdo julgados, o que
consagrara solucgdes e cristalizara algumas regras de preferéncia®’4,

Conforme Robert Alexy, a suposta irracionalidade da ponderacdo seria
resolvida pela lei correspondente, que € a lei da ponderagao: “quando maior € o grau
da ndo satisfacdo ou de afetagcdo de um dos principios, tanto maior deve ser a
importancia da satisfacdo do outro”?’>. Essa lei implicaria a realizacdo de trés

passos:

a) primeiro, define-se o grau da nao satisfacdo ou de afetacdo de um dos
principios;

b) segundo, define-se a importancia da satisfacdo do principio em sentido
contrario;

c) define-se se a importancia da satisfacdo do principio contrario justifica a
afetacdo ou a ndo satisfacédo do outro?7®.

Robert Alexy demonstra que o emprego dessa forma é pautado por juizos racionais.
Isso porque seria viavel escalonar a intensidade das intervencdes nos direitos
fundamentais de forma a qualificd-las como leves, médias ou graves, podendo se
estabelecer um resultado racional para a ponderagdo?’’.

Ana Paula de Barcellos apresenta dois parametros que deveriam ser
verificados preliminarmente nas ponderacbes. Segundo ela, por conta de duas
distincbes entre regra e principios, que se referem a estrutura e a funcdo, o primeiro
parametro deve ser o de que “(...) as regras (constitucionais e infraconstitucionais)

tém preferéncia sobre os principios constitucionais™’®. O segundo parametro seria

2714 SARMENTO, 2001, p. 71.

215 ALEXY, 2004, p. 48.

278 |bid., p. 49.

277 Robert Alexy (op. cit.,, p. 49-50) argumenta, contra as criticas, que com 0s trés passos seria
possivel juizos racionais e como a ponderagdo ndo exige sempre uma decisdo exata do legislador,
este teria margens. Pela tese moderada, com a ajuda da ponderacdo, certamente, pode-se
estabelecer um resultado de maneira racional e que esteja justificado. O autor fala, entdo, de
intervencées em grau fraco, médio e forte nos direitos fundamentais, com exemplo e trata de
férmulas, pretendendo racionalizar a sua proposta.

2718 BARCELLOS, 2008, p. 69. Para a autora, a distingdo relevante seria de carater estrutural.
Segundo ela, as regras descrevem comportamentos, sem ocupar-se dos fins que as condutas podem
realizar. Os principios, ao contrério, estabelecem estados ideais, objetivos a serem alcangados, sem
indicar quais acbes devem ser praticadas para isso. Outra forma que passa pela discussdo da
estrutura, refere-se aos efeitos que pretendem tais normas pretendem produzir. As regras
estabelecem desde logo os efeitos, de forma determinada e especifica (condutas). Os principios séo
diversos, pois, ainda que os fins sejam determinados, o que ndo ocorre sempre, ndo ha definicao das
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que, diante de um conflito que exija a ponderacéo, os direitos fundamentais devem
preponderar sobre os demais enunciados normativos e normas?’°.

Observe-se aqui, que, pelo menos, no caso da jornada de trabalho,
compensacao e horas extras, quando se identifica o conteido essencial, considera-
se também esses dois parametros (item 4.4 desta dissertacao).

A violagdo ao principio da proporcionalidade em sentido estrito ocorrera
guando houver a restricdo a um direito em escala maior do que a promocéao de outro

direito. Fala-se aqui em um controle de evidéncia, ou seja, “(...) uma intervengao
legislativa s6 pode ser invalidada quando for possivel afirmar, de forma patente e
inequivoca, que a gravidade da restricdo ao direito fundamental € maior que a
relevancia da promogéo do fim perseguido”?°,

Isso ndo leva a entender que, sempre que houver duvida, a restricdo deve ser
declarada inconstitucional. Deve haver aqui uma ponderagdo entre o direito

fundamental restringido e o principio da liberdade de a¢éo do legislador. Isso levaria

condutas necessaria e exigiveis para isso. Nesse contexto, do ponto de vista técnico, as regras nao
foram concebidas para serem ponderadas. Os principios, pelo contrario, podem ser mais ou menos
adimplidos, podendo o ser de formas variadas. Considerando isso, o primeiro parametro preferencial
decorre do fato de que as regras tém preferéncia sobre os principios constitucionais, porque sua
estrutura ndo é adequada para sofrer ponderagbes. Além disso, 0 outro critério para justificar a
prevaléncia das regras, em relagdo ao principio, nas ponderacdes, refere-se a funcdo. Segundo a
autora, a harmonia de um sistema juridico depende do equilibrio entre seguranga e justica e, nesse
contexto, principios e regras desempenham cada um papel diferente. As regras tém uma maior
relacdo com a seguranca, a estabilidade e a previsibilidade. A justica, por sua vez, depende de
normas mais flexiveis, que sdo os principios, porque permitem uma melhor adaptacdo ao caso
concreto. Esse modelo é simplificado, porque ha principios que propugnam exatamente o valor
seguranga, como o principio da legalidade e porque ha regras que foram criadas por questdes de
justica. Isso, contudo, ndo afasta a sua utilidade. Isso quer dizer que quanto mais normas-regras
houver, o sistema sera mais seguro, previsivel e estavel, mas sera mais dificil a adaptacdo a
situagBes novas. Quanto mais normas-principios, mais sera a flexibilidade, porém crescera a
inseguranca, por conta da imprevisibilidade e a falta de uniformidade. Quanto mais a quantidade de
normas e principios for equilibrada, mais havera seguranca e justica. O equilibrio, contudo, ndo
depende somente dessa quantidade, mas também dos operadores, que devem considerar que as
regras nao foram feitas para serem ponderadas. Essas duas diferenciacdes levam a uma
preponderéncia da regra no caso de pondera¢cdes em relacdo aos principios.

219 BARCELLOS, 2008, p. 108. Robert Alexy (2008, p. 105 passim) também aponta essa
necessidade, ressalvando como a autora, que isso ndo € uma primazia rigida. Para o autor, “Um
principio cede lugar quando, em um determinado caso, € conferido um peso maior a um outro
principio antagdnico. J& uma regra nao € superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio contrario que sustenta a regra. E necessario que sejam
superados também aqueles principios que estabelecem que as regras tenham sido criadas pelas
autoridades legitimadas para tanto devem ser seguida e que ndo se deve relativizar sem motivo uma
pratica estabelecida”. E, ainda, “(...) a vinculagdo a Constituigdo significa uma submissdo a todas as
decisdes do legislador constituinte. E por isso que as determinacdes estabelecidas no nivel das
regras tém primazia em relagédo a determinadas alternativas baseadas em principios”. Claro que essa
primazia nao é rigida. Ou seja, “Na verdade, aplica-se a regra de precedéncia, segundo a qual o nivel
das regras tem primazia em face do nivel dos principios, a ndo ser que as razBes para outras
determinacdes que ndo aquelas definidas no nivel das regras sejam tdo fortes que também o
principio da vinculagdo ao teor literal da Constituicdo possa ser afastado.”

280 PEREIRA, 2006, p. 356.
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a segunda lei da ponderagdo “quando mais intensa a intervengdo num direito
fundamental, tanto maior deve ser a certeza das premissas que sustentam a
intervencdo”®l. Ou seja, quando mais incertas, maior a margem de atuacdo do
legislador e quanto mais severa a restricdo, mais intenso deve ser o controle
efetivado pelo tribunal?®?,

Para Robert Alexy, as objecbes metodoldgicas sdo corretas se pretendem
demonstrar que a ponderacédo ndo leva a um unico resultado. Elas, contudo, seriam
incorretas se pretendem provar ou demonstrar que o procedimento € irracional. Para
ele, a ponderacgéo é racional e isso restaria demonstrado com a lei de colisbes e a lei
de ponderagéo?®:.

3.4 DEVER DE PROTECAO AO NUCLEO ESSENCIAL

O ultimo dos limites dos limites as restricdes aos direitos fundamentais, que
interessa para o0s objetivos dessa dissertacdo, € a protecdo ao nucleo essencial dos
direitos fundamentais.

As Constituicdes Alema (artigo 19)%%4, Espanhola (artigo 53)%%° e Portuguesa
(artigo 18)%%% tém previsdo expressa no sentido de que o conteudo essencial dos

direitos fundamentais deve ser preservado no caso de restricdes?®’.

281 ALEXY, 2004, p. 93.

282 PEREIRA, 2006, p. 357.

283 Defesa semelhante é apresentada por Luis Prieto Sanchis (2003, p. 191 passim), para quem,
embora ndo se possa negar o carater valorativo e a margem de discricionariedade da ponderacéo,
isso ndo significa que a ponderacgéo encubra arbitrariedades judiciais. Pelo contrario, ela significa uma
exigéncia suplementar de argumentacao. Observe-se que para esse autor a ponderacao confunde-se
com o que aqui se denominou de principio da proporcionalidade e é formada por quatro passos. Além
dos trés aqui intitulados, o autor inclui a necessidade de que a medida tenha um fim
constitucionalmente legitimo para fundamentar a interferéncia na esfera de outros principios ou
direito. Finalmente, para esse autor, a necessidade de ponderagédo esta ligada a idéia de unidade da
Constituicdo. Para ele, a virtude da ponderacao estaria no estimulo a interpretacao, no sentido de que
as normas constitucionais ndo tém uma relacdo de independéncia ou hierarquia, mas de continuidade
e efeitos reciprocos. Escreve: “(...) la necesidad de la ponderacién comienza desde el momento en
gue se acepta que no existen jerarquias internas en la Constitucion o, lo que es lo mismo, que los
distintos principios carecen de un peso auténomo y diferenciado y s6lo posuen una vocacion de
méaxima realizacion que sea compatible con la méxima realizacion de los demas”. Segundo Daniel
Sarmento (2001, p. 72), “(...) o método da ponderagao de bens nao é irracional, antidemocratico, nem
tampouco amesquinha o valor e a dimenséo dos direitos fundamentais. Muito pelo contrario, trata-se
de mecanismo legitimo e indispensavel para o bom funcionamento de uma Constituicdo que se
pretende aberta”.

284 “(...) Em hip6tese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia”.
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A clausula do conteudo essencial teria ampla acolhida no plano doutrinario e
jurisprudencial®®®, aparecendo nas diversas sistematizacdes dos limites dos limites,
sendo ele um limite intransponivel?8°.

Considerando esse limite, a lei que ndo respeitar o contedudo essencial do
direito restringido sera inconstitucional®®.

N&o hé consenso, entretanto, sobre a amplitude e sobre a definicdo do que

seja o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

285 “(...) Apenas por lei, que em todo o caso devera respeitar o seu contetido essencial, podera ser
regulado o exercicio de (...)".

286 “(..) e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o alcance do contetido essencial
dos preceitos constitucionais”.

287 Segundo Magdalena Lorenzo Rodriguez Armas (1996, p. 121-123), a preocupacéao pelo contetdo
essencial dos direitos fundamentais tem sua origem no pos segunda guerra mundial e por conta dos
estragos decorrentes, com a introducdo do artigo 19.2 na Lei Fundamental de Bonn. A origem da
clausula estaria nos primeiros anos do século XX, antes da Republica de Weimar, quando se falava
de uma perfeicdo humana. No campo juridico, tem-se a Constituicdo de Wiemar de 1919, que seria
uma criagdo quase perfeita do ponto de vista da construcao técnico-juridica. Entretanto, ela estaria
totalmente divorciada da realidade. Embora ndo aborde as causas do nascimento dos movimentos
extremos, como o0 nacional socialismo, esse movimento seria 0 antecedente imediato da preocupagéo
pelo contetdo essencial. Segundo a autora, algo claro para o constituinte aleméo do 2° Pés-Guerra
seria a preocupacdo existente com as atrocidades do Ill Reich e a existéncia de um sentimento de
culpabilidade. Escreve: “Si algo quedo claro al constituyente aleman de la Il Posguerra Mundial, es
que las atrocidades del Ill Reich ocupan un capitulo proscrito en la historia mas reciente de Alemania:
borrar los acontecimientos vividos durante el periodo de dominacién de Adolf Hitler, quedaba fuera
del alcance del pueblo alemén. Muchos desearon eliminar se sus conciencias el sentimiento de culpa
impregnado profundamente en sus corazones. Ni lo uno ni lo otro fue posible. Podria afirmarse, sin
riesgo de aventurar conjeturas, que ese sentimiento de culpabilidad ha sido heredado por posteriores
generaciones a as que no agrada, todavia hoy, hablar de ciertos temas relacionados con el
holocausto provocado por el nacionalsocialismo”. Nesse contexto, aborda-se a necessidade de
resgatar um valor esquecido nos anos anteriores: a dignidade humana. Esta, entdo, passa a ocupar
um lugar privilegiado na Lei Fundamental (artigo 1°). Haveria, com isso, uma revaloriza¢do, nos textos
constitucionais, como conseqiiéncia da Segunda Guerra, tanto da Alemanha, como Portugal e
Espanha, de uma série de valores, que foram aderidos a normas fundamentais, marcando uma nova
época no Direito. No mesmo sentido ALFONSO, 1981, p. 169.

288 Cf, PEREIRA, 2006, p. 366.

289 Cf, SCHIER, 2007, p. 67.

2% |hid. Segundo Ignacio de OttoyY Pardo (1988, p. 126), “La garantia del contenido esencial es limite
porque limita la posibilidad de limitar, porque senala un limite mas alla del cual no es posible la
actividad limitadora de los derechos fundamentales e de las libertades publicas”. Segundo Ana Maria
D" Avila Lopes (2004, p. 07), baseada em Gavara de Cara, “(...) a garantia do conteudo essencial foi
criada para controlar a atividade do Poder Legislativo, visando evitar os possiveis excessos que
possam ser cometidos no momento de regular os direitos fundamentais”. Jane Reis Gongalves
Pereira (2006, p. 367), conceitua o conteudo essencial “(...) como o &mbito de protecdo do direito que
€ inviolavel a acdo legislativa”. Para Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 43), “(...) o principio da
protecdo do nlcleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito fundamental
decorrente de restrigdes descabidas, desmensuradas ou desproporcionais”. Segundo Rafael Naranjo
de la Cruz (2000, p. 130), “(...) el circulo constituido por el contenido esencial se manifesta como
obstaculo insalvable para cualquier intento limitador proveniente de los poderes publicos. Es, como se
ha venido denominando de forma tradicional em la doctrina, un “limite de los limites” de los derechos
fundamentales”.
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Nesse contexto, identificam-se, pelo menos, quatro teorias sobre a clausula
do conteldo essencial: teoria objetiva, contraposta a teoria subjetiva e a teoria
relativa, contraposta a teoria absoluta; ha, ainda, algumas teorias mistas.

Entre a teoria objetiva e a teoria subjetiva, discute-se 0 objeto do conteludo
essencial. Se o conteudo essencial se da de forma objetiva em relagéo ao direito em
si ou de forma subjetiva, em relacéo ao sujeito que se vale da protecdo?®!. Para a
teoria objetiva, a definicdo do nucleo essencial passa pela verificacdo do direito
fundamental objetivamente considerado, como instituicdo juridica abstrata. Para a
teoria subjetiva, a definicdo deve ser feita concretamente, em favor do direito
subjetivo?%?,

No caso da teoria objetiva, a garantia apenas protege o texto constitucional e
nao os direitos que dele defluem. Isso porque visa-se a tutela do significado geral
que os direitos fundamentais ostentam no ordenamento juridico. Neste caso, em
algumas situacdes, no caso concreto, o direito é afastado para a implementacao de
outro. A principal critica, portanto, refere-se ao fato de que a clausula do nucleo
essencial perde todo o seu sentido Util>%,

Segundo José Carlos Vieira de Andrade, considerando o artigo 18, da

Constituicao Portuguesa, a protecdo do nucleo essencial,

(...) tem de entender-se como referido ndo ao direito, mas ao preceito
constitucional (é essa, de resto, a letra da Constituigdo), enquanto norma de
valor e garantia. O limite ao poder legislativo residira, entdo, em nao poder
ele atentar contra as exigéncias (minimas) de valor que, por serem a
projeccdo da idéia de dignidade humana, constituem o fundamento (a
esséncia) de cada preceito constitucional nesta matéria. O que o legislador
ndo pode, sob pena de ultrapassar este limite absoluto, é destruir ou
restringir gravemente a liberdade fisica em geral ou a intimidade do cidaddo
comum. Nao pode € subverter ou desfigurar o valor e a garantia
constitucionais insitos em cada um dos diversos preceitos relativos aos

direitos fundamentais?94,

Assim, admite-se a anulacdo dos direitos subjetivos de certos individuos, em
determinadas circunstancias, mas nunca de forma ilimitada, abrangendo a todos ou

a generalidade dos dominios da vida2®.

201 Cf. FREITAS, 2007, p. 196.
292 Cf. Ibid., p. 195.

293 Cf. PEREIRA, 2008, p. 369.
204 ANDRADE, 2004, p. 307.
295 |bid.
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Dentro da teoria subjetiva, a clausula do conteddo essencial evitaria a
violagéo dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, cabendo analisar-se em
cada caso o0 que resta do direito em causa. O mérito da teoria seria assegurar as
pessoas uma esfera da protecdo inviolavel, mas, como a anterior, ndo explica as
situacdbes em que os direitos fundamentais s&o totalmente restringidos ou
descumpridos?°®,

Propdem-se, entéo, alternativas mistas, em especial, motivadas pela natureza
e importancia dos direitos fundamentais.

Para Konrad Hesse, ndo ha razdo para opc¢des do tipo ou esta ou aquela
protecdo, quando se trata das teorias objetiva e subjetiva, porque elas seriam
complementares, em razdo da dupla dimensédo objetiva/subjetiva dos direitos

fundamentais. O autor escreve:

A outra questdo, se sob o nudcleo absolutamente protegido dos direitos
fundamentais deve ser entendido o ndcleo dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos ou aquele de sua qualidade como garantias de conexdes
de funcBes objetivas, ndo se deixa, j4 por causa da correlacdo estreita de
ambos, responder no sentido de um ou-ou, mas também nao no de um néo-
s6-mas-também. Sempre deve, sem duvida, a fungéo do direito fundamental
ficar conservada para a vida social em conjunto’, porque uma limitagdo que
abolisse essa fungdo nunca pode ser proporcional. Em geral, também uma
limitacdo de direitos fundamentais, que elimina quase ou completamente
uma liberdade garantida juridico-fundamentalmente entre o particular, serd
desproporcional e, por causa disso, incompativel com o artigo 19, alinea 2,
da Lei Fundamental. Ha, todavia, casos excepcionais nos quais, para o
particular, de um direito fundamental, segundo uma férmula frequentemente
empregada, pode “quase nada mais restar’, nos quais, porém, a limitacdo
de direitos fundamentais ndo viola o conteldo essencial do direito
fundamental, porque ela é proporcional, como, por exemplo, a ordem de
internacdo de um doido perigoso em um estabelecimento fechado 2°’.

Outra discusséao refere-se ao alcance do contelido desse limite.

2% PEREIRA, 2006, p. 370. No mesmo sentido, Luiz Fernando Calil de Freitas (2007, p. 200) que
escreve: “(...) do ponto de vista ldgico, resultaria insubsistente qualquer possibilidade de protecéo a
dimensao subjetiva se norma jusfundamental, objetivamente considerada, pudesse ter o nucleo
essencial do direito fundamental que institui livremente afetado de forma desvantajosa. Por outro
lado, igualmente sem sentido seria a hipotese de admitir-se a protecdo apenas direcionada a
perspectiva objetiva, aceitando-se toda e qualquer afetacdo desvantajosa ao exercicio de hipétese
fatica incluida no nucleo essencial do direito fundamental. Na primeira hipotese a afetacdo objetiva da
norma jusfundamental redundaria na afetacdo desvantajosa da dimensdo subjetiva; na segunda
alternativa, estar-se-ia retirando & norma objetivamente considerada a possibilidade de produzir
direito subjetivo”. E Luis Prieto Sanchis (2003, p. 232).

297 HESSE, 1998, p. 268. Robert Alexy (2008, p. 297) sustenta 0 mesmo posicionalmente, para quem
a natureza dos direitos fundamentais levaria a uma coexisténcia de uma teoria subjetiva e de uma
teoria objetiva.
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A teoria relativa do conteddo essencial apregoa que este ndo pode ser
determinado de forma indiscriminada, abstratamente, para todas as hipoteses, de
forma definitiva. A definicdo do conteudo essencial, de cada direito fundamental,
estara condicionada por outros interesses juridicos. Segundo essa concepc¢ao, toda
restricdo exige uma justificagdo, no sentido de que o conteldo essencial resulta de
uma ponderacdo com aqueles bens que justificam a restricdo, ou seja, ndo se
trabalha com a idéia de um elemento fixo e permanente identificavel. Essa
ponderacéo é feita com base no principio da proporcionalidade?®,

Conforme Robert Alexy, as teorias absolutas seriam contraditorias, porque a
afirmacao de que ndo ha raz6es mais importantes que justifiquem uma determinada
restricdo esta correta. Contudo, para tanto, as terias absolutas apdiam-se nas teorias
relativas. 1sso porque ndo é possivel excluir principios contrapostos, porque para se
falar de uma protecdo absoluta ndo se pode perder de vista o fundamento relativo
dessa protecdo. Para este autor, como 0 nucleo essencial estara protegido se a
limitac@o ou restricao estiver justificada, com base no principio da proporcionalidade,
ele sera variavel e dependera de cada caso concreto?%°,

Em favor da teoria relativa, argumenta-se que a sua compreensao facilita a
protecdo 6tima do direito fundamental, jA que ndo protege o que se encontra no
ndcleo duro, mas todo o direito. Esta solucéo levaria a um melhor equilibrio entre os
direitos fundamentais do individuo e os interesses da generalidade3°°,

Se o0 conteddo essencial sera definido pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade e nem sempre sera 0 mesmo, o conteldo essencial ndo aparece
como uma barreira autbnoma, mas sim como um reforco do principio da
proporcionalidade. A teoria relativa, entdo € criticada porque o contetudo essencial
nao aparece como critério autbnomo e porque usa a metodologia da ponderacéo.
Isso levaria a uma flexibilidade e tornaria supérflua uma garantia que teria sido

consagrada de forma autdnoma3°?,

298 Cf. FREITAS, 2007, p.196-198. No mesmo sentido, escreve Jane Reis Gongalves Pereira (2006,
p. 371-372).

29 Diga-se que para Robert Alexy (2008, p. 301), a garantia do contetdo essencial alema néo cria,
em relagdo a maxima da proporcionalidade, nenhum limite adicional a restringibilidade dos direitos
fundamentais. Ela seria equivalente a uma parte da proporcionalidade, no sentido de ser mais uma
razéo a favor dessa maxima.

800 Cf. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 140.

301 Cf. PEREIRA, op. cit., p. 375.
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Segundo Luis Prieto Sanchis, a teoria relativa teria como ponto fraco a idéia
de que, mesmo diante da clausula do contetdo essencial, poderia ser admitido o
sacrificio completo do direito3°2,

A teoria absoluta, por sua vez, propaga que o conteudo essencial pode ser
determinado independentemente do caso concreto, existindo uma esfera
permanente do direito fundamental que constitui seu nudcleo essencial. Nessa
concepcao, entdo, ha duas partes no direito fundamental: uma essencial, inviolavel e
outra ndo essencial, que pode ser objeto de restricao3°s.

Consoante José Carlos Vieira de Andrade, a protecdo deve ser absoluta, no
sentido de que o nucleo essencial seria um minimo de valor inatacavel e ndo poderia
ser afetado mesmo que um bem seja considerado superior. Com isso, 0 autor visa
evitar que o legislador invoque uma aparéncia com esse fim; conforme o autor, ndo
pode ser reduzido a idéia de proporcionalidade. Esse limite absoluto seria a
dignidade da pessoa, do homem concreto como ser livre, no sentido de que “A
dignidade do homem livre constitui para ndés a base dos direitos fundamentais e o

principio da sua unidade material”304 305,

302 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 233.

803 Segundo Luciano Parejo Alfonso (1981, p. 175 passim), considerando uma decisdo do Tribunal
Constitucional Espanhol (de 13 de fevereiro de 1982, sobre a Lei reguladora do Estatuto de Centros
Escolares), a opcdo seria pelo carater absoluto do contetido essencial, porém dentro de cada direito
fundamental. Segundo ele, contudo, o conteldo essencial depende do momento histérico e das
convencgdes admitidas pelos especialistas, 0 que possibilitaria uma adaptacdo evolutiva no tempo.
Ressalta, entretanto, que de acordo com a mesma decisdo, o certo seria que havera lesdo do
conteudo essencial “(...) cuando la imagen del derecho que proyecta su regulacion legal no es
recognoscible con precision y en sus rasgos determinantes como perteneciente a la categoria
abstracta tedrica de dicho derecho o cuando, aun siendo recognoscible como tal, aparece el derecho
en la regulacion legal sujeto a limitaciones o dificultades de ejercicio mas alla de lo razonable o
despojado de la proteccion necesaria”. Para este autor, considerando a decisdo que comenta, 0s
limites dos direitos fundamentais seriam o0s seguintes: a- limites imediatamente derivados da
Constituicdo ou que sdo estabelecidos por ela mesma; b- limites mediatos ou imediatamente
derivados da Constituicdo pela necessidade de preservar ou proteger outros direitos fundamentais; c-
limites mediatos ou indiretamente derivados da Constituicdo pela necessidade de proteger ou
preservar outros bens constitucionalmente protegidos. Nesse contexto, o alcance do conteldo
essencial como limite constitucional dos limites seria genérico, o que teria trés significados. a- o
primeiro sentido seria que a exigéncia de respeito ao contetdo essencial aplica-se a todos os direitos
fundamentais, ou seja, deve ser observado na hipotese de reserva de lei ou ndo. b- o segundo
sentido refere-se aos outros limites dos direitos fundamentais. Como se viu, os direitos fundamentais
podem ser limites expressos e especificos. Ocorre que, em nenhum caso, a garantia do conteddo
essencial pode deixar de ser observada. O autor escreve: “(...) debe entenderse también en sentido
de “limite de limites”, es decir, limite Gltimo, residual e infranqueable, de cualesquiera limites propios
de los derechos fundamentales o que legitimamente puedan ser impuestos a éstos”. c- finalmente, o
terceiro sentido refere-se a questao sobre tratar-se de uma condicao relativa ou absoluta. Para ele, o
conteddo essencial teria carater absoluto.

304 ANDRADE, 2004, p. 306.

305 Segundo Gavara de Cara (1994, p. 218), por exemplo, o conteldo essencial de todo direito
fundamental seria identificado por Gunter Diirig com a dignidade humana. Para este, a consequéncia
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Para a teoria absoluta, entdo, o nucleo essencial de cada direito fundamental
é fixo, independentemente do caso concreto. Por outro lado, essa teoria é criticada
porque ndo explica as situacdes em que ha o sacrificio de um direito e também néo
indica de forma clara e determinada o que demarcaria o niicleo essencial°®,

De acordo com Luis Prieto Sanchis, a teoria absoluta teria as seguintes
dificuldades:

a) primeiro, brinda uma protecdo ndo necessaria, pois se tais direitos tém
uma natureza constitucional, a lei ndo poderia chegar a lesiona-los em sua
esséncia;

b) essa protecdo absoluta pode levar a diminuicdo do nivel das garantias,
porque se for entendido que o contetdo essencial esta respeitado, a lei
pode operar livremente na esfera do direito entendida como n&o essencial.
Entdo, toda lei que limite o conteldo adjetivo ou periférico deveria ser
considerada legitima, ainda que arbitraria ou nao justificada;

c) se os direitos fundamentais operam como principios e ndo como regras, a
teoria absoluta conduza a resultados contraditorios, porque uma
intervencdo pode reputar-se legitima a luz da ponderacdo, ou seja,
justificada, mas ilegitima & luz do conteddo essencial, ou seja, “(...) el
tratamiento de los derechos como principios hace ineviable la idea de

derechos absolutos”397,

Virgilio Afonso da Silva, em sentido semelhante ao anterior, vai mais além e
rejeita a tese de que o nucleo essencial sempre deva ser preservado, porgue para
ele a necessidade da dupla garantia: principio da proporcionalidade e conteudo
essencial gera incongruéncias. Segundo o autor, uma expectativa de que a
utilizacdo do método da ponderacéo de bens e interesses pode ser feita desde que
nao implique esvaziamento do conteddo essencial é complicada. Em casos
especificos, apds a aplicacdo da proporcionalidade, nada resta de um determinado

direito, como por exemplo, quando alguém tem seu sigilo telefénico devassado e

€ que o titular do direito fundamental ndo pode ser considerado como um objeto da atividade estatal.
Nesse contexto, o contetdo essencial sera afetado quando o titular for tratado como um objeto da
atividade estatal.

306 Cf. PEREIRA, 2006, p. 373.

307 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 232-233.
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suas conversas interceptadas ou quando se proibe a exibicdo de determinado
programa de televisdo ou a publicacdo de determinada matéria jornalistica. E claro
que, nos exemplos indicados, pode-se recorrer a idéia de limites imanentes, mas
agui é uma questao de suporte fatico restrito e o argumento seria simples. Porém, se
houver referéncia a ponderacdo, ha exclusdo da tese do suporte fatico restrito ou
dos limites imanentes e ndo ha como fundamentar-se o fato de que a garantia do
conteudo essencial foi violada. Isso ocorre porque se exige uma dupla garantia,
proporcionalidade e contetido essencial3®,

No debate entre as teorias relativa e absoluta, também hé& teorias
intermediarias.

Para Konrad Hesse, uma protecdo contra limitacbes desproporcionais
efetuaria também uma protecdo absoluta do nucleo essencial. Para tanto, a
proporcionalidade deveria ser entendida como a persegui¢cdo de uma finalidade, que

seria o direito fundamental limitado. O autor escreve:

Na discusséo sobre a interpretagdo indicada no artigo 19, alinea 2, da Lei
Fundamental, é sustentada tanto a concepg¢do, que a restricdo proibe
limitacBes desproporcionais como esta, que a determinagdo subtrai o
‘ndcleo essencial absoluto” dos direitos fundamentais da disposicdo do
legislador. A partir do ponto de vista aqui defendido, a proibicdo de
limitagbes desproporcionais efetua também uma protecdo absoluta do
‘nucleo essencial” dos direitos fundamentais, naturalmente, sob o
pressuposto, que proporcionalidade seja entendida ndo sé no sentido de
uma perseguicdo de uma finalidade econémica, mas que a admissibilidade
de tal persegui¢cdo de uma finalidade, exatamente, também seja aferida ao
direito fundamental a ser limitado. Desse modo, sé@o evitadas as debilidades
de ambas as concepc¢des, ou seja, por um lado, uma relativizagdo do artigo
19, alinea 2, da Lei Fundamental, por outro, o abandono dos direitos
fundamentais, que estdo sob reserva legal, a disposi¢do discricional do
legislador, que s6 deve violar o ‘ndcleo essencial absoluto” a ser
determinado n&o facilmente 3%°.

Peter Haberle também apresenta uma teoria que procura mesclar conceitos

da teoria relativa e da teoria absoluta. Segundo ele,

Los limites inmanentes son los limites que se corresponden con el
contenido esencial o cercan a éste” e “Con la determinacién de los limites
conformes a la esencia y, por ello, de los limites de las “leyes generales” se
precisa el contenido esencial de los derechos fundamentales, pues los
limites inmanentes cercan este contenido esencial®*°.

308 SILVA, 2006, p. 44-45.
809 HESSE, 1998, p. 267 passim.
310 HABERLE, 2003, p. 58 passim.
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Isso quer dizer que mediante a definicdo dos limites imanentes também se
chega ao conteudo essencial, pois a delimitacdo do direito fundamental, efetuada
pela ponderacao, corresponde e encerra o conteudo essencial. Para o autor, como
ha um efeito reciproco entre os direitos fundamentais, a ponderacdo de bens
determinara o conteudo essencial. Isso porque o que seria proprio do contetdo
essencial de um direito fundamental s6 pode ser determinado por meio de uma
reflexdo sobre os conteudos essenciais de outros bens. Do conflito reciproco entre
os direitos fundamentais, interpreta-se o conteudo essencial. Por outro lado, o autor
observa que a ponderacao aqui defendida ndo significaria a rentncia das noc¢des e
objetivos da teoria absoluta. Segundo ele, ela permitiria proteger de forma absoluta o
ambito de liberdade fundamental com base em valoracdes. Segundo o autor, o
absoluto ndo pode conduzir a idéia de que o direito fundamental esta diretamente na
Constituicdo. Ele é determinado precisamente desde o sistema coordenado do
conjunto constitucional. Esse ambito sera plenamente protegido3!*.

Finalmente, para Luis Prieto Sanchis, como ndo é possivel determinar
abstratamente e de modo definitivo o conteldo essencial de cada direito, podendo
somente se falar de justificacdo ou ponderacdo, essa garantia seria apenas um
argumento em branco. Entretanto, isso ndo quer dizer que ela seja supérflua. Para

ele, a garantia do contetdo essencial desempenha duas fungdes:

a) a exigéncia de pondera¢do, no sentido de que, quanto mais se sacrifica
um direito e quanto mais se aproxima do nucleo ou esséncia, mais sera a
exigéncia de justificagdo pela medida limitadora. Nesse contexto, a
clausula do contetudo essencial ndo seria uma exigéncia autbnoma ou
suplementar, mas uma razao a mais a favor da ponderacéo;

b) ela serviria como argumento contraposto aos argumentos econdémicos ou
consequencialistas presentes na ponderacao. Nao se trataria de preservar
uma parte do direito, como esfera intocavel, deixando o legislador livre
para a configuracdo da outra parte. Trata-se, sim, de comprovar ao final da

regulacéo legislativa se o direito pode ser reconhecido como um direito

811 HABERLE, 2003, p. 58-66. Essa posicdo pode ser criticada porque se os conteddos dos limites
fazem parte do préprio conteldo do direito e ndo sdo colocados de fora, ndo se pode falar de
contelido essencial. Dessa forma, a consideracdo de um determinado limite como imanente pode
servir para atravessar essa barreira. NARANJO DE LA CRUZ, 2000, p. 97.
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constitucional, ou seja, como aquele direito que fora tutelado pela
Constitui¢ao.

Veja-se que para esse autor, a obrigacdo do contetudo essencial ndo € um aspecto
chave. O aspecto chave estaria na exigéncia de justificacdo de qualquer medida a
disposicéo restritivas*?.

Considerando o debate entre as teorias absoluta e relativa, tem-se que o
problema da questdo da justificacdo estd no fato de que a clausula de conteudo
essencial perderia sua caracteristica de garantia autbnoma, tornando desnecessaria
a previsdo expressa3’s.

E o que aponta Mariano Bacigalupo, para quem a garantia do contetdo
essencial teria perdido sua operatividade em virtude do principio da
proporcionalidade. Conforme o autor, iSSoO ocorre porque, caso se passe pela
verificacdo prévia, que geralmente € a prova da proporcionalidade, ndo ha invasao
do conteddo nuclear ou nucleo duro do direito fundamental limitado. Haveria,
segundo ele, ainda, uma certa autonomia porque, em alguns casos, demonstra-se a
necessidade de manter a garantia do contetdo essencial como critério autdnomo.
Todavia, hoje em dia, seria dificil ndo se reconhecer que a garantia do contetdo
essencial tenha ficado reduzida a um “(...) filtro subsidiario y acessorio del principio
da proporcionalidad, por muy necesaria que, ciertamente, sea tal funcién”34.

Ressalte-se que, nem sempre, a garantia de preservagao do ndcleo essencial
é vista de uma forma positiva.

Ignacio de Otto y Pardo sustenta que a existéncia do nucleo essencial cria,
em verdade, um paradoxo, pois a0 mesmo tempo em que essa garantia persegue o
fortalecimento dos direitos fundamentais, também leva a uma direcdo oposta, ou

seja, de enfraguecimento. No caso da teoria relativa, a relativizacdo seria manifesta,

312 PRIETO SANCHIS, 2003, p. 235-238.

313 Nesse sentido, escreve Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 375-376), para quem do ponto de
vista metodolégico, a teoria relativa seria a mais adequada para explicar 0os casos concretos. A sua
adocéo, contudo, implica em tirar um sentido autbnomo da garantia. Escreve: “(...) ou se entende que
0 nudcleo essencial € uma grandeza absoluta, caso em que nao ha critérios consistentes que
permitam demarcéa-lo, nem tampouco é possivel explicar inimeras situacdes em que a compressao
dos direitos € inevitavel; ou se entende que se trata de uma garantia relativa — equivalente a
exigéncia de proporcionalidade das restricdes — mas entdo se torna imperativo reconhecer que o
conteudo essencial é, em Ultima analise, um instituto desvestido de sentido juridico util autbnomo, no
maximo, desempenhar um papel de reforco da exigéncia de justificacdo nas hipéteses em que os
direitos sofram restricdes severas”.

314 BACIGALUPO, 1993, p. 301-302.
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porque exige apenas um discurso contra ou a favor da norma que regula o
contetdo. No caso da teoria absoluta, haveria uma protecdo singularizada, pois se
ha um nucleo duro, também ha uma parte periférica, totalmente desprotegida3'®.
Essa discussdo teria levado a discussdes sobre a relativizacdo dos direitos
fundamentais, ndo de forma negativa, mas como afirmacdo de historicidade e
exigéncia de constante atualizacdo de um direito316.

No Brasil, como ocorre com os outros “limites dos limites”, também nao ha
previsado expressa quando a protecdo do nucleo essencial. Resta saber se ele deve
ser observado.

Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, inexiste a necessidade de

preservacao do nucleo essencial no caso das restricoes. Estes autores escrevem:

(...) a auséncia de disposi¢do expressa, assim como a particular dificuldade
em estabelecer o contetdo nuclear de um direito leva a conclusao de que
inexiste tal requisito limitador das interven¢des legislativas. Como se vera,
todas as limitagbes impostas ao direito pelo legislador devem satisfazer o
critério da proporcionalidade que tutelara conteldos essenciais do direito
limitado. Mas a isso ndo deve ser acrescentado um dever autbnomo de

815 Segundo o autor, hd uma zona limitavel e outra, essencial, inacessivel a limitagcdo. Hoje, contudo,
o legislador somente pode limitar um direito fundamental se estiver constitucionalmente habilitado e
sempre na medida deste; além disso, todo limite deve ser justificado; e, por fim, a justificacdo nédo
pode implicar um inteiro sacrificio do direito. Considerando isso, chega-se ao problema teérico da
garantia do conteudo essencial, uma vez que, se a limitagdo por si s ja estd limitada pela
necessidade de justificacdo, o conteldo essencial ndo agregaria nada. E, na medida em que se
considere o conteddo essencial como algo distinto da justificacdo, o resultado sera a relativizagcao dos
direitos fundamentais. Por isso, nunca se podera abrir mado da justificacdo. Obra citada. p. 128 a 129.
No mesmo sentido, Rafael Naranjo de la Cruz (2000, p. 78), para quem o0s poderes publicos estédo
vinculados aos direitos e liberdades e esta vinculacdo estende-se a todo o direito fundamental e ndo
somente ao conteddo essencial. Essa vinculagdo implica a necessidade de considerar
inconstitucional toda e qualquer atividade legislativa que impligue uma limitacdo por si s6, ou seja,
deve sempre haver uma justificag&o.

816 |uciano Parejo Alfonso (1981, p. 170) também visualiza um duplo carater, sem que isso implique
prejuizo aos direitos fundamentais. O duplo carater significaria um negativo e um positivo. O negativo
estaria ligado a idéia de proibicdo e limitacdo do legislador em relagdo ao direito fundamental. O
positivo seria o de afirmagédo dos direitos fundamentais. O autor escreve: “(...) la garantia de un
contenido esencial en determinados derechos constitucionales ofrece, como es claro, tanto un
aspecto negativo de prohibicién o limitacion al legislador ordinario cuanto positivo de afirmacion de
una sustancia inmediatamente constitucional en dichos derechos; aspectos que se reconducen a la
fijacion en el maximo nivel normativo de un orden material de valores en el que se expresan los
superiores que informan la totalidad del ordenamiento y que constituye el suporte mismo de la
decision constituyente entendida como un todo”. Ana Maria D” Avila Lopes (2004, p. 14) aponta a
contradicdo levantada por Ignacio de Otto y Pardo e observa que essa relativizagcado pode ser vista de
forma positiva. Segundo a autora, “O pensamento de Otto y Pardo tem provocado interessantes
discussbes a respeito da relativizacdo dos direitos fundamentais em virtude da incorporacdo da
garantia do conteldo essencial em um sistema no qual j& existe o controle de constitucionalidade das
leis. A doutrina e a jurisprudéncia tém predominantemente aceito a relativizacdo, sé que ndo sob o
ponto de vista negativo, mas, justamente, como a afirmacdo da historicidade e da exigéncia da
constante atualizagdo de um direito”.
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preservar um suposto nulcleo que aumentaria o risco de avaliagbes
subjetivas da constitucionalidade de leis regulamentadoras®!’.

Por outro lado, no Brasil, porque ndo ha previsdo expressa da garantia do
nucleo essencial, ndo ha necessidade de enfrentar todas as incoeréncias colocadas
nos tépicos anteriores. Ndo h4, aqui, o problema de explicar porque uma garantia
expressamente positivada ndo ostenta significado juridico autbnhomo e
independente. Assim a teoria relativa, aqui, poderia ser incorporada com maior
facilidades?®,

Jane Reis Goncalves Pereira escreve:

(...) a idéia de conteldo essencial pode ser identificada com algumas regras
argumentativas insertas na aplicagdo do principio da proporcionalidade em
sentido estrito, as quais jogam como razdes em favor da preservagédo dos
direitos no processo de ponderacdo. Essa leitura € compativel com o
sistema de direitos fundamentais estatuido na Constituicdo de 1988,
podendo ser de grande valia no esfor¢o de racionalizagdo da jurisprudéncia
nessa seara®’®.

O conteudo essencial teria apenas, entdo, uma missdo discursiva, levando a
regras argumentativas3?°.

Entretanto, segundo Luiz Fernando Calil de Freitas,

(...) uma interpretagdo conjunta dos enunciados do artigo 60, 84°, IV, do
artigo 5°, 1, do artigo 1° Ill, e do artigo 4°, Il, todos da Constituicdo da
Republica, conduz a conclusdo de que o nlcleo essencial dos direitos
fundamentais goza de protecéo no sistema constitucional brasileiro321,

317 DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 168.

318 Cf. PEREIRA, 2006, p.376 et. seq.

319 bid., p. 382.

320 Em sentido semelhante, Ana Maria D” Avila Lopes (2004, p. 08), para quem a garantia do
conteldo essencial seria apenas complementar aos principios da ponderacdo de bens e da
proporcionalidade.

321 FREITAS, 2007, p. 195. No mesmo sentido Suzana de Toledo Barros (2003, p. 104), para quem
“(...) o principio da proporcionalidade € concretizado diretamente da esséncia dos direitos
fundamentais e a auséncia da clausula sobre o contetdo essencial dos direitos fundamentais em
nossa Constituicdo ndo obsta o seu reconhecimento”. Alem disso, para ela, a clausula traria um
reforco da fundamentalidade de alguns direitos. Considerando o debate entre as teorias relativa e
absoluta, afirma que uma néo eliminaria a outra. Antes disso, uma conciliagéo significaria avanco na
interpretacdo dos direitos fundamentais. Ela escreve que: “(...) Para ndo se permitir o relativismo
constante do conteddo desses direitos — 0 que poderia gerar uma ineliminavel distor¢cdo de fins
contraria a idéia de protecdo — é necessario julgar as razbes das restrices a partir de um dado
previamente fixo (conteddo essencial), embora se deva valorizar uma solugdo que, prestigiando a
concordancia préatica entre os varios bens concorrentes, possa definir limites mais elasticos aos
direitos (mais além ou mais aquém daquilo que teoricamente se poderia prever como limite absoluto),
dada a situagéo apresentada).
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Da mesma forma, Paulo Ricardo Schier, em que pese argumentos de uma filosofia
garantista assumida pela Constituicdo de 1988, a fundamentacao da preservacéo do
nacleo essencial, no Brasil, estaria vinculada de forma direta a compreensdo da
extensdo das clausulas pétreas, por conta da redacao do artigo 60, 84°, da CF/88:
“ndo sera objeto de deliberagido a proposta de emenda tendente a abolir (...)"3?2.
José Joaquim Gomes Canotilho, analisando a clausula de irreversibilidade
como meétodo de protecdo dos direitos fundamentais (como a contida na
Constituicdo Brasileira, art. 60, 84°), afirma, também, que ela teria como grande
funcdo a reafirmagéo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Conforme o
autor, os limites materiais de revisao incidem sobre os principios e sobre a disciplina
material dos direitos, ndo sobre a formulacdo linglistica. Como, para ele, ha um
nacleo duro, um ndcleo essencial comum irrevisivel ou um complexo de nucleos
essenciais, sempre se colocara a questao de saber o que pode e 0 que ndo pode
ser objeto de leis de revisdo. Essa resisténcia dos nucleos essenciais dos direitos
fundamentais sé poderia significar que se pretende estabelecer, quanto a eles, um
refor¢o de protegdo. Entretanto, se os direitos fundamentais podem ser objeto de leis
de revisdo, como fica a declaracao de irrevisibilidade. Ocorre que o nucleo essencial
ou 0s nucleos essenciais ndo resistem as leis de revisdo por conta da clausula de
irrevisibilidade, mas porque eles ndo podem ser intangiveis, pelo carater de direito
superior. Considerando isso, 0 método dessa clausula de barreira parece nao ter

grande relevo. No entanto, ela teria trés funcdes:

822 Como observa o autor, as clausulas pétreas sdo barreiras de protecdo contra a agdo do poder
constituinte revisor, resguardando determinados bens constitucionais e direitos. Essa protecéo
alcanca eventual atividade de reducdo de direito direta ou virtual, pois serdo inconstitucionais as
emendas que, diretamente, afrontem as clausulas pétreas e as emendas que as afetem
tendencialmente. Escreve: “Nesta seara, portanto, qualquer intervencdo do poder reformador que
direta ou indiretamente atingir a existéncia de um direito fundamental consagrado como pétrea sera,
inequivocadamente, inconstitucional’. Considerando isso, se a afetacdo, mesmo que virtual, do
direitos fundamentais, é vedada ao poder constituinte derivado, seria certo que ela alcanca a
atividade do legislador infraconstitucional. O raciocinio seria o de que, se ndo pode o mais — poder de
emenda —, também nao é possivel 0 menos — atuacao do legislador. Escreve: “Trata-se, logo, de uma
leitura que em certa medida busca evitar certa espécie de fraude a Constituicdo. Com isso tem-se
gue, uma vez reconhecida a legitimidade do legislador ordinario no sitio da afetacéo restritiva dos
direitos fundamentais, esta autorizagdo nao configura, sob hipotese alguma, um “cheque em branco’.
Ao realizar sua atividade, evidentemente legitima no plano constitucional, de restricdo e delimitagcao
do campo eficacial dos direitos fundamentais, ndo estara o legislador autorizado a tudo, eis que, se
diretamente ou indiretamente, mesmo que sob o pretexto de realizacdo de ponderacao constitucional
autorizada explicita ou implicitamente, mesmo que imbuido das melhores inten¢8es, abolir (restricdo
excessiva) direitos fundamentais, restard configurada a inconstitucionalidade. Logo, a tutela do nicleo
essencial, na Constituicdo de 1988, encontra fundamentacdo na protecdo das clausulas pétreas,
sendo dela uma decorréncia. Este é o sustentaculo de aplicacdo do referido principio em nosso
sistema”. SCHIER, 2007, p. 69-70.
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(1) funcbes de clarificacdo da positividade constitucional dos limites
materiais implicitos ("nicleos essenciais’); (2) funcdes de individualizacédo
das normas constitucionais infringidas para efeitos de fiscalizacdo
jurisdicional sucessiva das leis de revisdo; (3) funcéo de adverténcia politica
e constitucional quanto a bondade intrinseca ou material de projectos de leis
de revisdo perturbadores das dimensdes fundamentais dos direitos,
liberdades e garantias.3®

Finaliza-se com Paulo Ricardo Schier, para quem a preservagao de um dever
autbnomo do nucleo essencial do direito restringido tem sentido. Isso porque a
jurisdicdo constitucional, no Brasil, € muito diferenciada, no sentido de que a
percepcdo do intérprete constitucional com relacdo a dogmética dos direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal é diferente daquela prevalente nos
demais Tribunais e na primeira instancia®?. Nesse contexto, a defesa da existéncia
de um dever de tutela do nucleo essencial poderia encorajar o aplicador do direito a
reconhecer situagdes de inconstitucionalidade que n&o reconheceria. Alerta-se,
entretanto, que essa defesa possui carater pedagogico e serviria, pelo menos, para
alertar o intérprete de que as clausulas pétreas vao além de uma protecao exclusiva
contra emendas. Também seria um lembrete de que a atividade de restricdo

legislativa ndo possui um cheque em branco32® 326,

823 Para o autor, “No fundo, a articulagdo das dimensdes constitutivas essenciais (‘os principios’, os
“ndcleos essenciais’) com as dimensfes declarativas de irrevisibilidade permite uma aproximacgéo
constitucionalmente mais sustentada a discutida intangibilidade do catalogo de direitos, liberdades e
garantias”. Além disso, o relevo pratico da clausula estaria associado a nivel do énus da prova.
Segundo o autor, quem propde a supressao de um preceito formulador de um direito fundamental
devera demonstrar que a eliminagao do texto escrito nao implica em redugéo dos principios ou nucleo
essencial do bem protegido. Finalmente, conclui que: “Em rigor, ela ndo proibe a restricdo de direitos,
liberdades e garantias através de leis de revisdo, o que colocaria as leis de revisdo com mais limites
do que as proprias leis ordinérias restritivas (cfr. art. 18°2). Impede, porém, que o ’legislador
constitucional” aproveite a natureza constitucional da lei de revisdo para ultrapassar o limite de
qualquer direito: o nicleo essencial”. CANOTILHO, 2008, p. 139-144.

824 Para o autor, haveria “(...) uma maior dificuldade de manipulagdo de categorias da dogmatica dos
direitos fundamentais fora do ambito dos tribunais superiores”. Aqueles estariam contaminados por
leituras positivistas, relutariam em reconhecer os direitos fundamentais implicitos, resistiriam a
aplicacdo dos principios da proporcionalidade, impediriam o acesso direito a constituicdo e
valorizariam demasiadamente o papel da lei em detrimento da Constituicdo. SCHIER, 2007, p. 71.

325 |bid.

326 Magdalena Lorenzo Rodriguez Armas (1996, p. 233-236), faz bela defesa da necessidade de
manutencéo da clausula do contetdo essencial. Segundo ela, em verdade, hoje, ndo se tem certeza
gual seja o conteudo essencial, até porque esse conceito precisaria de um estudo constante. De toda
sorte, seria prudente defender-se a estabilidade do conteldo essencial contra uma postura tendente
a elimina-lo dos textos constitucionais, por considera-lo um residuo dos efeitos do segundo poés-
guerra. Para ela, o “(...) contencial puede servir plenamente en la defensa del Estado de Derecho. Si
no queremos incurrir en errores cometidos en el pasado, propiciadores de los desastres beligerantes
conocidos por todos, aprendamos a reconocer la potencialidad de un instrumento (a nuestro alcance)
como el contenido esencial: jdémosle eficacia plena y asi conoceremos ese potencial!”. Embora, para
ela, seja quase impossivel definir o conteddo essencial, diante dum Estado cada vez mais
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Certo é que, qualquer afetacdo do conteddo essencial do direito fundamental
€ inconstitucional e ndo h& duvidas de que em alguns casos, essa violacao sera de
facil verificacao.

Neste trabalho, restara demonstrado que o Tribunal Superior do Trabalho néo
esta atento a dogmatica dos direitos fundamentais. Além disso, a0 menos no caso
do artigo 7°, inciso XVI, da Constituicdo Federal, quando trata da remuneracao das
horas extras, restard demonstrado que a identificacdo do conteudo essencial € de
facil realizacéo e isso evitaria a determinacédo do pagamento apenas do adicional de

horas extras ou a compensacao de 1 hora extra por 1 hora de descanso.

interveniente, ele € um grande instrumento de defesa. Escreve: hoje “(...) el Estado-aparato se
convierte en una maquinaria potente que interviene cada vez con mayor intensidad en la vida de la
comunidad. En este sentido, no es arriesgado considerar la proteccion del contenido esencial de los
derechos fundamentales y libertades publica como el arma al que hace un momento nos referiamos:
arma anti-tirania de los poderes publicos”. Considerando isso, a autora fornece um conceito: “El
contenido esencial es la expresion juridico-positivada de valor intrinseco de cada uno de los derechos
fundamentales y libertades publicas que reconoce la Constitucién espafiola, resultado de la
conjuncion entre el valor da dignidad humana ("fundamento del orden politico y de la paz social’) y el
nucleo radical do propio de cada derecho o libertad que tiene que ver con sus manifestaciones
particulares (internas y externas o relativas a su ejercicio)’. Assim, para a autora, cada uma das
normas de direitos fundamentais daria dados, elementos e pistas desse contetdo. A essas normas
seriam somados os protagonistas dos direitos fundamentais, como 6rgdos e grupos, como é 0 caso
do Tribunal Constitucional e da doutrina constitucional. Finalmente, para evitar que o tempo e as
circunstancias impliguem uma relativizacdo do conteddo essencial, porque se trata de um conceito
modificivel, a autora agrega a dignidade humana. Para ela entdo, além das particularidades de cada
norma, “(...) el nucleo del contenido, su elemento mas contencial y primero es la propia ‘dignidade
humana’, valor que es absoluto en cualquiera de la coordenadas de tiempo 0 espacio que se quiera
contemplar”.
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4 A POSTURA DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO EM RELACAO AS
RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES

O objetivo do presente trabalho € demonstrar que o Tribunal Superior do
Trabalho ndo esta suficientemente atento nas questdes que se referem as restricdes
aos direitos fundamentais do trabalhador.

Quatro exemplos ilustram a questéo: a estabilidade da empregada gestante; o
namero de dirigentes sindicais; a possibilidade de monitoramente do e-mail do
empregado pelo empregador e a compensacédo de horas extras, com pagamento
apenas do adicional, de 1 hora extra trabalhada por 1 hora de descanso e mediante
acordo tacito ou escrito direto com o empregado.

Por se concordar que ha necessidade de transparéncia da matéria, adota-se
as concepcoes principais da teoria externa, ndo de uma forma definitiva, mas com
vistas a testar a constitucionalidade das questdes indicadas, porque tais conclusdes
trazem maior objetividade e racionalidade na questdo das restricbes aos direitos
fundamentais. Considerando isso, para efeitos desse trabalho, os direitos
fundamentais dos trabalhadores seréo concebidos como um modelo misto, de regras
e principios e partindo-se de um suporte fatico amplo e, portanto, restringiveis.

4.1 ESTABILIDADE DA EMPREGADA GESTANTE

A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria, conforme

previsao contida no artigo 10°, inciso I, alinea “b”, do ADCT/88:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, I, da Constituig&o:

(.

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

(...)
b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto.

Trata-se de um direito fundamental que procura preservar a dignidade da

mulher, como mae e do nascituro. Como escreve Airton Pereira Pinto,
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Em razdo da condi¢éo sexual, na forma do comando constitucional, em seu
art. 5°, caput e inciso I, ndo devera haver distincao de direito quando este
ndo depender de condicdo especial, em razdo da particularidade do sujeito
a ser protegido.

O direito fundamental que se agiganta contra diferenciacdes entre sujeito,
gue podem e deve ter condic¢des iguais ao ser violado, propicia a quebra da
ética social das garantias. O julgador ao tomar conhecimento de despedida
de gestante deve reintegra-la ao seu posto de trabalho, reparando injusta e
arbitréria violéncia & sua dignidade e & do nascituro®?’.

A estabilidade € a vantagem juridica do empregado, de carater permanente,
em virtude de alguma circunstancia, que assegura de forma indefinida o vinculo de
empregado, independentemente da vontade do empregador®?®. No caso da
empregada gestante, entretanto, ndo ha uma estabilidade de forma indefinida, mas
provisdria, ou seja, uma garantia no emprego. A garantia no emprego é a vantagem
juridica do empregado, de carater transitorio, em virtude de alguma circunstancia, no
caso, a gravidez, que assegura o vinculo de empregado por um lapso de tempo,
independentemente da vontade do empregador32°,

Como indica Amauri Mascaro Nascimento:

(...) a estabilidade no emprego, assim considerado o direito do empregado
de manter o emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo
causas previstas em lei. E a estabilidade no sentido juridico. Esta subdivide-
se em estabilidade definitiva e estabilidade transitéria, aquela produzindo
efeitos para toda a relagdo de emprego, esta somente enquanto persistir um
causa especial que a motiva®°.

Isso quer dizer que, atualmente, a empregada gestante, desde a concepcao
ou confirmacédo da gravidez, ndo pode ser dispensada, salvo o cometimento de justa
causa. Caso seja dispensada, a empregada podera postular a imediata reintegracao
no empregos3t,

Anteriormente, entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio de
Sumulas, criou algumas restricdbes a esse direito fundamental. Uma delas era a

impossibilidade da reintegracdo da gestante. Segundo o entendimento do tribunal,

827 PINTO, 20086, p. 182.

328 Cf, DELGADO, 2006, p. 1242.

829 Cf. Ibid., p. 1248-1249. No mesmo sentido MAIOR, 2008, p. 471 et. seq. CARVALHO, 2007, p. 503
et. seq. MARTINS, S., 2008, p. 391 et. seq.

330 NASCIMENTO, 2001, p. 585.

331 Cf. Ibid., p. 761.
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aquele direito fundamental asseguraria somente o direito aos salarios e vantagens

correspondentes ao periodo e reflexos33?. Como observou Airton Pereira Pinto,

Quanto a estabilidade da gestante em seu trabalho, a orientacdo do
Tribunais Superiores no Pais tem dado pouca atencdo a tutela
socioecondmica que o comando pretendeu imprimir. Titubeiam no momento
de garantir o direito ao emprego, aplicando-se o direito constitucional. O
legislador constituinte ndo quis valorar a indenizacdo do periodo de
estabilidade, mas desejou orientar a sociedade de que é salutar a garantia
do emprego da mulher, nagquelas condi¢cdes, sem prejuizo de outras.
Chamados a opinar sobre a estabilidade da gestante com direito a
reintegracdo, em caso de dispensa imotivada, pois segundo a norma
constitucional ela tem “direito a licenca maternidade sem prejuizo do
emprego’, os Tribunais tém vacilado em nado ver naquela norma um direito
humano social fundamental da mulher. O seja, mesmo apo6s a promulgacao
da Constituicdo Federal garantindo prote¢do de emprego, a Sumula n. 244
do TST ainda néo foi revogada, ou revisada, para dar compreensao melhor,
em consonancia com a nova ordem constitucional®33,

Hoje, contudo, o Tribunal Superior do Trabalho admite a reintegracéo33.

Outra restricdo, autorizada por Orientacdo Jurisprudencial, referia-se a
necessidade de comunicacdo ao empregador da gravidez. Segundo o antigo
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, o empregador ndo precisava
conhecer o estado de gravidez para que houvesse direito a estabilidade, salvo
previsdo contraria em acordo coletivo. Ou seja, caso o0 acordo coletivo exigisse que 0
empregador fosse comunicado sobre a gravidez e isso nao tivesse ocorrido, a
empregada gestante nao tinha direito a estabilidade3.

Apo6s decisdo em sentido contrario, por parte do Supremo Tribunal Federal33®,
o Tribunal Superior do Trabalho reviu sua posi¢éo, revogando aquela Orientacéo e

colocando o item |, na atual redagcdo da Sumula 244: “| — O desconhecimento do

332 Cf. OLIVEIRA, 2007, p. 467. Antiga redagdo da Sumula 244 do TST: “A garantia de emprego a
gestante ndo autoriza a reintegragcdo, assegurando-lhe apenas o direito a salarios e vantagens
correspondentes ao periodo e seus reflexos”.

333 PINTO, 2006. p. 218.

334 Cf. OLIVEIRA, loc. cit. Atual redagédo da Sumula 244/Il do TST: “A garantia do emprego a gestante
s6 autoriza a reintegracao se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade”.

335 Cf. Ibid. De acordo com a O.J. 88: “Gestante. Estabilidade proviséria. O desconhecimento do
estado gravidico pelo empregador, salvo previséo contraria em norma coletiva, ndo fasta o direito ao
pagamento da indenizagcdo decorrente de estabilidade (art. 10, Il, b, ADCT)".

33 Segundo a ementa da decisdo, “A empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, 1, “b”, do ADCT/88, bastando, para efeito do acesso a essa iderrogavel
garantia social de indole constitucional, a confirmacdo objetiva do estado fisiolégico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao empregador, revelando-se irrita,
de outro lado e sob tal aspecto, a exigéncia de notificacdo & empresa, mesmo quando pactuada em
sede de negociagao coletiva”. Supremo Tribunal Federal. Rel. Celso de Melo, processo n.° 448.572-
SP. Agravo de Instrumento.
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estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagéo
decorrente da estabilidade (art. 10, Il b, do ADCT).”

As duas restricdes anteriores eram inconstitucionais e demonstram a nao
aplicacado da dogmatica especifica do direito constitucional para tais casos, ou seja,
verificabilidade de tais restricdes quanto ao principio da reserva legal, principio da
proporcionalidade e preservacdo do contetdo essencial.

Antes, todavia, de demonstrar a afirmacédo anterior, 0 que ja coadunaria com
0s objetivos propostos do trabalho, resta indicar uma outra discussao corrente sobre
a empregada gestante, que se refere a “confirmagéo da gravidez”.

Para alguns, quando o dispositivo constitucional prevé que o termo inicial da
estabilidade proviséria é “a confirmacgao da gravidez” esta referindo-se a confirmacéo
meédica até eventual demisséo, ou seja, desconsiderando aquelas hipéteses em que
a propria empregada desconhece a gravidez. E o que afirma Francisco Antonio de
Oliveira:

A nova redacdo deveria premiar a exigéncia de confirmacgdo objetiva do
estado fisiologico. Ao assim néo fazer, incentivar4 que a gestante ndo faca
a confirmacdo e ajuize a¢do muitos meses depois, buscando a reintegragéo
com todos os direitos, inclusive salarios atrasados.

Pelo principio da razoabilidade, essa confirmacéo deveria ter um prazo para
gue o empregador nao tivesse conhecimento, por auséncia de confirmacao,
pudesse colocar a gestante sob a égide da Previdéncia.

Do modo como ficou a redacéo, aplica-se a culpa objetiva na sua inteireza,
bastando o estado gravidico, ainda que o empregador ndo tenha tomado
conhecimento ou mesmo que, por ocasido da dispensa, nem a gestante
tivesse conhecimento do seu estado gravidico.

(..)

Em resumo: A Excelsa Corte, ao proibir a indicagcdo de prazo para
confirmacdo em norma coletiva, ndo liberou a necessidade de confirmacao.
De resto, nesse sentido o comando constitucional (art. 1-, I, b, ADCT).
Dissemos nos Comentario aos precedentes normativos e as orientacdes
jurisprudenciais do TST (2. ed., RT, 2004, p. 240-243), que a redacéo da
Orientacdo Jurisprudencial 88 da SDI-1, na nossa opinido, deveria ser a
seguinte: “O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao
afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade
(art. 10, I, ¢, do ADCT), desde que confirmada a gravidez 33’

337 OLIVEIRA, 2007, p. 468. No mesmo sentido, BORBA; BORBA, 1995. CARVALHO, 2007, p. 511.
Este Ultimo, entretanto, reconhece que o Supremo Tribunal Federal condiciona a estabilidade apenas
ao fato objetivo da gravidez. Escreve: “Como o preceito normativo ndo contém palavras vazias de
algum significado, sempre preferimos entender que a aquisicdo de estabilidade se dava a partir de
quando a empregada obtinha, por meio idéneo, a confirmacédo de sua gravidez, ainda que dela ndo
tivesse conhecimento o empregador. Mas a ja referida posicao do STF, que detém qualificadamente a
guarda do texto constitucional, no sentido de condicionar a estabilidade apenas ao fato objetivo da
gravidez, parece prevalecer”.
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No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins, que vai um pouco mais além,
afirmando expressamente que se a empregada desconhece sua gravidez, nao

haveria direito a estabilidade:

Desconhecendo a empregada a sua gravidez quando da dispensa, menos
ainda teria condicdes de saber o empregador. O empregador ndo tem como
ser responsabilizado se a empregada ndo o avisa de que esta gravida. Nao
se pode imputar a alguém uma conseqiiéncia a quem ndo deu causa. Na
data da dispensa ndo havia qualquer ébice a dispensa da trabalhadora, pois
naquele momento ndo estava comprovada a gravidez ou era impossivel
constata-la. Logo, ndo houve dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o
direito & garantia de emprego da gestante338,

Todos esses entendimentos, da mesma forma que os anteriores do Tribunal
Superior do Trabalho, restringem, inconstitucionalmente, o direito fundamental a
estabilidade proviséria da empregada gestante, em especial, nos casos em que esta
nao saiba da gravidez. A confirmacdo da gravidez a que se refere o artigo
constitucional ndo é e ndo poderia ser o teste de gravidez, mas a confirmagcdo da
data em que se deu a concepcao.

Conforme indica Jorge Luiz Souto Maior, “A aquisicao de tal direito por parte
da gestante independe de ter havido comunicacdo expressa ao empregador, pois a
obrigacao decorrente por parte do empregador é de natureza objetiva, isto €, ndo
depende de que tenha a ciéncia do fato em si da gravidez"33°,

Como isso, quer-se dizer que a expressao “confirmacao” indica a data da

concepcao, até porque o objetivo da norma é de impedir a dispensa da trabalhadora

338 MARTINS, S., 2008, p. 407. Alids, para esse autor, inclusive, como ha dividas sobre o significado
da palavra “confirmagdo”, o entendimento anterior, segundo o qual havia necessidade de informar o
empregador sobre a gravidez, caso houvesse norma coletiva nesse sentido, estaria correto. Segundo
este autor, “Algumas normas coletivas estabelecem que a empregada tem de comunicar ao
empregador dentro do periodo de 30 dias apés o término do contrato de trabalho, para ter direito ao
emprego. Decorrido o referido prazo, ha a perda do direito. Entendo que essa determinac¢éo da norma
coletiva nao viola a Constituicdo, que ndo € clara sobre o significado da palavra “confirmacao’, que
pode, portanto, ser interpretada e complementada pela via negocial. Pode-se entender que as partes
sdo livres na estipulacdo de regras trabalhistas, conforme o art. 444 da CLT, desde que néo
contrariem as normas de protecdo ao trabalho. No caso, ndo se esta contrariando qualquer norma de
protecdo ao trabalho, pois ha controvérsia sobre a palavra “confirmacédo” contida no ADCT, além do
gue traz maior seguranga a relagdo juridica entre empregado e empregador”.

339 MAIOR, 2008, p. 483. No mesmo sentido Alice Monteiro de Barros (2002, p. 325), que escreve:
“Continuamos nos filiando as correntes doutrinarias e jurisprudencial segundo as quais a gravidez da
empregada se vincula a teoria do risco objetivo, do risco social, porquanto o Direito do Trabalho néo
protege, simplesmente, o conhecimento da gravidez, nem sua divulgacdo, mas a gestacao, na sua
grandeza biolégica. O termo “confirmar” ndo altera o critério objetivista, sufragado pelos Tribunais do
Trabalho, segundo os quais a ‘garantia de emprego” e a licenca-maternidade independem da
comunicagao da gravidez ao empregador”.
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gravida e, embora haja a protecdo da empregada gestante, a maior protecdo visada
seria a do nascituro34°,

Os entendimentos anteriores do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido de
nao ser possivel a reintegracdo no emprego da empregada gestante, bem como a
possibilidade de clausula coletiva exigindo a comunicagdo do empregador da
gravidez, para gerar o direito a estabilidade, tratava-se de nitida restricdo a um
direito fundamental, tanto que foram modificados. Da mesma forma, o entendimento
gue exige a confirmacao para viabilizar eventual reintegracéo, no sentido desta néao
ser possivel caso a empregada desconheca seu estado, trata-se de uma restricdo.
Em todos esses casos, ndo se observam o0s requisitos para a possibilidade de
restricdo, ou seja, os “limites dos limites”, pelo que as restricbes deveriam ou devem
ser consideradas inconstitucionais.

No caso da Orientacdo Jurisprudencial e da Sumula do Tribunal Superior do
Trabalho, ao se permitir a criagdo da exigéncia de uma comunicacdo e impedir a
reintegracdo da empregada, em qualquer hipdtese, cria-se uma nova figura. Em
nenhum desses casos ha referéncia ao dispositivo constitucional ou uma
interpretacdo de ambito de protecdo, por exemplo. Trata-se, portanto, de uma
inovacdo ou criagcdo, que ofende o principio da reserva legal. No caso da duvida
sobre o que significa o termo “confirmagéo”, a questdo poderia ser resolvida no caso
concreto. Se a questdo for sumulada, impedira nas hipéteses em que a empregada
desconhece a gravidez, eventual Recurso de Revista®#, implicando, também, uma
violagdo ao mesmo principio. Por exemplo, ha casos em que a mulher somente
percebe o estado gravidico quando estda muito préximo de dar a luz e um
entendimento, como o combatido, inviabilizard o principal objetivo do artigo
constitucional. Por isso, deve-se evitar, na auséncia de lei, uma decisdo em carater
geral e abstrato, como restou demonstrado no tépico sobre as reservas de lei.

Segundo, as “interpreta¢des” indicadas ndo visavam atingir salvaguardar um
outro direito fundamental ou bem constitucional, portanto, sdo inadequadas. No

maximo, o direto de propriedade do empregador e a livre iniciativa2. Isso porque,

340 Cf. deciséo citada na nota de nimero 109 por MAIOR, 2008, p. 483.

341 Aqui, como ndo ha essa Sumula, ndo se tratara dessa afirmagédo de forma mais detida. Entretanto,
quando for tratada a questao do dirigente sindical, ficar4 mais claro o que se quer dizer com isso.

842 Como afirma Airton Pereira Pinto (2006, p. 219), “A falta desta efetiva protegdo contra o
desemprego, em periodo comprovadamente delicado e dificil da empregada que decide ser mae, com
incremento pelo Estado de politicas publicas de incentivo & manutencédo de seus postos de trabalho,
pelas empresas, demonstra um paradoxo entre a existéncia de normas constitucionais de garantia e a
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sob o ponto de vista empresarial, afirma-se que a estabilidade seria uma restricdo ao
poder de comando do empregador, que fica impossibilitado de agir livremente,
dispensando o empregado no momento que julgar oportuno e sem maiores
entraves. Afirma-se, também, que o0 empregado estavel pode acomodar-se,
deixando de realizar corretamente seu trabalho e levando a prejuizos343.

Caso as medidas indicadas sejam consideradas adequadas, passa-se a
analise da necessidade. No caso da impossibilidade da reintegracdo, com
pagamento dos salarios e vantagens do periodo correspondente, ndo ha
necessidade desta medida. Ambas, reintegracdo ou pagamento de salérios, em
tese, podem acarretar 0S mesmos prejuizos a um suposto direito fundamental ou
bem constitucional a ser protegido, portanto, era desnecessaria. Quanto aos 6bices
para a geracdo do direito a estabilidade, talvez, sim, houvesse preservacdo de um
direto de propriedade do empregador e a livre iniciativa, nos moldes acima
indicados.

Contudo, aparentemente, nenhuma dessas medidas passa pelo crivo da
proporcionalidade em sentido estrito. Além de ndo garantirem um direito fundamental
expresso, eliminam o principio da dignidade humana, da mée e do nascituro, porque
impossibilitam o sustento de ambos, inclusive porque, no caso da impossibilidade de
restricdo, indicava-se que nao deveriam ser deferidas medidas liminares que
visassem garantir, imediatamente, o sustento da empregada gravida. Isso tudo em
nome do comando do empregador e de um suposto acomodamento do empregado.
O peso maior, aqui, parece ser aquele que visa proteger a dignidade da méae e da
crianca. Acresca-se que a prevaléncia das regras sobre os principios e a prevaléncia
dos direitos fundamentais considerando a dignidade humana devem ocorrer, como
indicado no tépico 4.2.3.3 desta. No caso, 0 artigo que prevé a estabilidade nao
deixa muita margem sobre 0s pressupostos, consequéncias e objetivos.

Finalmente, qualguer uma das trés restricdes afeta o contetudo essencial do
direto fundamental, que no caso pode ser entendido como a dignidade humana da

mae e do nascituro, uma vez que, em nome de uma livre iniciativa e direito de

inefetiva valorizacdo que o Estado, Poder judiciario e a sociedade tém dispensado ao tema da
protecdo da familia, da mulher, da crianca e do adolescente. Propende maior valor aos interesses
econdmicos das empresas que aos interesses sociais”.

343 Cf. NASCIMENTO, 2001, p. 590.
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propriedade do empregador, impede-se ou se restringe a garantia de sustento da
méae e da crianca no periodo de gestacdo e pos-gestacdo3*.

Com isso, demonstra-se que o Tribunal Superior do Trabalho, nos dois
primeiro casos, ndo estava atento aos requisitos para a admissao de restricdes aos

direitos fundamentais.

4.2 O LIMITE DO NUMERO DE DIRIGENTES SINDICAIS

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 8°, inciso VIII, veda a dispensa do
empregado dirigente sindical, enquanto durar seu mandato, salvo o cometimento de

falta grave:

Art. 8°. E livre a associago profissional ou sindical observado o seguinte:
(..

VIII — é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro
da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito,
ainda que suplente, até um ano apo6s o final do mandato, salvo se cometer
falta grave nos termos da lei.

Esse dispositivo garante, entdo, a estabilidade provisoria ou garantia no
emprego do dirigente sindical e tem como objetivo evitar represélias por parte do
empregador em razdo de serem postulados direitos para a categoria e para
possibilitar a propria negociacao.

Isso quer dizer que e conforme o artigo constitucional, em regra, o empregado
eleito dirigente somente podera ser dispensado, a partir do registro da candidatura
até ap6s 1 ano do encerramento do mandato, no caso de cometimento de um fato
gue dé ensejo a justa causa e apoOs a apuracdo mediante inquérito judicial. Caso
contrario, se a dispensa for imotivada, o empregado podera postular sua

reintegracéo no emprego. E o que escreve Amauri Mascaro Nascimento:

344 Quando se tratar da Sumula 85/TST, a questdo da definicdo do conteldo essencial, mesmo
considerando a polémica entre a teoria relativa e a teoria absolta, ficara clara. As consideragdes feitas
naquele ponto serdo aplicaveis aqui. Embora este tdpico seja importante, como a matéria esta
parcialmente superada, os argumentos sobre o conteldo essencial foram deixados para a Sumula
gue ainda esta em vigor.
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Havendo falta grave apurada em inquérito judicial perante a Justica do
Trabalho, € licita a rescisao do contrato de trabalho. A dispensa imotivada é
nula de pleno direito, ainda que acompanhada de todos os pagamentos
devidos ao empregado estavel. Reintegracdo no emprego € o direito do
estavel quando ilegalmente afastado, ndo de forma cautelar, mas através de
reclamacao trabalhista, caso em que, uma vez reintegrado, fara jus a todos
os direitos do periodo de afastamento, como se a relacdo de emprego nao
tivesse sido interrompida*.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho, entretanto, no artigo 522, limita o

namero dos dirigentes sindicais, nos seguintes termos:

Art. 522, A administracdo dos sindicatos serd exercida por uma diretoria
constituida, no maximo, de sete e, no minimo, de trés membros e de um
conselho fiscal composto de trés membros, eleitos esses o6rgdos pela
assembléia geral.

O artigo 8°, inciso |, da Constituicdo Federal, por outro lado, proibiu qualquer

interferéncia ou intervencdo na organizagao dos sindicatos:

Art. 8°. E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

| — a lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacédo de
sindicato, ressalvado o registro no 6rgdo competente, vedadas ao Poder
Publico a interferéncia e a intervencao na organizacao sindical.

7

Essa situacdo é apontada como um conflito entre os dispositivos

constitucionais e o dispositivo celetista. E o que observa Jorge Luiz Souto Maior:

No que tange ao nuimero de dirigentes do sindicato, h4 nitido conflito entre a
norma constitucional que veda a interferéncia e a intervengdo na
organizacao sindical (art. 8°, inciso ) e o art. 522, da CLT, que determinava
gue a administracdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida
no maximo de sete e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal
composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos pela Assembléia Geral'.
Ora, pela Constituicao esté proibida ao Poder Publico qualquer interferéncia
na organizagdo sindical e ndo ha interferéncia maior que esta de fixar o
ndmero dos membros da diretoria do sindicato®4°.

Num primeiro momento, a jurisprudéncia teria entendido que o artigo celetista
era inconstitucional, porque implica uma interferéncia proibida pela Constitui¢éo.

Entretanto, por conta de supostos abusos cometidos por alguns sindicatos, passou-

345 NASCIMENTO, 2001, p. 862. No mesmo sentido, MAIOR, 2008, p. 479. CARVALHO, 2007, p.
504.
346 MAIOR, op. cit., p. 479-480.
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se a decidir em sentido contrario®#’. O Tribunal Superior do Trabalho, mais tarde,

sumulou a matéria (369, inciso Il):

369. DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA.
(..)

Il — O art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Nesse contexto, ndo se tem reconhecido a estabilidade de outros dirigentes
sindicais além da quantificacédo contida no artigo 522 da CLT34®,

Por conta do que se viu nos capitulos anteriores, o artigo 522 da CLT
restringe dois direitos fundamentais dos trabalhadores: a estabilidade do dirigente
sindical e a nao interferéncia e intervencdo pelo poder estatal na organizacao
sindical, além de outros de forma reflexa.

Na hipétese, como nao se trata de uma reserva legal, jA que o artigo 8°, inciso
I, quando dispde “nos termos da lei” esta se referindo as hipoteses de falta grave, a
liberdade de restricdo é mais reduzida. Isso quer dizer que o poder Judiciario deve
exercer um maior controle no que tange a restricdo, porque, no caso, a restricao
somente pode ser fundamentada numa autorizacdo legal tacita para salvaguardar
outros direitos fundamentais ou outros bens constitucionais.

Como visto no capitulo 3, todas as restricBes devem observar o principio da
reserva legal, o principio da proporcionalidade e a preservacdo do conteudo
essencial.

Na hipo6tese, aponta-se que a reserva legal exercida (ndo ha duvidas sobre o
fato de que o principio da reserva legal foi observado) esta baseada na prevencao
de eventuais abusos que os sindicados possam realizar e assegurar o direito do

empregador de exercer seu direito de dispensa ou de ndo dar garantia de emprego.

347 Cf. MAIOR, 2008, p. 480.

348 Cf. CARVALHO, 2007, p. 507. Arnaldo Siissekind é um dos que concorda com a limitagao contida
no artigo 522 da CLT. Segundo ele, “Sempre entendemos que o direito do empregador de denunciar
o contrato de trabalho, respeitando, obviamente, as normas legais pertinentes, s6 pode ser limitado
por lei. Dai termos concluido, com Délio Maranhao, que ‘enquanto a lei ndo dispuser prevendo outros
critérios de limitagdo do nimero de diretores do sindicato, ha de prevalecer a norma do art. 522 da
CLT, sob pena de sujeitar-se 0 empregador, na relacao contratual com seu empregado, ao arbitrio da
entidade sindical, o que ndo se coaduna, obviamente, com a propria idéia de direito”. Depois de
decisdes contraditérias, sobretudo no ambito dos Tribunais Regionais do Trabalho, o TST, através da
SDC, afirmou: “a recepc¢éao pelo art. 8° da Constituicdo Federal, dos arts. 522 e 543 da CLT, limitando,
portanto, a estabilidade dos dirigentes sindicais ao numero previsto em lei", tranquilizando, nesse
sentido, a jurisprudéncia da mais alta Corte trabalhista. E a Suprema Corte, em acoérddo da lavra do
Ministro CARLOS VELLOSO, confirmou esse entendimento”. SUSSEKIND, 2004, p. 386.
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E o que afirma Sérgio Pinto Martins, para quem o entendimento contido na
Sumula est& correto, porque teria o objetivo de evitar abusos, no sentido de evitar
manobras por parte dos sindicatos visando assegurar o direito de estabilidade para
apadrinhados e a perpetuacdo no poder, por meio da extensdo da garantia a um
nimero excessivo de pessoas3#®. Segundo este mesmo autor, o artigo 522 da CLT
também visaria garantir os direitos e liberdade dos outros, no caso, dos
empregadores em ndo dar garantia de emprego®*°. Com base nisso, esse autor

procura justificar a restricdo ao direito fundamental em questéo:

Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em
virtude de lei (art. 5° |IlI, da Constituicdo). Esse preceito deve ser
interpretado sistematicamente com o inciso | do artigo 8° da mesma norma.
Logo, é possivel que a lei ordindria estabelega certas limitagdes, para a
garantia do exercicio de direitos, ndo havendo qualquer irregularidade.
Nada impede, portanto, que a lei ordinaria limite certas situag@es. (...) A
Constituicdo nao restringe o numero de dirigentes sindicais, nem essa é
matéria constitucional, que fica a cargo da lei ordinaria. No caso do art. 522
da CLT, ndo hé intervencéo do Estado, mas mera disciplina por parte da lei.
O direito de a lei limitar o nimero de dirigentes sindicais ndo excede a
autonomia interna do sindicato, pois atinge direitos e liberdades de outros
(dos empregadores em dar garantia de emprego), que devem ser protegidos
por lei®®L,

Os direitos fundamentais ou bens constitucionais que se pode estar cogitando
devem ser, entédo, a possibilidade de o empregador dispensar todos os empregados,
mediante o pagamento da multa de 40% do FGTS e as verbas rescisorias,
considerando o artigo 7°, inciso I; o direito de propriedade do empregador, art. 5°,
caput e inciso XXIl, porque € dono do negécio, e a livre iniciativa, art. 170, todos da
Constituicdo Federal de 1988.

Observe-se que o argumento do abuso de direito ndo pode ser aceito, porgue

nao pode ser pressuposto. Como escreve Jorge Luiz Souto Maior,

349 MARTINS, 2007, p. 263.

350 |bid., p. 262.

351 |bid. O Supremo Tribunal enfrentou a matéria, entretanto, a fundamentacdo do acérdédo é
semelhante a utilizada por Sérgio Pinto MARTIS, ou seja, ndo se faz referéncia ao principio da
proporcionalidade, embora se esteja diante de uma restricdo a um direito fundamental. Nos termos do
acordao, “A liberdade sindical se da nos limites da lei. A observancia, alias, dos limites da lei é
caracteristica do Estado de Direito. Permitir que o sindicato, em nome da liberdade sindical, possa
criar direitos, em detrimento da outra parte, quando disposicao legal estaria a impedir essa
ocorréncia, seria fazer tabula rasa do principio da legalidade que deve ser observado nas relagdes
entre Estado e individuo, associa¢des e entre entidades sindicais”. Supremo Tribunal Federal (22
Turma). n.2 193.345-3. Recurso Extraordinario.
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Nao ha como pressupor o abuso, impedindo que o direito seja exercido, até
porque a figura do abuso pressupde o exercicio do direito. O abuso, por
definicdo, pressupde a existéncia de um direito. Assim, o abuso, no caso, s6
pode ser configurado pelo uso indevido da condicao de dirigente sindical e
da protecdo juridica que Ihe é consequente. Se o trabalhador exercer,
efetivamente, uma funcéo sindical relevante para a categoria, ndo se pode
impor-lhe ébice juridico®®?.

A guestdo deve ser resolvida com base no principio da proporcionalidade e
seus subprincipios.

O fim pretendido é limitar o numero de dirigentes sindicais estaveis e isso,
num primeiro momento, sem muita reflexdo, aparentemente, o artigo 522 da CLT

realiza. Nesse sentido, € 0 que escreve Sérgio Pinto Martins:

O principio da razoabilidade mostra que o nimero de membros do sindicato
deve ser razoavel, que é o que faz a CLT. Caso ndo se estabelecesse um
limite, o sindicato poderia formar uma diretoria com todos os membros da
categoria, conduzindo a situacao de todos serem estaveis, 0 que ndo seria
razoavel. Da mesma forma, seria desarrazoada uma reunido de diretoria
com inimeros membros, que mais se assemelharia a uma assembléia®®.

No mesmo sentido Francisco Antonio de Oliveira, para quem:

O item sumular é oportuno, pois existe uma tendéncia de alargar-se o
beneficio a um nimero bem maior de dirigentes sindicais com o objetivo de
buscar a seguranca no emprego. Entretanto, sem que a normatizagao para
a espécie seja modificada, a conclusé@o razoavel € a de que a Constituicdo
atual recepcionou o preceito expresso no art. 522 da CLT3*,

Em tese, a medida € adequada se fosse concebida apenas para fomentar a
limitacdo do numero de dirigentes sindicais. Por outro lado, o desmembramento de
determinados sindicatos, para que seja possivel a correta representacdo de uma
base muito grande, pode implicar o aumento do nimero de empregados estaveis.
Neste caso, 0 artigo, que procura limitar o nimero de empregados estaveis pode
levar ao efeito contrario, além de reduzir e muito a for¢a e representatividade dos
sindicatos. Porém, além disso, a medida ndo garante a livre iniciativa ou o direito de
propriedade, porque a estabilidade ndo foi criada em detrimento desses direitos.

Como escreve Jorge Luiz Souto Maior, a estabilidade ndo necessariamente significa

352 \JAIOR, 2008, p. 480.
353 MARTINS, 2007, p. 262.
354 OLIVEIRA, 2007, p. 653.
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um entrave para o direito de propriedade ou a livre iniciativa do empregador, nem
significa também a possibilidade de o empregado fazer o que bem entender:

(...) se 0 empregado é estavel no emprego essa situacdo por si s6 nao
constitui nenhum mal, muito pelo contrario. E preciso criar a cultura de se
conviver com o instituto de estabilidade, tanto por parte do empregador
guanto por parte do empregado, pois a estabilidade ndo significa nenhum
empecilho a realizacdo dos objetivos empresariais do empregador ao
mesmo tempo em que ndo se constitui uma carta branca para o empregado
descumprir suas obrigagGes pertinentes a relagdo de emprego. Ndo se
nega, como dito, que alguns sindicatos tenham cometidos abusos, criando
cargos de diregdo sem nenhuma relevancia para a acdo sindical, mas os
abusos devem ser examinados caso a caso e nesse exame 0 parametro
ndo é o art. 522, que, nitidamente, ndo fora recepcionado pela Constituicdo
Federal (...)%%.

A medida, assim, tem mais razbes para ser considerada inadequada e,
portanto, inconstitucional.

Todavia, supondo-se que a medida seja adequada, quanto a necessidade,
nao se imagina outra que possa ser usada, com a mesma eficacia, para limitar o
namero de dirigentes sindicais. Se se pretende que sejam apenas 10, o artigo
cumpre esse papel. Por outro lado, h& outras medidas que garantem a livre iniciativa
e o direto de propriedade e nao inferem na liberdade sindical, ou seja, a medida &
desnecessaria. Como ja exposto, a estabilidade ndo pode ser considerada,
necessariamente, um mal.

O artigo, entretanto, ndo passa pelo crivo do principio da proporcionalidade
em sentido estrito. Considerando os principios da liberdade sindical e o direito de
propriedade do empregador, em conjunto com a livre iniciativa, ndo parece correto
impedir que demandas sejam levadas aos tribunais superiores, por meio de Recurso
de Revista ou Recurso Extraordinario, limitando, assim, “abstratamente”, o nimero
de dirigentes sindicais.

De fato, pode-se admitir que o legislador pode indicar o numero de dirigentes
sindicais estaveis, mesmo em face do contido no art. 8°, inciso |, da CF/88 e dos
principios da adequacao e necessidade. No entanto, o numero de 10 dirigentes nem
sempre sera proporcional.

Como indica Jorge Luiz Souto Maior, o entendimento contido da Sumula do

TST esta equivocado, porque

355 MAIOR, 2008, p. 481.
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Ampliar o nimero de pessoas estaveis ndo é um mal, muito pelo contrario.
O abuso ndo estd na integracdo de um maior nimero de pessoas no
sindicato, tendo como efeito a aquisicdo de estabilidade especial, conferida
pelo inciso VIII, do art. 8°, pois a constituicdo livre de um sindicato é o
exercicio de um direto constitucional®®,

Em muitos casos, por conta do grande numero de empregados que Sao
representados por um unico sindicato, 10 dirigentes € muito reduzido. Como observa

Jorge Luiz Souto Maior,

(...) uma categoria profissional, geralmente, ndo é formada apenas por
empregados de uma Unica empresa. A categoria abrange, por imposicao
constitucional, no minimo a extensao de um Municipio. Assim, os dirigentes
se diluem entre varios empregadores. A partir dessa constatacdo, ademais,
o limite méximo de 10 (dez) dirigentes (7 membros na Diretoria € 3 no
Conselho Fiscal) sequer parece razoavel para varios sindicatos com enorme
namero de representados. Ademais, se a preocupacao € limitar o nimero
de estaveis, isso de fato ndo se d4, pois o efeito é subdivisdo da categoria,
com a criagdo de vérios sindicatos muito deles sem representatividade
alguma. O ideal é a formacdo de sindicatos fortes e soélidos e nao de
sindicatos de fachada®®’.

Conforme ja observado, a estabilidade ndo necessariamente significa um
entrave para o direito de propriedade ou a livre iniciativa do empregador, nem
significa a possibilidade de o empregado fazer o que bem entender. Entretanto, pelo
contrario, em varios casos, em detrimento dos trabalhadores e dos sindicatos, a
limitacdo do numero de dirigentes sindicais pode significar um entrave na luta por
melhores condicdes de trabalho e a implementacédo e preservacdo de varios direitos.

O artigo 522 da CLT, entdo, se ndo pode ser declarado que € inconstitucional,
em abstrato, ao menos, em determinadas hipéteses, ou seja, em concreto, sera
inconstitucional, por desrespeito ao principio da proporcionalidade em sentido
estrito. Além do que, no caso concreto, caso constatado o abuso por parte de
determinados sindicatos, a estabilidade prevista no artigo constitucional podera ser
ponderada e afastada. A regra restritiva podera sobrepor-se.

Ocorre que, como a Sumula 269/I/TST declara constitucional o artigo, isso
impede que sindicatos com uma base muito grande questionem a
constitucionalidade em concreto do artigo, por ofensa ao principio da
proporcionalidade. Isso porque, embora caiba Recurso de Revista contra uma

deciséo proferida por um Tribunal Regional, o recurso dificilmente sera admitido, por

356 MAIOR, 2008, p. 480.
357 |pid., p 480-481.
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conta da barreira criada por outra Sumula, a de numero 333, segundo a qual “N&o
ensejam recursos de revista (...) decisbes superadas por interativa, notorio e atual
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho”. Segundo a Sumula, o artigo 522
da CLT sempre € constitucional.

Considerando todo o exposto, resta demonstrado que o Tribunal Superior do
Trabalho, neste caso, ndo observou a dogmatica especifica para a admissao de
restricdo aos direitos fundamentais, admitindo de forma geral e abstrata uma
restricio sem considerar a necessidade de observancia do principio da

proporcionalidade.

4.3 O MONITORAMENTO DO E-MAIL DO EMPREGADO PELO EMPREGADOR

Recentemente, o Tribunal Superior do Trabalho enfrentou uma questdo que
foi apontada como sendo um conflito entre o direito de propriedade do empregador e
o direito de privacidade do empregado. Na hipétese, discutia-se uma justa causa
imputada porque o empregado estava remetendo, do seu e-mail corporativo, no local
e horéario de trabalho, fotos com mulheres nuas.

O empregador, utilizando-se de provas obtidas com o acesso ao e-mail do
empregado, demitiu este com a alegacdo de justa causa. Em primeira instancia a
justa causa foi revertida, com base no artigo 5°, inciso X e Xll da Constituicao
Federal que prevéem:

art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

(..

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunica¢bes telefénicas, salvo, no Ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigac&o criminal ou instrucdo processual penal;

E, porque, a prova foi obtida por meio ilicito.
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O recurso ordinario da empresa foi julgado procedente e a justa causa foi
mantida.

O empregado interpds Recurso de Revista.

Na hipotese, dentre os dispositivos constitucionais citados, ou seja, dentro do
direito fundamental de privacidade, enquadra-se o e-mail do empregado, porque se
trata de uma comunicacéo privada®®®. Por outro lado, o envio de mensagens, via
correio eletrénico, depende de um computador, um contrato de acesso e todo o
aparato técnico, que tem custos e um proprietario, que € a empresa. Aponta-se,
entdo, um conflito entre direito de privacidade do empregado e direito de
propriedade do empregador.

Considerando esse conflito, verificam-se trés posicdes bem claras.

Uma que declara a possibilidade de monitoramento e rastreio do correio
eletrbnico do empregado. Trata-se, por exemplo, do posicionamento de Arion Sayao
Romita, para quem o direito de privacidade nao € e ndo pode ser absoluto. Segundo

ele, o STF admite a violacdo quando se tem a

(...) suspeita da préatica de infracdo penal (...) e das comunicacdes que
comprometem a moral e os bons costumes, ou seja, em todas as hip6teses
que aviltem o interesse social ou se trate de proteger ou resguardar direitos
ou liberdade de outrem, também constitucionalmente assegurados3°.

Ocorre que, segundo Arion Saydo Romita, seria freqlente, na préatica, o
empregado utilizar o computador da empresa para receber mensagens criminosas,
envolvendo a exploracdo de sexualidade infantil, enviar mensagens humoristicas ou
pornograficas, enfim, usar o meio para fins pessoais e particulares, alheios ao
trabalho e mesmo incompativeis com este3°. Para ele, o entendimento de que os e-
mails dos empregados jamais poderao ser violados, no sentido de que uma conduta
nesse sentido, por parte do empregador, seria uma interferéncia na vida privada do

by

trabalhador, abusiva e contraria & boa-fé objetiva que deve imperar na relagéo

3% Conforme apontam OLIVEIRA NETO; COELHO, 2003, p. 189. Para eles, a CF/88, além de
assegurar o direito a privacidade, assegura o sigilo de correspondéncia, no art. 5°, inc. XIl. Como o
texto fala em sigilo da correspondéncia e das comunicagBes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, h& extensdo ao e-mail, porque este € uma forma de comunicacao privada.
No mesmo sentido, entende Victor Drumond, para quem 0 enquadramento deve ser 0 mais amplo
possivel e nesse contexto o correio eletrdnico é comunicacdo privada e como tal estaria protegido
pela Constituicdo, porque enquadrado na correspondéncia e comunicagao de dados. Ou seja, “(...)
matéria constitucionalmente prevista e protegida a privacidade nos meios comunicacionais (e nao
comente na Internet)’. DRUMMOND, 2003, p. 84-85.

359 ROMITA, 2007, p. 303.

360 |bid., p. 304.
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contratual, estaria equivocada. Para o autor, esta posicdo é insustentavel®¢, porque
ela poderia gerar abusos inadmissiveis e abrir ensejo a préatica de atos ilicitos362.
Outra posicéo, intermediaria, admite a ingeréncia do empregador nos e-mails
do empregado, por conta do direito de propriedade. Ela seria intermediaria,
entretanto, porque essa ingeréncia dependeria da autorizagdo do empregado.
Conforme Victor Drummond, para tanto, ha necessidade de alguns pressupostos:

a) a empresa deveria comunicar que toda e qualquer mensagem podera ser
lida pelo departamento de informatica;

b) a empresa deve comunicar aos funcionarios que eles podem ter acesso a
gualquer correio particular que |hes diga respeito, sem que sejam
observados ou acedidos por parte da empresa e que esta nunca podera

ter acesso a eles.

Por conta disso, a empresa poderia limitar um contetdo a circular, razoavel e que
nao cause o alegado congestionamento na rede.

Este autor escreve:

Deste modo a empresa mantém seu controle sobre seu proprio aparato e 0s
funcionarios possuem sua liberdade de comunicacdo com a devida
privacidade. O direito de propriedade da empresa fica preservado, bem
como o direito a privacidade dos funciondrios resta intacto. Ndo ha
penetracdo no estado de privacidade dos funcionarios®.

361 Arion Sayao Romita (2007, p. 305-307) apresenta quatro distingdes que seriam suficientes para
fundamentar sua posicdo: 1- o e-mail ndo se identifica com a correspondéncia postal, de sorte que a
protecdo constitucional do sigilo de correspondéncia ndo se aplica ao chamado correio eletrdnico
(mas, como € comunicagdo e como o sigilo também é protegido pela Constituicdo, os e—mails
enviados ou recebidos pelo empregado estariam cobertos pela prote¢do do sigilo de comunicacao);
2- a funcéo social do contrato (art. 421, do CCB) exige o fiel cumprimento das obrigacdes, as quais se
regem pelos principios da execucdo de boa-fé e da confianga reciproca, que se traduzem nos
deveres de lealdade, fidelidade e obediéncia; 3- quanto a possivel ilicitude da prova (j& que o uso
para fins particulares ensejaria a justa causa do empregado), o poder de fiscalizacdo do empregador
poderia ser validamente exercido, através de programas de computador; 4- cogita-se da inser¢ao de
uma clausula contratual que permite ao empregador fiscalizar, mas para 0 autor esta seria
despicienda, porque o controle derivaria do poder de direcao.

362 |bid., p. 304-305.

363 DRUMMOND, 2003, p. 90. No mesmo sentido, Henrique de Faria Martins (2008), para quem a
privacidade do empregado ndo pode ser derrogada por contrato, contudo ela ndo seria absoluta.
Escreve: “A caixa de correios eletrbnicos utilizada pelos empregados ndo deve ser considerada
privativa, pois a utilizacdo adequada da mesma seria para receber e enviar e-mails cujos assuntos
deveriam ser relacionados exclusivamente ao trabalho desenvolvido pelo respectivo empregado na
empresa’. Para ele, entdo, havendo aviso e anuéncia prévia por escrito do empregado, pode haver o
monitoramente e/ou leitura do contelido dos e-mails do empregado. Além disso, “No local de trabalho,
0 empregador tem uma preocupacdo legitima para que o empregado ndo divulgue informacdes
confidenciais da empresa a outrem ou que ndo transmita e-mails com contetdo nédo apropriado que
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Por fim, uma terceira posicao rejeita qualquer ingeréncia do empregador no e-
mail do empregado, mesmo que haja autorizacao.

Para Alberto Emiliano de Oliveira Neto e Luciano de Toledo Coelho,
considerando os dispositivos do Codigo Civil de 2002 que tratam da funcéo social do
contrato e da vedacdo do abuso de direito, bem como da boa-fé objetiva, o
empregador ndo pode ter essa ingeréncia, ou seja, ndo pode monitorar e acessar o
correio eletrdbnico do empregado. Segundo eles, “As teorias que justificam o poder
diretivo devem ser revistas. Nao se pode aceitar que a propriedade dos meios de
producéo, por exemplo, justifique a violagdo de garantais fundamentais do individuo,
asseguradas constitucionalmente”364,

Estes autores, inclusive, rebatem o posicionamento de Arion Saydo Romita.
Para eles, concordando com este ultimo autor, 0 uso do computador da empresa,
em hora e loca de expediente, para transmissao de conteudo pornogréafico ou nao
relacionado com o trabalho, implica em justa causa. Contudo, o problema esta na
forma pela qual o empregador fara a prova. Eles, entdo, concluem: “Certamente, a
violacdo do e-mail pessoal do trabalhador faltoso ndo podera ser admitida. Nao ha
davida de que existem outras maneiras de verificar o comportamento faltoso desse,
maneiras que nao violem as garantias constitucionais e os principios do novo Cédigo
Civil”365,

Para Alberto Emiliano de Oliveira Neto e Luciano de Toledo Coelho, porque
os direitos de personalidade séo indisponiveis, dentre os quais se inserem o direito a
privacidade, ndo hé possibilidade de autorizag&o ou clausula contratual permitindo a

monitoracdo ou acesso aos e-mails366,

ndo sejam relacionados ao trabalho, tais como materiais pornograficos ou piadas para néo
sobrecarregar a rede da empresa causando, em alguns casos, a perda de conexao resultando ou ndo
recebimento de arquivos importantes ou na necessidade de aquisicdo de placas de memdéria para
ampliacdo da capacidade dos sistemas. Sem mencionar o recebimento de virus que podem vir
anexados a e-mails e que podem causar um dano irreparavel, como foi o caso do virus ‘| Love You'.
Em contrapartida, o empregado espera que sua vida privada sera devidamente respeitada pelo
empregador, inclusive com relagdo as informagbes contidas em sua caixa de correios eletrénicos”.
Segundo o autor, entdo, informada a forma de utilizacdo do e-mail, com fiscalizacdo e monitoramento
e mediante ciéncia e autorizacdo do empregado, a pratica seria possivel

364 OLIVEIRA NETO; COELHO, 2003, p. 196.

365 |bid., p. 198.

366 Escrevem: “Os e-mails dos empregados, ainda que versem sobre assuntos que ndo tenham
ligacdo com a atividade laboral, jamais poderdo ser violados, inclusive nos casos em que houver
previsdo contratual vedando a utilizacdo do correio eletrdnico para assuntos particulares. Eventual
clausula inserida no contrato de trabalho nesse sentido sera tida como nula, ante a presuncao de
coagdo no momento da contratagao”. Ibid., p. 200.
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No mesmo sentido, o posicionamento de Antonio Silveira Neto e Mario
Antonio Lobato Paiva, para quem

(...) é inadmissivel a interceptacdo de mensagens eletrbnicas dos
empregados no d&mbito da empresa, com intuito de verificar o seu contetdo,
mesmo quando ha o propésito de se evitar atos ilicitos. Faz-se necessario
ordem judicial para que o e-mail possa ser lido, sob pena de violacdo da
regra constitucional esculpida no art. 5°, inciso XII, da Carta Politica3®”.

O Tribunal Superior do Trabalho posicionou-se sobre a matéria e entendeu
que a utilizacdo de e-mail enviado pelo empregado ndo se trata de prova ilicita e
pode ser utilizado para fundamentar eventual rescisédo por justa causa. A ementa do

acordao foi a seguinte:

PROVA ILICITA. "E-MAIL" CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos direitos do cidadao a
privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente
assegurados, concernem a comunicagdo estritamente pessoal, ainda que
virtual ("e-mail” particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do
empregado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta da protecéo
constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solugéo diversa impbe-se em se
tratando do chamado “e-mail” corporativo, instrumento de comunicacdo
virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e
de provedor da empresa, bem assim do proprio endereco eletrdnico que lhe
€ disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele
trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em principio, é
de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois,
natureza juridica equivalente a de uma ferramenta de trabalho
proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecucdo do
servico.3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a
existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia
eletrbnica e justa causa e/ou crime exige muita parciménia dos 6rgaos
jurisdicionais na qualificacdo da ilicitude da prova referente ao desvio de
finalidade na utilizacdo dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o
principio da proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos
tutelados pela lei e pela Constituicdo Federal. A experiéncia subministrada
ao magistrado pela observacéo do que ordinariamente acontece revela que,
notadamente o “e-mail” corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de
finalidade mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio
de fotos pornografica. Constitui, assim, em Ultima analise, expediente pelo
qgual o empregado pode provocar expressivo prejuizo ao empregador. 4. Se
cuida de “e-mail” corporativo, declaradamente destinado somente para
assuntos e matérias afetas ao servico, o que esta em jogo, antes de tudo, é
o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador
capaz de acessar a INTERNET e sobre o préprio provedor. Insta ter
presente também a responsabilidade do empregador, perante terceiros,
pelos atos de seus empregados em servigo (Cédigo Civil, art. 932, inc. IlI),
bem como que estd em xeque o direito a imagem do empregador,

367 SILVEIRA NETO; PAIVA, 2003, p. 12-13. Concorda-se com este posicionamento, especialmente
porgue os argumentos, que serdo trazidos ao final do artigo, demonstram a inconstitucionalidade de
posicéo diversa e da decisdo tomada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Esse posicionamento é
“mais proporcional”.
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igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo
considerar que o empregado, ao receber uma caixa de “e-mail” de seu
empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele
somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no
Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5. Pode o empregador monitorar e
rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em “e-mail’
corporativo, isto €, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal
guanto sob o angulo material ou de contetido. Nao é ilicita a prova assim
obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do
envio de material pornogréfico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta
ao art. 5° incisos X, Xll e LVI, da Constituicao Federal” (Autos de n.° 00613-
2000-013-10-00-7)368,

Segundo a decisdo, o “e-mail” corporativo € uma ferramenta de trabalho e o
que estaria em questdo seria o exercicio do direito de propriedade do empregador e
a sua responsabilidade perante terceiros por atos de seus empregados, dentre
outros argumentos colocados abaixo.

Ha, portanto, um conflito de direitos fundamentais: a privacidade do
empregado versus o direito de propriedade do empregador e como tal deveria ser
resolvido.

De duas, uma: o Tribunal pode entender que ndo ha direito de privacidade
neste caso, considerando que essa hipétese fatica ndo faz parte do suporte fatico do
direito fundamental a privacidade; ou o Tribunal pode reconhecer que ha uma
restricdo ao direito fundamental e, assim, deveria utilizar a dogmatica especifica,
averiguando se a medida utilizada esta adequada ao principio da proporcionalidade.

Na hipotese, o Tribunal afirmou que “o empregado, ao receber uma caixa de
“e-mail” de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que
nele somente podem transitar mensagens profissionais, ndao tem razoavel
expectativa de privacidade”. Portanto, na hipétese, houve uma limitagédo do suporte
fatico, ndo implicando um conflto com o Direito de Propriedade. Ressalte-se,
entretanto, que nao parece que seja essa a intencdo do Tribunal. A leitura integral
do acdérdédo demonstra a procura de argumentos para dar um peso maior ao direito
de propriedade do empregador.

De toda sorte, o problema é que, seguindo o raciocinio do suporte fatico
restrito, uma simples comparacéo descarta o afastamento do direito de privacidade.
Por exemplo, os banheiros também sdo de propriedade da empresa e nem por isso

se admite a instalacdo de cameras neles para vigiar as atividades em tais locais. Da

%68 Tribunal Superior do Trabalho (1* Turma). n° Unico: 00613-2000-013-10-00. Agravo de
Instrumento.
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mesma forma, os telefones sdo de propriedade do empregador e ninguém admite a
utilizacdo de escutas telefénicas sem autorizacéo judicial®®°.

Na hipotese, entdo, a solucdo deve partir de um suporte fatico amplo, sob
pena de se admitir que as duas hipoteses anteriores também n&o fazem parte do
direito de privacidade. A utilizacdo de um suporte fatico amplo implica a colisdo entre
o direito de privacidade do empregado e o direito de propriedade do empregador;
isso requer a utilizacdo de dogmatica especifica.

Observe-se que num dos votos, houve referéncia aos principios da

proporcionalidade. Como se infere no corpo do acérdéo,

No Brasil, penso que ndo h& razdo par adotar solucdo diferente. Sem mais,
€ imperativo notar também que ndo ha direito absoluto e que na concepg¢ao
de direito justo repousa a necessidade de observancia do principio da
proporcionalidade como mecanismo destinado a evitar a excessiva prote¢céo
a um direito em detrimento de outro (destacamos).

A tentativa e referéncia ao principio da proporcionalidade estdo certas, mas,
infelizmente, a referéncia foi apenas retérica, porque o principio ndo foi aplicado a
sua integralidade, ou seja, contemplando seus subprincipios.

Os principais argumentos utilizados para justificar o monitoramente e rastreio

do e-mail corporativo do empregado seriam os seguintes:

a) toda a estrutura de utilizacdo do e-mail pertence a empresa e os dados
seriam de sua propriedade;

b) o poder de direcdo do empregador, que implica o direito de organizacéo,
controle e disciplina, admite a interceptacdo das mensagens;

c) como a empresa € responsavel pelos atos dos seus empregados, contra
terceiros, a fiscalizagcao seria legitima;

d) o e-mail ndo implica privacidade, porque pode ser lido por qualquer

administrador do provedor pelo qual passou a mensagem37°.

Cada um dos argumentos utilizados para autorizar o monitoramento e rastreio

dos e-mails dos empregados ndo pode ser admitido3"*.

369 SILVEIRA NETO; PAIVA, 2003, p. 11.

870 Conforme apontam SILVEIRA NETO; PAIVA, loc. cit. Esses argumentos estdo quase que na
integralidade presentes na ementa do acérd@o do Tribunal Superior do Trabalho.

371 Conforme rebatem SILVEIRA NETO; PAIVA, loc. cit.
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O poder de direcdo, por si sO, nao justifica a autorizacdo para o
monitoramento e controle, porque o direito a privacidade trata-se de um direito
fundamental, que também deve ser preservado. A intromisséo na esfera intima para
o exercicio do poder de direcédo seria abuso de direito.

Além disso, segundo Antonio Silveira Neto e Mario Antonio Lobato Paiva:

(...) o monitoramento do e-mail do empregado impede o exercicio do direito
a liberdade de expressao, do direito a critica e até de reflexdo sobre as
condicdes de trabalho. De sorte que, a interceptacdo das mensagens
impede que o trabalhador possa discutir, com os demais as formas de
desempenho das fun¢Bes, os desgostos com 0s superiores, a desconfianca
de uma pratica ilicita e a reivindicacdo por melhores condi¢des de trabalho.
Permitir o acesso ao contetddo das mensagens é exigir um comportamento
docil e conformista do empregado diante do érgdo empresarial, que nos
tempos atuais tem por obrigacdo atuar de maneira ética e de acordo com
uma finalidade social que n&o se resuma a consecuc¢do do lucro, puro e
simples. O monitoramento irrestrito do contetido das mensagens eletrdnicas
conduz a um controle abusivo sobre a personalidade do trabalhador®’2.

Quanto a possivel responsabilizacdo da empresa por atos do empregado, nao
leva necessariamente a autorizacdo para invasao da privacidade. Ha instrumentos
tecnologicos menos invasivos que podem evitar danos a terceiros, no sentido de se
usar programas que impecam o envio de mensagem a enderecos nao cadastrados,
rastreio de maneira impessoal de palavras ofensivas, desde que com prévio
comunicado, proibicdo, por cdodigos, do envio de imagens ou arquivos anexos
determinados. Veja-se que a proibicdo da leitura ndo significa a impossibilidade de
fixacdo de regras e vedacdes para a utilizacao da correspondéncia eletronica.

Por fim, embora o administrador do sistema possa facilmente ver o contetdo
do e-mail, isso ndo quer dizer que as comunicacdes eletrbnicas ndo estdo
amparadas pelo direito a privacidade. Como no caso do correio eletrénico, de igual
forma a comunicacdo por telefone, celular ou fixo, também pode ser facilmente
interceptada e ouvida. Nem por isso, argumentou-se que a protecdo conferida pela
Constituicdo seria descabida ou impertinente no ultimo caso.

Acresca-se, finalmente, que, além de tudo que foi exposto, ha, ainda, um

porém. O empregado ao se comunicar com terceiros pode estar enviando

872 SILVEIRA NETO; PAIVA, 2003, p. 11.



128

informacgdes inerentes e relacionados a sua privacidade. Na outra ponta, por sua
vez, ha alguém que possui um estado de privacidade e que deve ser preservado3’3,

Considerando todo o exposto, parece que se admitir 0 monitoramento e
rastreio dos e-mails do empregado, ainda que corporativo, trata-se de uma restricao
ilegitima ao direito fundamental a privacidade. A medida € desproporcional por afetar
0s subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito.

A leitura e acesso ao conteudo dos e-mails dos empregados sdo adequados
para evitar alguns daqueles pontos indicados como justificadores, como, por
exemplo, o envio de fotos de mulheres nuas ou a préatica de alguns atos ilicitos.
Entretanto, nem sempre vai evitar que a rede fique congestionada ou que todos os
atos ilicitos contra terceiros sejam evitados.

Por outro lado, o teste da necessidade parece ser derradeiro, porque ha
outros meios, bem menos agressivos, que passam longe da necessidade de
restringir o direito a privacidade, que podem garantir a produtividade ou evitar envio
de mensagens com conteudo inapropriado, por exemplo. Esses meios, inclusive, ao
impedir o envio de determinados arquivos podem ser até mais eficazes para evitar
envio de mensagens e controlar contetdos, evitando, inclusive o congestionamento
da rede, porque todos os e-mails serao verificados.

Finalmente, caso a medida fosse considerada adequada e necessaria, 0
custo beneficio da medida, ao se violar a privacidade do empregado, no caso
especifico, ndo esta demonstrado. Ndo necessariamente o direito de propriedade
deve prevalecer sobre a privacidade dos empregados e de terceiros, estranhos a
relacdo de emprego.

Observe-se que em determinadas circunstancias o empregador podera
conhecer o conteudo do e-mail dos seus empregados. Essa hip6tese deverd,
contudo, ser tratada como excecao.

E o0 que escrevem Antonio Silveira Neto e Mario Antonio Lobato Paiva:

873 Trata-se de objecdo apresentada por Victor Drummond (2003, p. 91), que escreve: “Neste sentido,
nao se pode alegar que haja uma politica de informacao por parte da empresa de que as mensagens
venham a ser observadas, examinadas ou monitoradas. Pouco importa, para quem nao faz parte dos
quadros da empresa, se existe um alerta para que alguém possa vir a examinar as mensagens por
tratar-se de um correio eletrdnico de terceiro que ndo € seu interlocutor. Ora, ao fazer incidir dados ou
informacdes pessoais em mensagens eletrbnicas, o interlocutor do funcionario ndo pode ser
surpreendido com a interferéncia de terceiros, sendo a pratica destas, violagao de privacidade”.
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(...) o e-mail dos trabalhadores na empresa é um instrumento de trabalho e,
em determinadas circunstancias e com determinadas politicas, é possivel
gue o0 empresario possa conhecer o contelido desses e-mails em situacdes
de abuso a respeito das quais haja indicios objetivos de que estdo sendo
perpetrados. Esses indicios devem ser baseados em critérios objetivos
como, por exemplo, a freqliéncia no nimero de comunicacbes de carater
pessoal, ou o titulo préprio das mensagens no caso do correio eletrnico.
Nesses casos, se 0 empresario tiver um indicio objetivo de que esta sendo
produzida uma situagdo de abuso devera ser permitido o controle,
estabelecendo o minimo de garantias exigiveis, por parte do trabalho, a
respeito de seus direitos®"4,

O que nao se pode nunca admitir € o controle de forma indiscriminada.
Como escrevem Alberto Emiliano de Oliveira Neto e Luciano de Toledo
Coelho,

(...) o empregador por mais que seja proprietario dos computadores e
softwares que integram o estabelecimento comercial, ndo encontra no
direito de propriedade a autorizagdo para violar as correspondéncias
eletrbnicas de seus empregados. Nao é razoavel que o direito de
propriedade do empregador prevaleca sobre o direito a intimidade e a
privacidade do empregado®’®.

Assim, qualquer prética, entendimento ou decisdo que autorize a verificacdo e
monitoramento do e-mail do empregado, de forma indiscriminada, ainda que seja um
e-mail corporativo, parece ser inconstitucional, porque se trata de restricdo ilegitima
do direito fundamental a privacidade do empregado em relacdo a seus e-mails, por
violar diretamente o principio da proporcionalidade.

Resta demonstrado que, neste caso, o Tribunal Superior do Trabalho néo
estava, também, devidamente atento a dogmaética especifica das colisdes entre

direitos fundamentais.

4.4 A SUMULA 85 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

As Ultimas hip6teses que se pretende demonstrar sdo aquelas disciplinadas

pela Sumula 85 do Tribunal Superior do Trabalho.

874 SILVEIRA NETO; PAIVA, 2003, p. 12.
375 OLIVEIRA NETO; COELHO, 2003, p. 199.
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A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7°, incisos Xlll e XVI, dispbe que
“sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social” a “duragcao do trabalho normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais” e a ‘“remuneragdo do servigos
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal”. Num dos
dispositivos, a Constituicdo também prevé a possibilidade da compensacédo ou de
um regime compensatorio, no sentido de que a duracédo do trabalho ndo pode ser
diferente daquela prevista, “(...) facultada a compensacao de horarios (...) mediante

acordo ou convengao coletiva de trabalho”:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

Xl — duracdo do trabalho ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a redugédo da
jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho;

XVI — remuneragdo do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

A Sumula 85 do Tribunal Superior do Trabalho trata de toda essa matéria e
tem a seguinte redagéo:

n.° 85. “COMPENSACAO DE JORNADA

I. A compensacdo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convencao coletiva.

II. O acordo individual para compensacéo de horas é valido, salvo se houver
norma coletiva em sentido contrario.

lll. O mero ndo-atendimento das exigéncias legais para a compensacao de
jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se
nao dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo
adicional.

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacgdo de jornada. Nesta hipotese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordindrias e,
guanto aquelas destinadas a compensacao, devera ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinério.

Trés pontos dessa disposicdo sdo restricdes inconstitucionais, por néo
observarem a dogmatica especifica e devem ser questionados3’®. A Simula 85 do

Tribunal Superior Trabalho admite:

876 Ressalte-se que a Consolidacédo das Leis Trabalhistas traz outras restricGes, como, por exemplo, a
exclusdo da jornada dos minutos que a antecedem e sucedem (“Art. 58. §1°. Nao serdo descontadas
nem computadas como jornada extraordinaria as variagfes de horario no restrito de ponto ndo
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a) em algumas hipéteses, o pagamento exclusivo do adicional;
b) de forma implicita, a compensacdo 1 para 1, ou seja, uma hora extra
trabalhada significaria apenas 1 hora extra de descanso;

¢) o acordo direto com o empregado, inclusive o acordo tacito.

4.4.1 O pagamento apenas do adicional de horas extras

A jornada de trabalho é o lapso temporal diario em que o empregado fica a
disposicédo do empregador em virtude do contrato de trabalho, sendo que ela mede a
principal obrigacdo do empregado, o tempo de prestacdo de trabalho, de
disponibilidade, perante o empregador. Por outro lado, a jornada € a medida da
principal obrigacdo obreira (prestacao de servicos) e a medida da principal vantagem
empresarial (apropriagdo dos servigcos pactuados).3’”

A Constituicdo prevé, expressamente, que a jornada diéria sera de no maximo
oito (08) horas e a semanal de quarenta e quatro (44) horas. E, de acordo com o
artigo constitucional, toda jornada extraordinaria ser4 devida com sobre-
remuneracao. Isso significa que a nona (9%) e décima horas (10?), se for o caso,
devem ser pagas como horas extraordinarias: hora cheia, mais adicional.3’® O

adicional deve ser no minimo de cinqlienta por cento, como determina a

excedentes de cinco minutos observado o limite maximo de dez minutos diarios”); o tempo
despendido até o local de trabalho (“Art. 58. §3°. “O tempo despendido pelo empregado até o local de
trabalho e para o seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo serd computado na jornada de
trabalho, salvo quando, tratando-se de local de dificil ou ndo servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugao”); ou empregado que exerce o cargo de confianca (“Art. 62. Nao
sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: (...) Il — os gerentes, assim considerados 0s
exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os
diretores e chefes de departamento ou filial”). Aqui, a analise sera limitada a Sumula.

877 Cf. DELGADO, 2006, p. 830. No mesmo sentido, DALLEGRAVE NETO, 1997, p. 17.
NASCIMENTO, 2001, p. 695.

878 Para ilustrar o que se quer dizer, exemplifica-se matematicamente: um empregado que trabalha 44
horas semanais e recebe R$ 1.000,00 (um mil reais) por més, ter& como salério hora o valor de R$
4,54 (quatro reais e cinglienta e quatro centavos), caso o divisor adotado seja o 220. Ou seja, cada
hora trabalhada equivale a R$ 4,54. Todas as suas horas extras, salvo previsdo mais favoravel,
deverdo ser remuneradas com o valor de R$ 6,81 (seis reais e oitenta e um centavos). Isso porque se
pega a hora cheia R$ 4,54, mais 50% (R$ 2,27 — dois reais e vinte e sete centavos), que totalizam R$
6,81.
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Constituicdo, podendo ser mais favoravel, conforme previsdo especial (acordo ou
convencdo coletiva e contrato de trabalho, por exemplo).37

Os itens “lII” e “IV da sumula admitem o pagamento apenas do adicional em
algumas hipoteses.

A lei ndo traz nenhuma previsdo nesse sentido. E o que afirma, inclusive,
Sérgio Pinto Martins, para quem “A lei ndo dispbe que deve ser pago apenas o

adicional’. E,

Se a prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensac¢do, as horas que ultrapassam o modulo semanal devem ser
pagas como extras, isto é, paga-se a hora mais o adicional. Quanto aquelas
destinadas a compensacdo, paga-se apenas o adicional e ndo a hora.
Entendo que foi descaracterizado o acordo de compensacéao, tudo € nulo,
devendo haver o pagamento da hora e do adicional. O verbete tipifica
situagdo injusta para o empregado que presta servigos extraordinarios e
recebe apenas o adicional, quando na verdade todas as horas excedentes
de oito diarias e 44 semanais ja sdo consideradas como extras, sendo que o
empregado foi contratado para trabalhar apenas dentro dos limites
mencionados 380,

No mesmo sentido, o entendimento de Francisco Antonio de Oliveira:

O acordo de compensacédo de jornada firmado pelas partes ndo cumprido
pelo empregador descaracteriza avenca e impde ao trabalhador carga de
trabalho superior. De conformidade com a Sumula ora sob comento, as
horas destinadas a compensacdo somente serdo remuneradas pelo
adicional. N&o nos parece razoavel minimizar o comportamento daquele que
ndo deu cumprimento ao contrato e impds carga maior de trabalho, com
concentracao de toxinas, premiando com o pagamento apenas do adicional.
Descumprindo o contrato firmado para a compensacao de horas, razoavel é
que o empregador pague 0 excesso como horas extrass®8l.

Os dois itens, quando permitem apenas o pagamento do adicional, violam o
principio da reserva legal, ou seja, sob o aspecto formal a restricio é

inconstitucional, porque néo ha previsdo para pagamento apenas do adicional.

379 Cf. DELGADO, 2006, p. 847.

380 MARTINS, 2007, p. 55.

381 OLIVEIRA, 2007, p. 182. Em sentido contrario escreve Emilio Rothfuchs Neto (2002, p. 187), para
quem “Quando a compensacdo se faz irregularmente, sem acordo escrito, por exemplo, mas
observado o limite de 10 horas diarias e respeitada a carga semanal, deve ser levado em conta que o
empregado ja teve as horas remuneradas de forma simples, dentro do salario contratual pago pelo
empregador, ficando este a dever-lhe, pela horas excedentes de cada dia, apenas 0 respectivo
adicional e ndo o pagamento da hora acrescida. As horas trabalhadas ja estavam pagas no salario
contratual do empregado, visto que este nao excedeu os limites permitidos para o trabalho, nem no
dia, nem na semana, mas, apenas porque ndo foram observadas as exigéncias formais de validade
deste regime, devem ser pagas como extras as excedentes em cada dia. Como a hora ja estava paga
pelo salario normal, devido serd apenas o respectivo adicional. Este entendimento foi consagrado no
Enunciado n°® 85 da Sumula do TST”. No mesmo sentido que o ultimo, ABUD, 2008, p. 128.
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Por outro lado, suponha-se que, neste caso, trata-se de mera interpretacao.
Passa-se, entdo, para andlise do principio da proporcionalidade. No caso, € dificil
adivinhar qual direito fundamental ou bem constitucional o Tribunal Superior do
Trabalho estad querendo preservar3®?, Observe-se que ndo ha motivo para que o
empregador observe a Constituicdo ou as exigéncias legais, no que se refere a
compensacgao, pois meros descumprimentos da lei implicariam apenas o pagamento
do adicional®®3. Aparentemente, isso é um indicativo de que o principio da
proporcionalidade estd sendo violado também. Some-se a isso que, o artigo 7°,
inciso XVI, parece estar estruturado como regra, ou seja, aplicam-se os dois critérios
sugeridos no topico sobre a ponderacao (3.3.2.3).

Por fim, na presente hipotese, parece ndo haver davidas de que o nucleo
essencial do direito fundamental ndo € observado.

Em que pese a controvérsia acerca do que seja 0 conteudo essencial,
aparentemente, em alguns dos direitos parece que seu conteddo minimo esti
claramente definido. Como observa Luis Fernando Calil de Freitas®84, o ambito de
protecdo e o0 nucleo essencial dependem de se tratar o direito fundamental de
prestacdes negativas e prestacdes positivas, no sentido de que o nucleo essencial
dos direitos de defesa e direitos a prestacbes demandam um tratamento
diferenciado.

Como indica Ingo Wlofgang Sarlet, a Constituicdo de 1988 acolheu os direitos
fundamentais sociais, reconhecendo seu “status” de auténticos direitos
fundamentais. Nesse contexto, a eles é aplicavel a norma contida no art. 5°, §1°385,

Considerando isso, por conta da posi¢ao que eles estao situados, cabe observar que

382 Como indicam Orlando Gomes e Elson Gottschalk, a propria exigéncia da realizagdo de horas
extras pode ser considerada como uma limitacdo da durag&o diaria do trabalho e isso é feito em
interesse do empregador. Segundo esses autores, “O trabalho extraordinario exigido para fazer em
face do aumento da producdo, no interesse do empregador, é a mais importante derrogacdo ao
principio da limitacdo da duracao diaria do trabalho. A permisséo esta subordinada, porém, a: 1°) um
maximo de duas horas diarias excedentes por dia e 12 semanais; 2°) pagamento de um sobre-salario
minimo a partir de 50% superior a hora normal; 3°) celebracdo de acordo ou convengao coletiva”.
GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 302. No mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento, para quem
“(...) o movimento trabalhista modificou substancialmente a atitude dos homens diante do problema,
com a acdéo vigora pela limitacdo das horas diarias de trabalho e com um inicio, posterior, incipiente,
de participacdo dos operarios em pequenas atividades culturais e esportivas, nos paises de maior
desenvolvimento, e com as intervencfes do radio, cinema, televisdo etc. Aos poucos a necessidade
de dosagem entre tempo de trabalho e tempo livre passa a constituir uma exigéncia legal, de tal modo
que hoje ninguém mais duvida da imperatividade desse equilibrio, meio de eficaz e salutar evolucao
dos povos”. NASCIMENTO, 2001, p. 697-698.

383 Cf. OLIVEIRA, 2007, p. 182.

384 FREITAS, 2007, p. 201-204.

385 SARLET, 2006b.
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na classica dicotomia, sem excluir de outros critérios de classificacéo, entre direitos
de defesa e direitos a prestacdes, nem sempre os direitos sociais implicaram direitos
a prestacfes. Como observa este autor, os direitos fundamentais sociais podem ser
entendidos como uma dimenséo especifica dos direitos fundamentais, pois visam
fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das liberdades e tém como
objetivo a garantia de uma igualdade e liberdade real, compensando as
desigualdades sociais. Eles, entdo, reclamariam, assim, uma postura ativa do
Estado. Entretanto, essa firmacdo ndo esta de todo acertada, porque nem todos os
direitos a prestagfes sao direitos sociais e nem todos os direitos sociais se limitam a
uma dimensao prestacional. Exemplo disso seriam os direitos sociais previstos nos
artigos 7° a 11 da CF/88 e que podem ser reconduzidos ao grupo dos direitos de
defesas3®®,

O problema dessa classificacdo é que as duas categorias distinguem-se
sobre o0 aspecto da positivacdo e isso afeta na andlise dos requisitos formais e
materiais da legitimidade das restricdes. Os direitos de defesa (direitos negativos)
nao costumam ter a plena eficacia e aplicabilidade questionadas; ja os direitos
prestacionais, habitualmente necessitam de uma concretizacao legislativa, ou seja,
tém cunho eminentemente programatico.8’

Considerando isso, partindo-se da teoria absoluta ou da teoria relativa, ndo
parece haver duvida de que o ponto inicial serd sempre o pagamento da hora
acrescida de 50%, no caso de horas extras. Em ambas as teorias, considerando a
hipétese trazida pela Sumula, “ndo-atendimento das exigéncias legais” ou “a
prestacdo de horas extras habituais” e o comando constitucional, parece claro que
deve haver o pagamento das horas, acrescido do adicional, sob pena de violagdo do

nucleo essencial e de inconstitucionalidade.

386 O autor escreve: “(...) podemos afirmar, em sintese, que a denominagao de direitos sociais, a luz
de nossa Constituicdo, ndo se prende — pelo menos néo exclusivamente - ao fato de que se cuida de
posicdes juridicas a prestagbes materiais do Estado, mesmo que no cumprimento de sua fungdo
como Estado Social, ou mesmo ao fato de que se trata de direitos conferidos a uma determinada
categoria social (como ocorre com o0s direitos dos trabalhadores). (...) entendemos que a
denominacéo de direitos fundamentais sociais encontra sua raz&o de ser na circunstancia — comum
aos direitos sociais prestacionais e aos direitos sociais de defesa — de que todos consideram o ser
humano na sua situagéo concreta na ordem comunitaria (social), objetivando, em principio, a criacdo
e garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de determinadas prestacdes
materiais e normativas, seja pela protecdo e manutencdo do equilibrio de forcar na esfera das
relagdes trabalhistas. (...) como direitos a libertagdo da opressédo social e da necessidade”. SARLET,
2006b.

387 |bid.
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Como observa José Joaquim Gomes Canotilho, a aplicacdo imediata de
alguns direitos fundamentais depende da determinabilidade do direito. Se o direito
estiver determinado, ele tera validade, efetividade e vinculabilidade3®8. Na hipétese
da realizacdo de horas extras, sem compensacdo, ndo resta duvidas de que a
consequéncia imediata é o pagamento das horas extras, que significa a hora cheia,
mais o adicional.

Além disso, como indica Luis Fernando Calil de Freitas, referindo-se a Beatriz

Gonzales Moreno,

(...) as normas jusfundamentais prestacionais podem impor ao legislador
determinadas limitacdes objetivas a sua liberdade de conformacdo, a
principiar pelas mais evidentes que decorrem da circunstédncia de que
alguns de seus enunciados contém especificacdes conceituais que o0s
fazem mais especificos, claros e precisos do que os direitos de defesa.
Relativamente a alguns direitos fundamentais de cunho prestacional, a
prépria literalidade do enunciado da norma constitucional permite, desde
logo, prefigurar o &mbito de protecdo com as hipdteses faticas protegidas e
o efeito dessa protecdo, do que decorre a possibilidade de estabelecimento
do nucleo essencial®®®,

Nessa categoria “especial’, Luis Fernando Calil de Freitas inclui o inciso XVI.

Para ele, o respectivo teor literal permite ao intérprete/aplicador desde logo delimitar

388 Segundo o autor, no direito constitucional europeu, até meados do século XX, as normas de
direitos fundamentais eram normas enfraquecidas, porque dependiam de regulamentacdo. Nesse
contexto, os direitos degradavam-se juridicamente e eram tidos como declara¢des politico-
constitucionais. Em termos dogmaticos, eles dependiam da reserva de lei. Nas constituicdes do pos-
guerra, pretende-se a aplicabilidade imediata de tais direitos, com reforgo da normatividade, tornando
clara 1- a natureza de direitos constitucionais e 2- sua for¢ca normativa, independentemente de uma
lei concretizadora. Isso que dizer que os direitos fundamentais valem: “(1) como norma normata e nao
apenas como norma normans; (2) prima facie, aplicam-se directamente sem necessidade de uma
auctoritatis interpositio, sobretudo na forma interpositio legislatoris; (3) prima facie, constituem direito
actual e eficaz”. Essa afirmacao significa que “(1) a aplicabilidade directa ndo significa que as normas
garatidoras de direitos, liberdades e garantias configuram direitos subjectivos , num sentido classico
de direitos absolutos, mas, (2) de qualguer modo, elas conferem ao particular o direito de invocarem
estas normas consagradoras de direitos e, neste sentido, afirma-se que os direitos fundamentais
transportam em regra direitos subjectivos; (3) a aplicabilidade directa ndo dispensa um grau suficiente
de determinabilidade, ou seja, um conteldo juridico-constitucional, em que se defina o ambito de
proteccao de um direito fundamental e os respectivos efeitos juridicos e, ainda, as dimensfes
fundamentais das restricbes necessarias a harmonizacado de direitos conflituantes”. Quando nao se
puder recortar o contetido do direito quanto ao ambito de protecao e quanto aos efeitos juridicos, ha
necessidade de uma lei densificadora. O ponto, entdo, € a questdo da determinabilidade, no sentido
de que as normas que forem determinaveis sdo diretamente aplicaveis. A determinabilidade,
entretanto, € uma questdo de juridicidade, uma questdo de seguranca, uma questdo de igualdade
juridica, uma questao de legislacdo e um pressuposto do préprio sistema de direitos fundamentais.
Aqui, interessa a Ultima questdo, no sentido de que 0s pressupostos, para tornar suficientemente
preciso e determinavel, sdo 1- os pressupostos de fato; 2- as consequéncias ou efeitos juridicos; 3 as
clausulas restritivas do ambito de protecéo. Determinados os pressupostos, garante-se a validade,
efetividade e vinculatividade das normas de direitos fundamentais. CANOTILHO, 2008, p. 145-148.

389 FREITAS, 2007, p. 203.
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o suporte fatico que dé lugar a aplicagdo da norma e as respectivas consequéncias
juridicas e, neste caso, também, definir-se o contetido essencial do direito3®.
Repita-se, ainda, que um dos critérios propostos para a ponderacdo, caso
haja necessidade, é a preponderancia, em geral, das regras.
O Tribunal Superior do Trabalho, portanto, ndo observou a dogmatica
constitucional, autorizadora das restricdes, quando possibilitou 0 pagamento apenas

do adicional de horas extras. Neste caso, a restricado € inconstitucional.

4.4.2 A compensagéao 1x1

Trata-se de polémica que ndo esta presente na maioria dos textos.

Aparentemente, por conta de uma leitura apressada do artigo 59 da CLT, a
compensacdo deveria ser entre 1 hora extra trabalhada por 1 hora extra de
descanso.

Entretanto, ndo é isso que a lei indica.

De acordo com o paragrafo segundo, “podera ser dispensado o acréscimo de
salario”, ou seja, o empregado nado recebera as horas extras e seus reflexos, porque
tera a “correspondente diminuicado em outro dia”. Resta saber, entdo, o que significa

uma “correspondente diminui¢ao”.

390 O autor escreve “Sao exemplos de tal situagédo, no sistema constitucional vigente no Brasil, dentre
outras, as previsdes do artigo 7°, incisos I, IV, VI, VII, VIII, IX; X, XIlI, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XXI,
XXV, XXIX, XXX, XXXIII, XXXIV, todos da Constituicdo da Republica. Ndo se pode deixar de referir
que, alguns dos exemplos mencionados tratam mais propriamente de direitos a prestacdes negativas,
e, muito embora arrolados pelo legislador constituinte dentre os denominados direitos sociais, néo
tém cunho prestacional positivo sendo, no méaximo, classificaveis com maior rigor como direitos a
protecdo ou direitos a prestacbes normativas e direitos a organizacdo e ao procedimento. De
gualquer sorte, dentre os exemplos elencados, sem qualquer sombra de divida os incisos IV, VII, VIII,
IX, XV, XVI, XVII, XVIII, XXI, XXV, XXIX cuidam-se efetivamente de direitos sociais prestacionais em
relagdo aos quais 0 respectivo teor literal permite ao intérprete/aplicador desde logo delimitar o
suporte fatico que da lugar a aplicagcdo da norma e as respectivas conseqiiéncias juridicas. Tal
fendmeno se da, na esteira do pensamento de ALEXY, em razdo de que a adscrigdo de regras aos
principios dissolve sua natural vagueza, amplitude e abstracdo, dando lugar a maior definicdo e
determinabilidade que é tipico das regras, 0 que possibilita sua aplicagcdo com recurso a subsuncéo,
ja que tais normas pela estrutura (preceito + conseqiéncia) e pelos conteldos que veiculam
(proibicdo, obrigagdo ou faculdade) sdo mais facilmente concretizaveis. E dizer, quando a norma
contém a um sO tempo principio e regras, o legislador constituinte jA ponderou relativamente a
determinados limites de contetido do direito fundamental, com o que resulta menos laboriosa a tarefa
de definir-se o conteudo essencial do direito em questédo”. Nota de rodapé n.° 741. FREITAS, 2007, p.
203.
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Como ja exposto, em que pese a controvérsia acerca do que seja o contetudo
essencial, aparentemente, em alguns dos direitos parece que seu conteddo minimo
esta claramente definido. Este é o caso das horas extras.

Segundo a Constituicdo, artigo 7°, inciso XVI, “a remuneragdo do servigo
extraordinario” sera de “no minimo” 50%. Isso significa que, toda hora extra
trabalhada deve ser remunerada com mais uma hora e o adicional: hora cheia, mais
o adicional. Como também j& indicado, esse artigo pode ser reconduzido ao grupo
dos direitos de defesa e tais direitos ndo costumam ter a plena eficacia e
aplicabilidade questionadas.

Considerando isso, partindo-se da teoria absoluta ou da teoria relativa, nao ha
duvida de que o ponto de partida de qualquer discussédo que envolva horas extras e
compensacao € o de que toda hora extra significa 0 pagamento da hora cheia, mais
adicional de 50%, sob pena de violagdo do nucleo essencial e de
inconstitucionalidade.

Observe-se, por derradeiro, que a compensacao de horas extras tem suas
origens naquilo que se denominou de “semana inglesa”. Como observa Sérgio
Ferraz, ainda sob a vigéncia da Constituicdo anterior, que previa, expressamente,
apenas a duracdo do trabalho diario como sendo no maximo de oito horas (art. 165,
inciso VI) e o repouso semanal remunerado (art. 165, inciso VII), ou seja, 48 horas
semanais, adotou-se, no Brasil, a pratica de reducdo ou suspensao do trabalho nos

sabados. Como escreve o autor,

Generalizou-se, entre nés, a ado¢do do costume de suspender o trabalho,
ao inicio da tarde de sdbado, o que acarreta evidentemente uma reducgdo na
duracdo semanal do servico. A origem desse costume, localizada na
Inglaterra, fez com que a ele se atribuisse a denominacdo de semana
inglesa ou sabado inglés%*,

A reducéo do trabalho no sabado, no entanto, ndo implicava o acréscimo da
jornada noutros dias. Caso issO ocorresse, esse acréscimo deveria ser

acompanhado com a devida reparacdo. E o que escreve 0 mesmo autor:

A reducdo ou supressao do trabalho aos sabados, em decorréncia das
fontes que foram citadas, ndo pode, contudo, acarretar o acréscimo da
jornada nos dias anteriores sem qualquer reparacéo, eis que, como vimos
h& pouco, o conceito de jornada normal, como até mesmo etimologicamente

391 FERRAZ, 1977, p. 20.
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ndo poderia deixar de ser, refere-se ao dia e ndo a semana. Assim,
qualquer hora prestada além da jornada normal, ainda que coubesse dentro
do gquantitativo semana global, a que originariamente o empregado, sera
considerado trabalho extraordinario para efeito da incidéncia das regras
especificas relativas a este assunto3%2.

Com isso se quer dizer que, em toda compensacdo de horas extras, seja
individual, seja por instrumento coletivo, deve-se prever que ela sera sempre de 1
hora, por 1 hora, mais meia, ou seja, a cada duas horas extras trabalhadas, o
empregado deve descansar 3 horas3®. Em resumo, a “correspondente diminui¢do”
significa, por conta de ndo haver o pagamento de salario e reflexos, ndo a
compensacao da 1 hora extra, por uma hora de descanso, mas sim a compensacao
de 1 hora extra, por 1 hora e meia de descanso.

Caso isso ndo seja observado, o comando que determina uma jornada diaria
maxima e que determina o acréscimo de 50% sobre a hora normal, ou seja, o

conteuddo essencial sera violado e a medida deve ser declarada inconstitucional.

4.4.3 O acordo tacito e o acordo escrito como autorizadores da compensacao

A compensagédo ainda tem mais dois pontos controversos:

a) o instrumento que permite a implementacao do regime compensatorio;

b) limite temporal para a compensacao.

892 FERRAZ, 1977, p. 20.

393 Essa questdo ja foi observada por outros autores. Como indica José Eduardo Alcantara, na pratica
e na generalidade dos casos, a compensacao é feita hora por hora (1x1), sem referéncia a
compensacdo do percentual de 50%, que se refere ao desgaste do trabalho excedente e o que
tornaria razoavel a compensacao 1x1,5 (1 hora trabalha em excesso compensada por 1,5 hora de
descanso). N@o se concorda, entretanto, com a necessidade de proposta legal nesse sentido, como
sugerido por este autor, pois, nos termos da Constituicdo, qualquer compensacéo deve observar esse
critério, sob pena de ser uma restricdo inconstitucional. Segundo o autor, “A legislagdo ordinaria
poderia, ainda, determinar que, na compensacgéo entre horas trabalhadas e horas de folga, fosse
obedecida a regra que prevé maior valor (acréscimo de, no minimo 50%), ao trabalho prestado além
do limite de oito horas diarias (art. 7°, inciso XVI, da CF/88). Dessa forma, em um regime de banco de
horas anual, cada hora trabalhada com extrapolamento da jornada méxima legalmente estabelecida
deveria ser compensada por, no minimo, 1h30 de folga (ou outra propor¢cdo mais benéfica prevista
em instrumento normativo), conforme sugere Jorge Luiz Souto Maior, que ainda complementa
propondo que o banco de horas obedeca a uma ordem: primeiro a concessao do descanso e apés
sua compensag&o com horas em sobrejornada”. ALCANTARA, 2003, p. 91 passim.
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A principio somente a primeira questdo interessa, contudo, alguns entendimentos

sobre a fundamentacao do instrumento que deve ser usado passa pela discussao do

limite temporal.

Atualmente, caso ndo se questione a constitucionalidade®®* da lei, vige a

sistematica anual da compensacéo de horarios, ou seja, permite-se a pactuacéo de

horas suplementares dentro do ano, além de outras disposi¢cfes, como se infere na
redacao do artigo 59, 8§2°, da CLT:

Art. 59. A duragcdo normal do trabalho poderd ser acrescida de horas
suplementares, em numero nao excedente de duas, mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

81° Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar,
obrigatoriamente, a importancia da remuneragdo da hora suplementar, que
sera pelo menos 50% superior a hora normal.

§2°. Poderé ser dispensado o acréscimo de salério se, por for¢ca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo méximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite m&ximo de dez horas
diarias.

§3° Na hip6tese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a
compensacdo integral da jornada extraordindria, na forma do paragrafo
anterior, fara o trabalhador jus ao pagamento das horas extras nao
compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracdo na data da
rescisao.

84° Os empregados sob regime parcial ndo poderdo prestar horas extras.

Assim, a principio, somente serdo pagas as horas extras, em caso de regime

de compensacao, que ndo forem compensadas, caso descumpra-se o acordo de

compensacao e em caso de rescisao (83°, do artigo 59 da CLT).

No que se refere ao instrumento autorizador do regime compensatorio, ha trés

posicoes:

a) aqueles que admitem que o acordo pode ser tacito;

b) aqueles que exigem o acordo coletivo e a convencao coletiva para validar

a compensacao;

c) agueles que admitem o acordo escrito direto com o empregado.

894 A guestdo nao sera tratada, porque nao ha referéncia sobre ela na Sumula 85 do Tribunal Superior

do Trabalho.
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7

O acordo tacito é minoritariamente aceito. Parece, todavia, flagrante a sua
inconstitucionalidade, pois ha expressa referéncia a necessidade de um acordo no
artigo constitucional. Por ser minoritariamente aceito, cuidar-se-a com mais cuidado
do debate tratando da necessidade do acordo ser direto com o empregado ou da
necessidade de ser negociado coletivamente. A controvérsia surge por conta do
artigo constitucional fazer referéncia a “acordo ou convencgao coletiva”.

Nesse contexto, a opcdo do Tribunal Superior do Trabalho, que admite a
restricio ao pagamento das horas extras pela via do acordo individual, é
inconstitucional.

Nos instrumentos negociais coletivos estariam o0s Unicos titulos juridicos
validos para instauracdo desse regime, em face do que prevé a Constituicdo Federal
de 1988. Esta € a posicédo, inclusive, de Sérgio Pinto Martins, que recorre a uma

interpretagcdo gramatical. Ele escreve:

Entendo que o adjetivo coletiva, que qualifica o substantivo convencéo, diz
respeito tanto & convengdo como ao acordo, até mesmo em razdo da
conjuncdo empregada no texto, que mostra a alternatividade tanto da
convencdo como do acordo serem coletivos. A palavra coletiva deve
concordar com a palavra imediatamente anterior, que é feminina, mas
aquela se refere também ao acordo. Por esse raciocinio, o acordo deve ser
coletivo e n&o individual®®,

A Constituicdo Federal esta referindo-se a “acordo coletivo” e “convencao
coletiva”. Esse posicionamento, ainda, estd baseado no revisor gramatical da

Constitui¢ao:

O fildlogo Celso Cunha, que fez a revisdo gramatical da Constitui¢éo,
entende que a Ultima palavra numa frase deve concordar com a anterior, se
esta for feminina. Sdo seus os exemplos: "Comprei uma gravata e um
chapéu escuro’, "Estudo o idioma e a literatura portuguesa’. Na verdade, o
que o constituinte pretendeu foi apresentar sinbnimos para as mesmas
expressfes. Por isso usou a expressdo acordo ou convencgdo coletiva no
inciso XlIl do artigo 7°, negociacdo coletiva no inciso XIV, convencéo e
acordo coletivo no inciso VI e convencao e acordo coletivo no inciso XXVI,
tudo do mesmo artigo. O objetivo do constituinte foi 0 de ndo ser repetitivo,
ndo empregando expressdes repetidas, adotando variacdes ou sinénimos.
Fazendo a interpretacdo das palavras empregadas na CLT, verificamos que
o legislador ordinario usa a expresséo acordo escrito para designar o acordo
individual feito pelo empregado para prorrogacdo da jornada de trabalho,
como se observa do artigo 59 da CLT. A antiga Simula 108 do TST fazia
também essa distingdo para a compensacdo de horarios de trabalho,
usando a expressdo acordo escrito para o acordo individual e acordo
coletivo ou convencao coletiva para a norma coletiva, sendo estas Ultimas

3% MARTINS, 2007, p. 53.
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as formas de compensacao do horario de trabalho da mulher. Com base
nessa orientagdo, ja seria possivel dizer que o constituinte, ao fazer
referéncia a acordo, quis se referir a acordo coletivo e ndo a acordo escrito
ou individual, até mesmo para prestigiar a participacdo dos sindicatos nas
negociacoes coletivas (art. 8°, VI, da Constituicao)3%.

No mesmo sentido, Dallegrave Neto, para quem o acordo de compensacao é
um negocio juridico bilateral, acessoério do contato de trabalho, em que as partes
declaram a vontade de regulamentarem determinadas relacbes juridicas cujos
efeitos o ordenamento juridico legitima. Assim, afirma que ndo h& como admitir
manifestacao volitiva tacita. Entende, ainda, que é necessaria a assisténcia sindical,
fundamentando seu entendimento em questfes gramaticais e principios visados
pela Constituicdo. Para ele, além da questdo gramatical, amparam esse
entendimento, os principios e valores constitucionais, 0s quais valorizam e
reconhecem as Convencfes e Acordos Coletivos de Trabalho (art. 7°, XXVI).

Arrematando a questdo, escreve:

Na prética, o Acordo Compensatério pode até ser celebrado diretamente
entre empregado e empregador; contudo, faz-se necessério estar
referendado no instrumento normativo. Se, por exemplo, o ACT ou a CCT
da categoria prevé a compensac¢do de jornada em sua clausula 72, podem,
entdo, as partes, com fulcro nessa clausula, celebrarem acordo escrito de
compensacdo, devidamente assinado pelo obreiro e pelo preposto do
empregador®?’.

Para Amauri Mascaro Nascimento, independentemente do lapso temporal, a
compensacao sempre devera ser formalizada por meio de negociagdo coletiva com
o sindicato. Segundo ele, “A compensac¢ado ampla, quinzenal, mensal ou, até mesmo,
nao de horas, mas de dias ndo € inconstitucional, desde que formalizada por meio
da negociacao coletiva com o sindicato, que, certamente, estabelecera os limites em
cada caso julgados oportunos™°8,

Observe-se que as reservas legais expressas podem ser simples ou
qualificadas. No caso, nao se trata de uma reserva legal, mas de uma autorizagao
para a restricdo ao pagamento das horas extras, por meio da compensacao, desde

gue haja uma acordo coletivo e uma convencdo coletiva. Isso quer dizer que a

396 MARTINS, 2007.

897 DALLEGRAVE NETO, 1997, p. 22..

3% Ressalte-se, apenas, que esse texto do autor foi escrito quando ndo havia, ainda, a previsdo do
regime de compensacgdo anual. NASCIMENTO, 2001, p. 705. No mesmo sentido, rechagcando a
opcéo pelo acordo individual, SUSSEKIND, 2004, p. 457-458. SUSSEKIND et al., 2002, p. 797.
ROTHFUCHS NETO, 2002, p. 187-188. FRANCA, 1997, p. 7. ALCANTARA, 2003, p. 107.
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Constituicdo previu uma “restrigdo qualificada”, ou seja, ndo pode ser qualquer
acordo, mas o acordo coletivo e a convengéo coletiva.

Considerando isso, a medida néo respeita o principio da reserva legal, porque
nao ha previsdo para o acordo escrito direto com o empregado.

De toda sorte, ha quem admita a existéncia do acordo individual, pelo que se
analisa outro dos limites dos limites. A admissdo de uma interpretacdo de que a
Constituicao refere-se ao acordo individual ndo passa pelo crivo do principio da
proporcionalidade.

Para alguns, portanto, bastaria um acordo bilateral escrito. Ter-se-ia, aqui,
como observa Mauricio Godinho Delgado, dois argumentos3®°:

a) aredacao da Constituicao;

b) o beneficio do empregado*®,

Sobre o primeiro argumento, escreve:

399 DELGADO, 2006, p. 855-859.

400 H4 outros argumentos, como o de que a intromissdo de dirigentes sindicais apenas retiraria a
maleabilidade da lei. E o que escreve Almir Pazzianotto Pinto (1999): “N&o julgo indispensavel que
haja acordo coletivo para instituicdo de “banco de horas’. Basta o ajuste individual, feito previamente
e por escrito. Tornar obrigatéria a intervencdo do sindicato — que na maioria das vezes se resume a
intromisséo de alguns dirigentes — p&e a perder o objetivo da lei, que é dar maleabilidade as relacdes
individuais de trabalho em matéria relativa a horario diario, possibilitando a empregados e
empregadores, dentro dos limites constitucionais, ajustar a duracéo da jornada. Atraindo a aplicagédo
do Titulo VI da CLT e exigindo convocacgdo de assembléia geral, elaboracdo de documento com as
exigéncias do art. 613, depdsito, registro e arquivo no érgdo competente do Ministério do Trabalho, o
acordo coletivo afastard a maioria das empresas, que, se pudessem tratar diretamente com os
empregados, se utilizariam rotineiramente do sistema de compensacdo previsto pela Medida
Provisdria”. Para Claudia José Abud, o instrumento autorizador das compensagdes é o acordo escrito
individual. Segundo ela, embora o método gramatical deixe dlvidas, o método I4gico-sistematico e a
interpretacdo teleolégica ndo deixariam, sendo que, quanto a este Ultimo, a compensa¢do seria
claramente mais favoravel ao empregado e porque a celebracdo de convencdo e acordo coletivo em
pequenas empresas € dificil viabilidade. A autora escreve: “Aponta-se, também, que antes da
vigéncia da atual Norma Apice, as regras de direito do trabalho eram muito mais rigidas. Ao tratar do
instituto da compensacao, o legislador ordinario somente previa a compensacdo semanal, como, por
exemplo, a compensacao dos sabados e das pontes, em feriados. Essas modalidades de
compensagdo sdo claramente mais favoraveis ao empregado, pois ampliam seus dias de
disponibilidade familiar e social. Por isso, ndo seria razoavel concluir que a Constituicao, pretendendo
criar ordem juridica mais favoravel ao empregado — como se vé do art. 7°, caput —, restringisse o
acordo usualmente benéfico a eles. Esses modelos de compensacgdo sempre foram utilizados nas
empresas e aceitos pela jurisprudéncia por meio de acordo escrito individual, pois trazem evidentes
beneficios ao empregado. Nesses casos, que sdo utilizados até hoje, ndo h& uma prorrogacdo
exagerada de horas, 0 empregado néao fica exposto a longo tempo de prestacédo de servigos, por iSso
nao ha necessidade de tutela sindical. Sabe-se, também, que a convencdo e o acordo coletivo de
trabalho s&o instrumentos mais raros de celebra¢@o no &mbito de empresas de pequeno porte, assim
como sédo proibidos em entidades de direito publico. Por esses motivos, € razoavel interpretar que a
Constituicdo Federal optou por tornar viavel o regime de compensacgao através de acordo individual”.
ABUD, 2008, p. 109-110.
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(...) conjugava a aplicagdo dos métodos gramatical, l6gico-sistematico e
teleoldgico na leitura do mencionado dispositivo magno. Sustentava que o
referido inciso Xlll fala em ‘facultada a compensacdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva do trabalho
(grifos acrescidos). Propositadamente a nova Carta teria colocado o verbete
acordo afastado da qualificacdo (e restricdo) coletivo (alias, coletiva
concorda com o feminino convencdo), o que permitiria induzir-se que
pretendeu conferir & palavra a dubiedade de acepcées que propicia (acordo
bilateral ou acordo coletivo) — tal como ja ocorria com o velho §2° do art. 59
da CLT (que mencionava “acordo ou contrato coletivo’)*°L,

Argumentava-se, ainda, que a Constituicdo, no artigo 7°, incisos VI e XIV fala
em “convengao ou acordo coletivo” e “salvo negociagao coletiva”, respectivamente.
Por outro lado, a compensacdo de jornada seria benéfica ao empregado pois
ampliaria seus dias de disponibilidade pessoal.

Considerando esses dois argumentos, pode-se afirmar que o acordo
individual para compensacédo seria um meio adequado. Ele atingiria sua finalidade,
que é possibilitar que a empresa reformule horéarios, visando com isso ganhos de
produtividade e evitando prejuizos, com maior nimero de horas por dia, quando ha
maior producdo e compensando quando a producdo esta baixa. Além disso, a
medida também traria o beneficio do empregado.

Entretanto, nem sempre havera beneficio para o empregado®®?. Alguns
empregados poderdo nao ter interesse na prestacdo de horas extras ou na
compensagao e mesmo assim se sentirdo “coagidos” a aceitar um acordo nesses

moldes. Resta saber, entdo, se a medida é necessaria.

401 DELGADO, 2006, p. 656.

402 Como aponta José Eduardo Alcantara (2003, p. 90 passim), os beneficios do empregado sédo
bastante questiondveis. Segundo ele, “A experiéncia demonstra que as variagbes de horarios
autorizadas por um sistema de jornada em que se admite a flexibilidade (como a compensac¢é&o anual,
por exemplo) sdo quase sempre determinadas e em conformidade com os interesses do empregador,
sendo pouco aproveitada como fator de maior liberdade ao empregado para cumprimento de sua
jornada de trabalho. As constantes variagcdes de horario, ademais, podem gerar desorganizacdo da
vida social do empregado, uma vez que restringem a participacdo regular em outras atividades
alheias a seu trabalho, inclusive aquelas voltadas para a prépria qualificagcao profissional. Mesmos os
defensores da jornada flexivel admitem que “a inconstancia da duracdo da jornada ou periodos
prolongados de reducdo ou aumento desorganizam a vida dos empregados’, de tal sorte que essa
maior ‘liberdade” de horarios tem-se revelado, na pratica, muito mais benéfica ao empregador que
aos trabalhadores. A menor duracdo do trabalho em algumas semanas sdo compensadas com
trabalho excedente da carga normal em outras, de modo que ndo ha como se verificar nessa
circunstancia alguma vantagem efetiva para os empregados”. Por outro lado, os ganhos para os
empregadores nao seriam questionaveis. Como observa o mesmo autor, “(...) no sistema legal
brasileiro, a compensacdo de jornada é extremamente vantajosa ao empregador, porquanto este
pode se ver livre ndo apenas do pagamento das horas extras em si, mas também de todas as
repercussdes salariais decorrentes desse pagamento”.
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A medida alternativa, aqui, seria 0 acordo coletivo e a convengao coletiva.
Essa medida, como a outra, salvaguarda ambos os interesses, de empregadores e
empregados e néo traz um custo maior. Os fins atingidos serdo os mesmos. Por
outro lado, ela ndo deixa o empregado a margem do empregador, ou seja, procura
evitar que o empregado que néo tenha interessa no acordo de compensacao
oponha-se a ele*®®. Considerando isso, por significar uma medida menos gravosa
gue a anterior, o acordo individual € desnecessario e, portanto, inconstitucional.

Acresca-se que o acordo individual pode dar guarida para condutas de
empregadores mal intencionados, que, em contratos de pequena duracao,
negociariam diretamente com o empregado a compensacao e poderiam jogar para o
final o pagamento das horas extras, adiando a remuneracéo por alguns meses*°4.

Finalmente, supondo-se que a medida fosse adequada e necessaria, resta
saber se 0 acordo individual passa pelo crivo do principio da proporcionalidade em
sentido estrito.

Para Mauricio Godinho Delgado, independentemente de outras discussdes

possiveis, 0 regime compensatorio, necessariamente, ao ser anual, deixou de ser

403 Segundo Airton Pereira Pinto (2006, p. 165-166), “Para as empresas ainda compensa fazer uso
das horas extraordinarias, porque ha uma equivocada tendéncia de flexibilizacdo do exercicio e
efetivacdo dos direitos que regem as relagbes do trabalho humano, que tém o sujeito como meio e
ndo como fim do direito. institutos juridicos como banco de horas, contratos a tempo precério com
reducdo de direitos, sistema de compensacao de horas, acordos para prorrogacdo de jornada, como
politicas superficiais, imediatistas e individualistas, que n&8o atacam o0s problemas sociais e
econdmicos, impondo aos direitos sociais dos trabalhadores a tarefa de assumir as conseqiiéncias de
problemas conjunturais sdo uma violéncia, porque em nada estavam as causas desses problemas e
cada vez mais corroem as protecdes sociais da populagdo brasileira. E nessa situacdo que as
convencdes e acordo coletivos de trabalham ficam cada vez mais legitimadas, quando s&o utilizadas
como instrumentos juridicos autbnomos capazes de resolver problemas de natureza relacional e até
social entre empregadores e trabalhadores. Pela utilizacdo desses importantes instrumentos
autdbnomos de criacdo legislativa, a reducdo de jornada semanal ja tem acontecido em diversos
Estados do Pais e com diversas categorias, embora ndo ocorrendo reducdo salarial, permitindo
vislumbrar um sintomatico avango nas relagdes entre empregados e empregadores”. No mesmo
sentido, escreve José Eduardo Alcantara (2003, p. 107), para que “Parece-nos oportuno, como
finalizacdo da analise do tema, apresentar algumas sugestdes tendente a imposicdo de limites
razoaveis a flexibilizacdo da jornada de trabalho. a primeira delas seria vincular a flexibilizacdo a
negociacdo coletiva, a fim de que a entidade sindical representativa da categoria profissional
pudesse, em melhores condi¢fes, avaliar e decidir sobre a conveniéncia da ado¢&o de um sistema de
jornada flexivel ou da implantagdo de um regime de compensacgdo anual de jornada. De qualquer
forma, a tutela sindical € o minimo razoavel para que se possa aceitar excegdes a disciplina geral da
jornada de trabalho (...)".

404 Cf. alerta feito por Augusto César Leite de Carvalho (2007, p. 298), que escreve: se 0 ajuste for
individual “(...) estaremos a aquiescer com a conduta de empregador inescrupuloso que, mantendo
alta rotatividade entre os seus empregados, todos com contrato de curta duragdo, poderia obter, no
processo admissional e protegido pela ameaca de desemprego que ronda a vida social, a
concordancia expressa do empregado no sentido de que toda a sua sobrejornada seria compensada
em até um ano. Ao final do breve contrato, pagaria as horas extras excedentes como horas
extraordinarias e teria, assim, adiado a remuneragéao de tais horas por varios meses...”.
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figura favoravel ao empregado. Como ja observado, 0 mecanismo compensatorio
anual permite, a principio, a pactuacdo de horas suplementares que extenuem o
trabalhador, por semanas e meses, 0 que cria riscos adicionais inevitaveis a saude e
seguranca, ao contrario do que prevé o artigo 7°, XXIl, da CF/88. Perdeu-se, entao,
o carater de vantagem trabalhista e qualquer argumento nesse sentido deve ser de
pronto rejeitado, pois “A agressdo que propicia a saude, higiene e seguranca
laborais jA obscurece o sentido favoravel ao trabalhador de que era ele
classicamente dotado”#%°,

Para esse autor, entdo, embora na aparéncia pareca preservar a validade do
simples acordo bilateral escrito (pois, a lei repete o escrito na CF/88), deve ser a
convencdo ou o acordo coletivo de trabalho, pois, hoje, ndo se trataria de um

mecanismo favoravel ao empregado*°®, Escreve:

(...) no instante em que o legislador infraconstitucional criou, no pais, novo
tipo de regime compensatério, distinto daquele até entdo vigorante e,
adicionalmente, prejudicial a saude e seguranca da pessoa humana
prestadora de servicos empregaticios, ndo pode determinar que tal regime
prejudicial, redutor de direitos e vantagens trabalhistas, seja pactuado sem o
manto protetivo da negociagdo coletiva. Se ndo se acatar a tese da
inconstitucionalidade dessa nova figura (tese de substancia, em face do
texto do art. 7°, XXIl, da Carta de 1988), ndo se podera, pelo menos,
permitir que ela se implemente sem os instrumentos formais da negociagéo
coletiva, uma vez que se sabe ndo ser vidvel & transacdo meramente
bilateral que estipula reducéo de direitos no ramo justrabalhista patrio.*%”

Isso significa que o regime de compensacao anual previsto pelo novo art. 59
da CLT (o chamado banco de horas) somente pode ser pactuado pelos
instrumentos formais da negociagdo coletiva trabalhista, em virtude de a
Constituicdo da Republica ndo permitir que a transacao meramente bilateral
pactue medida desfavoravel a saide e seguranca obreira®®®,

405 DELGADO, 2006, p. 864.

406 Embora com fundamentagdo diversa, Francisco Antonio de Oliveira (2007, p. 181) tem a mesma
conclusédo: “Todavia, a Constituicdo, embora faculte a compensacéo de jornada por meio de acordo
coletivo ou convencéo coletiva, ndo proibe o acordo individual. E onde a Constituicao ndo proibe, a lei
ordinaria pode proibir. Entretanto, a MP 2.164-41, de 24.8.2001, de nova reda¢do ao §2° do art. 59 da
CLT, tornando-se conforme a norma Constitucional. Vale dizer, fechou a porta ao acordo individual” e
“(...) Todavia, ao se ler o inciso XXVI, tem-se claramente que o termo “acordo’, constante do inciso
XIll, é o coletivo e ndo o individual. Verifica-se, também, que o tema ja estava de alguma maneira
pacificado, exigindo que o acordo fosse sempre coletivo”.

407 DELGADO, op. cit., p. 866-867.

408 |bid., p. 867.
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Considerando o exposto, pesando a saude do trabalhador (artigos 6°, 7,
inciso XXII e XXVIII) e o incentivo para a negociacao coletiva (art. 7°, incisos VI, XIV,
XXVI dentre outros), bem como os contornos e escolhas constitucionais e o “grande
medo” no que tange a extensao da jornada (art. 7°, incisos XllI e XIV) em conjunto
com a sua dignidade, em conflito com os interesses de produtividade e aumento de
produgdo, o peso maior parece ser o empregado. Isso indica a necessidade do
acordo coletivo ou convencao coletiva para qualquer compensacéo de horas.

Nesse contexto, o acordo individual ndo pode ser aceito, porque €
desproporcional, devendo ser considerado inconstitucional®®®,

Observe-se que, eventualmente, o caso concreto pode indicar mais razbes
para que o acordo individual, ou até tacito, seja aceito, como, por exemplo, periodos
pequenos, para alguns feriados ponte, sdbados, pequenas empresa, um Unico dia
etc. Ndo h& problema nisso. O problema esta na decisao geral e abstrata tomada
pelo Tribunal Superior do Trabalho, que desconsidera toda a dogmatica indicada,
bem como o fato de que sua decisdo pode inviabilizar uma discussdo em nivel

superior, seja por ele mesmo ou pelo Supremo Tribunal Federal.

409 Haveria, inclusive, a intencé@o de se adotar o acordo individual para as hipoteses de compensacao
semanal e ajuste coletivo para a compensagédo anual ou banco de horas. Entretanto, ndo € isso que
se tem notado e ndo € isso 0 que consta da Sumula. Por outro lado, a compensacéo, nos termos da
Constituicdo, sempre devera ser entabulada mediante acordo escrito e com mediagdo do sindicato da
categoria. Essa intencdo € apontada por Augusto César Leite de Carvalho (2007, p. 302), que
escreve: “Existe, contudo, a clara intencdo de adotar o ajuste individual somente para o acordo
semanal de compensacdo de jornada, ndo o permitindo para o banco de horas que se preste a
compensacdo de horas de trabalho com base em periodos mais extensos. Comentando a nova
redacdo da Sumula n® 85 do TST na pagina virtual daquela Corte, em 28/10/2003, o Ministro Vantuil
Abdala explicou: “Isso é diferente do banco de horas, que é um acordo para se compensar horas
trabalhadas a mais de maneira global. No chamado banco de horas, n6s entendemos que é
necesséria a participacdo do sindicato, até para fiscalizar se essa compensacdo global esta
efetivamente sendo observada™.



147

5 CONCLUSAO

As normas de direitos fundamentais podem ser concebidas como regras,
como principios ou como regras e principios e 0 seu ambito de protecdo pode ser
restrito ou amplo. A conjugacédo do entendimento de tais concepc¢des leva a adogéo
dos entendimentos da teoria interna ou teoria externa sobre as restricbes dos
direitos fundamentais.

A concepcéo das normas de direitos fundamentais como regras e com um
ambito de protecao restrito implica a adocao da teoria interna, ou seja, os direitos
fundamentais séo irrestringiveis e ndo entram em colisdo. No maximo, o que se tem
sdo delimitacBes dos direitos fundamentais ou revelacdo dos limites imanentes, o
que sempre € feito “a priori”. Como nao ha restrigdes aos direitos fundamentais e
nem colisées envolvendo tais direitos, diminui-se a eficacia ou se inviabiliza o
controle de constitucionalidade na interferéncia dos direitos fundamentais.

Pelo contrario, a concepcédo de que as normas de direitos fundamentais tém a
estrutura de regras e principios e de que seu ambito de protecdo € amplo leva as
conclusbes da teoria externa, ou seja, os direitos fundamentais podem ser
restringidos e estdo em constante colisdo, entre si ou com outros bens
constitucionais.

Aparentemente, as conclusdes da teoria externa enfraquecem os direitos
fundamentais, mas isso ndo € assim. Porque sao fundamentais, a restricdo de tais
direitos e solugdo das colisbes envolvendo-os dependem do preenchimento de
requisitos formais e materiais de constitucionalidade, os “limites dos limites”. Caso
nao se reconheca a existéncia de tais situacles, elas serdo resolvidas de outras
formas, ou pior, elas seréo apenas mascaradas.

Os “limites dos limites”, mais comuns, sdo o principio da reserva legal, o
principio da proporcionalidade, formado pelos subprincipios da adequacgdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito e pela preservacdo do nucleo
essencial. Isso quer dizer que, se existem restricdes e colisbes envolvendo direitos
fundamentais, ambas devem passar pelos testes desses “limites dos limites”. Nesse
contexto, deve-se reconhecer a existéncia de restricbes e colisbes envolvendo
direitos fundamentais, inclusive com um conceito amplo de restricdes, visando, com

iSso, a um maior controle das interferéncias em tais direitos. Com isso se quer dizer



148

que, chegando-se a primeira grande conclusdo, a metodologia da teoria externa &
mais eficaz, objetiva e racional no controle de constitucionalidade das interferéncias
nos direitos fundamentais. Ora, se as restricdes e colisdes envolvendo os direitos
fundamentais existem, elas devem ser controladas, sob pena de
inconstitucionalidade, pelo contrario, se elas ndo existem, ndo ha necessidade de
controle. Por outro lado, as delimitacbes e a revelagdo de limites imanentes, que
evitariam a existéncia de restricbes e colisdes envolvendo os direitos fundamentais,
embora estejam sujeitas a algum tipo de controle de constitucionalidade, como a
justificacdo, ndo se sabe exatamente qual € esse controle.

Considerando a opcéo pelas conclusbes da teoria externa, no campo das
restrices aos direitos fundamentais e considerando a existéncia e necessidade de
observacao dos “limites dos limites”, o Tribunal Superior do Trabalho n&o esta
devidamente atento a esta matéria. Nos quatro exemplos abordados, as opcdes
tomadas pelo Tribunal Superior do Trabalho, embora impliquem restricbes a direitos
fundamentais dos trabalhadores, ndo observam o0s requisitos de
constitucionalidades, os “limites dos limites”.

No caso da estabilidade da empregada gestante (artigo 10°, inciso II, do
ADCT), a impossibilidade de reintegracdo e a necessidade de comunicacdo do
empregador, bem como a confirmacdo da gravidez mediante um teste respectivo
significam restricbes que ofendiam e ofendem o principio da reserva legal, o
principio da proporcionalidade e a preservacao do contetudo essencial desse direito
fundamental.

No caso da estabilidade do dirigente sindical, conforme previsdo da Sumula
269/I/TST, quando se reconhece a constitucionalidade do artigo 522 da CLT, que
restringe os direitos fundamentais previstos no artigo 8° incisos | e VI, da
Constituicdo Federal de 1988, a Sumula também é inconstitucional. Trata-se da
admissdo de uma restricdo, de forma geral e abstrata, de uma restricdo a direito
fundamental que nédo observa o principio da proporcionalidade.

No caso da autorizagédo para o monitoramente do e-mail do empregado, pelo
empregador, no local e durante o horario de trabalho, ndo houve observancia do
principio da proporcionalidade. Considerando que o e-mail do empregado esta
protegido pelos direitos fundamentais de privacidade (art. 5°, inc. X, da CF/88) e pelo
sigilo das comunicacdes (art. 5°, inc. XIl, da CF/88) e que ha uma dogmatica

especifica para eventual restricdo e limitacdo de tais direitos, o0 monitoramente e
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rastreio do mesmo, pelo empregador, ndo pode ser autorizado ou admitido de forma
indiscriminada. O posicionamento que entende por essa possibilidade é
inconstitucional, porque se trata de uma restricao ilegitima ao direito fundamental de
privacidade e sigilo de comunicacdo. A restricdo € ilegitima porque ofende um dos
limites dos limites (sem prejuizo da andalise dos demais limites), que é o dever de
proporcionalidade, em seus trés subprincipios.

Finalmente, o Tribunal Superior do Trabalho, quando determina o pagamento
apenas do adicional de horas extras, em algumas hipéteses e quando insinua que a
compensacdo € de 1 hora extra trabalhada, por 1 hora de descanso, viola o
contetdo essencial do artigo 7°, inciso XVI, sem prejuizo da andlise dos demais
limites dos limites, pelo que essa restricdo € inconstitucional. Da mesma forma, a
admissdo do acordo tatico e escrito direto com o empregado viola o principio da
reserva legal. De toda sorte, uma interpretacdo nesse sentido implicaria ofensa ao
principio da proporcionalidade. Esses acordos nem sempre serdo benéficos ao
trabalhador, ndo sdo necessarios porque a via coletiva é viavel e mais segura ou
nem sempre o0s interesses da empresa, maior beneficiaria, em regra, das
compensacOes, devem prevalecer, especialmente porque a compensacdo, em
grande escala, pode afetar outros direitos fundamentais, em especial, a saude dos
trabalhadores.

Em resumo, a segunda grande concluséo é que, nos quatro casos abordados,
as interferéncias do Tribunal Superior do Trabalho significaram restrices
inconstitucionais de direitos fundamentais dos trabalhadores, porque néo observa a

dogmatica especifica, em especial, os “limites dos limites”.
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