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RESUMO: Este artigo trata interdisciplinariamente da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
abrangendo aspectos de Direito Constitucional e de Direito do Trabalho. Analisam-se as diversas
teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, dando énfase a
solugdo de conflitos mediante o uso do principio da proporcionalidade. Por fim, apresentam-se
situacdes especificas de relagdes de trabalho em que ha o choque entre direitos fundamentais e

propdem-se solugdes com base no principio da proporcionalidade.
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I — Introducéo

Pode um colégio particular contratar uma professora, constando do contrato de trabalho uma
clausula de celibato e, posteriormente, demiti-la caso venha a casar-se? Pode uma empresa contratar
uma trabalhadora para realizar servigos de informatica, condicionando a manuten¢do do contrato de
trabalho a realizagdo de um teste de gravidez no momento de admissdo e a aceitar uma possivel
gravidez durante o contrato de trabalho como justa causa para despedimento? E possivel a inclusdo de
uma clausula closed shop (i.e., a proibicdo de contratacdo de trabalhadores nfo sindicalizados) em

uma convencao coletiva?(CANOTILHO, 2003, 1285-1286).

Em uma era pos-positivista, é patente o relevo dado a questdes envolvendo direitos
fundamentais e seus efeitos entre particulares. No Direito do Trabalho, em que a discrepancia de

poderes entre as partes salta aos olhos, esse tema assume uma posi¢éo central.

Com um olhar atento, é possivel notar a existéncia de leves esbocos da nog¢do de direitos do
homem na antiguidade, mas ndo ha que se falar em direitos fundamentais até o advento do
constitucionalismo. Nas palavras de Gomes Canotilho, “sem esta positivacdo juridica, os direitos do
homem sdo esperancas, aspiragdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica (...)”

(CANOTILHO, 2003, 1285-1286). ©°.

Os direitos fundamentais, sobretudo, vieram a luz para a defesa dos individuos, a época,
capitaneados por uma burguesia insatisfeita, em face de ingeréncias nocivas do Estado. A primeira
dimensdo dos direitos fundamentais, nessa toada, prezou pelos direitos de liberdade, tanto civil quanto

politica. Sobre o tema, elucida Paulo Bonavides que os direitos fundamentais de primeira dimens3o:

“(...) tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado (...). Sdo por igual direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil (...)” (BONAVIDES, 2005, 263-264).

65 Em um corte historico simplificado, a fundamentalizacdo dos direitos do homem tem como marco
inicial a Declaration des Droits de [”"Homme et du Citoyen de 1789, que prevé em seu artigo 16°% “a
socledade em que ndo esteja assegurada a garantia de seus direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes
ndo tem Constituicdo” . Ndo se considera como marco fundante da “revolucdo jusfundamental dos direitos” o
Virginia Bill of Rights pela falta de universalidade desse documento. Pelo contexto histérico da independéncia
dos Estados Unidos, os “Bill of Rights” elaborados & época assumiram um carater regional, de modo que
quase todos os entes da federacdo elaboraram a sua carta de direitos particular, sendo que, em alguns, isso
nem chegou a acontecer. A “unificacio” de uma carta de direitos estadunidense so6 veio a ocorrer com a

aprovacdo das primeiras emendas, em 1789 (SiLva, 2011, 18).
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Para dar completude a esse pensamento, Daniel Sarmento afima:

“Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores nucleares de
uma ordem juridica democratica, seus efeitos ndo podem se resumir a limitagdo juridica do
poder estatal. Os valores que tais direitos encarnam devem irradiar para todos os campos do
ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e
Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas
limites para o Estado, convertendo-se em norte para a sua atuagdo (SARMENTO, 2006, 106-
107)”.

Assim, quando se pensava em direitos fundamentais, tratava-se da eficacia vertical dos direitos
fundamentais, tendo-os como direitos subjetivos oponiveis ao Estado, jamais a outro particular. A
metamorfose juridica, por sua vez, caminhou em sentido oposto, mostrando que ndo é somente o
Estado que deve se submeter a esses direitos, mas também os particulares, com suas peculiaridades

evidentes.

A complexidade do tema aumenta ao tratar-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ou seja, da sua aplicagdo em relagdes entre particulares. Nesse caso, eventual conflito de direitos
levam a situa¢des de choque entre direitos fundamentais e autonomia de vontade. Na seara laboral,
como visto nas situagdes elencadas no inicio do tdpico, comumente se chocam a liberdade de contratar
e de gestdo do empregador com os direitos fundamentais do trabalhador, situagdes em que, ndo

raramente, ¢ aviltada a dignidade da pessoa humana.

Nao ha que se pensar a nogdo de justica dissociada da ideia de dignidade da pessoa humana.
No meio juridico, todavia, esse conceito banalizou-se de tal forma que se faz mister delimitar o real
sentido de tal dignidade. Para tanto, dentre as intimeras elucida¢des doutrindrias, vale ressaltar os
dizeres de Ingo Wolgang Sarlet, segundo o qual a dignidade da pessoa humana pode ser entendida

comao:

“(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos, e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida” (SARLET, 2009, 67).

A critica afirma que aceitar a eficacia horizontal afrontaria institutos -chave do Direito Civil,

precipuamente a autonomia da vontade; todavia, isso ndo parece correto. Ndo ha que se falar em
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autonomia da vontade quando n2o ha equipoténcia das partes, o que € ainda mais clarividente nas

relagdes de trabalho.

Este artigo divide-se em trés partes: (i) uma explanagdo acerca das teorias que tratam da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, com a inser¢do de breves no¢des de direito comparado,
para que se percebam as particularidades de cada ordenamento juridico; (ii) a importancia do principio
da proporcionalidade como pedra angular da edificagdo de uma solugdo de conflitos de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, dando énfase as variadas formas de aplicagdo dessa
norma; e (iii) um breve estudo de casos relativos a temas juslaborais envolvendo a eficicia horizontal

e comprovando a solugdo pelo principio da proporcionalidade.

Com efeito, pretende dar-se suporte a teoria dominante no Brasil, qual seja, a da aceitagdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, levantando pontos criticos do tema e demonstrando sua
aplicagdo nas relagdes de trabalho. Além disso, busca ressaltar-se a necessidade de um estudo
aprofundado acerca do principio da proporcionalidade — muitas vezes tratado superficialmente pelos

juristas — em face de sua fun¢@o essencial na resolugdo desses conflitos.

II - As teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

A principio, os direitos fundamentais eram tidos como meros limites ao poder estatal, sob a
concepgdo liberal-burguesa, ndo se projetando nas relagdes entre particulares. Com o desenrolar
historico, tal ideia se perdeu no tempo, haja vista ser inegavel que a opressdo contra a pessoa pode vir
ndo s6 do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presente nas mais diversas esferas
sociais, v.g., a familia, a sociedade civil, o mercado e, obviamente, o empregador (SARMENTO,

GOMES, 2011, 61).

Em sociedades em que a desigualde social e a assimetria do poder se sobressaem, como € a
realidade brasileira, a afronta a direitos fundamentais se acentua. Nessas situagdes, negar a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais ¢ ceifar uma esfera crucial de direitos a quem mais carece de

protecao.

Vale dizer, todavia, que ndo basta colocar o particular na posi¢do do Estado e aplicar as
mesmas condi¢des de sujeito passivo dos direitos fundamentais para obter-se justica. O individuo,
frise-se, é detentor de direitos fundamentais e de um poder de autodeterminagdo de seus interesses, de
modo que uma equivaléncia desmedida dele ao Estado ¢ uma restri¢do abusiva de sua autonomia

(SARMENTO, GOMES, 2011, 61).

Deve evitar-se, a todo custo, uma sobrepujan¢a da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, sob pena de atingir-se um fim oposto ao desejado. Para exemplificar, ndo se pode
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imaginar uma sociedade em que o Direito interfira na faculdade de uma pessoa negar carona a outra
por incompatibilidade de visdes politicas, de modo a “obedecer” o direito a liberdade de pensamento
politico ou em que se proiba uma pessoa de chamar a sua casa somente companheiros de certa
religido, com base na liberdade religiosa. Resta claro que a tarefa de ponderar o conflito de direitos
fundamentais ndo ¢ simples; é, porém, factivel, desde que se busque a justa medida entre o excesso e a

falta.

1. State action doctrine: a teoria liberal classica

Tendo como expoente o universo juridico estadunidense, a corrente liberal defende a ndo
aplicacio dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. E praticamente pacifico, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, que os direitos fundamentais previstos no Bill of Rights da

Constitui¢do dos Estados Unidos da América impdem ndo mais que limitagdes ao Poder Publico.

Para embasar essa posicdo, valem-se, principalmente, da literalidade do texto constitucional,
que se refere tdo somente ao Poder Publico em suas clausulas fundamentais. Ademais, juristas como
Laurence Tribe ressaltam a preocupa¢do com a autonomia privada, alegando que a eficacia horizontal

poderia comprometer a liberdade individual.

Com efeito, desde a década de 40 do século XX, a Suprema Corte americana atenua a rigidez
da state action doctrine, adotando a chamada “public function theory”. Assim, quando o particular
exercer atividades tipicamente estatais, também se sujeitara as limitagdes constitucionais
fundamentais. Isso ¢ valido no sentido de impedir que o Estado se esquive dos deveres fundamentais

constituindo empresas privadas ou delegando fungdes.

Nesse sentido, a jurisprudéncia vem dando a doutrina da ag@o estatal contornos mais
maledveis. Um precedente emblemadtico que ilustra essa tendéncia € o caso Shelley v. Kraemer. Nesse
episodio, havia uma convencgdo privada vinculando proprietarios de imoveis de certa regido,
proibindo-os de vendé-los a membros de minorias raciais. Ainda assim, um dos proprietarios alienou
seu imovel a um homem negro, de modo que os demais ajuizaram uma ag¢fo alegando afronta a
convencdo. A Suprema Corte decidiu que se o Judiciario interviesse dando razio a parte autora,
coadunando com a conven¢do, estaria emprestando sua forca e autoridade a uma discriminagio

contraria a sua propria Constituicdo (SARMENTO, GOMES, 2011, 65).

Imprescindivel notar que os contornos de um ordenamento juridico sdo o reflexo da cultura de
seu povo; no caso em tela: o individualismo exarcebado estadunidense. Nos Estados Unidos, ¢ patente

que a state action doctrine ndo edificou standards minimos de prote¢do aos direitos fundamentais nas
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relacdes privadas, o que constitui uma ameaca constante a dignidade de seus individuos frente as

opressdes constantes.

2. A teoria da eficacia indireta ou mediata (mittelbare, indirekte Drittwirkung)

A teoria da eficacia indireta surgiu na Alemanha, pela doutrina de Guinter Diirig, em sua obra
“Grundrechte und Zivilrechtsprechung”, de 1956, tendo até hoje aceitagdo predominante pela Corte
Constitucional daquele pais. De acordo com essa corrente, os direitos fundamentais irradiam efeitos
vinculativos prima facie sobre o legislador, que tem de tratar das relagdes privadas se baseando nos

principios materiais positivados na Constituicdo (CANOTILHO, 2003, 1286).

Assim, os direitos fundamentais ndo sio considerados direitos subjetivos dos particulares, i.e.,
ndo podem ser invocados diretamente da Constituicdo. Para Diirig, ¢ possivel os particulares
renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas em razdo da protegdo
constitucional da autonomia privada. O autor admite, porém, a necessidade de haver elos entre o
Direito Privado e a Constitui¢do, de modo a submeter aquele a valores fundamentais. Essa ligagdo,
para ele, deve ser feita mediante clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo

legislador (SARMENTO, GOMES, 2011, 67).

Aqueles que levantam a bandeira da teoria da eficicia indireta aduzem que os direitos
fundamentais ndo sdo protegidos por instrumentos constitucionais, mas de Direito Privado. Assim,
caberia a lei delimitar o “grau de cedéncia reciproca”, nas palavras de Sarmento, entre cada um dos
bens juridicos em choque. Em relagdo aos conceitos indeterminados criados pelo legislador, caberia ao

Judiciario integra-los com fulcro nesses direitos.

Dentre os inimeros casos da jurisprudéncia alemd que ddo suporte a essa teoria, ganha
destaque o “caso Liith”. A discussdo foi travada em torno do boicote organizado por Erich Liith,
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, em 1950, contra um filme dirigido por um cineasta
que fora colabor do regime nazista, Veit Harlan. Inconformada com o boicote, a empresa distribuidora
do filme levou o caso a Justica Estadual de Hamburgo, que decidiu pela cessagdo do boicote com base
no § 826 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch — Codigo Civil alemao), que prevé que quem causar
danos intencionais a outrem, de maneira ofensiva aos bons constumes, fica obrigado a compensar o

dano.

Liith, todavia, valeu-se da reclamagio constitucional (Verfassungsbeschwerde) e levou o caso
ao Tribunal Constitucional. Em decisdo final, o recurso foi acolhido, sob o argumento de que as

clausulas gerais de direito privado, como os “bons costumes”, devem ser interpretadas a luz da ordem
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de valores sobre a qual se assenta a Constitui¢do, levando em consideragdo os direitos fundamentais

(SARMENTO, GOMES, 2011, 69).

A essa teoria, surgiram diversas criticas. Em primeiro lugar, a hipertrofia do Direito Privado
por valores constitucionais pode ampliar a indeterminagdo e a insegurancga na aplicagdo das normas
civis, comerciais e trabalhistas. Ademais, esse sistema obviamente ndo tutela integralmente os direitos

fundamentais no plano privado, que se sujeita & vontade do Poder Legislativo®.

Na doutrina brasileira, essa teoria ndo foi muito aceita, sendo por alguns juristas com forte
influéncia do direito constitucional alemdo®. A esmagadora maioria dos juristas pétrios defende a
aplicacfo direta e imediata dos direitos fundamentais, como sera exposto no topico a seguir, haja vista
que a ordem juridica brasileira ¢ muito mais voltada a combater desigualdades sociais do que a alema,

dadas as condigdes socioculturais de cada pais.

3. Teoria da eficacia direta ou imediata (unmittelbare, direkte Drittwirkung)

O jurista Hans Carl Nipperdey, nos idos de 1950, percebeu que, embora parte dos direitos
fundamentais existentes na Constitui¢do alema vinculem somente o Estado, ha aqueles que, por sua
prépria natureza, poderiam ser aplicados nas relagdes privadas, independentemente da mediagdo do
legislador. Nesse sentido, afirma que os direitos fundamentais nido sdo ameacados somente pelo
Estado, mas pelos poderes sociais e de terceiros em geral. Além disso, o reconhecimento de um Estado
Social implica a extensdo desses direitos as relagdes entre particulares (SARMENTO, GOMES, 2011,

71).

66 Dando seguimento as criticas, assinala CANOTILHO: “Dizer, como faz Diirig, e, na sua senda, os
defensores da teoria mediata, que as posicoes juridico—-subjectivas reconhecidas pelos direitos findamentais e
dirigidas contra o Estado ndo podem transferir—se, através de uma eficacia externa, de modo Imediato e
absoluto, para as relacoes cidadido—cidaddo (melhor: particular—particular), embora se reconheca terem os
direitos fundamentais forca conformadora quer através da legislacdo civil e criminal quer através da
interpretacdo das clausulas gerais do direito civil susceptiveis ou carecidas de preenchimento valorativo
(wertausfiillungstihige und wertausfiillungsbediirftige Generalklauseln), parece—nos uma conclusdo quase
evidente que ndo responde, como demonstrou Leisner, ao verdadeiro problema da eficacia dos direitos
fundamentais em relacdo a entidades privadas. Também ndo resolve o problema a ideia que, partindo do
cardter juridico—objectivo das garantias dos direitos findamentais, prefere situar a questdo, ndo no plano de
uma eficdacia directa dos direitos nas relacoes cidadao—cidaddo, mas no plano da congruéncia ou conformidade
normativa juridico—objectiva entre as normas consagradoras dos direitos findamentais e as normas do direito
civil. Isto supoe a existéncia de dois ordenamentos autonomos e horizontals, quando a ordem juridica civil
ndo pode deixar de compreender-se dentro da ordem constitucional: o direito civil ndo é matéria
extraconstitucional, é matéria constitucional” (CANOTILHO, 2003, 1288).

67 Nesse sentido, vale também analisar: HECK (1999, 111-125); DiouLIS, MARTINS (2007, 104-115).
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Ainda que minoritariamente aceita na Alemanha, essa corrente ganhou destaque em paises
como Espanha, Italia, Africa do Sul e Portugal (neste, vale dizer, hd mengdo expressa na constitui¢io

afirmando a eficcia horizontal direta dos direitos fundamentais)*®.

Fiel a corrente da aplicacdio imediata, Canotilho ressalta que a complexidade de funcdes dos
direitos fundamentais requer solugdes diferenciadas e adequadas, analisando-se caso a caso”.  Nas

palavras de Gomes Canotilho:

“os direitos, liberdades e garantias e direitos de natureza analoga aplicam-se obrigatoria e
directamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais ou colectivas). Teriam,
pois, uma eficacia absoluta, podendo os individuos, sem qualquer necessidade de mediagdo
concretizadora dos poderes publicos, fazer apelo aos direitos, liberdades e garantias”
(CANOTILHO, 2003, 1286-1287).

Analisando a posi¢do dos doutrinadores brasileiros, nota-se um apoio macigo a teoria da
eficacia direta. Info Wolfgang Sarlet, nesse sentido, reconhece que a incidéncia dependera, em cada

caso, de uma ponderagdo entre o direito fundamental em tela e a autonomia privada. Note-se:

A propdsito, verifica-se que a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento da no¢do de uma
vinculacdo também dos particulares aos direitos fundamentais ao reconhecimento da sua
dimens@o objetiva, deixando de considera-los meros direitos subjetivos do individuo perante o
Estado. Ha de acolher a ligdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois principais e
concorrentes da problemadtica, quais sejam, a constatacdo de que os direitos fundamentais, na
qualidade de principios constitucionais e por for¢a do principio da unidade do ordenamento
juridico, se aplicam relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a
necessidade de se protegerem os particulares também contra atos atentatérios aos direitos
fundamentais provindos de outros individuos ou entidades particulares (SARLET, 2007, 338-
339).

68 Art. 182, 1., da Constituicdo da Republica Portuguesa, prevé: “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas”.

69 Buscando uma metodica de diferenciacdo para os casos de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, CANOTILHO apresenta cinco grupos de aplicacdes: (i) eficacia horizontal
expressamente consagrada na Constituicdo, em que os particulares podem apelar diretamente aos preceitos
constitucionais; (ii) eficacia horizontal através da mediacdo do legislador no ambito da ordem juridica privada,
que vincula o “legislador da ordem juridica privada” a aplicar e cumprir as normas fundamentais; (iii) eficacia
horizontal e mediacdo do juiz, que trata de uma concretizacdo de bens juridicos constitucionalmente
protegidos através de normas de decisdo judiciais; (iv) poderes privados e eficicia horizontal, estabelecendo
que os direitos, liberdades e garantias protegem os cidaddos também contra os complexos sociais de poder,
em que ha desigualdade entre as partes, de modo que as leis e os tribunais devem estabelecer normas (de
conduta e de decisdo) que cumpram a funcdo de protecdo; e (v) o ntcleo irredutivel da autonomia pessoal,
que traz decisoes diferenciadas para cada caso concreto, de forma justa, sem desprezar os valores
fundamentais, ndo dando lugar a “dupla ética”, que pode ser exemplificada quando se proibe a exigéncia de
testes de gravidez para ingresso em emprego publico, sob argumento de violacdo de direitos fundamentais, e
se toleram os mesmos testes nas empresas privadas, sob a luz da autonomia empresarial (CANOTILHO, 2003,
1290-1294).
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Nesse sentido, Gustavo Tepedino assevera que a clausula geral da dignidade da pessoa
humana ¢ valor méximo do nosso ordenamento patrio, sendo o principal instrumento de tutela da

pessoa nas relagdes entre particulares. Nessa toada, frise-se:

A dignidade da pessoa humana constitui clausula geral, remodeladora das estruturas e da
dogmatica do Direito Civil brasileiro.Opera a funcionalizagdo das situagdes juridicas
patrimoniais as existenciais, realizando assim processo de verdadeira inclusdo social com a
ascensdo a realidade normativa dos interesses coletivos, direitos de personalidade e renovadas
situagdes juridicas existenciais, desprovidas de titularidades patrimoniais, independentemente
destas ou mesmo em detrimento destas. Se o direito ¢ uma realidade cultural, o que parece hoje
fora de duvida, ¢ a pessoa humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice do
ordenamento, devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o intérprete ¢ o magistrado

[..]” (TEPEDINO, 2006, 342).

Luis Roberto Barroso, por sua vez, ao endossar a teoria da eficacia direta, também da relevo a
necessidade de ponderago entre o direito fundamental em questdo e a autonomia privada. Aduz,
sobretudo, que devem ser levados em conta nesse processo: a igualdade ou desigualdade material;
manifesta injustica ou falta de razoabilidade de critério; preferéncia para valores existenciais sobre

patrimoniais; e risco para a dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2009, 370-371)

Para Gilmar Ferreira Mendes, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Destarte, como direitos subjetivos, concedem aos seus
titulares o direito de oposicdo ndo s6 em face dos o6rgdos obrigados, mas também dos particulares,
determinando a abstencdo de atos que impegam a realizagdo daqueles interesses legitimos do cidaddo,

ou, ainda, que venham a propiciar o pleno gozo e frui¢io dos mesmos (MENDES, 2007, 2-4).

Por fim, vale destaque a acertada posi¢do de Virgilio Afonso da Silva, defendida em tese de
livre-docéncia de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Afirma o ilustre professor que se deve romper com a dicotomia entre efeitos diretos e indiretos,
harmonizando-os. Assim, a priori, os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas serdo
indiretos, mediante a atuacdo do legislador, mas, quando ndo for possivel (por omissdo ou

insuficiéncia legislativa), os efeitos poderdo ser diretos.

Em suma, resta clara a predominancia da teoria da eficacia direta dentre os doutrinadores
brasileiros. Importa salientar, todavia, que uma aplicacdo desmedida dos direitos fundamentais entre
os particulares implicaria o efeito contrario ao pretendido. Sem um sistema de ponderagdo, a teoria da
eficacia direta d4 voz a uma ditadura dos direitos fundamentais, pondo em cheque a autonomia privada
e comprometendo a busca pela justica. Como fiel dessa balanca necessaria, aparece como peca-chave

o principio da proporcionalidade com todas suas particularidades.
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III - O Principio da Proporcionalidade e suas formas de aplicacio

Ao adentrar no mundo principiologico, faz-se necessaria uma breve explanagdo sobre as
diferengas entre regras e principios. Essa distingdo, todavia, pressupde que os direitos fundamentais
tenham um suporte fatico amplo, i.e., que o ambito de protecdo desses direitos deve ser interpretado da
forma mais ampla possivel. Desse modo, ndo se admitem exclusdes a priori do ambito de protecdo
principiologico, de modo que qualquer agdo, fato, estado ou posigdo juridica que puder ser subsumido

a um direito fundamental deve ser considerado, prima facie, protegido (SILVA, 2006, 23-51).

Valendo-se da teoria dos principios de Robert Alexy, a principal diferenca entre regras e
principios € a estrutura de direitos garantida por essas normas. As regras garantem direitos — ou
impdem deveres — definitivos; os principio estabelecem direitos — ou sdo impostos deveres - prima

facie. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva:

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra,
esse direito € definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso
concreto. E claro que regras podem ter — e quase sempre tém — excegdes. Isso ndo altera o
raciocinio, ja que as excegdes a uma regra devem ser tomadas como se fossem parte da propria
regra excepcionada. (...) No caso dos principios, ndo se pode falar em realizagdo sempre total
daqui que a norma exige. Ao contrario: em geral, essa realizagdo ¢ apenas parcial. Isso, porque,
no caso dos principios, ha uma diferenga entre aquilo que ¢ garantido (ou imposto) prima facie
e aquilo que ¢ garantido (ou imposto) definitivamente (SILVA, 2006, 27).

Para encerrar o breve esbogo sobre a teoria dos principios, ¢ importante reforcar a posi¢do de
Alexy, ao definir os principios como “mandados de otimiza¢d0”. Assim, essa espécie normativa exige
que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas
existentes. Enquanto a regra ¢ aplicada ou ndo é, os principios possuem varios graus de aplicagdo. Por
isso, quando se trata de formas de aplicagdes normativas, ha a subsun¢@o, para as regras, € o
sopesamento, para os principios. Para fazer esse sopesamento entre principios, vale-se do principio da

proporcionalidade.

Inicialmente, o principio da proporcionalidade surgiu como instrumento judicial de controle
dos atos do poder publico, para evitar que os meios utilizados ndo ceifem os direitos fundamentais
excessivamente para atingir determinados fins. Nesse sentido, Gomes Canotilho emprega a expressao

“principio da proibi¢do do excesso”.

Adepto do sistema germanico, o notavel jurista portugués o divide em trés subprincipios: (i)

principio da conformidade ou adequagdo dos meios (Geeignetheit); (i) principio da exigibilidade ou
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da necessidade (Erforderlichkeit); e (iii) principio da proporcionalidade em sentido restrito

(Verhdiltnismdissigkeit ).

Por adequag@o, entende-se que a medida adotada para a realizagdo do interesse publico deve
ser apropriada a prossecucdo do fim a ele subjacente. Deve analisar-se a idoneidade da medida para a
busca desse fim, haja vista que ndo € cabivel a restricdo de direito se ela ndo contribuir para a
promogdo de outro direito ou interesse geral. Segundo o subprincipio da necessidade, ¢ imperioso
concluir que a medida adotada ndo pode ser substituida por uma outra igualmente eficaz, mas menos
gravosa (nas palavras de Alexy, “mandato do meio mais benigno”). Por fim, a proporcionalidade em
sentido restrito, ou “principio da justa medida”, prevé uma avaliagdo para concluir se a medida ndo ¢
demasiadamente gravosa em relagdo a vantagem a ser obtida com seu resultado (para Alexy, “mandato

da pondera¢ao”)(SILVA, 2013, 6).

Ha vérias criticas sobre essa divis@o triplice do principio e suas formas de aplicag@o, porém a
economia necessaria de um escrito desta natureza nio permite aborda-las aprofundadamente ™.
Imprescindivel ressaltar, no contexto de conflito de direitos fundamentais entre particulares, o dilema

da necessidade.

Gomes Canotilho asserta, ainda que discorra no dmbito de conflitos Estado-particular, que o
espaco de livre conformagdo do legislador, oriundo do principio da legalidade democratica, torna sem
sentido o teste da necessidade, restando ao controle judicial a apreciagdo da adequacdo e da

proporcionalidade em sentido restrito (CANOTILHO, 2003, 270).

Embasado pelo pensamento do alemdo Hesse, Vieira de Andrade sugere uma substituicdo do
teste de necessidade pelo teste da razoabilidade, considerando aceitaveis medidas de variados graus de
restri¢do, contanto que todas se encontrem dentro dos “limites da razoabilidade exigivel”. Por fim,
Reis Novais propde uma complementacdo do teste da proporcionalidade em sentido restrito com o
teste da razoabilidade, de modo que o nucleo essencial das medidas ndo se limite a dignidade da
pessoa humana, mas englobe, também, a razoabilidade (apreciacdo da gravidade qualitativa e
quantitativa da medida face a tolerabilidade da limitacdo da liberdade da autonomia pessoal).
Ademais, soma-se a isso o teste da determinabilidade, que impde um grau de concretizagdo e
densidade para as normas que adotam medidas restritivas que limitam ao maximo o respectivo espago

de realizacdo (SILVA, 2013, 9-10).

Transportando a discussdo para a problemadtica da eficacia horizontal, Virgilio Afonso da
Silva, em analise critica a obra de Wilson Steinmetz — “A vinculagdo dos particulares a direitos

fundamentais” -, aduz que Steinmetz desenvolve quatro diferentes precedentes prima facie:

70 Para uma abordagem mais detida sobre o tema, SILVA (2013), O tetralemma do controlo judicial da
proporcionalidade no contexto da universalizacdo do principio: adequacdo, necessidade, ponderacdo e
razoabilidade..
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1. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condigdes) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de conteudo pessoal
ante o principio da autonomia privada.

2. Em uma relag@o contratual de particulares em situagdo (ou sob condi¢des) de desigualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de contetido pessoal
ante o principio da autonomia privada.

3. Em uma relagdo contratual de particulares em situagdo (ou sob condi¢des) de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada ante o direito
fundamental individual de conteudo patrimonial.

4. Em uma relagdo contratual de particulares em situa¢do (ou sob condi¢Ges) de desigualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de conteudo
patrimonial ante o principio da autonomia privada.

Afonso da Silva atenta, todavia, a dificuldade de transportar o “teste de necessidade” para as

situagdes de conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada. Nesse sentido, assevera o autor:

(...) exigir que particulares adotem, nos casos de restricdo a direitos fundamentais, apenas
medidas estritamente necessarias — ou seja, menos gravosas — para o atingimento dos fins
perseguidos nada mais ¢ do que retirar-lhes a autonomia de livremente dispor sobre os termos
de seus contratos. Em outras palavras: exigir a obediéncia a regra da necessidade ndo é uma
forma de solugdo da colisdo entre direito fundamental e autonomia privada, ja que essa
autonomia estara necessariamente comprometida pelas proprias exigéncias dessa regra. Se aos
particulares ndo resta outra solugdo que nfo a ado¢do das medidas estritamente necessarias, ndo
se pode mais falar em autonomia (SILVA , 2005, 178-179).

Ainda que com muitas ressalvas e especificidades, o principio da proporcionalidade é uma
arma contundente a disposi¢do de quem se propde a analisar um conflito de direitos fundamentais
entre particulares. Ndo ¢ sem motivo que tal principio ¢ largamene utilizado pelos tribunais ndo sé no
Brasil, mas no mundo, ndo obstante a falta de critérios e a superficialidade com que, por vezes, ¢

tratado.

Apbs breves pinceladas propedéuticas sobre eficacia horizontal e o principio da
proporcionalidade — como pede a brevidade deste artigo -, cabe reduzir o campo de abordagem para as

relagdes do trabalho.

IV - Os direitos fundamentais e as relacdes de trabalho

1. O caso Viking

Rosella ou International Transport Workers Federation (“ITF”) v Viking Line ABP

(“Viking”) ¢ um caso emblematico do juslaboralismo europeu, em que se estabeleceu um direito
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positivo a greve; todavia, ao mesmo tempo, determinou-se que esse direito deve ser exercido e
sujeitado a uma motivagdo, em razdo da afronta a liberdade de estabelecimento provida pelo Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

A Viking ¢ uma empresa finlandesa que realiza transportes por ferryboats. Dentre eles, o
Rosella é o navio que realiza, sob pavilhdo finlandés, o transporte entre Estonia e Finlandia. Toda a
tripulagdo do Rosella esta filiada ao Finnish Seamen's Union (FSU), sindicato finlandés de
trabalhadores maritimos, que, por sua vez, ¢ filiado a ITF, uma federagdo internacional de sindicato

dos trabalhadores do setor de transportes, sediada em Londres.

Tendo em vista a discrepancia das realidades sociais filandesa e estoniana, a Viking decidiu
que a melhor solugdo seria registrar o navio sob a bandeira estoniana ou norueguesa, no desiderato de
pagar menores saldrios aos trabalhadores. Isso se deve, principalmente, ao fato de que o Rosella estava
com sua explorag@o deficitaria em razdo da concorréncia com navios estonianos que realizavam a

mesma conexao.

A ITF possui a luta contra os “pavilhdes de conveniéncia” como uma de suas mais
importantes politicas. Isso ocorre quando a propriedade efetiva e o controle do navio se encontrem em
um Estado distinto do Estado do pavilhdo sob o qual o navio estd matriculado. E neste sentido que se
direciona a atuacéio da ITF: para proteger e melhorar as condi¢des de trabalho das tripulacdes e para
reforgar o vinculo entre a nacionalidade do proprietario e o pavilhdo do navio. Para isso, a ITF atua

mediante boicotes e outras agdes solidarias entre os trabalhadores.

A Viking informou suas intengdes ao FSU e a tripulagdo do Rosella, que obviamente se
opuseram a tais mudangas. Com isso, o0 FSU manifestou sua indignacdo a ITF, pedindo que ela

enviasse a todos os sindicatos um comunicado incentivando a ndo negociag¢do com a Viking.

Em sua defesa, a empresa ajuizou uma agdo perante a High Court of Justice, Queen's Bench
Division (Commercial Court of United Kingdom), pleiteando (i) que a acdo da ITF e do FSU fosse
declarada incompativel com o artigo 49° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia’’, (ii)
que fosse determinada a revogag¢@o da circular da ITF incitando o boicote a empresa e (iii) que o FSU
se abstesse de colocar entraves aos direitos que a Viking goza ao abrigo do direito comunitario. Em

junho de 2005, a corte deu razdo a autora, entendendo que a ag@o coletiva e a ameacga de agdo coletiva

71 Artigo 49° No ambito das disposicoes seguintes, sdo proibidas as restricoes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado—membro no territério de outro Estado—membro. Esta proibicao
abrangera igualmente as restricoes a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um
Estado—membro estabelecidos no territorio de outro Estado—membro. A liberdade de estabelecimento
compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu exercicio, como a constituicdo e a gestao
de empresas e designadamente de sociedades, na acepcdo do segundo paragrafo do artigo 54°, nas condicdes
definidas pela legislacao do pais de estabelecimento para os seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto
no capitulo relativo aos capitais.
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da ITF e do FSU iam de encontro a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49° do TFUE e,

subsidiariamente, afrontavam ilegalmente a livre circulagdo de servigos.

A ITF e o FSU, inconformadas com a decisdo, interpuseram recurso, questionando se a
intencdo do TFUE ¢ proibir uma acéo sindical se esta buscar impedir um empregador de, por razdes
puramente econdmicas, utilizar a liberdade de estabelecimento. O Tribunal de Justica da Unido
Europeia asseverou que agdes coletivas como as do caso em tela estdo em desconformidade com o
artigo 49°, pois buscam induzir uma empresa a celebrar uma convengdo coletiva de trabalho com um
sindicato estabelecido nesse Estado e a aplicar as clausulas previstas nessa conven¢éo a trabalhadores
de uma filial da mesma empresa estabelecida em outro. A imposi¢do de restricdes desse patamar, em
principio, podem ocorrer, desde que sustentadas por uma razao que atina ao interesse geral e que se
garanta sua aptiddo para a realizdo do objetivo prosseguido, ndo restringindo mais do que o necessario

para tanto.

2. O caso Laval

No que se refere a horizontalidade dos direitos fundamentais, Laval Un Partneri Ltd
(“Laval”) v Svenska Byggnadsarbetareforbundet (Proc. C-341/05) ¢ um caso paradigmatico do
juslaboralismo europeu. Entre maio e dezembro de 2004, a Laval — empresa com sede em Riga, na
Letonia — enviou trinta e cinco trabalhadores para a Suécia, para a realizacdo de obras em um
estabelecimento escolar em Voxholm, em nome da empresa L&P Baltic Bygg AB (“Baltic”),

sociedade de direito sueco cujo capital era 100% detido pela Laval até o fim de 2003.

Em 2004, a Laval assinou convengdes coletivas com o sindicato letdo dos trabalhadores de
construcéo. Nao havia, assim, nenhum vinculo de contratagdo coletiva com o Byggnads, a Byggettan
ou o Elektrikerna (sindicatos suecos do setor). A questdo era que os trabalhadores letdes recebiam
muito menos do que seus similares suecos. Por isso, o sindicato sueco de trabalhadores da construgio
civil pediu a Laval que aderisse a convengao coletiva vigente e, ainda, garantisse uma remuneragdo
horaria de 145 SEK (aproximadamente 16 euros — o que recebia, em média, um trabalhador do setor
da construgdo civil na regido de Estocolmo a época). A Laval opds-se a tais termos e a negociagao

fracassou.

O Byggnads, a pedido da Byggettan, encabecou uma acéo coletiva em repressdo a conduta da
Laval, de modo que, em outubro de 2004, foi depositado um pré-aviso e a obra em Voxholm foi
bloqueada em 2 de novembro do mesmo ano. Com isso, impediram entregas de mercadorias,
realizaram piquetes de greve, além ndo permitirem a entrada de trabalhadores letdes e de veiculos na

obra. Apds a Laval requerer ajuda das forgas policiais, foi informada que, tendo em vista que a agéo
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coletiva estava em consonincia com o ordenamento juridico sueco, a policia ndo poderia intervir.
Mesmo apds os trabalhadores retornarem a Letonia, em solidariedade, outros sindicatos anunciaram
um boicote a todas as obras da Laval na Suécia. Em fevereiro de 2005, o contrato com a Baltic foi

rescindido pela cidade de Voxholm e, em mar¢o do mesmo ano, a empresa foi a faléncia.

Apos, Laval ajuizou uma ag@o no Tribunal do Trabalho sueco (Arbetsdomstolen), em destavor
do Byggnads, da Byggettan e do Elektrikerna, requerendo fosse considerada a a¢do de solidariedade
ilegal, devendo ser determinada a cessdo do boicote a todas as obras da empresa na Suécia. Além
disso, pleitou que os sindicatos indenizassem os prejuidos sofridos. Em abril de 2005, o
Arbetsdomstolen suspendeu o julgamento e enviou o caso ao Tribunal de Justica das Comunidades

Europeias.

A decisdo do TICE, em consonéncia com o caso [TWF v Viking Lines ABP, foi no sentido de
que o direito de valer-se de ag@o coletiva, a fim de proteger os trabalhadores do estado de acolhimento
de um dumping social, pode constituir uma situacdo de legitimo interesse publico, o que justificaria
afrontar a livre circula¢do de servigos na Unido Europeia. No entendimento do Tribunal, todavia, ndo

era esse o0 caso. Em suma, decidiu o TICE o seguinte:

(i) o artigo 3(7), da Diretiva 96/71/CE, ndo pode ser interpretado como uma permissio ao Estado
de acolhimento para que condicione a prestacdo de servicos em seu territdrio a observancia de
condi¢des de trabalho que vao além das regras imperativas de protecdo minima. Nesse sentido,
o artigo 3(1)”%, alineas (a) a (g), arrola expressamente o grau de protecdo estabelecido para
trabalhadores destacados e que interpretar o artigo de outra forma seria tornar a diretiva

ineficaz;

(i1) sem prejuizo de as empresas assinarem, por vontade propria, um acordo coletivo de trabalho

72 Artigo 3° (Condicoes de trabalho e emprego)

1. Os Estados—membros providenciardo no sentido de que, independentemente da lei aplicavel a
relacdo de trabalho, as empresas referidas no n® 1 do artigo 1° garantam aos trabalhadores destacados no seu
territorio as condicoes de trabalho e de emprego relativas as matérias adiante referidas que, no territorio do
Estado—membro onde o trabalho for executado, sejam fixadas: — por disposicdes legislativas, regulamentares
ou administrativas e/ou - por convencdes coletivas ou decisdes arbitrais declaradas de aplicacdo geral na
acepcdo n° 8, na medida em que digam respeito as atividades referidas no anexo: (a) periodos maximos de
trabalho e periodos minimos de descanso; (b) duracdo minima das férias anuais remuneradas; (c) remuneracoes
salariais minimas, incluindo as bonificacoes relativas a horas extraordinarias; a presente alinea ndo se aplica
aos regimes complementares voluntarios de reforma; (d) condicoes de disponibilizacdo dos trabalhadores,
nomeadamente por empresas de trabalho tempordario; (e) seguranca, satde e higiene no trabalho; (f) medidas
de protecdo aplicaveis as condicdes de trabalho e emprego das mulheres gravidas e de puérperas, das
criancas e dos jovens; e (g) igualdade de tratamento entre homens e mulheres, bem como outras diposicdes
em materia de ndao discriminacao.

(-4

7. O disposto nos n° 1 a 6 ndo obsta a aplicacdo de condi¢oes de emprego e trabalho mais
favoraveis aos trabalhadores.

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837



no Estado-membro de acolhimento, principalmente no contexto do seu proprio pessoal
deslocado para 14, cujos termos podem ser mais favoraveis aos trabalhadores, o nivel de
protecdo aos trabalhadores destacados ¢ limitado, até segunda ordem, a previsdo do artigo 3
(1) da Diretiva 96/71/CE, a nio ser que a lei ou eventuais acordos coletivos no Estado-

membro de origem ja garantam condi¢des mais favoraveis;

(iii)que a aglo coletiva em questdo ndo se justifica sob o argumento de respeito ao interesse
publico, de modo que ndo ¢ viavel permitir que uma organizagdo sindical possa tentar obrigar,
mediante o bloqueio de obras, uma empresa sediada em outro Estado-membro a realizar
negociacdes salariais e a aderir a uma convengdo coletiva cujas cldusulas estipulam, para

certos topicos, condi¢cdes mais favoraveis do que as previstas na Diretiva supracitada.

Com o aval do TJCE, o Tribunal do Trabalho da Suécia condenou os dois sindicatos a pagar
cerca de € 65,700 a Laval, em razéo dos prejuizos causados pela agdo coletiva. Como era esperado,

essa decisdo gerou muita polémica entre os juslaboralistas € os defensores dos direitos humanos.

3. Por que os casos Viking e Laval sdo um problema?

Em um contexto comunitario europeu, os precedentes criados pelos casos Viking ¢ Laval sdo
extremamente prejudiciais aos sindicatos, haja vista terem ceifado a fundamental liberdade de realizar
acdes coletivas em ambito transnacional. Ao mesmo tempo em que essas decisdes reconheceram de
forma pioneira que o direito a realizagdo de acdo coletiva, incluindo o direito a greve, integra a lei

comunitaria, as restricdes impostas pela corte impossibilitaram esse direito de ser exercido na pratica.

No caso Viking, o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia demosntrou ter um entendimento
precario dos principios que norteiam a Convengdo n° 87, da OIT, ao dispor que o direito a greve esta
submetido a restricdes tdo incisivas, como, v.g., a agdo coletiva sd poderia ocorrer em casos

excepcionais, como prevé o paragrafo 81 do julgado:

“No que se refere a agdo coletiva promovida pela FSU, ainda que esse a¢do — que visou a
prote¢do de postos de trabalho e condi¢des de emprego dos membros daquele sindicado
responsdvel por ser adversativamente afetado pelo rebandeiramento do Rosella — possa ser
considerada, a primeira vista, como uma a¢do que busca proteger os direitos dos
trabalhadores, essa visdo ndo se sustenta se se estabelecer que os postos e as condi¢des de
trabalho em questdo ndo foram prejudicadas ou estao sob fortes ameagas”. (tradug@o livre)
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Além disso, a Corte asseverou que, ainda que a acfo se encaixasse em um desses casos
excepcionais, ela so seria legalmente possivel se fosse necessdria e adequada. Nesse sentido, o

paragrafo 84 prevé:

“se os postos e as condi¢des de trabalho dos membros do FSU estdo, de fato, os prejudicando
ou colocando sob grave ameaga, entdo seria necessdario assertar se a agdo coletiva proposta
pelo FSU é capaz de garantir o objetivo almejado e se ela ndo vai além do necessario para
isso 7. (tradugdo livre)

Por fim, restou decidido que os sindicatos deveriam exaurir todos os demais meios para

resolver a situagdo antes de valer-se do direito de greve. Nesse sentido, asserta o paragrafo 87:

“se a agdo coletiva em questdo nos principais procedimentos vai alem do necessdrio para
atingir os objetivos ou ndo cabe a corte examinar, particularmente, por um lado, se, sob o
ordenamento juridico patrio and os acordos coletivos aplicaveis, FSU ndo teria outros meios
ao seu dispor que seria menos restritivos a liberdade de estabelecimento para atingir o mesmo
objetivo; e se aquele sindicato buscou exaurir todos os meios alternativos para tal agdo””.
(tradugdo livre)

No caso Laval, a Corte entendeu que a agdo coletiva realizada pelos sindicatos suecos, no
sentido de forcar a empresa da Letonia a pagar a seus trabalhadores valores parelhos aos pagos a
trabalhadores suecos, determinados por um acordo coletivo realizado entre os empregados letoniados
que trabalham em localidades suecas, pode ser contraria as norma da unido europeia, caso ndo estejam

em consondncia com o artigo 56 do TFUE.

Com efeito, restou decidido que, nos casos em que a lei interna do pais ndo exija que o
empregador esteja de acordo com um salario minimo estatutario ou com acordos coletivos aplicados
universalmente, o sindicato ndo podera promover uma ago coletiva em desfavor do empregador em
busca de garantir o cumprimento do acordo coletivo; que, onde a lei interna exige que o empregador
respeite o saldrio minimo estatutario, mas ndo haja acordos coletivos universalmente aplicaveis, ndo
restou muito claro se € (ou ndo) possivel que o sindicato se valha da a¢do coletiva para pleitar que o
empregador pague salarios acima daqueles determinados pelo estatuto; e que, onde a lei interna exige

que o empregador cumpra com os acordos coletivos universalmente aplicaveis, ndo esta claro se ¢

73 “If the jobs or conditions of employment of the FSU’s members liable to be adversely affected by the
reflagging of the Rosella are in fact jeopardising or under serious threat, it would then have to ascertain
whether the collective action initiate by FSU is suitable for ensuring the achievement of the objective
pursued and does not go beyond what is necessary to attain that objective”

74 “whether or not the collective action at issue in the main proceedings goes beyond what is
necessary to achieve the objective pursued, it is for the national court to examine, in particular, on the one
hand, whether, under the national rules and collective agreement law applicable to that action, FSU did not
have other means at its disposal which were less restrictive of freedom of establishment in order to bring to a

»

successtful other, whether that trade union had exhausted those means before initiating such action.
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possivel que o sidicato promova a ac¢do coletiva para exigir que o empregador cumpra alguns direitos

que estejam fora da lista daqueles previstos no artigo 3 da Diretiva 96/71/EC.

4. A realidade brasileira

No Brasil, é notorio o carater eminentemente protecionista do direito laboral. Nao bastasse a
desigualdade social aguda existente no pais - e o reflexo amargo irradiado nas rela¢des socioculturais
de trabalho, o vinculo empregador-trabalhador retrata, por si sd, o opressor ¢ o oprimido.
Independentemente de condig¢bes financeiras, técnicas ou quaisquer outras, na relagdo laboral, o
obreiro nunca se encontra em pé de igualdade com o empregador, pela propria caracteristica da relagdo
empregaticia, que supde a subordina¢do juridica. Nesse sentido, ndo ha que se pensar em outra seara

em que se note mais claramente a importancia da eficacia horizontal dos direitos humanos.

A questdo da autonomia de vontade no contrato de trabalho ¢ muito peculiar. Se a ideia
tradicional de contrato ¢ um acordo entre as partes que, teoricamente, estdo no mesmo patamar para
barganhar seus termos, isso ndo se aplica ao juslaboralismo. Em regra, os pontos-chave analisados
pelo trabalhador em um contrato de trabalho sdo a remunera¢@o e a jornada de trabalho. Frise-se que
raramente isso € negociavel. Desse modo, ndo € exagero afirmar que o contrato de trabalho aproxima-

se muito de um contrato de adesio.

Essa falta de paridade implica uma sujei¢do do trabalhador a situagdes que, por vezes, ndo
estdo de acordo com o que Mauricio Godinho Delgado chama de “patamar civilizatério minimo”.
Essas condi¢des minimas de trabalho sdo o standard que se busca para que se haja um respeito a

famigerada dignidade da pessoa humana.

Ainda que o legislador tenha dado passos largos no desiderato de tentar reequilibrar essa
relacdo — tem-se, aqui, a eficacia horizontal indireta -, a dinamicidade e a complexidade das relagdes
sociais mostram que isso, por si s6, ndo foi suficiente. Surge, entdo, a necessidade de reafirmar a
vontade constitucional de fortalecer a parte hipossuficiente, para que se busque uma equipoténcia na

relacdo laboral. Isso se da por meio da andlise dos direitos fundamentais em choque.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se acatando a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes de trabalho no Recurso Extraordinario n°® 161243-6/DF. O caso
trata de uma empresa aérea francesa que se recusa a aplicar o mesmo regulamento a empregados

brasileiros e francesas. Eis a ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO
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PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE: AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F,, 1967, art. 153, § 1°, C.F., 1988, art. 5°, caput.

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

II. A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinsica ou extrinseca ao
individuo, como o sexo, raga, a nacionalidade, o credo religioso etc ¢ inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/65.

III. Fatores que autorizariam a desigualdade ndo ocorrentes no caso.

VA R.E. Conhecido e provido. (STF, RE-161243-6/DF, 2* Turma, Rel. Min. Carlos
Veloso, DJ 19.12.1997)

No caso narrado, estdo em conflitos o direito a igualdade e a autonomia do empregador. A
empresa adotou um comportamento discriminatério ndo justificado em relagdo aos empregados
brasileiros. Assim, ao se fazer uma analise da gravidade da medida frente a prejudicialidade que ela
traz, a decisdo se torna simples. Em primeiro lugar, a medida ndo é legitima, ao fazer uma
discrimina¢do por motivos de nacionalidade buscando tdo somente diminuir as despesas. Vale
salientar que o objetivo principal da empresa € o lucro; assim, ¢ claro que as decisdes do empregador

sdo voltadas a esse fim.

Ainda que ilegitima, cabe fazer uso do pricipio da proporcionalidade. Seria essa medida
adequada? Obviamente, ao ndo estender o beneficio aos empregados brasileiros, o custo diminui. Ha
outros meios menos gravosos para chegar a esse fim? Parece claro que sim, mas, como advogado por
Virgilio Afonso da Silva e outros juristas, o teste da necessidade parece incoerente com a autonomia
privada; assim, sera desconsiderado. Por fim, pela proporcionalidade em sentido restrito, o resultado
da medida tomada ¢ positivo o suficiente para justificar os prejuizos por ela causados? Segundo os
precedentes de Steinmetz, em uma situa¢do em que hd desigualdade — como ¢ tipico das relagdes
laborais -, o direito fundamental pessoal (no caso, o direito de igualdade) deve prevalecer ante a

autonomia privada; além disso, deve prevalecer ante a busca incessante pelo lucro.

Analisando um dos casos propostos no inicio do artigo, para fins de comprovagdo da
funcionalidade do principio em tela, ¢ possivel uma empresa contratar uma trabalhadora para realizar
servigos de informatica, condicionando a manuteng¢éo do contrato de trabalho a realizagdo de um teste
de gravidez no momento de admisséo e a aceitar uma possivel gravidez durante o contrato de trabalho

como justa causa para despedimento?

Esse caso € complexo e possui varios direitos em conflito. Em primeiro lugar, analisar-se-a a
exigéncia de teste de gravidez no momento da admissdo. Encontram-se em conflito a autonomia
privada do empregador e o direito a privacidade da trabalhadora. E de conhecimento geral que uma

trabalhadora gravida implica diversos custos adicionais a uma empresa, por exemplo, a licenca
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maternidade, os intervalos intrajornadas para amamentacdo e até a garantia provisoria de emprego.
Assim, seria essa medida adequada, mais uma vez, & diminui¢do dos custos da empresa? Parece
irrefutavel que sim. Ao exigir o teste, o empregador evita contratar uma trabalhadora gravida que, em
breve, receberd sua licenga. Esse fim perseguido, de acordo com o “teste da justa medida”, € razoavel
o bastante para justificar essa invasdo a privacidade da trabalhadora? Novamente, o caso ¢ de um valor
patrimonial em face de um direito fundamental pessoal, intimamente ligado a dignidade da pessoa
humana. Como ja fora defendido que ndo ha uma real autonomia entre as partes no contrato de

trabalho, a desigualdade ¢ eminente, devendo prevalecer o direito a intimidade.

No que tange a clausula que admite a gravidez durante o contrato de trabalho como justa causa
para despedimento, o conflito é entre a autonomia do empregador e um valor fundamental tio prezado
pela Constituicdo: a familia. Essa cldusula ¢ uma forma de ceifar a liberdade e o direito a maternidade
da trabalhadora. Em um contexto constucional que defende e nutre a familia e os direitos fundamentais
pessoais, € patente que essa determinagdo ¢ totalmente incoerente. Aqui, o teste da proporcionalidade

ocorre de maneira muito similar ao exemplo supracitado.

V — Consideracdes Finais

Com o caminhar do tempo, as relagdes entre particulares se mostram cada vez mais
complexas, criativas e, consequentemente, interrogativas. A globalizagdo, o avango tecnologico, a
criacdo de novos campos de atuagdo e a era digital contribuem para que a sociedade evolua a passos
largos. E tarefa do Direito tentar acompanhar essas mudangas, regendo-as na medida do possivel para
controlar desigualdades e promover justica. Uma das formas centrais para atingir esse fim € saber lidar

com os direitos essenciais que compdem o patamar civilizatorio minimo ou ir um pouco mais além.

Os direitos fundamentais assim sdo denominados por um motivo. Foram aqueles escolhidos
pelo legislador como normas basilares para manutengdo da dignidade. Eles sdo direitos humanos
selecionados para constar do ordenamento como baluartes juridicos. Dessa forma, sempre que houver
conflito dessas normas fundamentais, ha de ser minucioso, de prestar a maxima atencéo, haja vista que
qualquer deslize juridico implica nada menos que um ato de injustica. Ainda que o assunto esteja em
voga no mundo juridico, ¢ evidente que a complexidade do tema demanda uma perquiri¢do ainda mais

intensa.

Nao ¢ preciso ir longe para avistar desigualdade. Dada a realidade brasileira, basta se aquietar
a janela por alguns segundos para que ela salte aos olhos. Levando em consideragcdo o seu aspecto

multifacetado, vem a tona uma area em que a desigualdade se estabeleceu ha muito tempo: as relagdes
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de trabalho. A relagdo empregador-obreiro € marcada por desequilibrio de forgas e injusticas. Nao ha,

assim, campo mais claro para se trabalhar os direitos fundamentais e seus conflitos.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais esta cada vez mais presente nas decisdes dos
tribunais brasileiros. Todavia, a falta de profundidade dada ao principio da proporcionalidade ainda ¢
um entrave para a busca de solugdes mais justas, humanas e dignas. E inegavel, assim, que os estudos
sobre esse principio ainda tém muito o que avangar — e o fario — com o empenho dos cientistas

juridicos.

Com efeito, este trabalho buscou dar os aspectos introdutdérios de um tema tdo relevante e
atual no mundo juridico. Em linhas gerais e com a brevidade requisitada pela natureza do artigo,
elencaram-se alguns pontos fundamentais e controversos acerca do tema. Frise-se, por fim, que os
direitos fundamentais devem ser tratados com o zelo e a parcimonia necessarios, haja vista nfo estar se
tratando de meros direitos acessorios, mas daquilo que a Constitui¢do preza por exceléncia: dignidade,

humanidade e justi¢a.
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