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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o controle estatal quanto ao exercicio da
autonomia coletiva. O tema ¢ abordado a partir da Lei 13.467/17, chamada Reforma
Trabalhista na qual houve diversas alteragcdes legais, dentre as quais foi positivada a
prevaléncia do negociado sobre o legislado. A produg¢do de efeitos pelos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ainda ¢ ponto muito discutido na teoria dos principios,
principalmente quanto a direitos fundamentais sociais. Por mais que seja consolidado o
pensamento de que os direitos fundamentais devam ser aplicados as relagdes privadas, pouco
sistematizado ¢ o pensamento acerca de como ocorrem os efeitos, principalmente, no
momento de controle do Judicidrio em relagdo ao exercicio da autonomia privada dos
individuos detentores de direitos. O denominado modelo adequado, elaborado por Virgilio
Afonso da Silva, aborda tal tema atribuindo a autonomia privada a natureza de principio
formal. Também ¢ analisada a proposta de Daniel Sarmento quanto a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. No que trata da estrutura dos principios formais, foi
abordado o pensamento de Martin Borowski. Para compreender e situar a questdo, ¢ preciso
entender com profundidade o conceito de direito subjetivo, direito fundamental completo, os
tipos de discricionariedade e a formula do peso completa refinada., no pensamento de Robert
Alexy, marco teorico desta pesquisa e de dois dos trés autores investigados. Além da
sistematizagdo de conceitos e revisdo bibliografica, recorre-se a analise jurisprudencial a fim
de compreender o comportamento da Corte Superior Trabalhista brasileira quanto ao controle
de instrumentos coletivos e sua eventual mudanga de postura ap6s a nova legislacao.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista, Direitos Fundamentais Sociais, Principios

Formais, Direito ao Trabalho, Autonomia



ABSTRACT

This work aims to analyze state control regarding the exercise of collective autonomy. The
topic is addressed from Law 13,467 / 17, called Labor Reform in which there were several
legal changes, among which was the prevalence of the negotiated over the legislated. The
production of effects for fundamental rights in private relations is still a very discussed point
in the theory of principles, mainly regarding fundamental social rights. As much as the
thought that fundamental rights should be applied to private relations is consolidated, there is
little systematized thinking about how the effects occur, especially at the moment of the
Judiciary's control in relation to the exercise of the private autonomy of individuals with
rights. rights. The so-called adequate model, elaborated by Virgilio Afonso da Silva,
addresses this theme, attributing the nature of a formal principle to private autonomy. Daniel
Sarmento's proposal on the application of fundamental rights in private relations is also
analyzed. Regarding the structure of formal principles, Martin Borowski's thought was
addressed. To understand and situate the issue, it is necessary to understand in depth the
concept of subjective right, complete fundamental right, the types of discretion and the refined
complete weight formula., In the thought of Robert Alexy, the theoretical framework of this
research and two of the three investigated authors. In addition to the systematization of
concepts and bibliographic review, jurisprudential analysis is used in order to understand the
behavior of the Brazilian Superior Labor Court regarding the control of collective instruments
and their eventual change of posture after the new legislation.

Keywords: Labor Reform, Fundamental Social Rights, Formal Principles, Labour Law,

Autonomy.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo identificar a natureza juridica, o
enquadramento juridico da autonomia privada visando a melhor compreensdo da mudanga
legislativa com a Lei 13. 467/17 e, a partir de entdo, analisar o papel do Estado na intervencao
ao exercicio da autonomia coletiva. Com a promulgag¢do da Lei 13.467/2017, chamada
Reforma Trabalhista, grandes modificagdes ocorreram quanto ao principio da autonomia
coletiva e o papel do Estado, em especial no que se refere ao tema o negociado sobre o
legislado. Visou-se a verificar as consequéncias da mudancga na legislagdo trabalhista no que
diz respeito a essa matéria, pois, antes da Reforma Trabalhista, havia a prevaléncia do
legislado sobre o negociado. Com a reforma, a orientagdo passou a ser exatamente o
contrario, isto €, a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

Iniciou-se a discussdo com a abordagem do processo de constitucionalizagdo do
Direito, o qual ¢ marcado pela ascensdo normativa das disposi¢des constitucionais, entendidas
como vinculantes, geradoras de efeitos no ordenamento. Observou-se, a partir desse processo,
o fendmeno da producao de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Algumas teorias buscam esclarecer e justificar o modo como os direitos
fundamentais produzem efeitos diante dos particulares, sdo as chamadas teorias direta,
indireta € as estatais. A partir dessas teorias, Alexy criou o Modelo de Trés Niveis, no qual
reine as trés teorias. Para ele, vale adiantar, as teorias sdo iguais em resultado, de modo que a
escolha do nivel diz respeito a conveniéncia do caso.

Além do modo de aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
alguns autores se dedicam ao estudo dos limites da autonomia coletiva, que justificam a
postura interventiva do Estado em relagao as escolhas dos particulares.

A partir do Modelo de Trés Niveis, Virgilio Afonso da Silva propde outro,
denominado Modelo Adequado, no qual aborda a questdo a partir da Otica da autonomia
privada como principio formal.

A caracterizacdo da autonomia privada como principio formal também ¢
encontrada no pensamento de Martin Borowski. A fim de compreender tal caracterizagdo ¢
preciso situar a teoria dos principios formais dentro do pensamento de Robert Alexy,
especialmente no que tange a sua teoria dos principios.

A andlise deste ultimo pensamento, a partir do conceito de direito subjetivo como

posicao juridica do individuo perante o Estado e do direito fundamental completo, entendido



como um feixe de posi¢des juridicas de direitos fundamentais, aponta a natureza de principio
material para a autonomia privada. Além disso, percebe-se ainda incipiente e carente de maior
aprofundamento na doutrina a analise da possibilidade ou ndo de ponderagao, entre principios
formais e materiais.

Uma vez compreendida a natureza de principio material da autonomia privada e
os modelos que estudam a aplicagdo das normas de direitos fundamentais nas relagdes
privadas, busca-se entender as implicagdes do arcabougo teorico estudado nas relacdes
trabalhistas diante das alteragdes legais. Com a positivacdo do negociado sobre o legislado
levantam-se questdes acerca do papel do Estado em regular as relagdes, as nuances entre o
poder decisorio do juiz e dos entes privados negociantes.

Assim, estudou-se a Lei 13.467/2017 e as respectivas alteracdes a respeito da
negociagdo coletiva e o papel do Judiciario Trabalhista diante das normas negociadas. Tendo
em vista as mudangas atuais no ordenamento no que diz respeito a negociagdes e, ainda, os
conceitos abordados, percebe-se que a escolha do Poder Legislativo por interferéncias em
direitos fundamentais ndo significa violagdo constitucional, quando justificada. Aponta-se,
neste sentido, que a andlise da necessidade e intensidade de intervencao do Judicidrio, seja na
declaragdo de inconstitucionalidade da lei, seja na decisdo do caso concreto relativo a uma
situagdo empirica, depende do modelo de Estado estabelecido na Constituigao.

Por fim, foi realizada pesquisa empirica na jurisprudéncia no periodo
correspondente a um ano anterior a Reforma Trabalhista e um ano posterior a esta, a fim de
analisar a postura do Judiciario na validacdo das normas negociadas.

Do ponto de vista metodologico, realizou-se pesquisa bibliografica, em que se
procedeu a investigagcdo analitico-interpretativa, utilizando-se o método dedutivo no estudo
da tematica principio da autonomia coletiva e principios formais e materiais, a partir dos
marcos teoricos adotados, Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, com o intuito de trazer
maior clareza a alguns conceitos, abordando o tema com maior verticalidade, sem a pretensao
de esgotar a discussdo. As conclusoes teoricas alcancadas foram entdo empregadas para o
exame da Reforma Trabalhista como caso concreto a ser analisado. Passou-se entdo para
pesquisa empirica, visando a investigar a abordagem desse principio na realidade, a partir de
levantamento jurisprudencial a respeito. Para tanto, como dito, pesquisou-se a jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) no periodo relativo a um ano anterior a Reforma

Trabalhista e um ano posterior a esta. Realizou-se analise qualitativa sobre a amostra de 30%
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das decisdes judiciais selecionadas, a fim de identificar os elementos na atuagdo do Judiciario
no que se refere ao tema abordado.

Em apéndices foram juntadas tabelas relativas a pesquisa empirica, de modo a
demonstrar e sistematizar os resultados encontrados. Além das tabelas referentes a cada um
dos periodos investigados, anterior e posterior a Reforma, foram criadas outras duas

referentes a tabulagdo cruzada, referentes a analise qualitativa do estudo.
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1 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
EFEITO DO PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

O processo de constitucionaliza¢do do Direito consiste na irradiagdo de efeitos
das normas (e valores) constitucionais aos outros ramos do Direito. Como um processo, essa
irradiacdo pode se revestir de diversas formas e ocorrer por meio de diversos atores.'

Na constitucionalizacdo do direito ¢ reconhecida a for¢a normativa da
Constitui¢do, sobre os demais ramos do Direito. E preciso lembrar que, embora a relagdo de
submissdo entre as areas do Direito com a Constituicdo pareca trivial atualmente, por muito
tempo o direito privado era regulado pela autonomia privada, independentemente do direito
publico.?

Luis Roberto Barroso define o processo de constitucionalizagdo do Direito como
“um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se
irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico”3.

Daniel Sarmento”, por sua vez, destaca que sob o paradigma do Estado Liberal a
Constituicao ndo tecia influéncia sobre as relagdes privadas, de modo que a regulamentagdo
destas ocorria somente no ambito do Direito Civil. Este ramo do Direito era centrado na
seguranca juridica e na protecao da autonomia privada.

Enquanto sob o Estado Liberal a Constitui¢do limita-se a elencar direitos
fundamentais individuais e politicos, assim como a organizar o Estado, no paradigma Social
ela traz expressos direitos fundamentais sociais e econdmicos’.

Barroso divide o processo de constitucionalizagdo do direito a partir de trés
marcos: historico, tedrico e filosofico®.

O marco histérico ¢ dado pela Lei Fundamental de Bonn de 1949, na Alemanha,
que estabelece o novo constitucionalismo europeu a partir do pos-guerra. No Brasil, tal
mudanga ocorre, como dito, a partir da Constituigdo Federal de 1988, marco do processo de

redemocratizacdo do pais.

'SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 38.

? Ibidem, p. 41.

> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, v.140, abr/jun 2005, p. 16.

* SARMENTO, Daniel. A normatividade da Constitui¢do e a Constitucionaliza¢do do Direito Privado. Revista
da EMERJ, v. 6, n. 23,2003, p. 272.

> BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., p. 3.

SIbidem, p. 6.
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Como marco filosofico, o autor ressalta a corrente pds-positivista, a qual consiste
na sintese de duas grandes correntes do pensamento juridico: o jusnaturalismo e o
positivismo. Fundado em valores universais, o jusnaturalismo foi a pauta para as codifica¢des
e Constituigdes escritas. Pela sua falta de cientificidade, o jusnaturalismo foi substituido pelo
positivismo, o qual, por sua vez, ¢ marcado pela objetividade e equiparagdo do Direito a lei.

A superagdo do positivismo pelo pos-positivismo acompanha o processo de queda
dos regimes totalitarios na Alemanha e na Itdlia, os quais cresceram sob o manto da
legalidade7. A introducdo de nogdes de moral e valores no conceito de Direito marcam a
superacao do positivismo. O ideal pos-positivista estabelece a normatividade dos principios e
sua relacdo com valores e regras, o desenvolvimento de uma nova hermenéutica
constitucional, assim como a teoria dos direitos fundamentais centrada na dignidade humana.

O marco tedrico, por fim, apresenta trés caracteristicas: a) o reconhecimento da
normatividade da Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo da Constituicdo e ¢) o
desenvolvimento da dogmatica da interpretacao constitucional.

As consideragdes sobre a normatividade da Constituicdo serdo feitas
posteriormente. Quanto a expansdo da jurisdigdo constitucional, Barroso alerta para o
término, apds 1945, da supremacia do Poder Legislativo. Com a supremacia da Constituigao,
a partir do novo modelo, os direitos fundamentais se colocam como limites as atividades do
Parlamento, sua protecdo se torna responsabilidade do Judiciario. Além disso, tal processo
resultou no desenvolvimento, de modo especifico em cada pais, de modelos de controle de
constitucionalidade.

No ambito hermenéutico, a elevacdo da Constituigdo como norte de todo o
ordenamento provocou o desenvolvimento de métodos especificos de interpretagao das
normas constitucionais. Vale dizer, sem que sejam revogados os métodos tradicionais de
interpreta¢do, como o gramatical, o histérico, o sistematico e o teleoldgico. Barroso cita como
principios especificos de interpretacdo constitucional o da supremacia da Constituigdo, o da
presun¢do de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da razoabilidade,
dentre outros.®

Para fins deste trabalho, cabe ressaltar que o processo de constitucionalizagdo do

Direito concretizou a supremacia da Constituicdo, a qual foi elevada ao centro do

7 Nio ¢ pretensdo deste trabalho abordar as discussdes acerca das nuances entre positivismo e pos-positivismo.
Para aprofundar a discussdo, Cf. ALEXY, Robert. As Dimensdes Real e Ideal do Direito. In: TRIVISSONO,
Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz Tuffi; LOPES, Monica Sette. Principios Formais: e outros
8aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro:Forense Universitaria, 2014.Cap.1. p. 3-36.

Ibidem, p. 8.
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ordenamento, conferindo validade e sentido a todas as normas. Importante, ainda, salientar
que a Carta constitucional repercute na atuacdo dos Poderes, na relagdo destes com os
cidadaos e, mais importante para este estudo, nas relagdes entre os particulares.

Neste momento, parece importante observar um ponto no processo de
constitucionalizagdo do Direito que trata da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.
Além de consistirem em direitos subjetivos, entendidos como um supraconceito para posigoes
juridicas distintas’, os direitos fundamentais exercem o papel de valorar objetivamente a
ordem juridica. Trata-se da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

A partir da nocdo objetiva dos direitos fundamentais, numa visdo principioldgica,
portanto, de normas de estrutura aberta, percebe-se a aproximacao do Direito com a Moral.

Nas palavras de Sarmento':

Portanto, sendo os principios constitucionais a principal sede normativa dos valores
morais, a adocdo de uma perspectiva principialista da Constituicdo conduz,
necessariamente, a uma abertura da argumentagdo constitucional para a dimensao
moral. Ndo se trata, no entanto, de uma moral transcendente, acessivel através de uma
razdo abstrata, mas de exigéncias éticas revestidas de historicidade, que evoluem no
tempo acompanhando as mundividéncias da sociedade.

A razdo universal jusnaturalista ndo ¢ mais suficiente, de modo que as decisdes
devem ser controladas através de parametros hermenéuticos de racionalidade pratica
constitucional. Assim, o Direito ¢ dotado de seguranca e previsibilidade, ndo mais sujeito ao
decisionismo do julgador.

E importante destacar que a doutrina entende a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais ndo como uma contraposi¢ao a dimensdo subjetiva, mas uma fungao totalmente

A 11
autonoma, conforme destaca Sarlet :

A faceta objetiva dos direitos fundamentais, [...] significa, isto sim, que as normas que
preveem direitos subjetivos é outorgada fungdo autdnoma, que transcende esta
perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de contetidos
normativos e. portanto, de fung¢des distintas aos direitos fundamentais.

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais tem como uma
de suas consequéncias a irradiag@o de efeitos. Isto significa que toda a ordem juridica deve ser

interpretada sob a lente constitucional. Também significa que as normas de direitos

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. 4* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Trad.
Virgilio Afonso da Silva, p. 193.

' SARMENTO, Daniel. Op cit., 2003, p. 122.

" Ibidem, p. 144.
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fundamentais possuem eficacia em todo o ordenamento, inclusive perante a atuacdo de
terceiros. A respeito deste processo, ha duas consequéncias que despertam ainda grandes
discussoes na doutrina: a eficacia das normas constitucionais e os efeitos nas relagdes entre

particulares.

1.1 A Eficacia das Normas Constitucionais

A nogao de que a Constituicdo possui comandos dotados de eficacia normativa ¢
hoje amplamente aceita na doutrina e, como visto acima, resultado do processo de
constitucionalizagdo do Direito. Porém, esta no¢do nem sempre foi adotada. Durante muitos
anos, prevaleceu a ideia de que a Constituicdo conteria apenas comandos de organizacido do
Estado e direcionados ao Poder Legislativo. Este sim estaria encarregado da concretizacdao de
direitos. Os direitos fundamentais, de acordo com este pensamento, somente poderiam ser
invocados no limite das leis.'?

A negacdo de eficdcia as normas provoca visivel desarranjo entre o texto
constitucional e a realidade empirica, criando intransponivel abismo entre os mundos do
“dever ser” e do “ser”. A Constitui¢ao passa a ser vista como incapaz de proporcionar a busca
pela Justica Social e, ainda, como instrumento de manutengdo de poder das classes
dominantes."?

Nesse contexto € conhecida na doutrina a divergéncia entre dois grandes autores:
Ferdinand Lassale e Konrad Hesse. Contemporaneo de Marx, Lassale escreveu A Esséncia da
Constitui¢io'* para defender que o seu valor consistia num mero pedago de papel. Afirmou
existirem duas Constituigdes, a escrita € a real, sendo a tltima baseada nas forcas de poder e a
que realmente vigora. Ainda, defende que a Constitui¢do escrita somente serda duradoura
quando corresponder a Constituicao real.

A fim de contestar ndo s6 Lassale e sua teoria da total auséncia de normatividade
ao texto constitucional, mas também tecer criticas a reducdo do Direito ao texto positivado de
Kelsen, Konrad Kesse escreveu a sua obra intitulada A Forca Normativa da Constituicdo'.
Para este autor, a Constitui¢dao consiste na intermediacdo entre o mundo do “ser” e do “dever

99

ser”, a realidade social influenciando a Constitui¢do. Esta possui a pretensdo de exercer

12 SARMENTO, Danicl. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 50.

3 Ibidem, p. 54.

' LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢do. 6* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

'> HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Porto Alegre: S.Fabris, 1991. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes.
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influéncia sobre a sociedade, ndo apenas responder as forcas de poder existentes nela. Nao ha
como a Constituicao ignorar as forcas que regem a sociedade, existindo um condicionamento
reciproco entre ambas. A for¢a normativa da Constituigdo ndo € proveniente somente da
adequacdo do seu texto a realidade, tendo em vista que a efetividade requer forca ativa. E
preciso, entdio, que haja a disposi¢io para concretizar as ordens constitucionais. E o que Hesse
chama de “Vontade de Constituigao”.

Este conceito ¢ importante no contexto de chamar a aten¢ao para a necessidade
da mobilizacao social para o cumprimento dos valores trazidos pela Constitui¢ao, refor¢ando
seu carater vinculante em todo ordenamento. Ainda mais importante se torna este raciocinio
no objeto deste trabalho, que consiste no cumprimento de direitos fundamentais nas relagdes
privadas. E necessario reconhecer que os padrdes constitucionais sejam cumpridos nas
relagdes privadas.

Uma vez construida a nog¢do da forca normativa da Constituicdo, emergiu o
impasse quanto a eficacia das normas constitucionais. Na doutrina brasileira muitos autores se
dedicaram a trabalhos nos quais desenvolveram classificagdes das normas baseados em
critérios diversos. Ingo Sarlet, em sua obra A Eficdcia dos Direitos Fundamentais'®, faz
retomada das principais classificagdes da doutrina brasileira. Essa obra sera utilizada como
fonte de estudo das referidas teorias.

Em breve resumo, a concepcdo classica da eficacia das normas constitucionais
remonta ao constitucionalismo norte-americano, no qual se distinguiam normas autoaplicaveis
(ou autoexecutaveis), que ndo necessitam de atuacdo legislativa, de normas nao autoaplicaveis
(ou ndo autoexecutaveis), que, por sua vez, necessitam de atuagdo do legislador para serem
efetivas. Esta formulagdo cléssica foi trazida por Ruy Barbosa e reformulada por Pontes de
Miranda, que reconheceu a possibilidade de normas programaticas.

Esta concepgdo classica sofreu varias criticas, as principais no sentido de que a
terminologia autoaplicavel sugere o sentido de que a norma ndao pode sofrer qualquer
restricdo. Ainda no sentido terminoldgico, a denominacdo ndo aplicavel, sugere a
impossibilidade das normas produzirem efeitos, uma vez que, conforme sustenta a critica,

toda norma constitucional produz algum efeito juridico.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11* ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 242 e ss.
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José Horacio de Meirelles Teixeira'’ defende que toda norma constitucional
possui eficacia em determinado grau. Assim sugere a classificacio das normas em dois
grupos: de eficacia plena, que corresponderia ao grau maximo de eficacia, e de eficacia
limitada, que atribui ao legislador a tarefa de densificar a matéria ao ponto de produzir efeitos.
Este autor, conforme explica Sarlet, ainda divide as normas de eficicia limitada em dois
grupos, sendo um das normas programaticas, destinadas ao legislador, e o outro de normas de
legislagao, que conferem competéncia, sdo normas organizacionais.

A classificagao seguinte foi a que recebeu maior aceitagao na doutrina nacional,
correspondendo ao estudo do Prof. Jos¢ Afonso da Silva, na sua obra Aplicabilidade das
Normas Constitucionais’® .Segundo este autor, as normas sio divididas em normas de eficacia
plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada. As primeiras sdo dotadas de
aplicabilidade direta, ndo necessitando da atua¢do do legislador. As normas de eficacia
contida também sdo dotadas de aplicabilidade direta, porém podem sofrer alguma restricdo do
legislador. Por fim, as normas de eficacia limitada, possuem aplicabilidade indireta, ndo sendo
dotadas de normatividade suficiente para produzir efeitos sem a intervencdo legislativa.
Segundo Sarlet”, as normas de eficacia limitada englobam as normas declaratorias de
principios programaticos.

Celso Ribeiro de Bastos e Carlos Ayres Britto constroem seu modelo a partir do
critério do modo de incidéncia das normas constitucionais. Seguindo, portanto, esse critério,
as normas constitucionais sdo divididas em inintegraveis (ou de mera aplicagcdo), que
compreendem normas impermedveis a outras de nivel inferior, e normas integraveis, que
serdo integradas com a vontade do legislador. As normas integraveis sdo divididas em
restringiveis e completaveis.

A prof. Maria Helena Diniz ¢ responsavel pela mais atual sistematizagdo das
normas constitucionais, sendo estas divididas em quatro grupos: i. normas com eficacia
absoluta, que nao sofrem alteragdo nem mesmo por Emenda Constitucional; ii. normas com
eficacia plena, de aplicabilidade direta; iii. normas com eficdcia relativa restringivel, de
aplicabilidade direta, sendo passivel de restrigdo; e iv. normas com eficicia relativa
completavel, de aplicabilidade indireta, sem capacidade de gerar efeitos, incluindo as normas

. . . . ret 21
de principios institutivos € as normas programaticas.

"7 Ibidem, p. 246.
'8 Ibidem, p. 248.
' Ibidem, p. 248.
0 Ibidem, p. 248.
! Ibidem, p. 249.
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Ha outros importantes trabalhos que classificam as normas constitucionais.
Porém, como destacado por Sarlet, o fazem através de critérios diferentes. Celso Antonio
Bandeira de Mello utiliza o critério da consisténcia e amplitude dos direitos imediatamente
resultantes da norma constitucional para os administrados.”> J4 o ministro Luis Roberto
Barroso utiliza o critério da consisténcia da situagdo juridica dos individuos diante dos
preceitos fundamentais.”

Na mesma medida em que observou Sarlet, diante da divergéncia dos critérios
utilizados nas teorias dos autores destacados acima, ndao serdo utilizadas para maiores
consideragdes, tendo em vista a oportunidade de discussao no trabalho.

Importante critica as classifica¢des estudadas foi realizada por Virgilio Afonso da
Silva, na qual o autor propde a ndo equivaléncia da distincdo das normas constitucionais em
decorréncia da sua eficicia com a teoria dos principios, negando a possibilidade de distingao.
No artigo O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais, o autor desconstroi a no¢ao de que haveria a classificagdo das normas
constitucionais a partir de graus de normatividade em normas de eficacia plena, contida e
limitada.

Com o objetivo de conceituar o niicleo essencial”* dos direitos fundamentais, o
autor parte da nocdo de que as normas de direitos fundamentais possuem suporte fatico
amplo. Afirma que esta discussdo no ambito constitucional é algo pouco encontrado, até
contraintuitivo. De outro modo acontece em outros ramos do Direito, como o penal e o
tributario, nos quais o suporte fatico recebe o nome de tipo e fato gerador, respectivamente, e
sao amplamente estudados.

No que se refere as disposigdes normativas que determinam direitos
fundamentais, como definir o ambito de protecdo? Quais condutas estdo abrangidas pela
norma? Em face de quem? Definir o suporte fatico ndo depende somente de delimitar o
ambito de protecao do direito afetado, mas também a margem da intervengao permitida nesse
direito. Isto consiste no que Silva define como composicdo dual do suporte fatico. Nas

palavras do autor:

Tanto aquilo que € protegido (ambito de prote¢do), como aquilo contra o qual é
protegido (intervengdo, em geral estatal) fazem parte do suporte fatico dos direitos

2 Ibidem, p. 249.

» Ibidem, p. 249.

* Utiliza-se o termo niicleo essencial, ao invés do utilizado pelo autor — contetido essencial— — devido ao
primeiro atribuir maior precisdo técnica acerca da essencialidade do contetido. O nucleo, portanto, ¢ composto
pelo conteudo necessario a existéncia do direito.
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fundamentais. Isso porque a consequéncia juridica — em geral a exigéncia de
cessacdo de uma intervengdo — somente pode ocorrer se houver uma intervengdo

nesse dmbito.
Esta concepgao dual de suporte fatico consiste no modelo proposto por Alexy e

defendido por Martin Borowski. Silva faz, porém, uma alteragdo no modelo. Partindo do
conceito de suporte fatico como os elementos que, quando preenchidos, ddo ensejo a
realiza¢do do preceito da norma de direito fundamental, defende que ndo basta a ocorréncia
do fato protegido pelo do ambito de protegdo do direito fundamental e da sua intervengao,
mas também da ndo fundamentacdo constitucional. Assim, se houver uma intervengao
fundamentada constitucionalmente, ndo ocorrera uma violagdo, mas uma restri¢ao de direito
fundamental.*®

Portanto, direitos fundamentais sdo restringiveis, de modo que incumbe aquele
que o restringe o 6nus argumentativo de justificagdo. Uma importante conclusdo a partir dessa
premissa consiste na separacao dos direitos fundamentais de seus limites. Assim, afastam-se
as teorias que defendem o suporte fatico restrito, uma vez que nao ha condutas ou situagdes
juridicas excluidas a priori do ambito de prote¢ao dos direitos fundamentais.

Esté claro que a extensdo daquilo que € protegido prima facie ¢ maior do que sera
garantido definitivamente. A partir disso se extrai a relacdo existente entre o direito e sua
restricdo. Observa-se que esta relacdo ndo implica que a restri¢do seja abarcada pelo conceito
do direito. Essa restricio é extrinseca, conforme o entendimento da feoria externa. E
importante frisar que sdo encontrados autores que defendem a teoria intrinseca, que
compreendem o suporte fatico com exclusdes a priori de condutas ou situagdes de protecao
do direito fundamental®’.

Desse modo, a restricdo aquilo que ¢é prima facie protegido deve ser
fundamentada, alcancando-se o contetido do direito definitivamente garantido. Caso contrario,
ndo ocorrerd a consequéncia juridica da norma, o que normalmente implica a ilegalidade da
restri¢do e a garantia do bem juridico protegido.

Conclui-se que a teoria dos principios de Alexy tem como pressuposto a teoria do
suporte fatico amplo.

No recorte efetuado por este trabalho, qual seja, o direito fundamental social ao

trabalho na perspectiva da irradiacdo de efeitos das normas constitucionais nas relagdes

» SILVA, Virgilio Afonso da. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. RDE: revista de direito do estado, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, 2006, p. 30.

*® Ibidem, p. 31.

7 Ibidem, p. 34.
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privadas, cabe tecer uma critica ao conceito de suporte fatico amplo trazido por Virgilio
Afonso da Silva.
No texto O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficdacia das normas

constitucionais, o autor afirma que:

A definigdo [de suporte fatico] sustentava que, para toda agdo, estado ou posicdo
juridica x, que seja abarcada pelo ambito de protecdo de um direito fundamental, e que
tenha sofrido uma intervengdo estatal ndo fundamentada constitucionalmente, devera
ocorrer a consequéncia juridica desse direito atingido que, em geral, ¢ a exigéncia da
cessacao da intervencdo. (grifos acrescidos)®®

Partindo-se da nogdo de que direitos fundamentais sociais sdo direitos subjetivos —
dotados, portanto, de justiciabilidade —, e, ainda, de que sdo exigiveis perante particulares —
efeito horizontal dos direitos fundamentais —, entende-se que o conceito de suporte fatico deve
também considerar a possibilidade de que qualquer a¢do, estado ou posicao juridica possa ser
restrita por um particular. Por isso, defende-se que o termo ‘“estatal” ndo deve compor o
conceito de suporte fatico, uma vez que restringe as possibilidades de intervencdo a um direito
fundamental.

Assim, tanto Estado como um particular podem provocar uma intervengdo que
restrinja direito fundamental. Caso essa restricdo ndo seja fundamentada constitucionalmente,
¢ inconstitucional, deve, portanto, cessar.

A partir da nocdo de ambito de protecdo prima facie e de restricdo, ¢ possivel
concluir que o nucleo essencial do direito fundamental ¢ relativo, devendo ser alcangado na
analise do caso concreto.

Silva defende que a nog¢dao do contetdo essencial relativo € necessaria a fim de
manter a coeréncia argumentativa’, uma vez que suporte fatico amplo, possibilidades de
restri¢des a esses direitos, inevitabilidade da colisdo entre principios e técnica da ponderagao
para solu¢do desta colisdo, sdo todos elementos que constroem a nog¢do relativista no nucleo
essencial.”

Assim, conclui-se que as restricdes aos direitos fundamentais consideradas
proporcionais — que passaram na analise da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade

em sentido estrito — ndo ferem o nucleo essencial dos direitos.

8 Ibidem, p. 35.
* Ibidem, p. 42.
0 Ibidem, p. 42.
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A respeito das consideragdes de Silva, é importante apontar a critica de Sarlet, a

fim de enriquecer o debate:

[...] a alegacdo de que o fato de todos os direitos fundamentais serem restringiveis
implica serem todas as normas constitucionais de eficacia limitada (ou restringivel),
por si s6 ndo tem o conddo de afastar a classificacdo difundida por José Afonso da
Silva e mesmo, antes dele ¢ de modo distinto, por Meirelles Teixeira. Em primeiro
lugar, a classificacdo de José Afonso da Silva diz respeito a toda e qualquer norma
constitucional, ¢ ndo apenas as normas de direitos fundamentais, as quais, salvo
melhor juizo, se refere Virgilio Afonso da Silva.’'

E importante refutar a conclusio de Sarlet. Ainda que Silva esteja se referindo
apenas as normas constitucionais de direitos fundamentais, ¢ possivel expandir suas
conclusdes para as todas as normas constitucionais, na medida em que sdo dotadas de
eficacia. Assim, geram efeitos imediatos sendo restringiveis mediante justificaco.

E importante concluir que todas as normas constitucionais que tém contetudo de
direito fundamental sdo passiveis de softrer restri¢do, contanto que esta seja justificada.

Uma vez esclarecida a importancia da ascensdo da Constituicdo como fonte
normativa do ordenamento brasileiro ¢ a consequente eficacia das normas constitucionais, ¢

preciso entender como essas normas orientam as relacdes entre particulares.

1.2 Teorias acerca da Eficacia de Direitos Fundamentais nas Relagdes entre Particulares

As principais teorias sdo a da incidéncia indireta, da incidéncia direta, da

imputacao do Estado (state action e a teoria de Schwabe) e a teoria integradora de Alexy.

1.2.1 Teoria Mediata ou Indireta

O modelo de efeitos indiretos ¢ o mais comum, inclusive utilizado pelo Tribunal
Constitucional alemdo no caso referéncia de irradiacdo de efeitos das normas de direitos
fundamentais nas relacdes privadas, o caso Liith.

Este modelo tem como premissa a consideragdo de que os direitos fundamentais
constituem uma ordem objetiva de valores que constituem norte axioldgico do ordenamento.

Além disso, defende-se neste modelo que os direitos fundamentais atuam como clausulas

*' SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Op. cit., 2012, p. 254.
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gerais, ou ainda, consistem em conceitos abertos que funcionam como portas de entrada dos
valores constitucionais nas relagdes privadas.

As criticas dirigidas ao modelo de eficacia indireta sdo normalmente voltadas para
a refutacdo da ideia de direitos fundamentais como ordem objetiva de valores. Virgilio
Afonso da Silva explica a critica de Jiirgen Habermas a esse modelo no sentido de que haveria
uma substituicdo do juizo dedntico (“o que ¢ devido”) pelo juizo axioldgico (“o que ¢
bom™)*%.

Outra critica apontada por Silva consiste na ideia de que ndo ha clausulas gerais
suficientes para permitir a eficacia das normas de direitos fundamentais nas relagdes privadas,
de modo que sua protegdo seria prejudicada, insuficiente.™

Por fim, critica-se a sobreposicao de jurisdicdo provocada pelo modelo indireto,
de forma que a necessidade de cumprimento de preceitos constitucionais transformaria todo
caso de direito privado em constitucional. O tribunal constitucional ficaria responsavel pela

R . ~ C, . 4
revisido de toda a legisla¢io ordinaria.’

1.2.2 Teoria Imediata ou Direta

A teoria da aplicabilidade direta entende ser desnecessaria intermediacio
legislativa para que os direitos fundamentais sejam aplicados as relagdes privadas. Assim, tais
direitos sdo exigiveis perante os sujeitos privados da mesma forma como perante o Estado.

Esta teoria tem como defensor de maior expoente Hans Carl Nipperdey, segundo
o qual os direitos fundamentais produzem efeitos absolutos, dispensando artimanhas
interpretativas® para sua aplicacdo nas relagdes privadas.

Silva faz importante ressalva, apontando a distingdo entre efeitos absolutos e
direitos absolutos. Sustenta Silva que Nipperdey entende por efeitos absolutos aquilo que a
doutrina brasileira classifica como aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relagdes
privadas®®. Quanto aos direitos absolutos podem assumir o significado de imutabilidade no
tempo ou de ser impossivel sofrerem limitagdes. Nipperdey, no entendimento de Silva,
sustenta sua tese a partir da ideia de efeitos absolutos, rejeitando as duas concepgdes de

direitos absolutos. Com a tese dos efeitos absolutos, Nipperdey se contrapde a tese firmada

32 SILVA, Virgilio Afonso da. Op.cit., 2011, p. 84.
33 Ibidem, p. 85.
3 Ibidem, p. 86.
> Ibidem, p. 87.
3 Ibidem, p. 89.
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pelo Tribunal Constitucional alemdo no caso Liith, dos efeitos irradiadores dos direitos
fundamentais.’” Isto &, o autor contrapde a necessidade de intervengdo legislativa para a
aplicacdo de direitos fundamentais as relacdes privadas.

O conceito de direitos absolutos, por sua vez, diz respeito a duas teorias
principalmente: 1) direitos fundamentais sdo absolutos porque sdo imutaveis no tempo (esta
ideia se alinha a teoria jusnaturalista); 2) direitos sdo absolutos porque sdo irrestringiveis.
Como ja destacado, a nogao de direitos fundamentais como absolutos pode intuitivamente
gerar a impressao de maior protecao. Porém, partindo-se do pressuposto de direitos
fundamentais como principios, ¢ invidvel negar a possibilidade de colisdo e sua consequente
restricdo. Assim, direitos absolutos ndo sdo coerentes com a ideia de principios e
proporcionalidade.

Cabe ressaltar as criticas voltadas a essa teoria no sentido de retirar a autonomia
do Direito Privado e, consequentemente, um de seus pilares mais importantes: a autonomia
privada. Sabe-se que o Direito Privado ¢ fundado na prote¢do do individuo perante o Estado,
garantindo ao primeiro ambito de poder de tomada de decisdo, no qual pode, inclusive, afastar
a incidéncia de direitos fundamentais. A relagdo da autonomia privada com os demais direitos
¢ ainda pouco esclarecida e explorada na doutrina. Nesse sentido, a teoria direta sofre criticas
no sentido de ignorar as peculiaridades existentes pelo fato de serem ambas as partes dotadas
de direitos fundamentais.*®

Silva aponta que o uso indiscriminado da teoria direta tende a criar um modelo
generalizador, que ndo identifica as peculiaridades dos casos. Segundo o autor, ainda que ndo
tenha abordado a questdo com profundidade, o STF decidiu nesse sentido o caso RE
161.243%, quando afirmou que o principio da igualdade deve ser respeitado em qualquer
relagdo. No caso, um trabalhador da Air France reivindicou direitos que o plano de carreira
garantia somente a franceses, requerendo a igualdade no tratamento. Dai se extrai a
necessidade de construir um modelo que identifique as peculiaridades do caso concreto e

~ . - . 4
construa uma fundamentagdo adequada, qual seja, ndo generalizante.*

1.2.3 Teorias Estatais

37 Ibidem, p. 89.

3 TOLIO, Marcelo de Castro. Direitos Fundamentais Sociais nas Relacdes entre Particulares. 2008. 104 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Luterana do Brasil, Canoas, 2008.

3 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n® 161243. Relator: Min. Carlos Velloso. Brasilia, 07 de outubro de
1999. Dje. Brasilia, Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1556124>. Acesso
em: 18 fev. 2020.

* SILVA. Virgilio Afonso da. Op cit., 2011, p. 94.
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Além dos modelos descritos acima, hd duas teorias que, aparentemente, negam a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, mas o fazem equiparando as agdes
do particular as do Estado ou responsabilizando o Estado pelas agdes do ente privado. Tais
ideias foram desenvolvidas na Alemanha por Jiirgen Schwabe, sendo chamada nos EUA de
“State Action”.

A teoria da “State Action” consiste no apontamento da incoeréncia entre a teoria €
a pratica dos tribunais. Enquanto, no campo tedérico, mantém-se o paradigma liberal no
sentido de negar a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, valorizando a
liberdade do individuo, a pratica ndo sustenta tal postura. Nos tribunais norte-americanos, o
que se vé ¢ a construgdo artificial de saida através da equiparagdo da acdo privada a acao
estatal, para justificar a atuagio judicial.*!

A teoria de Schwabe, por sua vez, ndo equipara as ag¢des privadas as do Estado,
elas sdo tratadas como tal, particulares. Porém, os efeitos dessas atitudes sdo responsabilidade
do Estado. Assim, segundo essa teoria, o controle judicial de imputacdo da responsabilidade
do Estado sobre as acdes privadas da-se em virtude dos efeitos dessas agdes.

Para que a violacdo de um particular seja vinculada ao Estado, atribuindo a este a
responsabilidade pela restrigdo ao direito fundamental, ¢ preciso que haja omissdo. Assim,
quando um particular viola direito fundamental de outro e sobre a matéria em questdo ndo ha
lei a respeito, o Estado ¢ imputado. Porém, caso haja alguma norma infraconstitucional a
respeito, o particular serd responsavel.

Ambas as teorias, da equiparacdo e da imputagdo, sdo criticadas pela evidente
artificialidade em que se desdobram para argumentar a favor da responsabilidade do Estado a

respeito da violagdo de direitos fundamentais por particulares.

1.2.4 O Modelo de Alexy

Alexy critica os modelos acima descritos no sentido de que, a partir deles, podem
ser alcancados resultados equivalentes. Segundo o autor, “duas construgdes juridicas sdo
equivalentes em resultado se todo resultado que pode ser obtido no ambito de uma puder

4 . A . 42
também ser obtido no ambito da outra”"".

1 Ibidem, p. 100.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Tradugdo Virgilio
Afonso da Silva, p. 531.
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Entende o autor que tais teorias ndo devem ser descartadas, uma vez que sdo
incompletas. Assim, o modelo de trés niveis elaborado por Alexy compreende todas as teorias
que tratam de como os direitos fundamentais devem produzir efeitos nas relagdes privadas.

No primeiro nivel, do dever estatal, encontra-se a teoria dos efeitos indiretos. O
dever estatal origina-se no fato de que a aplicag¢do de todos os ramos do Direito deve observar
os principios objetivos (normas de direitos fundamentais que formam a ordem objetiva de
valores). Ou seja, na aplicagdo da legislagao infraconstitucional e, ainda, na sedimentagdo da
jurisprudéncia, o juiz deve observar o cumprimento de tais principios.

O segundo nivel trata dos direitos em face do Estado que tém efeitos perante
terceiros. Alexy utiliza o caso Blinkfiier para demonstra-lo:

A Editora Springer conclamou os vendedores de jornais e revistas a um boicote
contra a revista Blinkflier e, ao mesmo tempo, fez ameagas de sangdes comerciais contra
aqueles que ndo aderissem ao boicote. A agdo de indenizagdo proposta pelo editor da revista
Blinkfiier foi rejeitada pelo Superior Tribunal Federal. Contra essa decisdo foi interposta
reclamagdo constitucional; em seu julgamento, o Tribunal Constitucional Federal anulou a
decisdo do Superior Tribunal Federal em razdo da viola¢do do direito fundamental praticada
pelo editor da revista Blinkfiier em virtude do art. 5°, § 1 °, da Constitui¢do alemi®. O
Superior Tribunal Federal considerou o boicote organizado pela Editora Springer como
permitido, ndo tendo, portanto, determinado punicdo para o ato. Essa decisdo acerca do
ndodireito do editor da Blunkfiier perante a Editora Springer se equipara a uma permissao para
o boicote. Ao revisar a decisdao, o Tribunal Constitucional Federal considerou o contrario, ou
seja, que os principios de direitos fundamentais exigem a absten¢do da Editora em relacao ao
boicote, ou seja, exigem a nao conclamacdo pela Editora para o boicote. Com isso,
demonstra-se que a constru¢do dos efeitos dos direitos fundamentais apenas pelo status
negativo, ou seja, direitos fundamentais como direitos a protecdo em relacdo ao Estado, ndo ¢
suficiente. E preciso conjugar tal construgdo com o direito a protegdo do Estado em face de
atos de terceiros, compreendendo direitos a prestagoes.

A partir dessa construgdo, garante-se ao cidaddo o direito de exigir do Estado a
garantia do principio constitucional que lhe seja favoravel.

O terceiro nivel refere-se aos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre

entes privados. Primeiramente, ¢ importante observar que os efeitos diretos ndo significam

# «Artigo 5. Liberdade de opinido, de arte e ciéncia §1° Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o
seu pensamento por via oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes
de acesso geral. A liberdade de imprensa e a liberdade de informar através da radiodifusdo e do filme ficam
garantidas. Ndo sera exercida censura.”
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que um cidaddo tem, em face de outro, o mesmo direito que tem em face do Estado. Nao
significa, tampouco, que o cidaddo pode requerer uma obrigacdo de outro cidaddo assim como
pode requerer do Estado (o cidadao nao pode demandar a elaboragdo de uma lei a outro
cidadao, por exemplo).

Porém, ha direitos e ndo direitos, liberdades e ndo liberdades, competéncias e nao
competéncias nas relagdes privadas que sdo fundamentados nos direitos fundamentais. Assim,
estes produzem efeitos diretos nas relagdes entre cidadaos. Ou seja, os direitos fundamentais
atuam como razdes para direitos e obrigagdes nas relagdes privadas em virtude da sua
existéncia. Caso tais direitos ndo existissem, ndo haveria efeito nas relagdes privadas.**

Essa observagdo ¢ importante para o tema deste trabalho. Conforme alerta Alexy,
o destinatario do direito continua sendo o Estado, ndo havendo troca do destinatario do
direito. O autor ¢ claro nesse sentido ao afirmar que “um direito do cidadao contra o Estado

~ , . . . ~ . ~ 4
ndo é um direito do cidaddo contra outro cidaddo”. *

* Ibidem, p. 539.
* Ibidem, p. 538.
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2 MODELOS DE APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS

2.1 Proposta de Daniel Sarmento

O autor parte da premissa de que a aplicagdo de direitos fundamentais na relacao
entre particulares deve ser alvo de estudo especifico em virtude de, ao contrario do que ocorre
na relacdo cidadao-Estado, serem as duas partes detentoras de direitos. Os particulares
possuem autonomia para a tomada de decisdes, direito este que possui prote¢iao
constitucional.

Deste modo, na aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, a autonomia privada sofre imposicao de limites. Defende o autor que esta
limitagao deve ocorrer por meio da ponderagao.

O objetivo de Sarmento é, portanto, estabelecer critérios, ou standards, para a
ponderacdo na andlise do caso concreto. Tal temdtica se torna de grande importancia na
medida em que a jurisprudéncia brasileira vem adotando a ampla eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas sem, contudo, o devido esfor¢co argumentativo na
fundamentacdo das decisdes.*°

Nas palavras do autor, as decisdes parecem ‘“basear-se mais numa inten¢ao de
justi¢a dos juizes do que numa argumentagdo dogmatica solida”"’. A fim de evitar alto grau
de subjetividade nas decisdes, € preciso torna-las controlaveis por meio de critérios claros e
objetivos. A fundamentacao criteriosa ¢ essencial para que a discricionariedade judicial ndo se
transforme em arbitrio. Estabelecidas tais premissas, destaca o primeiro critério a ser
analisado: a desigualdade fatica. E preciso averiguar a existéncia de diferengas no poder entre
0s atores sociais.

Na concepgado dos direitos fundamentais no paradigma liberal, os direitos tinham
como objetivo pautar a relagdo dos individuos com o Estado, uma relacao verticalizada. Ao
refletir sobre a aplicacdo de direitos entre particulares, ndo € possivel esquecer que ha grandes
diferengas de poderes entre as partes. Karl Marx ja apontou com extensdo as origens €
consequéncias decorrentes da diferenca de poder nas relagdes privadas. Vale ressaltar, neste

ponto, que a desigualdade fatica elaborada por Sarmento consiste numa desigualdade

% Sarmento, Daniel. Op. Cit., p. 261.
7 Ibidem, p. 261.
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material, conforme aponta Silva.*® Inclusive, é possivel perceber que Sarmento utiliza ambos
os termos ao longo de sua obra.

Isto demonstra a necessidade e importancia de serem elaborados critérios a serem
seguidos pelos tribunais, na medida em que se torna necessario superar a analise ficticia de
igualdade formal. E importante ter em mente que o fato de a superficialidade proveniente de
uma analise meramente formal reforca tais diferencas entre grupos sociais. E preciso
considerar que a tomada de decisdo ¢ influenciada por diversos fatores que tornam a relagao
assimétrica.

Silva aponta criticas em relagdo ao critério da desigualdade fatica elaborado por
Sarmento. Segundo o primeiro autor, o critério da desigualdade ¢ estanque, no sentido de que
sempre que houver uma desigualdade féatica, havera a necessidade de prote¢do da parte
hipossuficiente. Defende que essa relagdo nem sempre ocorre, de modo que deve ser
considerado o grau de autonomia real existente entre as partes.*” Segue explicando que é
cabivel numa relagdo privada existir consideravel grau de desigualdade fatica entre as partes e
ainda assim haver um enorme grau de autonomia na tomada de decisdo.”’

Por isso, Silva desenvolve seu Modelo Adequado baseado em critérios dentre os
quais deve ser analisada a autonomia real, em contraposicdo com a aparente, existente na
tomada de decisao das partes. Cita como exemplo programa de reality show existente na TV,
no qual os participantes abrem mao de direito a privacidade. Ainda que seja inegavel a
desigualdade fatica entre a emissora de TV e o participante, hd uma real manifestagdo da
vontade, defende o autor’'.

Em resposta a critica acima, Sarmento aponta que ¢ caracteristica do Direito
empregar generalizagdes, a fim de exercer seu papel. E a partir de generaliza¢des que sdo
elaboradas normas de ordem publica, as quais orientam ramos como o Direito do Trabalho,
defende. Destaca que o papel da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ¢
proteger os individuos contra os poderes existentes além do Estado™.

Além da generaliza¢do, ainda respondendo a critica empreendida por Silva,
entende Sarmento que o critério da autonomia possui campo mais limitado do que o da

desigualdade fatica. Isso ocorre porque a autonomia s6 pode ser analisada quando ha

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit., 2011, p. 156.

bidem, p. 157.
*! Ibidem, p. 157.
> SARMENTO, Daniel. Op cit., 2006, p. 263.
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manifestagdo de vontade, de modo que o critério se torna indcuo quando a parte nao se
manifesta™.

Outro fator importante a ser considerado na aplicacao dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas consiste na necessidade de protecao também das instituigdes perante o
Estado. Algumas delas possuem a autonomia garantida constitucionalmente, conforme artigos
8°, 1, CF/88 (sindicatos) e 5°, X VIII, CF/88 (associagdes). As nuances acerca da aplicagdo das
normas de direitos fundamentais nas institui¢des se apresentam na medida em que devem
proporcionar a defesa dos direitos fundamentais sem que essa protecdo interfira em excesso

na tomada de decisdo dos grupos, de acordo com cada realidade. Nas palavras de Sarmento®:

Enfim, na nossa opinido, a questdo do poder do agente privado ¢, sim, de grande
relevancia na defini¢do do grau de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Todavia ha que se ter o cuidado de evitar que a aplicagdo mais
intensa dos direitos fundamentais sobre entidades intermedidrias possa converter-se
numa forma de asfixia do pluralismo social, e de imposi¢do heterdnoma de pautas de
conduta “politicamente corretas” as associagdes humanas voluntarias, em prejuizo
da identidade coletiva dos seus integrantes.

Em seguida, afirma que a vinculagdo dos direitos fundamentais ocorre ndo so nas
relacdes assimétricas, mas também nas paritarias, sob pena de proporcionar uma protecao
incompleta a dignidade humana.

E preciso notar que, independentemente da paridade ou nao na relagio privada, a
autonomia privada, mais especificamente seu peso e seus limites, devem ser alvo de analise.
H4, portanto, uma relagdo entre a autonomia privada e a dignidade humana, uma vez que a
protecdo a manifestagdo de vontade do individuo ocorre em virtude da sua dignidade humana.
Observa Sarmento que, paradoxalmente, a dignidade humana ¢ fonte axioldgica dos direitos
fundamentais e, também, ponto de onde se extrai a limitagdo a protecio destes.>

Essa relacdo entre autonomia e dignidade humana ¢ muito discutida quando
abordada a questdo do conceito da dignidade humana. Sendo assim, faz-se necessario tecer
breves anotacgdes a respeito.

Um dos trabalhos mais conhecidos sobre o tema da dignidade humana foi
desenvolvido pelo ministro Roberto Barroso, intitulado 4 dignidade da pessoa humana no
contexto contempordneo: natureza juridica, conteudos minimos e critérios de aplicagdo.

Primeiramente, o ministro destaca como a dignidade humana vem sendo citada em diversas

>3 Ibidem, p. 264.
>4 Ibidem, p. 265.
> Ibidem, p. 269.
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decisdes, ndo s6 no pais como na jurisprudéncia internacional. Muitas decisdes sdo pautadas
pelo critério da protecdo a dignidade humana. Por outro lado, o uso elevado do termo
dignidade humana resulta, segundo a critica, na perda do seu conceito, uma vez utilizado sem
o devido critério.”

Assim, percebe-se a importancia do tema. Barroso descreve que a centralidade da
dignidade humana no ordenamento juridico ocorre no momento de sua ascensdo como
principio, a partir do paradigma pos-positivista. De valor filoséfico atribuido ao que ¢ justo e
bom, a dignidade humana torna-se mandamento normativo e fundamento dos direitos
fundamentais.’

Sendo a dignidade humana declarada em um principio € preciso que a ela seja
atribuido um conteudo minimo. Barroso atribui entdo trés conteudos minimos a dignidade
humana, sdo eles: valor intrinseco, autonomia da vontade e valor social da pessoa humana
(em seguida também descrito pelo autor como “valor comunitario™).

O valor intrinseco relaciona-se com o elemento ontologico da dignidade humana,
ao que ¢ comum a todo ser humano. Dele decorre do imperativo kantiano antiutilitarista do
individuo como um fim em si mesmo e o imperativo antiautoritario no sentido de que o
Estado existe em funcdo do individuo e ndo o contrario. Destaca que o valor intrinseco, no
plano juridico, delimita a inviolabilidade da dignidade humana, em virtude da protecdo a
diversos direitos fundamentais. Vale ressaltar a ampla discussdo existente em relagdo a
protecdo ao direito a vida, principalmente no que se refere a morte digna, quando a dignidade
humana ¢ fundamento para restringir a autonomia privada. Nao hd como estender tal
discussdo, que abrange a dificil relagdo entre moral e justica, para além das breves anotagdes
aqui realizadas.

O segundo elemento descrito por Barroso consiste na autonomia, vista como o
elemento ético da dignidade humana, ligado ao exercicio da vontade e ao conceito de
autodeterminagdo. Trata-se do “poder de fazer valoracdes morais e escolhas existenciais sem

imposicdes externas indevidas.”®

6 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade humana da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoria para debate
publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 8-9.

°7 Ibidem, p. 10.

¥ Ibidem, p. 24.
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O terceiro elemento que compde a dignidade humana consiste no valor
comunitario, o qual se refere aos valores compartilhados pela comunidade, os padrdes
civilizatorios e os ideais do que consiste uma vida boa.”

Quanto ao conceito de dignidade humana acima descrito, elaborado por Roberto
Barroso, vale ressaltar as criticas apontadas por Toledo®, em especial a cada um dos
elementos apontados pelo ministro.

Primeiramente, quanto ao valor intrinseco da dignidade humana, € preciso
observar que ndo ha valor inato ao ser humano, na medida em que valor ¢ algo atribuido
culturalmente. Assim, o valor intrinseco da dignidade humana do individuo, na verdade
consiste em valor atribuido ao individuo culturalmente. Por isso, na visdo das autoras, o termo
mais adequado seria valor subjetivo®'.

No que se refere a autonomia, destacam tratar-se de valor em si, pois consiste na
capacidade de autodeterminagdo do sujeito, sendo “o direito do individuo de decidir os rumos
da propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade”.® Deste modo, a autonomia
deve ser analisada separadamente, como objeto de principio singularmente tomado, com
conceito proprio.

Por fim, apontam que a ideia de valor social (ou comunitdrio) tem carater
heterdbnomo, na medida em que consiste na consideracdo do individuo sob o olhar do grupo,
da sociedade. Este elemento pode acabar por reforgar a limitacdo da liberdade do individuo
sob os parametros sociais extrinsecos a ele.

Assim, as autoras apontam o conceito de dignidade humana como valor
socialmente atribuido como intrinseco ao ser humano enquanto fim em si mesmo.*

Importante reiterar o papel da dignidade como fonte axioldgica dos direitos
fundamentais e como limite ao exercicio da autonomia do préprio individuo. Ela consta,
portanto, dentre os critérios descritos por Sarmento na analise desses limites.

Em resumo, Sarmento aponta os critérios necessarios para a analise da aplicagao
dos direitos fundamentais, sendo eles a existéncia de livre manifestacdo da vontade, o que ¢
mais dificil de ocorrer em relagdes assimétricas; a ofensa a dignidade humana humana; a

lesdo ao nucleo essencial do direito fundamental.®*

% Ibidem, p. 27-28.

% TOLEDO, Claudia es al. Direitos Fundamentais Sociais e Minimo Existencial na Realidade Latino-
Americana. Direitos Fundamentais & Justica, Belo Horizonte, ano 13, n. 41, jul./dez., 2019, p. 214-240.

5! Ibidem, p. 8.

52 Ibidem, p. 8.

3 Ibidem, p- 8.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2006, p. 270.
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Além destes critérios listados por Sarmento referentes a aplicacdo das normas de
direitos fundamentais individuais nas relacdes privadas, é preciso abordar o tema dos direitos
fundamentais sociais, dadas as suas especificidades.

No que diz respeito aos direitos fundamentais sociais, Sarmento destaca que
devem ser consideradas nuances na sua aplicagdo. Explica que, a0 mesmo tempo em que nao
¢ possivel pensar na ndo incidéncia desses direitos nas relagdes entre entes particulares,
limitando as relagdes cidadao-Estado, ndo seria ideal criar homogeneizagdes que teorizem
sobre a matéria, pois ndo conseguiriam alcancgar a diversidade da situagao real.

Importante trazer a ressalva feita pelo autor no sentido de que ndo ha duvidas
quanto a aplicagdo das normas de direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas, de modo
que suas consideracdes nao se referem a tais direitos. Porém, considera-se valido para a
discussao trazer os critérios apontados. Além disso, ainda que diante da dita certeza quanto a
aplicagdo dos direitos fundamentais, ndo se encontram consolidados os parametros desta
aplicagdo, como se observa na presente pesquisa.

Primeiramente, ¢ preciso destacar a distingdo entre direitos fundamentais sociais
de dimensdo defensiva e prestacional. Enquanto os primeiros sdo aqueles que ndo exigem
uma atuagdo positiva do Estado no sentido de garantir o direito, os segundos exigem a
prestagdo, fatica ou normativa, do Estado. Quanto aos primeiros, entende Sarmento que nao
ha argumento a priori que justifique a nao aplicacdo direta nas relacdes privadas. Esta
aplicagdo ocorre por meio da ponderacdo entre o direito fundamental social e a autonomia
privada.

O autor defende que devera ser analisada a natureza da relacdo existente entre as
partes, de modo a evitar situagdes nas quais, por exemplo, uma pessoa com poucas condi¢cdes
financeiras exija um tratamento de satide de outra com melhores condi¢des. Além disso,
afirma que ¢ importante analisar a relevancia da prestacdo social em relacdo a garantia da
dignidade humana. Neste sentido, continua, quando a prestagdo se relacionar com o minimo
existencial, devera ser reconhecida a aplicagdo direta.

Segundo afirma Sarmento®, a exigéncia de cumprimento de normas
constitucionais por particulares ocorre por meio do principio da solidariedade, previsto na
norma constitucional que estabelece como objetivos fundamentais da Republica brasileira
“construir uma sociedade justa, livre e soliddria”, enunciado este, como visto, dotado de certo

grau de eficacia. Neste sentido, importante ¢ a observacdo do autor ao afirmar que este

% Op.cit., p. 295.
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principio confere constitucionalidade as normas que estabelecem deveres sociais a empresas,
ou ainda, condi¢des especiais a planos de saude para idosos.

Além dos aspectos comentados, assevera que ¢ necessario observar o fator
econOmico para o agente privado quando da aplicagao direta de direitos fundamentais sociais,
no que tange a sua dimensao prestacional. Assim, afirma que a dimensao do dnus econémico
deve ser fator considerada na ponderacdo a fim de evitar prejuizos desproporcionais a esfera

subjetiva dos individuos.

2.2 O Modelo Adequado de Virgilio Afonso da Silva

Virgilio Afonso da Silva aborda o tema da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais_apresentando seu modelo adequado para a aplicagdo dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. Afirma o autor que o estudo do tema na doutrina nacional ainda precisa
de maior dedicagdo. A maioria dos autores, dentre eles Sarmento, defendem a aplicagdo direta
dos direitos fundamentais. Silva, entende que tais modelos sdo pouco flexiveis e acabam por
abordar de modo uniforme situagdes muito dispares.

Além disso, afirma que ambos os modelos, de aplicabilidade direta e indireta,
precisaram se apoiar na concepcao dos direitos fundamentais como uma ordem objetiva de
valores. At¢ mesmo o modelo de trés niveis de Alexy, ponto de partida para seu modelo
adequado, tem como fundamento a ordem objetiva de valores. Segundo Silva, essa nogdo
merece ser relativizada. Primeiro porque a teoria de Alexy, conforme ressalva do proprio
autor, refere-se ao ordenamento alemao. Além disso, segundo o modelo de trés niveis, a
escolha dentre os niveis para aplicacao direta ou indireta consiste em ato de conveniéncia.
Silva, diversamente, entende que esta escolha depende do arcabouco normativo legal
existente.®®

Em seguida, faz dois comentarios importantes quanto ao desenvolvimento da
ideia da produgdo de efeitos dos direitos fundamentais. Primeiro, afirma ser necessario
superar a nog¢ao de que os direitos fundamentais tém como fun¢do primordial a protegdo dos
individuos perante o Estado, de modo que qualquer outra fun¢do demandaria fundamentacao
especifica, como a ordem objetiva de valores. Comenta que, desde a Declaragdao de Direitos
de Virginia em 1776 e na Declarag@o de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, € possivel

extrair que o direito a seguranca remete a prote¢do dos individuos nas relagdes entre si.

66 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionaliza¢do do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 145.
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Assim, quer com isso o autor demonstrar a noc¢ao de que os direitos fundamentais produzem
efeitos nas relacdes privadas desde o momento de suas primeiras declaragdes, de modo que
ndo seria necessario especificar uma “expansdo” de efeitos, nem de uma fundamentagao
especifica numa teoria da ordem objetiva de valores®’.

Ha, ainda, outro motivo para a desconstru¢do do modelo liberal dos direitos
fundamentais como prote¢ao perante o Estado que ¢ o fato de a Constitui¢ao brasileira prever
expressamente uma gama ampla de direitos fundamentais sociais, ao contrario do que ocorreu
com a Constitui¢ao alema.

Neste sentido, destaca o autor®®:

Ocorre que a expressa nomeacao dos poderes estatais como os unicos destinatarios das
normas de direitos fundamentais ndo se repete na Constitui¢ao brasileira. Nao ha nada
no texto constitucional brasileiro que forneca indicios nesse sentido e que exigisse,
por consequéncia, um recurso a uma ordem de valores para extrapolar uma limitagdo
constitucional textual, como ocorreu no caso alemao.

Outro ponto muito relevante que sustenta o modelo adequado do autor ¢ a
constatacdo de que os modelos apontados nao sdo incompativeis, de modo que podem
alcancar na jurisprudéncia os mesmos resultados. No mesmo sentido afirmou Alexy quando
considerou que os modelos sdo equivalentes em resultado®.

O ponto inicial do desenvolvimento do modelo adequado ¢ o modelo de trés
niveis de Alexy. Importante considerar, alerta Silva, que ndo € possivel simplesmente
transportar o modelo desenvolvido pelo autor aleméo e aplica-lo no ordenamento brasileiro”’.
Nesse sentido entende o proprio Alexy, quando afirmou que o livro Teoria dos Direitos
Fundamentais se tratava de uma “teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alema’”".
Uma vez que ja foram abordados os trés niveis da teoria de Alexy, vale ressalvar somente
que, ao contrario do que defende este ltimo, Silva afirma que a escolha de um dos niveis ndo
consiste em exercicio de conveniéncia e oportunidade. E preciso observar elementos externos
a argumentagdo, como o material normativo existente.

Parte-se entdo, da ideia de que € necessario superar os modelos inflexiveis
existentes, de certa forma j& apontados pelos autores anteriores. O modelo de Alexy consiste
no ponto inicial da discussao, porém sem que a escolha do nivel seja mero ato de

conveniéncia, tendo que cumprir os requisitos das condigdes faticas e normativas.

57 Ibidem, p. 139.

S Ibidem, p. 140.

% ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 529.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., 2011, p. 143.
" ALEXY, Robert. Op cit., p. 31, grifos no original.



34

Assim, Silva aponta que o fundamento para os efeitos dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas no contexto brasileiro consiste no conceito de principios como
mandamentos de otimiza¢do.”” Assim, a exigéncia de cumprimento na maior medida possivel
ja demanda a produgdo de efeitos nas relacdes privadas a fim de que tais direitos se
concretizem.

Desta forma, continua o autor, a ndo abordagem da teoria da ordem objetiva de
valores no modelo de aplicagdo das normas de direitos fundamentais nas relagdes privadas
que ele desenvolve apresentaria duas vantagens, primeiro, isenta esse modelo das criticas
direcionadas a teoria da ordem objetiva de valores e, segundo, retira a dominagdo do direito
infraconstitucional pelos valores constitucionais, tendo em vista que a ideia de otimizacao
implica no condicionamento as possibilidades faticas e juridicas. 73 Assim, retiram-se também
as criticas a respeito da nao observagao do direito privado pelos modelos tradicionais.

O fato de existirem codigos do direito privado que indicam uma ponderagio
prévia do legislador ndo significam, para Silva, aplicacdo indireta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas uma vez que “os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
sdo continuos e ndo se esgotam com a pré-decisdo do legislador ao elaborar regras de direito
infraconstitucional”’®. Os efeitos indiretos de fato, para o autor, acontecem quando da
interpretagdo das normas do direito privado nas relagdes entre particulares.

Porém, ha casos que somente serdo solucionados através da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais, em virtude da inexisténcia ou insuficiéncia da legislacdo
infraconstitucional. Nesses casos, a principal questdo se torna o ajustamento entre a
autonomia privada e o direito fundamental. Alerta o autor para a importancia de que a
protecao do direito fundamental ndo pode justificar a eliminacao da autonomia privada.

A fim de desenvolver seu modelo adequado, Silva qualifica autonomia privada
como principio formal e, ainda, aponta critérios para aferir quando a autonomia privada deve
ser garantida ou deve ser protegido o direito fundamental.

Silva inicia a discussdo acerca dos principios formais afirmando que estes
consistem em normas de validade e ndo normas de conduta. Deste modo, os principios
formais fornecem razdes para obediéncia a uma norma, independente do contetido dessa

Gltima’. Cita, como exemplo de principios formais, os precedentes judiciais, tendo em vista

7 Silva, Virgilio Afonso da. Op. cit., 2011, p. 146.
B Ibidem, p. 146.
™ Ibidem, p. 147.
™ Ibidem, p. 148.
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que estes atuam como razdes para aplicacdo de uma determinada norma, independente do seu
conteudo, sendo entdo meramente formal’®.

Relata o autor o exemplo de Alexy quanto a um principio formal dentre os mais
importantes, o principio da competéncia decisoria do legislador, que estabelece que as
decisdes do legislador devem ser cumpridas na maior medida possivel, dentro das condigdes
faticas e juridicas do caso concreto.

Sustenta que a atribuicdo da competéncia deciséria ao legislador atua como
garantidora da liberdade de agdo do legislador. Assim, ainda que haja discordancia do
Judiciario, por exemplo, sua competéncia decisoria estaria garantida. Neste sentido, faz uma

analogia com o papel desempenhado pela autonomia privada no &mbito das relagdes privadas.

Vale ressaltar, neste ponto trecho do autor’':

A autonomia privada desempenha, no ambito das relagdes privadas, em que direitos
fundamentais estdo em jogo, uma fun¢do muito semelhante, pois — da mesma forma
que a competéncia decisoria do legislador fornece razdes para que suas decisdes sejam
respeitadas, mesmo nos casos em que ha restricdes a direitos fundamentais em
decorréncia de uma lei ou outro ato legislativo -, a autonomia privada € o principio
(meramente formal) que fornecerd razdes para que um ato de vontade entre
particulares, ainda que restrinja direitos fundamentais de uma ou ambas as partes, seja
aceito e considerado como valido.

Continuando nas considera¢des de Virgilio Afonso da Silva, ressalta este autor a
relacdo de tensdo existente entre a autonomia privada, como principio formal, e os direitos
fundamentais, principios materiais. A tensdo ocorre pelo fato de que os direitos fundamentais
atuam como razdes para nao competéncias e os principios formais como razdes para
competéncias. Utiliza o conceito de competéncia de Alexy que, por sua vez, entende que um
sujeito de direito A tem uma competéncia em face do sujeito de direito B quando, com base
nessa competéncia, A pode alterar uma posi¢do juridica de B”®.

Assim, percebe-se que o autor parte da ideia de competéncia como capacidade de
alterar a posicdo juridica do outro. Ainda, que a partir dessa competéncia, cria-se uma relagao
de tensdo com o direito fundamental (principio material), que, por sua vez, atua como uma
razdo para ndo competéncia. Direitos fundamentais consistem em razdo para ndo competéncia
na medida em que se apresentam como limites ao exercicio da competéncia do individuo em

interferir na posicao juridica do outro.

78 Ibidem, p. 148.
77 Ibidem, p. 149.
™ Ibidem, p. 150.
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Neste mesmo sentido, afirma que os direitos fundamentais possuem fungao
negativa, sendo as chamadas liberdades publicas, atuando de modo a bloquear as
competéncias legislativas. Os direitos fundamentais, entdo, estabelecem uma posi¢ao de nao
competéncia para o Estado e uma posicdo de ndo sujeicdo para o individuo”. Segundo o
autor, o mesmo ocorre com as relagdes privadas, de modo que os direitos fundamentais
impedem a sujei¢ao do individuo perante outro, limitando o exercicio da autonomia privada.
A questdao se encontra no fato de que os direitos fundamentais, segundo esse raciocinio,
podem levar a eliminagdo da autonomia privada. Por isso, retoma o autor o paralelo entre
autonomia privada e competéncia decisoria do legislador. Esta ultima ¢ necessaria para o
cumprimento de outro principio, o democratico. Se, em virtude dos direitos fundamentais, for
eliminada a competéncia do legislador, elimina-se também, o principio democratico. Ressalta
uma possivel eliminag¢dao da autonomia por uma hipertrofia dos direitos fundamentais.

Mesmo entendendo a autonomia privada como um principio formal, que deve,
portanto, ser cumprido na maior medida possivel, Silva ndo compreende que o ajuste com o
direito fundamental, principio material, ocorra por meio de uma ponderagdo. Defende o autor
que a ponderacio ndo é necessaria™, uma vez que o autor entende que, dada a natureza de
principio formal da autonomia privada, deve-se decidir a prevaléncia da decisdo tomada pelo
individuo ou a prote¢do ao direito fundamental em virtude do cumprimento ou nao dos
critérios a seguir expostos. Continua, afirmando que o entendimento difundido na doutrina de
que deve ser realizada uma ponderacdo entre a autonomia privada e o direito fundamental ¢
inadequado.

Cabe destacar o pensamento do autor:

Como visto anteriormente, em uma colisdo entre direitos fundamentais que tenham a
estrutura de principios, vale a chamada lei de colisdo, que tem a seguinte redago
“quando maior for o grau de ndo-realiza¢do ou de restricdo de um principio, maior
tera que ser a importancia da realizagdo do principio que com ele colide. [...]
Quando se analisam, contudo, as tentativas de transportar esse raciocinio para as
relagcdes entre particulares, percebe-se rapidamente que ele ndo se encaixa. Os
critérios para um sopesamento no ambito das relagdes entre particulares sob a égide
da autonomia privada nao relacionam o grau de restricdo ao direito fundamental
atingido com a importancia da realizagdo da autonomia privada. O que se faz, ao que
parece sem excegdes, ¢ definir situagdes em que a autonomia privada deve ser mais
respeitada e situagcdes em que esse respeito podera ser mais facilmente mitigado.
Esse raciocinio — que é, de fato, correto — ndo ¢, contudo, um sopesamento.

? Ibidem, p. 151.
% Ibidem, p. 153.
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O autor entende que o exercicio realizado pelo 6rgdo judicial ndo consiste em
sopesamento (ou ponderacdo), uma vez que ndo ha a ponderagdo entre dois principios
materiais e, sim, a observacdo do cumprimento ou nao de determinados critérios que
determinardo se a autonomia privada serd observada. Assim, entende o autor que a analise do
exercicio da autonomia deve ser realizada a partir de critérios que definirdo que a tomada de
decisdo deve ser respeitada ou ndo. No ultimo caso, em cumprimento ao direito fundamental,
serd afastada a autonomia. Entende o autor ndo haver uma conexdo de proporcionalidade
entre o grau de cumprimento da autonomia com a satisfacao do direito fundamental.

Antes de continuar a discussdo abordando os critérios para realizagdo da
autonomia estabelecidos por Silva, € preciso esclarecer alguns topicos na teoria de Alexy,
diferenciando as chamadas lei de colisdo e lei da ponderag¢do. Esta iltima possui enunciado
segundo o qual quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacio de um principio,
tanto maior tera que ser a importancia da satisfagio do outro®'. Ja a lei de colisdo reza que de
acordo com o peso concreto do principio P;, estabelecido pela férmula do peso (Wj;), uma
relagdo concreta de precedéncia deve ser estabelecida, considerando-se as condi¢des do
caso.*

Ressalta o autor brasileiro que nesse mesmo sentido defendeu Sarmento ao
afirmar que quanto maior a desigualdade entre as partes, menor seria a protecao a autonomia
privada, ndo considerando o grau de satisfagdo do direito fundamental.™

Estabelecidas as premissas acima, passa-se a andlise dos critérios lancados por
Silva, destacando que o autor os elenca como critérios possiveis.

O primeiro critério listado consiste na assimetria entre as partes envolvidas. O
autor relembra o critério de Sarmento, segundo o qual quanto maior a desigualdade fatica,
menor deve ser a prote¢do da autonomia privada. Porém, entende que tal critério consiste em
parametro estanque, de modo a defender que toda desigualdade fatica provocara uma menor
protecao da autonomia privada.

Sem a inten¢do de retirar a protecdo necessaria dos hipossuficientes, como
consumidores e trabalhadores, Silva afirma que a necessidade de prote¢do ndo decorre da
desigualdade material, mas da desigualdade de posi¢des da relagdo juridica. Continua

defendendo que “a assimetria entre empregador e empregado nas relacdes de trabalho nao

81 ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 167.

82 ALEXY, Robert. Principios Formais. In: TRIVISSONNO, Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz
Tuffi; LOPES, Monica Sette. Principios Formais: e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2014. Cap. 1, p. 7.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., 2011, p. 155.
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decorre de uma desigualdade material entre ambas as partes, mas da propria relagdo de poder
insita a essas relagées.”84.

Neste ponto, o autor do modelo ora estudado apresenta a desigualdade no plano
juridico e ndo fatico, como Sarmento apontou anteriormente. Ambos parecem concordar
quanto a existéncia de fatores, juridicos ou referentes ao poder social, que influenciam na
possibilidade de exercicio da autonomia.

Além disso, Silva afirma concordar com Bilbao Ubillos ao entender que o critério
mais importante ¢ o grau de autonomia real das partes, o qual, por sua vez, ndo teria relagao
com a paridade dos envolvidos. Tendo em vista que o proximo critério listado consiste na
diferenciagdo entre autonomia real e autonomia aparente, parece perder a funcgao o critério da
assimetria, ja que a analise deve ser outra.

Fundado no critério relativo a autonomia real e da autonomia aparente, Silva
reforca o argumento de que ndo ocorre uma ponderagdo entre autonomia privada e o direito
fundamental. Assim, a restri¢do ao direito fundamental devido ao exercicio da autonomia
privada sera ou ndo aceita em virtude da analise desta, se real ou aparente. Conforme o autor,
esse critério ¢ unilateral, diz respeito somente a autonomia privada.

Continua Silva no sentido de qualificar a autonomia privada como principio
formal, de modo que este serd tdo mais solido quanto mais real for a autonomia privada.
Assim, percebe-se a partir da fala do autor que o grau de concretude do principio ¢
determinado pelo grau de real manifestagio da vontade®. Essa anilise do contetido do
principio contradiz com a natureza de principio formal afirmada, uma vez que este se
diferencia do principio material devido ao fato de seu objeto ndo obter conteudo.

O terceiro critério elencado foi chamado de precedéncia prima facie e intensidade
da restricdo a direitos. Este critério assume papel relevante quando os fatores relativos aos
critérios anteriores ndo se fizerem presentes, isto ¢, quando ndo houver desequilibrio na
relagdo ou falseamento na autonomia privada. Assim, reza o critério que, quando tais
condi¢gdes se apresentarem, deve-se partir de uma precedéncia prima facie da autonomia
privada frente a eventuais direitos fundamentais envolvidos®.

Vale apontar as consideragdes do autor:

Essa precedéncia, por ser apenas prima facie, pode ser revertida. O fator mais
importante para tal reversdo ¢ a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais

8 Ibidem, p. 157.
% Ibidem, p. 158.
% Ibidem, p. 159.
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envolvidos na relagdo. Ainda que haja simetria de poderes e real exercicio da
autonomia privada em uma determinada relagdo entre particulares, o peso do principio
formal expressado pela autonomia privada tende a ser menor quanto maior for a
intensidade da restri¢do aos direitos fundamentais envolvidos. Assim, os argumentos
contra a autonomia privada sdo tdo maiores quanto maior for a intensidade da
limitagdo ao direito fundamental envolvido. Mas, ressalte-se mais uma vez, aqui
também ndo ocorre um sopesamento entre a autonomia privada e os direitos
fundamentais envolvidos, porque a autonomia privada, como ja varias vezes
sublinhado, ¢ um principio meramente formal, cuja fung@o principal, no ambito que
aqui importa, ¢ sustentar competéncias. Nesse sentido, ela ¢ um principio desprovido
de contetido — por isso sua qualificacdo como formal. Ndo ha como, portanto, sopesa-
la com principios materiais — os direitos fundamentais — porque falta um valor de
comparagdo entre ambos. *’

Passando para a andlise do quarto critério, este consiste na relacdo entre
autonomia privada e regra da proporcionalidade. Quanto a esta, embora o autor atribua a
natureza de regra, entende-se mais acertada denominacdo mdxima da proporcionalidade.
Defende o autor que, assim como nao ¢ possivel o exercicio da ponderagdo entre autonomia
privada e direitos fundamentais, a analise ndo cumpre os requisitos das maximas parciais da
proporcionalidade, adequagdo e necessidade, no mesmo modo como realizada quando ha
restri¢ao de direitos pelo Estado.

Para ilustrar, utiliza Silva o exemplo dos reality shows da TV, no qual ha, de um
lado, uma rede de televisdao e, de outro, um participante. O participante abre mao do seu
direito a privacidade para participar do programa oferecido pela emissora. Assim, em caso de
manifesta¢do de vontade do participante no sentido de romper o contrato firmado em virtude
da restri¢do ao seu direito a privacidade, a andlise deveria ser realizada conforme as maximas
parciais da proporcionalidade. Portanto, primeiramente, deveria ser indagada a adequagao da
medida em cumprir sua finalidade. Deve-se entender, argumenta o autor, a finalidade por
parte da emissora como o aumento da audiéncia pela exposi¢do da privacidade do participante
e por parte deste a sua exposicdo a fim de ganhar o prémio.

Tendo em vista que os meios utilizados sdo capazes de levar ao objetivo legitimo
das partes, os meios sdo adequados. Ja no momento de cumprir a maxima parcial da
necessidade, encontram-se maiores problemas. Nesta maxima parcial, deve-se analisar se a
medida tomada consiste naquela que melhor atinge o objetivo visado por um principio e que
menos limita o principio oposto.

Tendo em vista a exigéncia da maxima parcial da necessidade, afirma Silva que
tal ndo pode ser cumprida nas relagdes entre particulares, pois ndo se pode cobrar de um

particular que ele opte pela medida que restrinja em menor nivel o principio relativo ao direito

8 Ibidem, p. 159-160.
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fundamental da outra parte. Assim, a andlise da necessidade das medidas tomadas nas
relacdes entre particulares ndo pode ser realizada com o mesmo rigor das relagcdes cidadao-
Estado.

Continuando, defende o autor que a aplicacdo da proporcionalidade levaria
sempre a superacao da precedéncia da autonomia privada quando o particular ndo optar pela
medida menos interventiva.

Por fim, o ultimo critério elencado por Silva consiste no conteudo essencial da
autonomia e dos direitos fundamentais. Adotando ideia elaborada por Canotilho, Silva afirma
existir o nucleo essencial da autonomia privada que ndo pode ser mitigado em razdo de
cumprimento de um direito fundamental. Porém, assume que tal ideia apresenta apenas
parcial correcdo, uma vez que a autonomia ndo pode ser garantida as custas do direito
fundamental.

Mais uma vez, o autor apresenta uma relagcdo de correlagdo e intensidade entre
autonomia privada e direitos fundamentais. Ainda, neste ponto, concorda com a existéncia de
um nucleo essencial do principio da autonomia privada. Cita como exemplo o caso de um
locatario oferecer o imovel e aparecerem dois potenciais locadores, € o primeiro alugar o
imével a um prego menor tendo em vista que possui amizade com um dos candidatos. Tal
escolha consiste em livre exercicio da autonomia privada do locatario. Porém, se a escolha do
locador fosse motivada por preconceito, caso o candidato preterido fosse negro, seria um
grave desrespeito a igualdade e seria legitima uma intervengdo na autonomia privada®.

O ultimo critério apontado, como € possivel perceber, segue na linha do
cumprimento da ponderagdo entre autonomia privada e direito fundamental, exigindo uma
analise de dependéncia entre o uso da autonomia com a mitigacao do direito. Mais uma vez,
sugere a interagdo entre principio material e formal.

A partir do exemplo dado e das consideragdes dos critérios ndo ¢ delineada com
clareza a relagdo entre o nucleo essencial da autonomia e o do direito fundamental. Fica claro
que a autonomia nao pode ter seu nucleo atingido a fim de retirar o poder de escolha pessoal
do particular e, também, que esta escolha ndo pode ferir a dignidade humana da outra parte,
como no caso da discriminacdo. Nao resta esclarecido, contudo, como tal analise nao sera
resultante de uma ponderagao.

A interagdo entre autonomia e direito fundamental como relatada pelo autor

depende da andlise de ponderagdo entre dois principios materiais. Quando afirma ser

8 Ibidem, p. 166.
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necessaria analise de precedéncia condicionada as condigdes faticas e juridicas, entende-se
que o autor se refere a uma ponderacao.

Quando destaca a semelhang¢a entre os papeis desempenhados pela autonomia
privada e pela competéncia decisoria do legislador, o autor estd fazendo uma analogia. Ocorre
que, como se pretende discutir adiante, embora o papel seja semelhante, ndo se trata de
principios de mesma natureza. Ambos protegem o ambito de protecdo para a tomada de
decisdo. Porém, a autonomia protege a tomada de decisdo do individuo, enquanto a
competéncia decisoria se refere a um orgdo institucional componente do Estado, de modo que
o agente tomador da decisdo ¢ elemento fundamental para distinguir a natureza dos principios.
Nao serdo tecidas maiores consideragdes aqui, tendo em vista que esses tOpicos serdo
abordados de modo vertical mais a frente.

Por fim, quanto a natureza de principios formais atribuida aos precedentes, ¢é
importante observar que estes ndo sao normas juridicas como os principios. Precedentes sdo
decisdes judiciais. Embora atuem como fonte do Direito, os precedentes ndo t€ém sua natureza
transformada em norma juridica. Assim, ndo se considera aqui possivel o entendimento de

precedentes como principios formais.

2.3 O pensamento de Martin Borowski

Tendo em vista a inten¢do no trabalho de se distanciar do pensamento de Silva
acima apontado no sentido de ndo considerar a autonomia privada como principio formal, é
preciso entender com mais profundidade a natureza dos principios formais e sua relagdao na
ponderacao dentro da teoria dos principios.

Pretende-se trabalhar o pensamento de Martin Borowski, autor que se dedica ao
estudo dos principios formais, principalmente a abordagem trazida no texto The Structure of
Formal Principles — Robert Alexy’s “Law of Combination”. O autor explica que a lei da
combinagdo de Alexy supde uma diferenca entrutural entre principios formais e materiais.
Essa diferenca na estrutura dos principios provocaria a necessidade da combinagdo do
principio formal com um principio material na ponderacdo, o que consiste na lei da
combinagdo. Essa combinagdo seria necessaria devido a impossibilidade de um principio

formal ser ponderado com um material. Borowski pretende, portanto, tratar das diferengas e

% BOROWSKI, Martin. The Structure of Formal Principles—Robert Alexy’s Law of Combination, Supp.
119 ARCHIVES PHIL. L. & SOC. PHIL. 19, 34 (2010).
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semelhancas entre as estruturas dos principios materiais e formais a fim de explicar a lei da
combinacado.

Segundo ele, principios formais dividem-se em dependentes e independentes. Os
principios formais dependentes s6 poderdo ser ponderados quando houver pelo menos outros
dois principios materiais, dada sua natureza dependente. Neste caso se aplica a lei da
combinagdo. Existem, no entanto, os principios formais independentes, os quais sao
ponderados diretamente com um principio material. Quanto a estes, a lei da combinagdo nao
se aplica, pois ndo ha dependéncia a principio material. A aplicagdo ou nao da lei da
combinagdo decorre do contetido do principio formal em questdo, e ndo de sua estrutura, uma
vez que principios formais podem ser dependentes ou independentes.

Borowski estabelece a premissa de diferenciacdo entre principios formais e
materiais a partir do modo como o objetivo a ser otimizado ¢ determinado®. Principios
materiais atuam como razdes para a tomada de decisdo. Tais razdes refletem o conteudo
material do principio. Por exemplo, o principio material da prote¢do ambiental demanda
decisdes publicas que protejam o meio ambiente. Porém, sabe-se que os meios mais
sustentaveis normalmente sdo mais caros do que os meios menos sustentdveis. Assim, o
principio material da prote¢do ambiental exige que a escolha do dono do empreendimento seja
mais dispendiosa, interferindo no principio da livre iniciativa, também protegido
constitucionalmente. A solucdo dependerd do peso abstrato de cada principio material —
protecdo ambiental e livre iniciativa - e da intensidade da interferéncia entre eles, a fim de
alcancar qual principio terd precedéncia.

No entanto, continua Borowski, a ponderacdo adequada durante a tomada de
decisdo s podera ser realizada a partir da nocao de competéncia. O acerto da decisdo nesses
casos ndo ocorre somente a partir da pondera¢dao do conteido material, mas porque um ente
dotado de competéncia cumpriu o procedimento prescrito. A competéncia deste ente para a
tomada de decisdo ¢ conferida por um principio formal.

Nesse sentido, o autor explica que o estudo sobre principios formais teve inicio na
abordagem da discricionariedade. Entende-se que a discricionariedade compreende a margem
de decisdo, do juiz ou do legislador. Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy nao
tratou da estrutura dos principios formais e, ao se referir a principios formais, deu exemplo

quando afirmou que “um principio formal ou procedimental €, por exemplo, o principio que

% Ibidem, p. 24.
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sustenta que as decisdes relevantes para a sociedade devem ser tomadas pelo legislador
democratico”. *!

Ja Jan-Reinard Sieckmann, segundo Borowski, afirma que principios formais
possuem como caracteristica a garantia prima facie do resultado de um procedimento, €, no
mesmo sentido que Alexy, entende que eles promovem a reconstru¢do da estrutura de
competéncia no ordenamento.

Na visao de Borowski, ambos os autores, Sieckmann e Alexy, dao énfase a uma
classe de principios formais, aqueles utilizados na garantia da autoridade do parlamento
democraticamente legitimado.”> Esta énfase ¢ compreensivel, defende o autor, no contexto
atual, em que se discute em que medida as cortes constitucionais devem aceitar as premissas
adotadas pelo parlamento ao elaborar normas.

Borowski passa entdo para a andlise da estrutura dos principios formais. Segundo
ele, principios formais garantem a competéncia para criar um objetivo a ser otimizado, no
sentido da teoria dos principios.” Assim, sio destacados dois elementos da estrutura dos
principios formais: 1) o objetivo a ser otimizado e 2) a competéncia.

Quanto ao objetivo a ser otimizado, o autor se distancia da teoria de Alexy.
Enquanto este entende que os principios formais ndo possuem conteudo, Borowski afirma que

os principios formais ndo possuem conteudo fixo. Nas suas palavras:

Principios formais podem, no entanto, obter critérios materiais que limitam as
entidades a serem otimizadas como resultado de seu exercicio. Isto significa que este
principio formal contém, do ponto de vista material, um quadro dentro do qual a
autoridade pode determinar os objetivos a serem otimizados; no entanto, ndo tem o
poder de determinar uma meta a ser otimizada além desse quadro. **

Assim, entende o autor que faz parte do contetido dos principios formais o
contedo a ser otimizado, o qual, por sua vez, limita o ambito de escolha da autoridade
tomadora da decisdo. Ainda, entende que os principios formais exigem um comprometimento
com o resultado de um procedimento ou uma decisdo, de modo que, ocorrendo um ou outro, o
conteudo a ser otimizado ¢ definido. Apos a definicdo do conteudo, a ponderagdo entre um

principio formal e um material ocorrera do mesmo modo que uma ponderagdo entre principios

! ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 138.

2 Ibidem, p. 27.

% No original, “a formal principle grants the competence to create a goal to be optimised in the sense of the
principies theory” Ibidem, p. 28.

% No original “Formal principles can, however, boast of substantive criteria that limit the entities to be optimised
as results of their exercise. This means that such a formal principle contains, from the substantive point of view,
a frame within which the authority can determine the goals to be optimised; it is not, however, empowered to
determine a goal to be optimised beyond this frame.” Ibidem, p. 29.
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materiais”’. E este conteudo a ser otimizado, portanto, que serd ponderado com principios
materiais.

Nao cabe, neste trabalho, abordar com profundidade o tema da possibilidade ou
nao de ponderagdo entre principios formais e materiais, € o métodos de tal ponderagdo em
caso positivo. Porém, vale destacar, pela fala do autor, que este entende possivel a ponderagao
entre o contetdo material dos principios formais com principios materiais.”

Chama atengdo, também, para o fato de que procedimento nao deve ser
considerado no sentido estrito, de modo que esse termo faz referéncia a um processo
legislativo ou a uma mera decisdo de uma pessoa ou instituicdo que atua como autoridade.

Neste ponto, vale ressaltar este comentario do autor, quando afirma que uma
pessoa ou institui¢do atua como autoridade competente para criar um objetivo a ser otimizado.
Assim, considera que a decisdo de um individuo ¢ garantida por um principio formal,
seguindo, portanto, no mesmo sentido de Virgilio Afonso da Silva.

Quanto a competéncia, Borowski se dedica a diferenciar os conceitos de norma de
competéncia e principios formais. Para tanto, estabelece as seguintes premissas: normas de
competéncia conferem poder para criar, mudar ou afastar normas juridicas. Tal poder ¢
exercido por meio de atos institucionais. Um ato institucional pressupde regras que atribuem
um sentido juridico a um ato natural.””’

Em seguida, destaca as semelhangas entre normas de competéncia e principios
formais, quais sejam, ambos dizem respeito a poderes exercidos por meio de atos
institucionais e ambos criam algo de cardter normativo — uma norma juridica no caso das
normas de competéncia e um objetivo a ser otimizado no caso dos principios formais.”

Feitas tais observagdes, o proprio Borowski faz anotagdo no sentido de que, dadas
as semelhangas entre normas de competéncia e principios formais, poderia ser levantada a
duavida se os principios formais ndo seriam mera ilustragdo para o fato de que normas de

competéncia podem garantir o poder para criar principios materiais. Defende que, no entanto,

» No original “Once the procedure has been carried out or once the authority has taken a decision, the
substantive content of the goal to be optimized is fixed. If and when this has taken place, the structure of
balancing a formal principie against a substantive principie does not differ from the balancing of two substantive
principies” Ibidem, p. 29.

% Cf. KLATT, Matthias. Positive rights: Who decides? Judicial review in balance. International Journal Of
Constitutional Law, Oxford University Press (OUP), [s.l.], v. 13, n. 2, abr. 2015, p.354-382.
http://dx.doi.org/10.1093/icon/mov019. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/icon/article/13/2/354/735681>

7 No original “Competence norms64 confer the power to create, change, or repeal legal norms. 65 They are
exercised by institutional acts. An institutional act66 presupposes rules that attribute the sense of a law-creating
act to a natural act” Ibidem, p. 29-30.

% Ibidem, p. 30.



45

tal conclusdo ignoraria o fato de que tanto o elemento da competéncia quanto o objetivo a ser
otimizado criado com o exercicio do poder de competéncia sdo entendidos como parte do
principio formal®.

Tecidas as consideracdes acima, o autor se dedica a explicar que nao existem
diferengas estruturais suficientes entre principios formais e materiais que justifiquem a “lei da
combina¢do” de Alexy. Isso porque, conforme defendeu Borowski, os principios formais
possuem contetido que pode ser ponderado diretamente com outros principios materiais, sem
a necessidade de estarem combinados a principios materiais. Tais principios formais sdo
chamados de independentes.

No entanto, considera que a “lei da combinacdo” destaca aspectos dos principios
formais que sdo relevantes, pois aponta que alguns objetivos a serem otimizados se referem a
ponderacao de outros principios, demonstrando uma relagao de dependéncia. Neste sentido,
Borowski divide os principios formais em dependentes e independentes.

Como exemplos de principios formais independentes cita a discricionariedade do
legislador100 e a liberdade religiosa e de consciéncia'®'. O primeiro diz respeito ao poder do
legislador de criar principios materiais que irdo afetar outros principios constitucionais, sem
que haja uma obrigag¢ao para tal.

Ja no que trata do principio da liberdade religiosa, entende o autor que com ele se
confere ao individuo liberdade de escolher uma posicao juridica. A prote¢do constitucional
dessa posi¢do juridica pode limitar outros direitos constitucionalmente protegidos. Ao tomar
uma decisdo, assumindo um posicionamento quanto a religido, o individuo define o objetivo a
ser otimizado da liberdade de religido. Este objetivo otimizado ird atingir outros direitos
protegidos pela Constituigao.

Principios formais dependentes, por sua vez, sdo aqueles que se referem a uma

ponderagdo de principios materiais. Como exemplo, Borowski cita o principio utilizado na

% No original “Since most of the writings on competence norms predate the principles theory, one could hardly
expect an explicit discussion on whether competence norms empower to create substantive principles or goals to
be optimized of principles.

If the competence element of a formal principle confers the power to create the goal to be optimized and if the
structure of balancing a formal principle once the goal to be optimized was concretlzed does not differ from
balancing substantive principles, one could ask whether the phenomenon of 'formal principles' does little more
than illustrate that competence norms can serve to grant the power to create substantive principles (...) This
would ignore, however, the fact that (1) the competence element and (2) the goal to be optimized that is created
in the exercise of this competence element are both understood to be part of the formal principle.” Ibidem, nota
de rodapé 68, p. 30.

"% No original “The Legislature's End-Setting Discretion” Ibidem, p. 31.

%" No original “freedom of religion and conscience” Ibidem, p. 31.



46

reconstrucdo da competéncia ou discricionariedade do legislador'®. Ele comeca explicando
que o fendomeno da discricionariedade ocorre quando ha revisdo de uma decisdo que realize a
ponderacdo. Ilustra com o seguinte exemplo: uma lei criada pelo parlamento estabelece que as
industrias podem emitir uma certa quantidade de dioxido de enxofre. No caso, ndo ha apenas
a colisdo entre o principio da protecdo ao meio ambiente e o principio da livre iniciativa, ha
também a lei parlamentar que decide a colisdo estabelecendo um parametro para controle da
emissdo do dioxido de enxofre.

Importante considerar que, nos ordenamentos onde nao ha controle de
constitucionalidade, a competéncia do parlamento ¢ absoluta. Ainda, nos paises onde a corte
possui total independéncia para realizar a ponderagdo dos principios, a decisdo do parlamento,
os critérios definidos em lei ndo tém qualquer peso. No entanto, o legislador possui
legitimidade democratica, de modo que sua competéncia relativa na ponderagdo de principios
recebe peso. Essa autoridade relativa € atribuida por um principio formal que demanda prima
facie que a ponderagio do parlamento seja cumprida.'®

Ressalta o autor, em seguida, que o principio destacado acima possui um peso que
sera adicionado a um dos principios materiais na analise da ponderacdo. Continuando o
exercicio hipotético, caso haja uma lei que reduza o limite de di6xido de enxofre, esta lei ndo
¢ inconstitucional de imediato. E preciso realizar a ponderagio entre o principio de protegdo
ambiental e o principio formal que requer o cumprimento da decisdo legislativa de um lado e
o principio da livre iniciativa, do outro.

No entanto, caso a decisdo legislativa seja no sentido de aumentar o limite de
dioxido de enxofre, o principio formal que requer o cumprimento da decisdo legislativa
adicionard peso ao principio da livre iniciativa. Essa decisdo s6 sera inconstitucional no caso
de o grau de satisfacdo do principio formal com o principio da livre iniciativa ndo for
correspondentes ao grau de afetagdo ao principio da protecdo ambiental. Vale ressaltar que
tanto o peso dos principios materiais quanto do principio formal dependerda das condi¢des
faticas e juridicas do caso concreto.

Assim, conforme o pensamento de Borowski, explica-se a dependéncia de alguns
principios formais. E importante notar que, para Alexy, somente este ultimo exemplo, o
principio formal que demanda prima facie que a decisdao do legislador seja cumprida, consiste

em principio formal. Por isso, este autor elaborou a “lei da combinag@o” como necessaria para

192 No original “principle employed in the reconstruction of the authority or discretion of the legislator” Ibidem,

p. 33.
' Ibidem, p. 34.
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a realizacdo da ponderacdo, uma vez que a relagdo do principio formal com o principio
material seria necessaria. Para Borowski, como descrito, trata-se de principios formais de
carater dependente.

Neste sentido, destaca-se o seguinte trecho:

O principio formal que exige prima facie que a decisdo da ponderacdo do legislador
parlamentar seja respeitada refere-se, por sua natureza, a uma competi¢do entre dois
ou mais principios. Se ndo houvesse concorréncia entre pelo menos dois principios,
entdo, por definicdo, ndo haveria uma decisio da ponderagdo. Portanto, esse
principio formal sé pode adicionar peso a um lado de uma competi¢do de principios,
nio pode permanecer independente de um lado de uma competicio.'™

O pensamento de Borowski parece considerar que o principio formal compora a
formula do peso, de modo que o peso do principio serd uma das variaveis da equagao. Porém,
tal pensamento ndo ¢ desenvolvido nesse sentido. J4 Alexy, ao expor a féormula do peso
completa refinada, nela insere as varidaveis da discricionariedade epistémica normativa e
empirica. Tais varidveis, por sua vez, sofrerdo influéncia dos principios formais, de modo a
alterar o resultado comparativamente a hipotese de tal influéncia ndo ser considerada.

Como dito, existem autores que se dedicam ao debate em relagdo a ponderacao
entre principios formais e materiais. Alguns defendem a ponderacio em dois passos,
separando principios de primeira ordem e de segunda ordem'®. Porém, aqui vale apenas
ressaltar que Borowski compreende que a ponderagdo se realiza em apenas um passo, entre
principios materiais e formais.

Por fim, aponta o autor que a lei da combinagcdo de Alexy destaca um papel
importante dos principios formais na discussdo acerca da discricionariedade epistémica.

A aplicacdo da lei da combinagdo, reitera Borowski, ndo ocorre porque tais
principios sdao formais, mas porque alguns apresentam uma caracteristica que ¢ a dependéncia
de uma ponderagdo entre outros principios materiais.A partir dos pensamentos de Sarmento,
Silva e Borowski ja abordados quanto aos temas ora trazidos, ¢ importante apontar os
conceitos da obra de Robert Alexy a fim de esclarecer compatibilidades e eventuais

divergéncias entre os autores. A isto dedica-se o proximo capitulo.

% No original “The formal principle that requires prima facie that the balancing decision of the parliamentary

legislator be respected refers, by its nature, to a competition between two or more principles. If there were no
competition between at least two principles, then, by definition, there would not be a balancing decision. Thus,
this formal principle can only add weight to one side of a competition of principles, it cannot stand
independently on one side of a competition.” Ibidem, p. 35.

19 Cf. KLAT, Matthias. Op. cit., 2015.
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3 O PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY
3.1 O conceito de direito subjetivo

O ponto de partida na teoria de Robert Alexy serd o conceito de direito subjetivo.
O tema ainda levanta muitas discussdes ndo abordadas ou ndo respondidas, as quais possuem
alta relevancia no mundo juridico. H4 varios pontos que se relacionam com o tema dos
direitos subjetivos, os quais o autor diferencia em trés: questdes normativas, empiricas €
analiticas. Adianta-se que as questdes analiticas, que tratam da nocao de posi¢ao juridica, sdo
as mais relevantes para o trabalho.

Brevemente, as questdes normativas dizem respeito as questoes ético-filosoficas e
dogmatico-juridicas. Estas pretendem responder perguntas acerca da razdo pela qual os
individuos possuem direitos e quais sdo esses direitos. As questdes ético-filosoficas se
distinguem das questdes juridico-dogmaticas em virtude de as primeiras consistirem em
analise independente do ordenamento juridico, enquanto que as segundas respondem dentro
do ambito de validade de cada ordenamento juridico. A relevancia da problematica se destaca
quando, no caso concreto, ndo ha davida quanto a aplicagdo da norma N ao caso de a, mas ha
duvida quanto ao direito subjetivo garantido por N. '%°

Em relacdo as questdes empiricas, cabe destacar que estas se referem a historia, as
consequéncias sociais € a funcdo dos direitos subjetivos de acordo com suas respectivas

valoragdes no momento historico em que se apresentam. Deste modo, afirma Alexy:lo7

o fato de que um determinado direito subjetivo R, a partir da interpretagdo /, ou leva
a consequéncia fatica K ou tem a fungdo social F, ¢ um forte argumento para
interpretar R no sentido de 7, desde que K e F sejam avaliadas como algo positivo.
[...]. Neles sempre se vera que tdo somente a partir de enunciados empiricos sobre a
histéria, as consequéncias sociais ou as fungdes dos direitos subjetivos nada ¢é
possivel inferir para a problematica juridico-dogmatica. Para esse fim, é necessario
associa-los a enunciados normativos.

No que se refere as questdes analiticas, Alexy diferencia norma de posi¢ao
juridica e, em seguida, apresenta seu modelo de direito subjetivo em trés niveis. Quanto a
distincdo entre norma e posi¢do juridica, ressalta que norma ¢ aquilo que o enunciado

- 108 Alarm A . . : :
normativo expressa. = Além disso, convém observar que norma também se diferencia de

1% Alexy, Robert. Op cit., 2015, p. 181-182.
7 Ibidem, p. 184.
'8 Ibidem, p. 184.
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enunciado normativo, de modo que uma norma pode ser expressa por meio de diversos
enunciados normativos, ou seja, uma norma pode ser expressa textualmente de diversas
maneiras. '

A partir do enunciado extrai-se uma norma geral, que pode se transformar numa
norma individual. No exemplo citado por Alexy, o enunciado “todos tém o direito de
expressar livremente [...] a sua opinido [...]” pode ser transformado na norma individual “a
tem, em face do Estado, o direito de expressar livremente sua opinido”. Sendo esta norma
valida no ordenamento juridico, ela garante a @ uma posi¢ao juridicadiante do Estado, que
consiste no direito de @ em face do Estado.''”

O autor ainda destaca que, a perspectiva da posi¢ao juridica seria irrelevante caso
a analise se restringisse a normas que atribuem caracteristicas, como a norma que proibe a de
fazer h atribui a @ uma caracteristica. Porém, direitos subjetivos dizem respeito também a

(13

relacdes, de modo que as normas podem ser expressas por enunciados diadicos “ ... tem em

3

s e 111
‘... tem em face de ... o direito a...”.

um direito a G em face de ...” ou triddicos

Tem-se entdo que a posi¢do juridica determina caracteristicas normativas a
pessoas e agdes e também relagdes entre pessoas ou entre pessoas € agdes.

Além da distingdo entre norma e posicdo juridica, ¢ uma vez descrita a
compreensdo do direito subjetivo sob o carater relacional, passa-se a anélise do modelo de
direitos subjetivos em trés niveis. Tal compreensdo distingue a) razdes para direitos
subjetivos; b) direitos subjetivos como posi¢des e relacdes juridicas e c) exigibilidade dos
direitos subjetivos.''?

O autor cita a contribuicdo de Jhering no sentido de apontar dois pontos que
orbitam a discussdo acerca dos direitos subjetivos, os quais consistem em dois momentos que
constituem o direito, o substancial, referente a finalidade, a vantagem obtida com o direito, e
o formal, que diz respeito a protegdo juridica, a a¢do judicial.

Neste sentido, Alexy faz importante observagdo'':

Enquanto para Jhering a finalidade esta no centro, a teoria da vontade vé como
central o controle do titular do direito — expresso entre outras coisas pela capacidade
de demandar — sobre a posi¢do a ele outorgada por uma norma. Ele pode, mas nao
tem que demandar; o que ele faz depende de sua livre escolha, de sua vontade.

' Ibidem, p. 54.

"0 Ibidem, p. 184-185.
" Ibidem, p. 185.

"2 Ibidem, p. 185.

" Ibidem, p. 187.
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Como se percebe, a teoria da vontade ressalta o elemento volitivo do individuo no
sentido de exigir judicialmente um direito estabelecido por uma norma, alterando sua posicao
juridica. O elemento volitivo corresponde ao aspecto formal apontado Alexy na teoria de
Jhering.

Portanto, conforme explica Alexy, na teoria de Jhering diferenciam-se dois tipos
de enunciados, enunciados sobre finalidade de direitos ou normas e enunciados sobre prote¢ao
de direitos. Nenhum desses enunciados diz respeito a direitos em si, conforme demonstrado

abaixo!!*:

Um tipico enunciado sobre razdes ¢ o enunciado “os direitos existem [...] para servir

aos interesses, necessidades e finalidades do comércio”. A esses enunciados gerais

sobre razdes correspondem enunciados concretos sobre razées, como:

(1) G é uma “necessidade imperiosamente ligada a natureza animal do ser
humano”.

Que podem ser utilizados como argumento a favor da tese de que a tem um direito a

G. Um enunciado sobre a protegdo é:

(2) a pode alegar a violagao de seu direito a G por meio de uma demanda judicial.

Nem enunciados sobre razdes (1) nem enunciados sobre a protecdo (2) sdo, por si

mesmos, iguais em sentido a enunciados sobre direitos, como:

(3) atemdireito a G.

Assim, € possivel diferenciar as razdes para um direito (1) do direito (3) e, ainda,
arelagdo de fundamentacgdo existente de (1) para (3).

No entanto, a relacdo dos enunciados (2) e (3) apresenta maiores dificuldades.
Enunciados de protecao como (2) a pode alegar a violacao de seu direito a G por meio de uma
demanda judicial também apresentam posi¢des juridicas, ou seja, a capacidade juridica, o
poder de demandar. Tal posi¢do pode ser vista como um direito. A confusdo existente ¢é
alimentada pela afirmacao de autores no sentido de que s6 € possivel existir direito subjetivo
quando houver capacidade de exigi-lo.'"

Porém, Alexy defende que a relacdo entre a existéncia do direito e a capacidade
para exigi-lo ndo ¢ imprescindivel. Defende ainda que a conceituagdo de direito subjetivo de
modo a conjugar os enunciados de direito e de capacidade de exigir consiste em medida
estipulativa, que ndo apresenta relacdo com o uso da linguagem, com a técnica € com a
sistematicidade do ordenamento. Cabe ressaltar, também, o argumento de que a falta de

exigibilidade ndo indica a ndo existéncia de um direito. ''®

"4 Ibidem, p. 187.
"3 Ibidem, p. 187.
" Ibidem, p. 189.
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A partir da contribuicdo analitica dos direitos subjetivos, que chama atencdo para
as posi¢des juridicas, € possivel compreender melhor as classificagdes de direitos subjetivos
como a de Jellinek em direitos positivos, negativos e ativos, assim como tantas outras. A
existéncia de diversos modelos de classificagdo do direito subjetivo demonstra a
complexidade do tema e o fato de que as posi¢des juridicas assumidas sdo mais diversas do
que as classificagdes. Assim, entende Alexy que o conceito de direito subjetivo deve ser
compreendido no sentido amplo, que abrange as mais diversas posi¢des juridicas. '’

Estas, por sua vez devem ser divididas em trés tipos: (1) direitos a algo; (2)
liberdades; e (3) competéncias.

Explica Alexy que os direitos a algo possuem a estrutura basica conforme o
enunciado a tem, em face de b, um direito a G, no qual a ¢ o portador do direito, b ¢ o
destinatario e G € o objeto. Trata-se de uma relagdo triddica, na qual a pode ser tanto pessoa
fisica ou juridica, b pode ser o Estado ou um particular ¢ G ¢ uma acdo do destinatario. Esta
acdo pode ser negativa ou positiva. As agdes negativas sdo conhecidas como “direitos de
defesa” e as positivas, “direitos a prestagdes”.

As agOes negativas podem ter a natureza de ndo embaraco de agdes, ou seja,
direito a que o Estado nao dificulte qualquer tipo de ac¢do do individuo; direito a ndo afetagdo
de caracteristicas e situacdes, que consiste no direito, por exemplo, a inviolabilidade do
domicilio do individuo; direito a ndo eliminacdo de posicdes juridicas, que diz respeito ao
direito a que o Estado ndo elimine normas que tornam possiveis algumas agdes juridicas,
como a possibilidade de o proprietério transferir a propriedade de um bem. 18

Os direitos a prestacdes positivas, por sua vez, sao divididos em dois grupos, o
que corresponde a uma agdo fatica e o que diz respeito a uma agdo normativa. A prestacao
fatica pode ser realizada mediante a oferta de produto, servigo ou beneficio financeiro pelo
Estado. A prestacdo normativa consiste no direito a criacdo de normas, como a prote¢ao dada
ao nascituro.

Vale observar que Alexy faz a seguinte observagdo quanto ao direito a

~ 119
prestagoes :

Quando se fala em “direitos a prestacdes” faz-se referéncia, em geral, a agdes
positivas faticas. Tais direitos, que dizem respeito a prestacdes faticas que, em sua
esséncia, poderiam ser também realizadas por particulares, devem ser designados
como direitos a prestagées em sentido estrito.

"7 Ibidem, p. 193.
"8 Ibidem, p. 200.
" Ibidem, p. 202.
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Assim, o autor aponta a possibilidade de posi¢des juridicas entre particulares, nas
quais um particular tem o dever de cumprir uma prestagdo fatica em face do direito do outro.
No entanto, ao apontar as estruturas dos direitos a prestagdes, o autor sempre aponta que tais
prestacdes devem ser cumpridas pelo Estado. Conforme se destaca:

(1) a tem, em face do Estado, um direito a que este realize a agdo positiva fatica Ay
(2) a tem, em face do Estado, um direito a que este realize a agao positiva normativa 4,

A partir de uma anélise sistémica da obra Teoria dos Direitos Fundamentais,
observa-se que Alexy neste ponto, como ressaltado, define direitos fundamentais como
direitos subjetivos a partir da nogdo de posi¢do juridica. Em seguida, o autor aborda

especificamente trés direitos, sendo eles o direito geral de liberdade'*

121

, 0 direito geral de
igualdade'' ¢ os direitos a acées estatais positivas'?. Este ultimo ¢ subdividido em direitos
a prestagoes em sentido amplo e direitos a prestagoes em sentido estrito.

Em capitulo posterior'”, aborda o tema da aplicagio das normas de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, ao falar de efeifos perante terceiros. E observa,
ao falar do terceiro nivel do modelo de efeitos perante terceiros, que “um direito do cidadao
contra o Estado ndo ¢ um direito do cidaddo contra outro cidaddo”'**. O que neste ponto
convém destacar ¢ a possibilidade apontada pelo autor de deveres relativos a direitos
prestacionais entre cidadaos.

Além disso, existem razdes para os efeitos diretos dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares e essas sdo decorrentes da existéncia de direitos e ndo direitos,
liberdades e ndo liberdades e competéncias e ndo competéncias referentes a relagdo cidadao-
cidaddo. Tais razoes serdo observadas mais a frente, ao se abordar o terceiro tipo de posicdes
juridicas, as competéncias.

Antes, porém, convém tecer breves explicagdes acerca do segundo tipo de
posi¢do juridica apontado por Alexy, as liberdades. Primeiro, o autor observa que o tema da
liberdade ¢ objeto de indagagdes filosodficas, politicas e até da literatura. Porém, o que aqui
interessa ¢ a liberdade juridica. Esta possui como objeto uma alternativa de agdo. Deste

modo, o enunciado sobre a liberdade possui a seguinte forma: x ¢ livre (ndo livre) de y para

120 Ibidem, cap.7.
2 Ibidem, cap. 8.
12 Ibidem, cap. 9.
123 Ibidem, cap. 10.
2 Ibidem, p. 538.
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fazer z ou para ndo fazer z, sendo x o titular da liberdade, ou da ndo liberdade, y simboliza o
obstaculo para a liberdade e z a a¢do cuja realizagdo ou ndo realizagdo ¢ objeto da liberdade.

Diante disso, a garantia da liberdade juridica ocorre por meio de uma abstencao
estatal, de modo que néo se faz necessario um direito a prestacdo, mas um direito de defesa'>.
Essa observagdo ¢ importante e parece ir de encontro com a no¢ao ja consolidada de que
determinadas situagdes de escassez impedem o exercicio da liberdade. Nao hé davidas quanto
a constatagdo empirica de que a escassez econOmica reduz as alternativas de agdao do
individuo. Porém, observando do ponto de vista l6gico, percebe-se que tal ndo ocorre.

O enunciado da liberdade acima destacado descreve uma relagdo triddica, na qual
¢ possivel substituir os componentes x, y e z, de modo a capturar diferentes tipos de liberdade.
Embora a relagdo da escassez econdmica com reducdo de alternativas de acdo ndo gere
maiores duvidas, a qualificagdo do individuo como “nao livre” ndo ¢ algo tdo evidente. Alexy
faz importante observacgdo, no sentido de que ¢ preciso definir se a auséncia de escassez
econdmica significa liberdade, ou ainda, mais especificamente, qual tipo de liberdade os
direitos fundamentais devem garantir. O autor chama atencdo, ainda, para o fato de que a
liberdade ¢ muito utilizada como um conceito positivo com alto grau emotivo, de modo que
nem sempre indicard um argumento, mas uma persuaso.'°

Seguindo, diante da possibilidade de englobar diversas espécies de liberdade a
partir do enunciado anterior, Alexy destaca a liberdade juridica, a qual, no caso da liberdade
de expressdo, possui o enunciado a esta livre de proibi¢des juridicas para expressar ou nao
expressar sua opiniao.

O autor desenvolve sua teoria distinguindo liberdades juridicas em nao protegidas
e protegidas. O primeiro tipo consiste na permissao juridica de fazer algo assim como a
permissdo juridica de ndo o fazer. Ja a liberdade protegida consiste num feixe de direitos a
algo e normas objetivas que dao ao titular a possibilidade de realizar a acdo permitida. Assim,
estando a liberdade associada a um direito ou norma, ela consiste numa liberdade protegida.'*’

Uma vez discutidos os direitos a algo e as liberdades como posig¢des juridicas, que
sdo normalmente chamados de direitos, convém analisar o ultimo tépico que compde o
modelo triddico das posi¢des juridicas, as competéncias. Ressalta-se que este tema ¢ de

grande importancia para o argumento desenvolvido neste trabalho no sentido de desconstruir

125 Ibidem, p. 223.
12 Ibidem, nota 125, p. 224.
27 Ibidem, p. 233.
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a ideia da autonomia privada como principio formal, apresentada no Modelo Adequado de
Virgilio Afonso da Silva.

Logo nas primeiras linhas, ao justificar a escolha do termo “competéncia” ao
invés dos demais utilizados na doutrina, como “poder”, “capacidade” ou “capacidade
juridica”, Alexy chama atencdo para o fato de que o termo escolhido pode levar a confusdo
com outro de sentido diverso que consiste na competéncia organizacional. Assim, deixa claro
que a competéncia ora abordada (Kompetenz) ndao ¢ a mesma competéncia organizacional
(Zustdindigkeit). Essa distincdo ¢ o centro do argumento desenvolvido neste trabalho em
relacdo a aplicagdo das normas de direitos fundamentais nas relagdes privadas.

O exercicio de uma competéncia provoca a alteragdo de uma situacao juridica, que
pode ser descrita como a criagdo de uma norma individual ou geral ou pela alteracdo de uma
posicao juridica.128 As competéncias, vale observar, adicionam ao individuo algo que por
natureza ele nao possui.

Por outro lado, adverte o autor, nem toda acdo que gera alteracdo de situacdo
juridica consiste em exercicio de competéncia. A diferenciacdo ocorre em virtude de que as
acdes que sdo exercicio de uma competéncia sao atos institucionais. Estes s6 podem ser
realizados porque existem normas constitutivas que os tornam possiveis.

Neste sentido, ¢ importante diferenciar as normas constitutivas, que transformam
acoes faticas naturais em atos juridicos, chamadas de normas de competéncia, das normas que
qualificam as agdes, estabelecendo obrigacdes, direitos a algo e liberdades. '*°

Algumas teorias tendem a reduzir normas de competéncias a normas de conduta.
Afirma Alexy que a reducao seria possivel no sentido de entender que normas de competéncia
estabelecem padrdes para o comportamento que refletem nas normas de conduta. Porém,
continua, este exercicio de redugao teria como efeito a ndo compreensao da posigao do titular,
de modo a ndo abarcar seu poder de escolha. A autonomia privada, assim como o
escalonamento do sistema juridico, ndo seriam representados'*’. Nio estaria claro o poder de
escolha do individuo, que utiliza o exercicio da competéncia para transformar a possibilidade
de um ato na sua efetiva execucao.

A partir das premissas acima, ¢ preciso entender que a posi¢do juridica de um
individuo b pode ser alterada por outro individuo a, caso este tenha competéncia para tal.

Alexy descreve a posi¢do de a como a tem, em face de b, a competéncia para criar uma

128 Ibidem, p. 236.
2 Ibidem, p. 240.
B0 Ibidem, p. 242.
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posicio juridica RP de b. E importante lembrar que a posigdo juridica pode significar uma
obriga¢do ndo relacional, um direito a algo ou uma liberdade.

Além disso, existem as relagdes conversas no tocante as competéncias. Deste
modo, uma competéncia de a para alterar a posi¢ao de b, impde b em uma relagao de sujei¢ao
diante de a. Por outro lado, na situacdo inversa, quando a ndo tem competéncia para alterar a
posicdo de b, a encontra-se numa situacao de ndo competéncia. Numa relagao conversa, assim
como antes, b encontra-se numa situacao de nao sujei¢ao diante de a. 31

Alexy defende que a nogao de competéncia ¢ fundamental para o entendimento da
estrutura dos direitos fundamentais. O autor faz a diferenciagdo da competéncia do cidadao
para a competéncia do Estado. Quanto ao cidaddo, vale observar que as normas de direitos
fundamentais conferem uma protecao as suas competéncias, de modo que muitas agdes do
cotidiano, como matriménio e contratos, sdo possiveis em virtude de competéncias. Caso o
Estado retire uma dessas competéncias, estara afetando uma norma de direito fundamental.

Neste ponto, destaca-se a teoria dos institutos juridicos como complexos de
normas do direito privado. Assim, garantir institutos juridicos indica limitar a atuacdo do
legislador na restricdo de competéncias do cidaddo. Neste sentido, conclui Alexy que “quanto
mais individualista for uma teoria normativa dos direitos fundamentais, mais direitos a
competéncias ela reconhecera.” >

Ja em relagdo as competéncias do Estado, convém observar que as normas de
direitos fundamentais, ao contrario do que apontado na situa¢do acima, atuam como normas
negativas de competéncia, pois colocam o Estado numa posi¢do de ndo competéncia e o
cidaddo em posicdo de nio sujeicdo.'

As consideragdes feitas acima t€ém como objetivo alcangar o conceito de direito
fundamental completo, o qual consiste no feixe de posi¢des juridicas de direitos
fundamentais. Isto equivale a atribuicdo de um feixe de normas a uma disposi¢do de direito
fundamental.

Surge entdo a questao acerca do que faz com que as posigoes juridicas individuais
se unam a um direito fundamental. As posicdes juridicas sempre correspondem normas que as
reconhecem. Um feixe de posi¢des juridicas significa um feixe de normas. O conceito de

direito fundamental completo ¢ multifacetado, a ideia de feixe de normas e posigdes juridicas

consiste em apenas um aspecto desse complexo conceito. Existem, entdo, trés perspectivas

BY Ibidem, p. 243.
2 Ibidem, p. 546.
3 Ibidem, p. 547.
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sob as quais o direito fundamental pode ser observado, sdo elas: 1) as posi¢des juridicas do
sistema; 2) o grau de generalidade; e 3) o carater de regra ou principio.'**

Além das perspectivas acima, a relagdo entre normas e posi¢des pode ser de
especificagdo, de meio-fim ou de sopesamento. Essas relagdes dao ao direito fundamental
completo um carater dindmico, que se materializa no caso concreto. Assim, entende-se que as
posicdes juridicas que compdem o feixe do direito podem ser definitivas ou prima facie, as
quais se relacionam da maneira descrita acima.

A partir dessa estrutura complexa surge a polémica acerca do que faz parte do
direito fundamental completo, ou seja, quais garantias sdo atribuidas aos enunciados de
direitos fundamentais. No exemplo apontado por Alexy, em que se debate sobre o papel do
Estado a respeito da producdo cientifica das Universidades, o Tribunal alemao decidiu que o
Estado ndo tem dever apenas em relagdo ao meio organizacional, mas também pessoal e
financeiro. Alerta o autor que tal analise poderia chegar a conclusdes bem distintas, atribuindo
deveres de outra natureza ao Estado, como, por exemplo, seria possivel entender que o Estado
possui uma permissdo, mas ndo uma obrigacdo, referente ao ensino superior, deixando a
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organizagao a cargo da iniciativa prlvada.

Diante de todo o exposto, ¢ importante ressaltar alguns pontos a partir da
constru¢do do conceito de direito subjetivo compreendendo a nogao de posicao juridica e o
sistema destas posi¢oes juridicas em trés espécies, direitos a algo, liberdades e competéncias.
Comecando pela conclusdo, o dispositivo de direito fundamental compreende um feixe de
normas ¢ de posicdes juridicas que demandam exigéncias diversas ao Estado para sua
satisfagao.

Normas de competéncia fazem parte do feixe do direito fundamental completo,
conferindo possibilidade a alguns atos, transformando a¢des naturais em agdes juridicas. A
competéncia de um individuo de alterar a posic¢do juridica de outro individuo (Kompetenz)
difere-se do exercicio de competéncia do Estado (Zustdndigkeit), de modo que se afasta do
modelo tanto de Virgilio como de Borowski. A escolha do sujeito, portanto, consiste num
exercicio de competéncia, o qual, por sua vez, € possivel devido a existéncia de uma norma de
competéncia que atribui a este sujeito uma posic¢ao juridica.

Retoma-se, neste momento, a observagdo de Martin Borowski no sentido de

comparar eventual semelhanga entre as normas de competéncia e os principios formais. Na

oportunidade, o autor afirmou que, embora haja semelhanca entre os conceitos, pelo fato de

% Ibidem, p. 251.
3 Ibidem, p. 253.
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ambos atribuirem poder a ser exercido por meio de um ato institucional, o conceito de
principio formal inclui o elemento da competéncia e o objetivo a ser otimizado, enquanto a
norma de competéncia se resume a competéncia. Ocorre que, conforme discutido acima
acerca do sistema de posi¢des juridicas e do conceito de direito fundamental completo,
entende-se que as normas de competéncia compdem um complexo — um feixe — de normas
que ¢ dinamico e consiste na formacao do direito fundamental completo.

Assim, entende-se que o poder de escolha do individuo é proveniente de uma
norma de competéncia que lhe atribui a posicao de alterar a sua situagdo juridica ou a de
outro. Esta norma de competéncia compde um conceito mais abrangente, formado por outras
normas, definitivas e prima facie, que compdem o direito fundamental completo. A nogao de
competéncia como pertencente a algo mais abrangente afasta a ideia de que se trata de um
principio por si, autobnomo, denominado de autonomia privada por Silva.

Outro argumento levantado por Silva como premissa para seu modelo adequado
defende que a nogao de direitos fundamentais como principios e estes, por sua vez, como
mandamentos de otimizacdo, torna desnecessaria a ideia de ordem objetiva de valores.
Segundo este autor, tendo em vista que os principios sdo normas que exigem que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes, a
otimiza¢do da eficacia dos direitos fundamentais no méximo possivel de situacdes consiste
em decorréncia 16gica'*®.

Continua o autor afirmando o seguintem:

Neste sentido, ¢ possivel inferir dos direitos fundamentais também direitos a
protecdo contra eventuais violagdes por parte de terceiros, pois a liberdade de
expressdo, o direito de associa¢do, a privacidade, a liberdade de informagdo, a
liberdade religiosa, entre outros, sdo realizaveis em maior medida se ndo forem
considerados apenas direitos contra violagcdes por parte do Estado, mas também
contra violagdes por parte de terceiros.

Primeiramente, conforme abordado no sistema triadico de posi¢des juridicas, estas
dividem-se em direitos a algo, liberdades e competéncias. O enunciado geral dos direitos a
algo consiste em a tem, em face de b, um direito a G. Como observado, esse enunciado aponta
o carater relacional e, ainda, o fato de que o objeto do direito a algo ¢ uma agdo do
destinatario. Essa acdo pode ser negativa ou positiva. E negativa quando exige uma abstencio

e positiva quando exige uma prestagao.

B SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., 2011, p. 146.
57 Ibidem, p. 146.
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Alexy ¢ muito claro ao afirmar que o destinatario de um direito a algo pode ser
um particular, de modo que este tenha em face do outro particular um dever. Quando se tratar
de um direito a acdo negativa, o individuo devera abster-se a fim de satisfazer o direito do
outro. Pelo trecho destacado acima da obra de Silva, entende-se que o direito a protecio
contra eventuais violagdes apontado pelo autor diz respeito ao direito a agdo negativa na obra
de Alexy.

Vale ressaltar o posicionamento de Silva no sentido de que o recurso a ideia de
direitos fundamentais como ordem objetiva seria desnecessdrio diante da natureza
principioldgica, como mandamentos de otimiza¢do. Com isto o autor quis dizer que a
exigéncia de que sejam cumpridos na maior medida possivel diante das condicdes faticas e
juridicas faz com que os principios produzam efeitos além da relagdo cidaddo-Estado. Ocorre
que tais condicdes exigidas consistem, dentre outras, nas possibilidades determinadas a partir
das posi¢des juridicas, conforme desenvolvido na teoria de Alexy. Este tema serd abordado
mais a frente, no topico dos principios formais, quando for tratada a questdo da
discricionariedade epistémica e, consequentemente, a no¢do de que a otimizagdo deve ser
material, mas também epistémica.

E preciso retomar a teoria de Alexy quanto a nogdo de principios e regras como
razoes. Regras normalmente atuam como razoes definitivas enquanto principios como razdes
prima facie. Tais razdes, ressalta-se, sdo direcionadas a normas ou acdes. Para Alexy,
principios e regras sdo razdes para normas, €, indiretamente, para agdes, tendo em vista que as
normas criam permissoes, proibi¢des e deveres. Conclui que tanto principios quanto regras
podem ser razdes para decisdes concretas e, ainda, que regras e principios podem ser razoes
para outras regras.'>"

Em seguida, retoma-se o modelo de efeitos das normas de direitos fundamentais
perante terceiros em trés niveis do autor, conforme apresentado anteriormente. O primeiro
nivel diz respeito do nivel do dever estatal, no qual o Estado deve observar os direitos
fundamentais na elaboragdo de leis assim como na aplicagdo destas. Os direitos fundamentais
atuam, deste modo, como uma ordem objetiva de valores.

E importante lembrar, ainda, que o terceiro nivel diz respeito aos efeitos diretos
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Indaga Alexy quais seriam esses efeitos
diretos. De modo objetivo, descarta a ideia de que efeitos diretos signifiquem que os direitos

de um cidadao perante outro cidaddo sejam os mesmos da relacdo cidaddo-Estado.

B8 ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 106.
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Alexy chama atencdo para o fato de que a producao de efeitos diretos nas relagdes
privadas ndo ocorre com a simples substituicdo do destinatario do direito do cidaddo perante o
Estado. Primeiro pela natureza distinta desses direitos e segundo porque os direitos nas
relagdes privadas possuem intensidade de efeitos distinta das relagdes anteriormente
destacadas."*’Outro ponto destacado foi o fato de que direitos fundamentais atuam como
razdes para direitos e ndo direitos, liberdades e ndo liberdades, competéncias e nao
competéncias referentes as relagdes entre particulares que ndo existiriam caso nao houvesse
tais razdes.Como exemplo, cita o caso do editor da revista Blinkfiier, em que o direito da
revista Blinfiier atuou como razio para o ndo direito da Editora Springer, conforme exposto
acima no item 1.2.d.

E importante observar que, primeiramente, o Superior Tribunal Federal entendeu
que o convite ao boicote seria permitido pelo ordenamento, ndo intervindo no direito a
liberdade de expressdo. Ja o Tribunal Constitucional constatou que a rejeicao da acdo pelo
outro 6rgdo deixou de garantir a protecao estatal devida ao editor da revista Blinkfiier em face
de uma acgao privada.

O Tribunal Constitucional alemao defendeu que existem razdes em virtude dos
direitos fundamentais que levam ao entendimento de que o editor da revista tem o direito de
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exigir a abstenc¢ao da editora ao boicote. Conclui, entdo, o autor o seguinte: 0

Portanto, os principios de direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigagdes
nas relagdes entre particulares que sdo necessarios em razdo da existéncia desses
principios, mas que nao o seriam na sua ausé€ncia. Isso ¢ um efeito direto dos direitos
fundamentais perante terceiros.

Uma vez esclarecida a ideia dos direitos fundamentais como razdes para normas,
entende-se que a producdo de efeitos se manifesta de diferentes formas no ordenamento, de
acordo com a complexidade das relagdes e das situagdes. Assim, parece ndo ser possivel a
exclusao do papel dos direitos fundamentais como ordem objetiva de valores.

Alexy destaca, também, o ponto a respeito do argumento levantado por alguns
autores no sentido de negar totalmente a producdo de efeitos nas relagdes privadas. Este
argumento ¢ interessante para a discussdo aqui levantada no sentido de que defende a ideia a
partir da qual qualquer efeito eliminaria ou restringiria em demasiado a autonomia privada.

Neste ponto, vale ressaltar as palavras do autor:'*!

139 Ibidem, p. 538-539.
10 Ibidem, p. 539.
! Ibidem, p. 540.
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A propria autonomia privada, e ndo apenas sua restricdo, ¢ objeto de garantias
constitucionais e, com isso, de efeitos perante terceiros. E uma deficiéncia da
discussdo acerca dos efeitos perante terceiros que a questio da restricdo a autonomia
privada tenha ocupado, com frequéncia, o primeiro plano e que sua prote¢do ndo
tenha sido tratada como uma questdo de igual importancia. A forma pela qual se
estabelecem as restricbes as competéncias de direito privado é uma questdo
substancial e, no fim das contas, uma questdo de sopesamento. Essa questdo ndo ¢
prejudicada pela definicdo dos efeitos diretos perante terceiros no sentido
apresentado acima. Ao contrario, ela torna mais apurada nossa percepcao acerca dos
problemas ligados aos direitos fundamentais. (grifos acrescidos)

A partir das palavras do autor, entende-se que a discussao dos efeitos dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas deve contemplar tanto a protecdo quanto a restricdo da
autonomia privada. Neste sentido, ja defenderam os autores acima citados. Porém, nao ha
convergéncia quanto ao como deve ser realizada analise da protecdo/restrigdo da autonomia.
Deste modo, extrai-se uma nova questao: o sopesamento da autonomia privada. Importante

destacar que o proprio Alexy apontou que a questdo trata-se de um sopesamento. Em ponto
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mais a frente esclarece um pouco mais a discussao :

Isso faz com que seja necessario indagar se alguém que viola um direito de outra
pessoa — sustentado por razdes de direitos fundamentais e oponivel contra si — viola
também um direito fundamental dessa pessoa. Por exemplo: no caso Blinkfiier, a
Editora Springer violou o direito fundamental a liberdade de imprensa do editor da
revista Blinkfiier? A resposta depende de uma definigdo terminoldgica. E possivel
dizer que foi violado um direito constitucionalmente necessario; mas também ¢
possivel dizer que o direito violado, por ser exigido pelo direito fundamental
pertence a um conjunto plurifacetado que constitui o direito fundamental completo,
e que, se uma parte do conjunto € violada, é violado o “direito fundamental”. A
primeira forma tem a vantagem de evitar diversas incompreensdes e simplificagdes
que podem estar associadas a concepg@o de violagdo de um direito fundamental por
meio de um particular. A segunda tem a vantagem da coeréncia dogmatica. Talvez
seja recomendavel manter ambas as formas de expressdo a disposicao e, sempre que
houver a possibilidade de incompreensdes, explicar a segunda com o auxilio da
primeira.

A partir da discussdo trazida assim como dos trechos destacados, entende-se que
os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes privadas, exigindo ou excluindo
direitos e nao direitos, liberdades e nao liberdades e competéncias e ndo competéncias. Nas
relagdes privadas, ambas as partes sdo detentoras de uma complexidade de posi¢des juridicas
que compdem direitos fundamentais completos. A prote¢do e conjugacdo dessas posi¢des

juridicas deve ser realizada por meio de um exercicio de sopesamento.

2 Ibidem, p. 542.
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Por fim, resta um aspecto do topico ora abordado que consiste na questdo
levantada por muitos autores da aplicacdo de direitos fundamentais sociais nas relagdes
particulares.

Tendo em vista a abordagem trazida, de direitos fundamentais como posigdes
juridicas e direito fundamental completo, parece que ndo ha discussao quanto a possibilidade
de exigéncia de um particular quanto a uma prestacao de outro particular, seja ela negativa ou
positiva.

Nao se quer, aqui, minimizar as nuances existentes em relacao a exigibilidade de
direitos fundamentais sociais, pois a garantia de tais direitos sofre contraposi¢des fortes e
ainda com limites econdmicos.

Tanto nao ¢ facil tal discussao que aqui se propde a apresentar questoes relativas
ao direito fundamental social ao trabalho, que vem sofrendo alteracdes e ainda gera muitas
discussoes tanto no ambito académico quanto no dia a dia do noticiario.

Assim, uma vez abordados os conceitos acima descritos, entende-se necessario
abordar o conceito de principio formal no trabalho de alguns autores que discutiram o tema de

alguma forma.

3.2 Os Tipos de Discricionariedade

Tendo em vista que o tema dos principios formais na teoria de Alexy orbitou a
tematica do trabalho, € preciso entender um pouco mais sobre seu conceito e, principalmente,
a sua inserc¢ao da teoria dos principios. Primeiramente, antes de se abordar com mais detalhes,
¢ preciso adiantar que principios formais sdo principios que ndo possuem contetdo. O objeto
da maximizagio dos principios formais ¢ decisdo juridica.'*

Alexy desenvolve o conceito de principios formais a partir da ideia de
discricionariedade epistémica, que pode ser empirica ou normativa. Isto, por sua vez, resulta
na adi¢do das variaveis R® e R" para as confiabilidades epistémicas na férmula do peso, que
passa a ser denominada formula do peso completa refinada, analisada em topico a frente.

A partir de entdo, surgem estudos e criticas a respeito da interagcdo entre principios
materiais e formais, de modo que sao criados diferentes modelos acerca dessa relagdo, modelo

puro material- formal, modelo misto e modelo epistémico. Adianta-se que Alexy, num

primeiro momento, no posfacio de Teoria dos Direitos Fundamentais, se posicionou no

3 ALEXY, Robert. Op cit., 2014, p. 13.
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sentido de defender o modelo misto, a partir da ideia da “lei da combinagdo” , segundo a qual
principios materiais teriam peso adicional em virtude de um principio formal. Martin
Borowski, como ja estudado, se posiciona nesse mesmo sentido.

Porém, em obra posterior, Principios Formais, Alexy defendeu o modelo
epistémico, no qual ocorre a ponderagdo de segunda ordem segundo a qual a ponderacao de
principios formais e materiais se realiza num metanivel.

A fim de abordar todos os topicos acima citados, € preciso segmentar o
pensamento de Alexy, estudando cada um de modo especifico. E preciso tecer algumas
consideragdes acerca da discricionariedade.

Dito isto, aponta-se os dois tipos de discricionariedade, material e epistémica. A
discricionariedade material se refere aquilo que as normas constitucionais nao proibem ou
comandam definitivamente, ou seja, o que ndo ¢ proibido ou comandado ¢ deixado livre.'*

Ja discricionariedade epistémica se refere ao conhecimento disponivel acerca de
algo que ¢ proibido, exigido ou deixado livre. A discricionariedade epistémica diz respeito a
confiabilidade das premissas disponiveis quanto a determinado assunto. A discricionariedade
epistémica pode apresentar, ainda, duas naturezas distintas, podendo ser normativa ou
empirica. Normativa quando se refere ao contetido normativo existente, empirica quando se
discute a certeza dos fatos e estudos até entdo apresentados.

Tendo em vista que a discricionariedade material se refere aquilo que ¢ deixado
livre pela Constitui¢do, na area discricionaria localiza-se aquilo que ¢ facultado ao legislador
e o limite da discricionariedade ¢ definido por aquilo que € proibido ou obrigatorio. A
discricionariedade epistémica decorre da incerteza do que ¢ proibido ou obrigatério.

Observa Alexy que se o legislador pudesse sempre determinar os limites da
propria atuagdo em relagdo a vinculacdo aos direitos fundamentais, esta ndo existiria, nao
haveria forma de controlar sua tomada de decisdo.'*’

Por outro, lado, se o legislador s6 pudesse agir quando tivesse certeza dos fatos
que sustentam as premissas de sua atuagdo, sua atividade legislativa restaria muito limitada.

A fim de exemplificar a existéncia de discricionariedade epistémica empirica,
Alexy cita o caso da legalizagdo de produtos derivados da cannabis. Importante anotar que o
caso aborda a questdo se a interven¢do no direito fundamental a liberdade € proporcional para
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reduzir os riscos associados ao produto.'*® No caso, o legislador justificou a interferéncia no

" Ibidem, p. 22.
'3 Ibidem, p. 620.
¢ ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 612.
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direito fundamental, e consequente proibicdo dos produtos, na suposi¢cdo do perigo elevado
para a satde, enquanto a outra parte defendeu que tal perigo ndo existe.

Observe-se que, diante de incertezas quanto a repercussao dos produtos derivados
da cannabis na saude das pessoas o Tribunal Constitucional Federal atribuiu ao legislador
discricionariedade para decidir no sentido de interferir no direito fundamental a liberdade.
Trata-se da discricionariedade epistémica empirica.

Mais uma vez, ¢ preciso anotar que a exigéncia de decisdo do legislador
fundamentada somente em premissas certas, com alto grau de confiabilidade, pode levar a
paralisia legislativa. J& a permissdo para tomada de decisdo baseada em incertezas pode
resultar em decisdes que negam a protecdo devida a direitos fundamentais baseadas em
suposicoes falsas.

Se tais premissas forem comprovadas equivocadas, o direito fundamental tera sido

violado indevidamente. Tendo em vista que principios exigem o cumprimento maximo diante
das possibilidades faticas e juridicas disponiveis, conceder ao legislador discricionariedade
epistémica significa reconhecer a possibilidade de eventual violagdo indevida a direito
fundamental.'"’
Se esse fosse o Unico fator de justificagdo, os direitos fundamentais exigiriam que
suas restricdes fossem baseadas somente em premissas confiaveis. Neste ponto € que ganha
relevancia o principio formal do legislador democraticamente legitimado. Como ja destacado,
este principio formal ndo possui contetido, requer somente que a decisdo seja cumprida.
Diante da exigéncia do principio material de que o direito fundamental seja cumprido na
maior medida possivel, afasta-se prima facie a competéncia decisoria do legislador para
restringir tal direito, enquanto o principio formal garante exatamente esta competéncia.'*®

A solugdo apresentada por Alexy consiste no modelo epistémico, apresentado
abaixo, no qual principios materiais e formais sdo ponderados em momentos distintos,
segundo a lei da ponderagdo de segunda ordem. A certeza das premissas define a ponderagao
entre o principio material e o principio formal, o que refletird na variavel introduzida na
formula do peso completa refinada.

A relagdo entre a discricionariedade epistémica normativa e a discricionariedade
material € um pouco mais delicada. Como destacado acima, a discricionariedade material diz

respeito @ margem de conformagdo do legislador dentro do que a Constituicdo deixa livre, ndo

7 Ibidem, p. 615.
8 Ibidem, p. 615.
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proibe nem obriga. J& a discricionariedade epistémica normativa reflete a incerteza quanto ao
que ¢ proibido ou obrigado.

Reconhecer discricionariedade epistémica normativa ao legislador ¢ atribuir a ele
competéncia para determinar o que ¢ obrigatorio, proibido ou facultado, quando € incerto se
ele esta livre o ndo para decidir.'*’

A fim de ilustrar o caso de uma discricionariedade epistémica normativa, Alexy
cita o exemplo de decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao em 1998 acerca da
protecao de trabalhadores contra demissdes. No caso, o Tribunal decidiu se iria isentar
empresas com menos de cinco funciondrios de cumprir garantias trabalhistas legais e optar
pela protecdo civil, mais flexivel.

Alexy ¢ explicito ao determinar que existe uma colisdo entre dois principios
protegidos pela Constituicdo alema. De um lado a liberdade profissional do empregador,
enquanto direito de defesa. De outro, o dever de prestagdo em favor dos trabalhadores.

O caso pode ser visto, entdo, como exemplo de um impasse material de
sopesamento, considerando que o legislador considere os interesses do empresario e do
trabalhador como de importancia similar. Isto significa que ¢ facultado ao legislador tanto
isentar quanto obrigar as empresas a cumprirem as normas de demissdo mais rigidas. Alerta
Alexy que a quantificagdo dos interesses envolvidos do legislador nao ¢ juridica, mas politica.
O resultado é juridicamente facultativo.'™

Afirma o autor que o mesmo resultado pode ser alcancado por meio da
discricionariedade epistémica normativa. Os limites para o sopesamento seriam idénticos aos
da discricionariedade material. No caso da utilizagdo da discricionariedade epistémica
normativa, porém, nao seriam dispensados elementos juridicos.

Tanto a protecdo — e até obrigagdo — quanto a isen¢do do cumprimento das normas
mais rigidas podem ser fundamentadas pelos direitos fundamentais, sendo impossivel
reconhecer qual das possibilidades seria mais bem fundamentada. Trata-se de uma situacao

em que ha direitos fundamentais em ambos os lados, criando um impasse epistémico.

Nessa situagdo, os principios materiais de direitos fundamentais ndo tém forca para
evitar que do principio da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado decorra uma discricionariedade epistémica para sopesar. Qualquer outra
solugdo seria insustentavel, em face da relagdo fundamental de tensdo entre direitos
fundamentais e democracia. Nesse sentido, ¢ possivel falar da existéncia de uma
discricionariedade cognitiva também de tipo normativo."”'

149 ALEXY, Robert. Op cit., 2015, p. 620.
0 ALEXY, Robert. Op. cit., 2015, p. 621-622.
B Ibidem, p. 622.
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O Tribunal exigiu uma otimizac¢do dos principios de modo a garantir a maxima
eficacia para todos os envolvidos. Além disso, reconheceu uma ampla “margem de
conformagdo”, dando ao legislador a possibilidade de avaliar empiricamente e atribuir maior
ou menor peso aos interesses e as necessidades de protecao de cada grupo, empresarios e

trabalhadores. Conclui afirmando que:

Isso significa que a violagdo do dever de protegdo aos trabalhadores s6 ocorre se os

limites dessa discricionariedade forem extrapolados. O Tribunal nega a existéncia
dessa extrapolagdo ao observar que ‘a protecdo minima exigida constitucionalmente’
pode ser garantida ao trabalhador por meio das prescrigdes gerais do direito civil. Para
resolver uma colisdo entre direitos fundamentais ¢ possivel ou garantir aquilo que ¢
minimamente exigido pela constituicdo ou garantir mais que isso. Se a nenhuma das

, . . < e 152
partes ¢ garantido menos que o minimo, entdo, a constitui¢do ndo foi violada.

Continua explicando que a justificagdo para uma garantia minima ndo ocorre
somente pela colisdo dos principios colidentes, o que consistiria numa discricionariedade
material. Na verdade, o legislador considerou os interesses do empresario especialmente
dignos de protegdo. Tal consideragdo poderia ocorrer no sentido contrario e entender que os
trabalhadores merecessem maior prote¢ao, impondo aos empresarios maior énus.

Assim, observou-se que os principios existentes de ambos os lados exigiam a
maior protecao possivel na mesma intensidade e importancia. A partir da Constitui¢cao, nao foi
possivel determinar os limites do que era proibido e obrigado, instalando uma situagdo de
incerteza. Coube, entdo, ao legislador entender pela maior prote¢cdo de um ou de outro. Trata-
se, portanto, de uma discricionariedade epistémica normativa.'>?

No contexto deste trabalho, este caso possui importancia singular no sentido de
que sera abordada a promulgacao da Lei 13.467/17 que operou diversas alteragdes nas normas
trabalhistas do pais. A chamada Reforma Trabalhista sofreu criticas no sentido de privilegiar
os interesses dos empresarios. E preciso destacar, porém, que o foco do trabalho na préxima
parte serd quanto a discricionariedade jurisdicional, de modo que pretende entender os limites
do controle do exercicio da autonomia coletiva pelo o6rgao judicial.

A esse respeito, vale destacar que Alexy em todos os seus estudos abordou a

discricionariedade epistémica normativa do legislador. Observando isto, Alexandre

2 Ibidem, p. 613.
53 Ibidem, p. 614.
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Trivisonno'™* teceu algumas observagdes importantes acerca da discricionariedade epistémica
normativa jurisdicional, relevantes para o presente estudo. Indaga o autor se haveria diferenga
entre as espécies de discricionariedade, legislativa e jurisdicional. Afirma tanto positiva
quanto negativamente. Haveria diferenca quantitativa, no sentido do grau de elaboragdo
normativa, sendo a legislativa geral e a jurisdicional especifica ao caso. A semelhanga ocorre

pelo fato de ambas tratarem da questdo do conhecimento pratico.
3.3 Principios Formais

Em texto denominado principios formais, que consiste em capitulo de livro com
mesmo titulo, Alexy altera um pouco sua concepcao acerca da lei da combinagdo, apontada
no postacio do livro Teoria dos Direitos Fundamentais. No segundo momento, o autor afirma
entender a necessidade de uma terceira via entre 0 modelo que entende que principios formais
e materiais ndo sdo ponderados entre si, cujo representante de maior destaque ¢ Matthias
Klatt'”>, ¢ o modelo no qual principios formais sdo acrescentados na formula do peso,
conforme abordado na teoria de Martin Borowski. A terceira via apontada por Alexy consiste
na ponderagdo de segunda ordem. Segundo este autor, a expressdo “em conexdao com”
presente na lei da combinagdo se refere a ponderacao de segunda ordem. Antes de aborda-la,
no entanto, ¢ preciso apresentar alguns conceitos.

Primeiramente, ¢ preciso entender o conceito de principios formais. Como
principios, s3o mandamentos de otimizacdo. Nesse sentido, tanto principios materiais quanto
principios formais ordenam que algo seja cumprido na maior medida possivel diante das
possibilidades faticas e juridicas. A diferenca, alerta Alexy, consiste quanto ao algo a ser
otimizado. Enquanto principios materiais se dirigem a contetidos materiais, como liberdade e

, . . . ., . . . .. - I g 156
minimo existencial, principios formais tem como objetos de otimizagdo decisdes juridicas.

'3 TRIVISSONNO, Alexandre Gomes Travessoni. O problema do conhecimento na teoria discursiva do direito
de Alexy. In: TRIVISSONNO, Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz Tuffi; LOPES, Mbnica
Sette. Principios Formais: e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014. Cap. 2. p. 37-68.

133 Cf . KLATT, Matthias. Positive Rights: Who decides? Judicial Review in Balance. International Journal Of
Constitutional Law, Oxford University Press (OUP) , [s.l.], v. 13, n. 2, p.354-382, abr. 2015.
http://dx.doi.org/10.1093/icon/mov019. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/icon/article/13/2/354/735681>

156 ALEXY, Robert. Principios Formais. In: TRIVISSONNO, Alexandre Travessoni Gomes; SALIBA, Aziz
Tuffi; LOPES, Moénica Sette. Principios Formais: e outros aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2014. Cap. 1. p. 13.
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Uma vez tratados os temas relativos aos principios formais e aos tipos de
discricionariedade, ¢ necessario abordar as consequéncias dos principios formais na
ponderacgao.

E importante observar que diante de realidades complexas ¢ muito dificil obter
premissas empiricas confidveis. Assim, estabelecer uma relacdo de precedéncia absoluta ao
principio material de direito fundamental diante de incerteza empirica causaria uma situagao
de paralisia legislativa, o que consistiria, também, uma interferéncia desproporcional no
principio formal do legislador democraticamente legitimado."”’

O caso da cannabis, por exemplo, no qual o Tribunal Constitucional Federal
alemao decidiu sobre a legalizacdo ou ndo de produtos derivados de cannabis, apresentou alto
grau de incerteza empirica quanto a afetacdo dos produtos na saude._Importante anotar que o
caso aborda a questdo se a intervengao no direito fundamental a liberdade é proporcional para
reduzir os riscos associados ao produto.'>® No caso, o legislador justificou a interferéncia no
direito fundamental, e consequente proibicdo dos produtos, na suposi¢cdo do perigo elevado
para a salide, enquanto a outra parte defendeu que tal perigo ndo existe.

Observe-se que, diante de incertezas quanto a repercussiao dos produtos derivados
da cannabis na saude o Tribunal Constitucional Federal atribuiu ao legislador
discricionariedade para decidir no sentido de interferir no direito fundamental a liberdade.
Trata-se da discricionariedade epistémica empirica. Mais uma vez, € preciso anotar que a
exigéncia de decisdo do legislador fundamentada somente em premissas certas, com alto grau
de confiabilidade, pode levar a paralisia legislativa. J& a permissdo para tomada de decisao
baseada em incertezas pode resultar em decisdes que negam a protecdo devida a direitos
fundamentais baseadas em suposicdes falsas.

Alexy pretende resolver a questdo acima a partir do modelo epistémico. Este
modelo prega pela realizagdo da ponderacdo em segunda ordem, segundo a estrutura da
formula do peso completa refinada, elaborada em 2014 (sobre a qual melhor se discorrera
adiante). A ponderacdo de primeira ordem consiste na formula do peso completa, conforme
era sua estrutura até 2014, quando houve a elaboracdo anteriormente citada. A ponderacao de
segunda ordem diz respeito a analise das premissas existentes que vao justificar a adi¢do ou
nao das variaveis da confiabilidade epistémica na férmula do peso. A ponderagdo de segunda
ordem consiste numa relacdo entre um principio material e formal. Relembra o autor que a

natureza dos direitos fundamentais como principios demanda que seus objetos sejam

7 Ibidem, p. 26.
38 ALEXY, Robert. 2015, p. 612.
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cumpridos na maior medida possivel diante das circunstancias faticas e juridicas. A
otimizacdo dos principios ¢ também epistémica, exigindo o maior grau de confiabilidade das
premissas possivel.

E por isso que na ponderagio de segunda ordem, o principio material, como
comando de otimizagdo epistémica, ¢ ponderado com o principio formal do legislador
democraticamente legitimado. Este principio exige que as escolhas do legislador sejam
cumpridas. Nao ha precedéncia absoluta entre os principios, de modo que entre eles ¢
estabelecida uma relagdo de precedéncia condicionada as premissas.

Na ponderagdo de um principio material com um principio formal, se uma
premissa possui grau de confiabilidade alto, “certo”, o direito fundamental favorecido por ela
possui precedéncia em relagdo ao principio formal. Se as premissas possuirem grau médio ou
baixo, “plausivel” e “ndo evidentemente falso”, respectivamente, o principio formal tera
precedéncia na ponderagdo de segunda ordem. E importante observar que o resultado do peso

do principio material deve levar em considerago as oito varidveis.
3.4 Férmula do Peso Completa Refinada

A existéncia de incertezas quanto ao conhecimento pratico existente a respeito dos
direitos fundamentais, dao origem a necessidade de justificar as premissas que fundamentam a
interferéncia aos direitos. A partir desse entendimento, Alexy destaca a lei da ponderacdo
epistémica, segundo a qual “quanto mais pesada for uma interferéncia em um direito
fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a justificam”"’

Tendo em vista que as premissas podem dizer respeito tanto ao conhecimento
empirico quanto ao normativo, tem-se a equacdo da certeza'®: Rj=Rx R;"

Assim, € preciso incorporar a equacdo acima na formula do peso, a qual antes

era denominada formula do peso completa com a formacao:

IL-W.-K
W _ _! i
7 L[L-W-R

I J ]

3% ALEXY, Robert. Op. cit., 2014, p. 9.
10 Ibidem, p. 10.



69

Alcanca a designagdo de formula do peso completa refinada’® com a atualizago

de sua equacdo para:

— Ii- Hllri'.Hit‘Riﬂ
4 I.W-R¢-R”
] J J I

E importante ressaltar que as variaveis intensidade da interferéncia (I) e peso
abstrato (W) seguem uma escala triddica, na qual a cada uma deve ser atribuido um dos graus
“leve” , “médio” ou “grave”, representados pelos nimero 2 2! e 22, respectivamente. J4 as
variaveis epistémicas, empirica (R®) e normativa (R"), sdo atribuidos os graus “confiavel”,
“plausivel” ou “nao evidentemente falso™.

As variaveis epistémicas empirica € normativa possuem relacdo inversamente
proporcional ao impacto nos valores materiais dos principios, uma vez que quando em grau
maximo, “confiavel”, possuem peso 1. Quando “plausivel”, a variavel recebe numero ', e
“nao evidentemente falso”, o nimero atribuido ¢ Y, os quais correspondem a 20, 21 e 22
Quanto menor a confiabilidade da premissa, mais ela diminui o valor correspondente ao peso
relativo atribuido ao principio de direito fundamental a que se refere.

No livro Principios Formais, Alexy responde a critica que Borowski teceu em
outro trabalho, no qual afirmou que “a varidvel R, que Alexy insere na férmula do peso, ndo ¢

um principio formal e nio estabelece discricionariedade”'®*

. Esclarece Alexy que, de fato, a
varidvel R ndo possui natureza de principio formal. Porém, ndo ¢ correto afirmar que ela ndo
envolve discricionariedade. A partir do grau de confiabilidade das premissas serd obtido o
grau de conhecimento que indicara a importancia da interferéncia no direito fundamental
envolvido.

A abordagem trazida por Alexy no posfacio do livro Teoria dos Direitos
Fundamentais bem ilustra a relagdo dos principios formais com a discricionariedade. O autor
alerta para o fato de que o sopesamento entre principios formais e materiais seria 0 meio para

solucionar a questdo da discricionariedade epistémica. O modelo apontado pelo autor consiste

no modelo epistémico, descrito a seguir.

161 .
Ibidem, p. 11.
12 BOROWSKI, Martin. Formelle Prinzipien und Gewichtformel apud ALEXY, Robert. Op cit., 2014, p. 30.



70

Vale ressaltar, ainda, a critica apontada por alguns autores no sentido da
impossibilidade de ponderar principios materiais ¢ formais. Silva'® ensina que quando
Jaestadt e Hains defendem que principios formais e materiais seriam incomensuraveis, se
referem, na verdade, a possivel incomparabilidade entre tais principios.

Ainda sobre o tema, Silva'® defende que o pensamento no sentido da
incomparabilidade pode decorrer de um dos trés equivocos a seguir: a ndo-definicdo de um
valor de comparagdo, a insisténcia em comparacdes abstratas e o desconhecimento do
conceito de paridade. Primeiro, a estipulagdo de um critério € essencial para qualquer
exercicio comparativo, de modo que € necessario concordar quanto a que se estd comparando
dois elementos. Segundo, a comparagao abstrata sempre gerara discussdes e dificuldades para
estipular o que ¢ melhor ou pior, por isso a comparagao deve ser situada no caso concreto,
diante de um contexto. Quanto ao conceito, Silva entende paridade como igualdade
aproximada'®. Explica que, na teoria dos principios, otimizagdo ndo deve ser vista como
significado de existéncia de uma unica resposta correta, de modo que os pensamentos de
Alexy e Dworkin sdo vistos equivocadamente como convergentes. Diante da possibilidade de
diversas respostas corretas, ¢ possivel que o Tribunal Constitucional mantenha a
constitucionalidade de uma decisdo do Legislativo, ainda que tenha entendimento diverso.
Para isso, € preciso que as duas respostas cumpram o critério da otimizagao.

Neste sentido, os principios formais desempenham papel importante no
entendimento dessa relagdo de tensdo entre Judicidrio e Legislativo. O que se entende, porém,
¢ que no caso do controle da decisdo do ente privado, individual ou coletivo, ndo deve ser
dado o mesmo tratamento. Na tensdo entre os poderes Legislativo e Judiciario discute-se a
discricionariedade de cada Poder, enquanto que nas relagdes privadas o ente privado exerce a
tomada de decisdo conforme sua autonomia enquanto seu direito fundamental, em rela¢do ao
qual o Estado tem o dever de protegao.

Importante ressaltar que Alexy desenvolve seu modelo epistémico, conforme a
segunda lei da ponderag¢do, dando enfoque a discricionariedade legislativa na producao de
normas que limitam direitos fundamentais, ndo abordando a questdo acerca da

discricionariedade jurisdicional.

' SILVA, Virgilio Afonso da. Principios Formais e Liberdade Legislativa: o papel dos principios formais. In:
CORREIA, Fernando Alves et al. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho: volume III: Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e Cosmopolitismo. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 915-937.

"“Ibidem, p. 929.

1% Ibidem, p. 930.
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3.5 Modelo Epistémico

Os autores que estudam principios formais apontam para trés modelos acerca da
ponderacdo entre principios formais e materiais, 0 modelo puro formal-material, o modelo
misto e, a terceira via apontada por Alexy, o modelo epistémico. Enquanto os defensores do
modelo puro material-formal argumentam ser possivel a ponderagdo entre principios formais
e materiais, aqueles que apoiam o modelo misto da ponderagao formal-material entendem que
a ponderagdo acontece a partir da combinagao do principio formal com o principio material.

Alexy aponta que estes modelos apresentam problemas. O primeiro, por exemplo,
indica que um principio formal, da democracia, por exemplo, por si s6 poderia justificar uma
interferéncia em um principio material, direito fundamental a liberdade, por exemplo. Entende
o autor que tal decisdo ndo seria apenas desproporcional, mas também arbitraria'®®, uma vez
que uma interferéncia no direito material seria justificada sem qualquer fundamento material.

Quanto ao modelo misto material-formal, Alexy aponta que seria possivel a

transformac¢ao de uma decisao inconstitucional em constitucional, conforme destaca:

Por um lado, a interferéncia em um direito fundamental ¢ grave (s), ou seja,l; tem o
valor 4. Por outro lado, a importancia do cumprimento do principio colidente ¢é
média (m), ou seja, I; tem o valor 2. Trata-se de um caso claro de
desproporcionalidade e, assim, de inconstitucionalidade. Ora, é possivel atribuir ao
principio formal da competéncia do legislador de tomar decisdes, que esta ao lado
do principio material colidente, um peso elevado, ou seja, Py recebe o valor 4.

A partir do pensamento descrito acima, o0 modelo misto formal-material permitiria
interferéncias desproporcionais em direitos fundamentais. A adicdo de peso ao principio
formal ao lado de um principio material provocaria uma distor¢do na ponderagao,
transformando um resultado desproporcional em proporcional, conforme descrito.

O modelo epistémico de Alexy aponta para a pondera¢do entre principios
materiais e formais, porém fora da férmula do peso. A base para tal modelo ¢ a lei da
ponderagado de segunda ordem. A ponderagdo conforme a formula do peso € a ponderacao de
primeira ordem. A ponderagdo de segunda ordem ocorre fora da férmula do peso e tem como
objetivo justificar a incorporagdo da certeza epistémica, representada pelas variaveis R;°, R;",
Ri® ¢ R" Além disso, na ponderacdo de segunda ordem ocorre a ponderagdo entre um

principio material e um principio formal, no metanivel.

1 ALEXY, Robert. Op cit., 2014, p. 20.
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Assim, os principios formais estdo representados na formula do peso completa
refinada a partir da inclusdo das varidveis epistémicas, que consistem no resultado da
ponderacao em segundo nivel.

Para ilustrar a ponderacao de segunda ordem, Alexy utiliza o caso da cannabis ja
descrito. No caso, a Corte alema considerou plausivel o entendimento do legislador de que os
produtos da cannabis apresentam alto perigo. Porém, entende também que os argumentos da
tese contraria no sentido de que os perigos sao baixos, também ¢ plausivel. Tais classificagdes
dizem respeito a varidvel R; na féormula do peso. Tanto o alto como o baixo perigo dizem
respeito a importancia da interferéncia no direito fundamental, no caso, a liberdade, referente
a variavel I

Considerando o peso abstrato como igual entre os principios, portanto anulaveis
entre si, a intensidade da interferéncia no direito a liberdade como média, a certeza de que a
interferéncia é causada pela proibi¢ao dos produtos da cannabis € que os valores epistémicos

normativos nao possuem valor, sdo possiveis dois resultados:

Wij:2.1 =1
4. %

O resultado 1 indica que o legislador possui discricionariedade material, trata-se

de um empate epistémico empirico. A proibi¢cdo dos produtos da cannabis € constitucional.

Wi=2.1 =4
1. Y

J4 o resultado 4 indica que o direito fundamental de liberdade € preponderante,
uma vez que os produtos derivados da camnnabis representariam baixo perigo. Assim, a
proibicao dos produtos seria inconstitucional.

Importante observar que no caso ocorreu um empate epistémico empirico, uma
vez que a corte considerou que os argumentos de ambos os lados sdo plausiveis, possuindo
valor %2. Nos casos de empate epistémico empirico, o legislador possui discricionariedade
epistémica, podendo decidir pela linha do alto ou do baixo perigo.

Nesse caso, observa Alexy, a varidvel R estabelece discricionariedade. Ainda

segundo o autor:

Se o principio formal ndo existisse, o principio dos direitos fundamentais materiais
excluiria interferéncias com base em premissas somente plausiveis ou somente ndo
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evidentemente falsas ou exigiria que a premissa mais favoravel sempre fosse adotada,
ou seja, no caso da cannabis, a suposi¢ao do baixo perigo.

Assim, entende-se a relagdo dos principios formais com a existéncia da
discricionariedade do legislador.

Diante da abordagem da teoria sist€émica de Robert Alexy, entende-se que nao ha
como considerar a autonomia privada como principio formal. A autonomia privada consiste
em direito fundamental, sendo, portanto, objeto de principio material, dotado de conteudo.
Tendo em vista a no¢do de direito fundamental completo, o individuo possui competéncia
para exercer o direito e entdo, alterar sua posicao juridica, assim como também possui
competéncia para alterar a posicao de outro individuo.

A partir deste ponto, pretende-se desenvolver no presente estudo a discussao que
envolve o direito do trabalho, as mudancas efetuadas a partir de opgdes legislativas e
possiveis influéncias da producdao de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes
trabalhistas.

Construiu-se, até aqui, o raciocinio de que, conforme a teoria dos principios, os
direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes privadas. Assim, no controle de tais
efeitos, € preciso que o 6rgdo judicial observe o exercicio da autonomia. Silva apresentou seu
modelo adequado no sentido de que a autonomia privada teria natureza de principio formal.
Demonstrou-se que, conforme a teoria de Robert Alexy, ndo caberia tal caracterizagdo tendo
em vista os conceitos de direito subjetivo, direito fundamental completo, principios formais e

sua repercussao na férmula do peso completa refinada.
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4 O PRINCIiPIO DA AUTONOMIA

Tendo em vista a abordagem acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, suas criticas e sua adequacao a teoria dos principios de Robert Alexy, €
necessario exercer posicionamento a respeito do principio da autonomia privada.

Primeiramente, conforme defini¢io de Sarmento'®’ entende-se por autonomia a
capacidade do sujeito de direito de determinar seu proprio comportamento individual. No
ambito do estudo da producdo de efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, €
preciso apontar que a protecdo a autonomia consiste em contraponto a tais efeitos. Como
apontado anteriormente, no mesmo sentido entende Alexy, quando afirma que a autonomia
consiste em razdes para competéncia e os direitos fundamentais sdo razdes para nao
competéncia.

Outro ponto importante se trata da nocdo de autonomia como principio material,
uma vez que dotado de conteudo, atribuindo aos individuos uma esfera de liberdade
juridicamente protegida. Este ambito de autodeterminagdo dos sujeitos merece aten¢do na
medida em que nas relagdes privadas ambos os agentes merecem protecdo a seus direitos, o
que ndo ocorre na relagao cidadao-Estado.

Por isso, a resolucdo de caso em que sdo aplicadas normas de direitos
fundamentais nas relacdes privadas deve ser realizada por meio da ponderagdo do direito
fundamental de um individuo, de um lado, e da autonomia, de outro.

A autonomia privada individual representou o ideal do liberalismo econdmico, no
momento histérico de surgimento do Estado Liberal, no qual o contrato se tornou o centro do
ordenamento, regulando relagdes entre individuos livres e iguais.'®®

Com a evolucdo dos sistemas juridicos, sociais € econdmicos, ganhou forca o
exercicio da autonomia por grupos sociais organizados, por meio da autonomia coletiva. Esta,
segundo Santos, consiste no poder juridico conferido a determinados grupos sociais de criar
normas juridicas para a tutela de interesses de uma coletividade, comunidade ou classe de

. 169
pessoas globalmente consideradas.

7 SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2006, p. 142.
'8 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das Normas Coletivas. 3* ed. Sdo Paulo, LTR: 2014, p. 124.
' Ibidem, p. 125.
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No direito do trabalho o exercicio da autonomia coletiva'’ recebe bastante
atencdo, dada a relevancia do movimento coletivo de trabalhadores e empregadores. Assim, o
presente estudo pretende indagar a relacao entre a autonomia coletiva e o Estado, a partir das
mudangas legais trazidas pela Lei 13.467/17, especialmente no que cabe aos limites do 6rgao
jurisdicional no controle da autonomia coletiva.

E importante estabelecer que o direito do trabalho se caracteriza pela pluralidade
de fontes normativas, as quais podem ser heteronomas, quando elaboradas pelo Estado, e
autébnomas, quando oriundas do grupo social. E a partir dessas premissas que se pretende
iniciar a segunda parte deste trabalho, que diz respeito ao controle judicial ao exercicio da
autonomia coletiva no contexto do Direito do Trabalho. Para tanto, abordaram-se as
alteracOes trazidas na recente Lei 13.467/17, chamada Reforma Trabalhista a fim de entender
as mudangas trazidas e seus efeitos. Por ultimo, sdo apresentados resultados da pesquisa

empirica realizada nos anos respectivamente anterior e posterior a Lei 13.467/17.

4.1 Aplicagdo Do Direito Fundamental Social Ao Trabalho Nas Rela¢des Privadas no

contexto da Reforma Trabalhista

Nos ultimos anos, ao redor de todo o mundo, diversos paises vém promovendo
alteragdes legais no sentido de flexibilizar a regulamentacdo trabalhista, como Chile,
Argentina, México e Espanha'’' .Tais alteragdes possuem alguns aspectos em comum, dentre
eles, os argumentos utilizados para fundamentar a nova regulamentagao, como a necessidade
de modernizacdo, a criagdo de empregos, a necessidade de reducdo da protegao do
trabalhador, a necessidade de aumentar a produtividade da economia'’?. Tais argumentos que
associam o desenvolvimento econdmico a reducdo da protecdo legal ndo sdo utilizados
somente no Brasil, mas na América Latina e na Europa também foram levantados para

provocar a reducao da protecao legal dos trabalhadores, ndo obstante a propria Organizagdo

7" Aqui utiliza-se o termo autonomia coletiva, extraindo-se o elemento textual privada por se tornar
desnecessario para a apreensdo do conceito, uma vez possivel a total compreensdo com o acréscimo do termo
coletiva.

7! Cf. BIAVASCHI, Magda Barros et al. O Impacto de Algumas Reformas Trabalhistas na Regulagdo e nas
Institui¢des Publicas do Trabalho em Didlogo Comparado. In: KREI, José Dari et al. Dimensdes criticas da
reforma trabalhista no Brasil. Campinas: Curt Nimuendajt, 2018, p. 211-240.

2 RIGOLETTO, Tomas; PAEZ, Carlos Salas. As experiéncias internacionais de flexibilizacdo das leis
trabalhistas. In: KREIN, José Dari ef al. Dimensdes criticas da reforma trabalhista no Brasil. Campinas: Curt
Nimuendaju, 2018, p. 185.
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para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE — alertar para os efeitos negativos
que reformas dos anos 2000 provocaram em relagdo a coesdo e mobilidade sociais. '’

A Lei 13.567/17 alterou substancialmente a legislagao trabalhista, modificando e
até excluindo diversos institutos. Dentre as mudancas, pode-se citar a ampliacdo da
abrangéncia do contrato por tempo parcial, de 25 para 30 horas semanais; a nao
obrigatoriedade da contribuicdo sindical; representacdo ndo sindical nas empresas com mais
de 200 empregados; aumento do tempo do contrato temporario, de trés para seis meses;
exclusdo das horas in itinere. Além disso a legislagdo trabalhista a partir da nova lei conta
com mais uma modalidade contratual, o contrato intermitente, no qual a prestacao de servigos
nao € continua.

Processualmente, os requisitos para a concessao da justica gratuita foram tornados
mais rigidos, o trabalhador sucumbente no pedido de pericia deve que arcar com as custas € se
sucumbente no processo, deve pagar honorarios entre 5% e 15%.

Embora existam muitos argumentos utilizados a favor das reformas, cuja
pretensdo ¢ gerar desenvolvimento econdmico, o que se observa ¢ que a reducdo da prote¢ao
social do trabalhador ndo produz aumento econdmico'’*. Esse movimento se repetiu em
diversos paises onde foram observados resultados semelhantes, como Alemanha, Espanha,
Italia, Reino Unido, e entre os latino-americanos, México € Chile.'”™

No Brasil, os resultados ndo fogem a regra. Segundo o IBGE, em julho de 2017,
quando aprovada a Lei da Reforma Trabalhista, havia 12,9 milhdes de desempregados no
pais. Em novembro de 2018, um ano depois, o nimero de desempregados continuava no
mesmo patamar, 12,2 milhdes. Em fevereiro de 2019, o grupo dos desempregados ja somava
13,1 milhdes de brasileiros, sem contar os 4,9 milhdes de desocupados, que deixam de
procurar emprego e 9,9 milhdes que estavam subocupados, trabalhando menos horas do que

176
gostariam.

' Ibidem, p. 186.

7% Cf. REYMAO, Ana Elizabeth Neirdo; PINHEIRO, Shirley da Costa. Reforma trabalhista, desigualdade e
desenvolvimento. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 63, n. 3, set./dez. 201, p. 81-
104. ISSN 2236-7284. Disponivel em: . Acesso em: 22 dez. 2018. DOI:
http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v63i3.59213; ¢ MARTINS, Ana Paula Alvarenga; DIAS, Carlos Eduardo
Oliveira. A “Reforma Trabalhista” e o comprometimento do desenvolvimento econdmico: os efeitos
transcendentes do retrocesso social. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15" regiao. Campinas, Sao
Paulo, n. 52, jan./jun. 2018, p. 67-80.

!> RIGOLETTO, Tomés; PAEZ, Carlos Salas. Op. cit., p. 186.

17 PRONI, Thaissa Tamarino da Rocha Weishaupt. A Reforma Trabalhista e seus Desdobramentos Juridicos.
Carta Social e do Trabalho. Campinas, Sdo Paulo, n. 38, jul/dez 2018, p. 55.
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Hé autores, ¢ preciso ressaltar, que argumentam a favor da necessidade das
mudangas, de modo que a Reforma teria gerado uma atualizacdo necessaria da legislacao
trabalhista, capaz de gerar seguranca juridica e estabilidade nas relagdes de trabalho.'”’

Mais especificamente, em relagdo aos resultados da Reforma no processo de
negociacdes coletivas de trabalho, o Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos
Econdémicos — DIEESE — realizou pesquisa com diversos sindicatos da CUT em 2018 para
levantar as primeiras alteragdes nesse processo. Dentre os diversos pontos abordados no
relatorio, como numero de fechamentos e cldusulas de pauta do empregador, ressalta-se que o
nimero de instrumentos coletivos registrados no Sistema Mediador do Ministério do Trabalho
sofreu queda de 28.9% no periodo de janeiro a julho de 2018, quando comparado ao mesmo
periodo em 2017.'"

Em julho de 2017, foi promulgada a Lei 13.467/17, chamada Reforma
Trabalhista, a partir da qual foram realizadas diversas mudancas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, modificando 104 de seus artigos' ", alterando ¢ até extinguindo direitos ha
muito garantidos aos trabalhadores.

Dentre as mudangas, destaca-se a positivacdo da prevaléncia do negociado sobre
o legislado, de modo que as normas elaboradas pelos trabalhadores na negociagdo coletiva
prevalecem sobre as normas estatais, conforme expresso no artigo 611-A, cujo caput diz que
a convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,

180

entre outros, dispuserem sobre: [...]."”" Em seguida, ¢ elencado rol de quinze incisos, os quais

possuem carater exemplificativo tendo em vista a expressao entre outros presente no caput.

E importante ressaltar que a negociagdo coletiva alcangou papel importante na
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o qual nao havia sido atingido nas Constitui¢cdes
anteriores'®'. O texto constitucional prevé a negociagdo coletiva, determinando trés hipoteses

em que a norma coletiva prevalece em face da norma estatal: artigo7°, VI (irredutibilidade do

"7 Cf. FERREIRA, Rafael Grassi Pinto. O Impacto da Reforma Trabalhista nas Negociagdes Coletivas de
Trabalho. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pos-Graduagao Strictu Senso em Ciéncia Juridica
da UNIVALL Itajai, v.3,n.3, 3° quadrimestre de 2018, p. 1112-1139.

' DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS
(DIEESE). Acompanhamento das Negociacdes Coletivas Pos-Reforma Trabalhista: relatorio dos impactos
no primeiro semestre de 2018. S3o Paulo: CUT: DIEESE, 2018. Disponivel em:
<http://cedoc.cut.org.br/cedoc/livros-e-folhetos/6392>. Acesso em: 31 dez de 2019.

' SILVA, SANDRO PEREIRA. A Estratégia Argumentativa da Reforma Trabalhista no Brasil a Luz de
Dados Internacionais. Mercado de trabalho: conjuntura e analise. Repositério Ipea. Abril/2018. Disponivel em
< http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/8378> Acesso em: 31 dez. 2019.

"% BRASIL. DECRETO-LEI N° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidacio das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, maio de 1943.

"*! DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil — com os
comentarios a Lei 13.467/17. Sao Paulo: Ltr, 2017, p. 248.
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salario); XIII (duragdo do trabalho em oito horas didrias e quarenta e quatro semanais) e
XXVI (jornada de seis horas para o turno ininterrupto).

No paragrafo primeiro do artigo 611-A se 1€ que no exame da convengdo coletiva
ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho observara o disposto no § 3°do art.

8°desta Consolidagdo. O paragrafo terceiro do artigo 8° por sua vez, disserta que:

No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negocio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdédigo Civil), e balizara sua atuag@o pelo principio da intervengdo minima
na autonomia da vontade coletiva.

Neste momento alcanga-se ponto central para o desenvolvimento deste trabalho,
que consiste no fato de que a nova legislacdo estabeleceu que o controle judicial das normas
coletivas se limitard a andlise formal do instrumento negocial e deverd interferir
minimamente na autonomia coletiva.

Assim, percebe-se que a norma positivada impde restricdo a discricionariedade
judicial a respeito da andlise das normas coletivas. Propde-se aqui analisar o tema dos limites
a autonomia coletiva sob o arcabougo teodrico da aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, mais especificamente, nas relagdes trabalhistas.

Antes, porém, € preciso anotar que o Supremo Tribunal Federal j& havia decidido
pela prevaléncia da autonomia coletiva sobre a previsdo legal em dois momentos antes da
Reforma Trabalhista (respectivamente em 2016 e 2017), nos Recursos Extraordinarios RE
590.415/SC de relatoria do Min. Roberto Barroso'® ¢ o RE 895.759/PE, cujo relator foi o
Min. Teori Zavaski'®.

No RE 590.415/SC, foi abordado o tema acerca da quitagdo geral das verbas
trabalhistas quando decorrente de Plano de Desligamento Incentivado — PDI. Embora o artigo
477, em seu paragrafo segundo, exija que as verbas rescisérias sejam discriminadas, € a
Orientacdo Jurisprudencial n.270 da SDI-I do TST estabeleca que a transac¢do extrajudicial
que importa rescisdo do contrato de trabalho ante a adesdo do empregado a plano de

demissdo voluntaria implica quita¢do exclusivamente das parcelas e valores constantes do

182 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n® 590.415. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 30 de
abril de 2015. Dje. Brasilia, Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2629027>.
Acesso em: 18 fev. 2020.

183 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n® 895759. Relator: Min. Teori Zavaski. Brasilia, DF de 2016. Dje, 13
set. 2016. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4794743>. Acesso em: 18 fev.
2020.
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recibo, o Tribunal decidiu por excetuar tal entendimento e cumprir o determinado na norma

coletiva.

Na oportunidade, importante observagdo apontada pelo ministro Roberto Barroso

quanto a manifestacdo de vontade dos trabalhadores, indicando as razdes que o fizeram

. A IS : 1
considerar como auténtico o exercicio da autonomia. Destaca-se

84,

3. Especificamente sobre a vontade manifestada pela categoria em favor da
celebragdo do acordo coletivo, o acdérddo confirma que as negociagdes
desenvolveram-se ao longo de varios meses, com ampla participagio dos
empregados; que as entidades sindicais foram pressionadas pelos trabalhadores a
convocar assembleias para deliberar sobre a proposta de PDI; e que, quando
convocadas as assembleias, compareceram 97,14% dos associados dos sindicatos
réus — que correspondiam a 77,85% do quadro funcional do BESC lotado nas
respectivas bases — tendo-se decidido por 97,69% dos presentes pela aprovacdo do
acordo coletivo nas condi¢des propostas pelo Banco.

Aqui, destaca-se que o ministro apurou os fatos de que o acordo perdurou por

meses ¢ obteve assiduidade dos associados nas assembleias como relevantes para a

valorizagdo do exercicio da autonomia privada, afastando a previsdo legal.

Aponta-se que a Reforma Trabalhista abordou o tema da quitacdo geral dos

Planos de Demissao Voluntaria, no artigo 477-B, que diz o seguinte:

Plano de Demissdo Voluntaria ou Incentivada, para dispensa individual, plirima ou
coletiva, previsto em conveng@o coletiva ou acordo coletivo de trabalho, enseja
quitacdo plena e irrevogavel dos direitos decorrentes da relacdo empregaticia, salvo
disposi¢do em contrario estipulada entre as partes.

A redagdo do dispositivo positivou o entendimento do Supremo Tribunal Federal

exposto no julgamento do RE destacado.

O Recurso Extraordinario 895.759/PE, cujo relator foi o Min. Teori Zavaski,

julgou caso de reducdo das horas in itinere. No julgamento, em decisdo monocratica, foi

decidido o afastamento da aplicacdo da obrigacdo do empregador de pagar pelas horas in

itinere e os respectivos reflexos nas verbas trabalhistas.

Na oportunidade, o ministro afirmou o seguinte'*:

184 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n® 590.415. Relator: Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 30 de
abril de 2015. Dje. Brasilia, Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2629027>,

Acesso em: 18 fev. 2020.

185 BRASIL. STF. Recurso Extraordinario n® 895759. Relator: Min. Teori Zavaski. Brasilia, DF de 2016. Dje, 13
set. 2016. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4794743>. Acesso em: 18 fev.

2020.
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O acordao recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio adotada no
julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu especial relevancia ao
principio da autonomia da vontade no ambito do direito coletivo do trabalho. Ainda
que o acordo coletivo de trabalho tenha afastado direito assegurado aos
trabalhadores pela CLT, concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa
supressdo. Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que deliberou pela
celebragdo do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechagada nesta demanda, razao
pela qual se deve presumir legitima a manifestacdo de vontade proferida pela
entidade sindical. Registre-se que a propria Constituicdo Federal admite que as
normas coletivas de trabalho disponham sobre salario (art. 7°, VI) e jornada de
trabalho (art. 7°, XIII e XIV), inclusive reduzindo temporariamente remuneragio e
fixando jornada diversa da constitucionalmente estabelecida. Ndo se constata, por
outro lado, que o acordo coletivo em questdo tenha extrapolado os limites da
razoabilidade, uma vez que, embora tenha limitado direito legalmente previsto,
concedeu outras vantagens em seu lugar, por meio de manifestacdo de vontade
valida da entidade sindical.

O Min. Teori Zavaski, por sua vez, apresentou outros argumentos para
fundamentar o afastamento da aplicagdo da norma. Apontou como ponto relevante, capaz de
justificar a interferéncia em direito do trabalhador previsto em lei, o fato de haver
contraprestagao no acordo.

Também a respeito do tema ora tratado, vale destacar que a Lei da Reforma
Trabalhista alterou o texto legal, excluindo o instituto das horas in itinere, conforme se

observa a partir da leitura do artigo 58, paragrafo segundo, da CLT:

O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagio
do posto de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de
transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada
de trabalho, por ndo ser tempo a disposi¢do do empregador.

Conforme observado, o trabalhador ndo possui o direito ao pagamento das horas
de deslocamento para o trabalho.

Mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal coloca-se diante da necessidade de
definir limites ao exercicio da autonomia coletiva, no julgamento do ARE 1121633/GO™,
sob relatoria do Min. Gilmar Mendes, com data de julgamento prevista para o dia 06 de maio
de 2020. O Ministro determinou a suspensao nacional de todos os casos que discutam a
validade de norma coletiva que determine a restricao a direitos trabalhistas.

O caso também trata da validade de norma que afasta o pagamento das horas in
itinere. O Tribunal Superior do Trabalho negou a validade da norma coletiva que suprimia o

direito as horas in itinere, afastando a norma, até entdo existente, expressa no artigo 58 da

'% BRASIL. STF, ARE n° 1121633. Relator: Min. Gilmar Ferreira Mendes. Brasilia, 23 de maio de 2019. Dje.
Brasilia, . Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5415427>. Acesso em: 18
fev. 2020.
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CLT, revogado pela Reforma Trabalhista. Em recurso para o STF, a reclamante, Mineragao
Serra Grande S.A, requer a manuten¢do da norma negociada em virtude da prevaléncia do
acordo negociado e da autonomia da vontade das partes.

Observa-se que o caso tramitou no Tribunal Regional da 18* regido no ano de
2014, enquanto a decisdo do TST foi proferida em 2016, de modo que ambas foram anteriores
a Reforma Trabalhista. No STF, foi reconhecida a Repercussdo Geral do caso e determinada a
suspensao de todos os casos que versem sobre validade de clausula de acordo coletivo que
aborde direitos ndo previstos constitucionalmente.

Destaca-se a tese firmada no voto do relator Min. Gilmar Mendes'®’:

Os acordos e convengdes coletivos devem ser observados, ainda que afastem ou
restrinjam direitos trabalhistas, independentemente da explicitagdo de vantagens
compensatorias ao direito flexibilizado na negociagdo coletiva, resguardados, em
qualquer caso, os direitos absolutamente indisponiveis, constitucionalmente
assegurados.

Por fim, acredita-se interessante para a discussdo ora trazida e para os proximos
topicos a serem explorados, trecho no qual o ministro relator define o objetivo da decisdo:
“[...] questiona-se a possibilidade de o Poder Judicidrio conferir outro conteudo a vontade das
partes e substituir os critérios estabelecidos em normas convencionais por elas definidas, para
impor os seus proprios”.

A esse trecho ¢ dada importancia porque ele destaca pontos centrais na questao.
Primeiro, a discricionariedade do Judicidrio para interferir na vontade das partes. Retoma-se
aqui a discussdo acerca da discricionariedade e relembra-se do dispositivo da Reforma
Trabalhista que limita a atuacdo do Poder Judicidrio ao cumprimento da intervencao minima
ao principio da autonomia coletiva.

Além da discussdo acerca da autonomia privada e os limites existentes a ela,
topico abordado por todo o trabalho, entende-se haver uma terceira questao de interesse para o
tema, que advém da expressao para impor os seus proprios. A partir dessa expressao levanta-
se o0 argumento acerca da mudanca do grau de interferéncia do Estado na autonomia dos entes
privados, sejam eles individuais ou coletivos, de acordo com o modelo proposto.

Assim, dando continuidade aos pontos destacados, primeiramente serd abordada a

questao da autonomia coletiva.

37 Ibidem
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4.2. Limites ao Principio da Autonomia Coletiva

A fim de abordar o tema da autonomia coletivalgg, ¢ necessario tratar do trabalho

da prof. Walkure Lopes Ribeiro da Silva'*’

, no qual sdo trazidos pontos determinantes para a
discussdo. Primeiro, chama ateng¢do a autora, € preciso ter no¢cdo do paradigma pluralista, sob
o qual o Direito do Trabalho convive com diversas fontes normativas. Deste modo, tanto
Estado como individuos elaboram normas juridicas trabalhistas.

Coexistem no ordenamento fontes normativas estatais e ndo estatais. A autora
chama aten¢do, no entanto, para a necessidade de diferenciar fontes originarias das delegadas.
Encaixar a autonomia privada entre uma ou outra depende da nog¢do dela — autonomia — como
poder normativo natural, como afirmou John Locke, ou advindo do Estado, cujo poder
normativo foi dado pelos cidaddos, como afirmou Thomas Hobbes'’.

Assim como Kelsen defendeu que as normas estdo organizadas numa pirdmide
hierarquizada, os ordenamentos juridicos tém uma relacdo coordenada ou subordinada. Entre
o ordenamento estatal ¢ o social ha uma relacdo de subordinacdo. Assim, conclui a autora,
a autonomia privada coletiva e a individual configuram poderes normativos derivados
do estatal'”".

Por outro lado, Ronaldo Lima dos Santos, em importante estudo acerca do

pluralismo juridico e da autonomia coletiva, entende que esta consiste em fonte originaria:

Se a solugdo do problema da distingdo das fontes em reconhecidas e delegadas
depende, como propugnado pela doutrina, da concep¢do que se adota em face da
formagdo e da estrutura de um ordenamento juridico, particularmente vislumbramos
a natureza de fonte reconhecida para a autonomia privada coletiva.

A tese do poder derivado decorre de um vicio de pensamento consistente em atribuir
ao Estado uma existéncia diversa da propria sociedade que o criou, como se fosse
um ente destacado desta. Olvidam-se os seus partidarios, que tanto o Estado como o
ordenamento juridico decorrem de uma manifestagdo da sociedade.

' Diante das variagdes encontradas a respeito da denominagdo do termo, aqui foi escolhida a expressio
“autonomia coletiva”, entendido como o mais acertado. Embora muito se utilize a expressdo “autonomia privada
coletiva”, entende-se que termos técnicos devem abranger os elementos minimos, essenciais € necessarios para a
expressao de sua adequacdo ao tema ao qual se referem, de modo que o elemento “privado” ndo acrescenta ao
conceito de “autonomia”.

"% SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Siao Paulo, v. 102, 2007, p. 135-159. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67753>. Acesso em: 18 fev. 2020.

% Ibidem, p. 137.

Y1 Ibidem, p. 138.
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Nao obstante as consideragdes acima, a partir da no¢do de direito fundamental
completo, a autonomia coletiva consiste em fonte derivada de normas, que atribui poder de
autorregulamentagdo aos grupos.

A ideia de poder remonta ao tema abordado das normas de competéncias.
Entende-se que a autonomia coletiva, como direito fundamental, consiste em feixe de normas,
a partir das quais s3o estabelecidas posi¢des juridicas de direitos e ndo direitos, liberdades e
nao liberdades e competéncias e ndo competéncias.

Apos a Revolucao Industrial, a exploragdo da mao-de—obra tornou necessaria a
organiza¢do dos trabalhadores a fim de reivindicar direitos e melhorias nas condig¢des de
trabalho. O Estado, por sua vez, alterou seu posicionamento, adotando postura mais
intervencionista.'”?

Ainda com a atuacao estatal, o papel da autonomia coletiva se manteve relevante
na negociacao de normas especificas para cada setor. Diante do processo de flexibilizagdo e
reducdo de rigidez na legislagdo trabalhista, ja abordado, discute-se a intervencdo do Estado
na vida social. Mais especificamente, no caso ora estudado, ¢ preciso entender os limites para
o exercicio da autonomia coletiva. Para Walkure, a autonomia coletiva encontra limites na
ordem publica, esta entendida como ideias e valores sobre os quais se fundamenta e se ordena
a sociedade e que devem ser defendidos e conservados'”.

Ainda nesse sentido, afirma a autora que o legislador deve assegurar aos
trabalhadores um patamar de direitos, em virtude da dignidade humana e do valor do trabalho.
A ordem publica assume, entdo, o papel de promover a regulacdo social e evitar o
retrocesso.'”*

A respeito disso, muitos autores se manifestaram contrariamente a Reforma
Trabalhista argumentando que as mudancgas representariam violagdo do principio proibigdo
ao retrocesso social. Destaca-se o trabalho de Nara Luiza Valente ef al.'*’, no qual a questdo

¢ abordada e se 1€ o seguinte:

Este principio [Proibigdo ao retrocesso social] estd vinculado a defesa do Estado
Social, ou seja, vincula-se a garantia de que a correlagdo de forcas em

92 Ibidem, p. 144.

193 Ibidem, p. 149.

94 Ibidem, p. 150.

195 VALENTE, Nara Luiza; FOGACA, Vitor Hugo Bueno; SILVA, Silmara Carneiro e. A Reforma Trabalhista
Brasileira e Retrocessos na Garantia De Direitos Fundamentais Do Trabalhador. Prim@ Facie - Revista do
Programa de Pés-graduacio em Ciéncias Juridicas, UFPB, Jodo Pessoa, v. 17, n. 35, quadrimestral, ago.
2018, p. 1-32. Disponivel em: <https://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/primafacie/article/view/38814/20918>.
Acesso em: 18 fev. 2020
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disputa no ambito das instituicdes do Estado ndo coloque em risco a sua
estabilidade juridica, no que concerne aos direitos sociais, que sdo fundamentais
para a dignidade humana. Nessa circunstancia, se concebe o principio da proibi¢do
do retrocesso, como uma imposicdo ao Estado, de ndo agir em favor da
desregulamentacao e ou flexibilizacdo dos direitos sociais. Neste sentido, 0 mesmo
remonta a uma forma de prestacdo negativa, de ndo agdo do Estado pela supressao
ou diminui¢do de direitos a prestacdes sociais.

Primeiramente, ressalta-se da fala dos autores o argumento de que o objeto do
principio da proibicao ao retrocesso social seria imposi¢ao ao Estado de deveres no sentido de
evitar a flexibilizagdo e desregulamentacdo de direitos fundamentais sociais. Esses deveres
impdem ao Estado também uma ag@o negativa no sentido de ndo interferéncia — supressdo ou
diminui¢do — em direitos.

Outro ponto que se destaca do trecho acima consiste na relagdo do principio com
o modelo de Estado Social, relacdo esta estabelecida no sentido de que a proibi¢do do
retrocesso defende o modelo de estado prestacional.

A respeito do principio da proibigdo ao retrocesso social, ¢ interessante observar
as mudangas sofridas ao longo dos anos na jurisprudéncia do STF, corte constitucional
responsavel pela proibi¢do ao retrocesso, onde ocorreu a gradual substitui¢do da racionalidade
juridica da legalidade em favor de uma racionalidade econdmica da eficiéncia.'”®

Ainda a respeito do principio ora estudado, € necessario tecer uma critica ao
conceito elaborado por Ingo Sarlet, segundo o qual consiste em “toda e qualquer forma de
protecao de direitos fundamentais em face de medidas do Poder Publico, com destaque para o
legislador ¢ o administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de
direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo)”."”’_Conforme abordado anteriormente
neste trabalho, devido a natureza principiologica dos direitos fundamentais, sdo decorréncias
logicas a colisdo com outros principios e a restrigdo em certa medida. O nucleo essencial,
consiste no conteudo minimo necessario a existéncia do direito, consistindo como limite
maximo a toda restri¢ao.

Insere-se nesse ponto, entdo, a questdo acerca do que consiste o nucleo essencial
do principio da proibi¢do ao retrocesso social. Ainda, tendo em vista que tal principio atua

como garantidor no modelo social de Estado, indaga-se quais seriam os limites definidores

196 COUTINHO, Aldacy Rachid. Retrocesso Social em Tempos de Crise ou Havera Esperanga para o Direito do

Trabalho?: Uma anélise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista do Tribunal Superior do
Traballho, Brasilia, v. 83, n. 3, trimestral, set 2017, p. 22.

7 SARLET, Ingo. Notas sobre a assim designada proibi¢io de retrocesso social no constitucionalismo latino-
americano. Revista do Tribunal Superior do Traballho, Brasilia, v. 75, n. 3, set. 2009, trimestral, p.116-149.
Disponivel em: <http://www.abdpc.com.br/admin/midias/anexos/1440694885.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2020
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desse modelo. Importante observar que esses limites atuariam como restricdo a
discricionariedade legislativa, judicial e qualquer ato de vontade de particular.

Retoma-se aqui o caso do Tribunal alemdo apontado por Alexy, em que se
discutiu a isen¢do ou nao de empresas de pequeno porte ao cumprimento da legislacao de
demissdo de empregados. No caso, Alexy afirma que tanto a op¢do por isentar ou obrigar as
empresas ao cumprimento das normas mais rigidas sdo fundamentadas pela Constituicao
alema, cabendo o papel do legislador optar por uma ou outra medida, no exercicio de sua
discricionariedade. Foi visto que a Constituicdo somente ¢ violada quando ocorre
interferéncia no minimo exigido pelo direito fundamental. Assim, a fim de comprovar a
violagdo da norma da Reforma Trabalhista ao principio da proibi¢do ao retrocesso ou ao
modelo de Estado Social, entende-se necessario esfor¢o argumentativo no sentido de
fundamentar o contetido minimo que os defina.

Aqui, pretende-se apenas apontar que a Constitui¢do Federal brasileira eleva como
fundamentos da Republica o valor social ao trabalho e a livre iniciativa, ambos, inclusive,
listados no mesmo dispositivo, inciso IV do artigo 1° da Carta. Assim, observa-se que o
ordenamento brasileiro ¢ fundado em principios que defendem ideais opostos, ambos com a
mesma forga normativa, orientadores da hermenéutica constitucional.

Quer-se aqui defender que a aplicagcdo dos principios deve seguir os critérios da
proporcionalidade, de modo que nenhum principio sofra afetacdo a seu nucleo essencial, o
que acarretaria o descumprimento da propria Constituigdo. Isto também significa que a Carta
Constitucional brasileira fundamenta medidas tanto que valorizam a livre iniciativa, ou seja,
medidas voltadas para os interesses do mercado, como medidas sociais, que valorizam a
protecao do trabalho humano. O ponto central consiste na justificagdo destas medidas, seja
pelo legislador, seja pelo 6rgdo judicial, ambos no exercicio de suas respectivas competéncias,

dentro de sua margem de discricionariedade.
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5 PESQUISA EMPIRICA

Como exposto acima, no topico Introdugdo, o objetivo deste trabalho foi
identificar o enquadramento juridico da autonomia privada (se principio formal ou material,
as possibilidades de sua restricdo e seus efeitos nas relacdes entre particulares), visando a
melhor compreensdo da mudanca legislativa do seu tratamento nas relagdes trabalhistas, para
entdo analisar o papel do Estado na interven¢do ao exercicio da autonomia coletiva em
questdes de Direito do Trabalho, mais especificamente em relagdo as normas coletivas de
trabalho. Para tanto, imprescindivel se mostra a pesquisa empirica, com analise de decisdes
judiciais em matéria trabalhista, as quais se apresentam como importante forma de atuacao do
Estado sobre a tematica. Como visto, a Lei 13.467/17 alterou sensivelmente a regulamentacao
da autonomia coletiva, determinando a prevaléncia do negociado sobre o legislado, ou seja,
estipulou exatamente o contrario da previsao legislativa anterior, que estipulava a precedéncia
do legislado sobre o negociado.

A partir das conclusdes alcangadas com a discussao anterior, propde-se analisar a
postura da Corte Superior trabalhista no que trata da anélise do exercicio da autonomia, ou
seja, o controle judicial sobre o grau de afetacdo das normas coletivas no principio da

autonomia coletiva.

5.1 Metodologia
Realizou-se entdo pesquisa empirica com analise jurisprudencial, conforme os
seguintes parametros:

a) Recorte institucional — decisdes do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que consiste
no 6rgao mais elevado do Judicidrio trabalhista brasileiro. A investigagdo se centrou
em decisdes colegiadas, pelo fato de a pesquisa buscar a identificacdo do
posicionamento institucional do tribunal e ndo a posi¢do singular do juiz em decisdes
monocraticas. Assim, foram levantadas decisdes do pleno e da secdo de dissidios

coletivos (SDC)'%;

198 \ A ~ . . . .
Quanto a competéncia da se¢do de dissidios coletivos, destaca-se, conforme o regimento interno do TST:

Art. 70. A Secio Especializada em Dissidios Coletivos compete:

I — originariamente:

a) julgar os dissidios coletivos de natureza econdmica e juridica, de sua competéncia, ou rever suas proprias
senteng¢as normativas, nos casos previstos em lei;

b) homologar as concilia¢des firmadas nos dissidios coletivos;

c) julgar as agdes anulatorias de acordos e convengdes coletivas;

[.]
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b) Recorte temporal — a Lei 13.467/17 entrou em vigor em novembro de 2017. Buscou-
se realizar pesquisa em carater comparativo, com intuito de observar o comportamento
do Judiciario trabalhista em momento anterior e posterior a entrada em vigor da
norma. Foram entdo levantados os acordaos do pleno e da SDC prolatados um ano
antes (novembro/2016 a novembro/2017) e um ano depois (novembro/2017 a
novembro/2018) a entrada em vigor da Lei 13.467/17.

¢) Recorte fematico — no site do TST foi realizada pesquisa jurisprudencial mediante os
termos de busca “autonomia coletiva e proporcionalidade e negociagdo coletiva”.
Levantaram-se decisdes que apresentavam simultaneamente tais termos no seu
conteudo pelas seguintes razdes — (i) “autonomia coletiva”, por ser este o tema central
da pesquisa, conforme indica o proprio titulo desta dissertacdo; (i)
“proporcionalidade”, por ser esta a maxima utilizada para a solugdo de colisdes
principioldgicas que envolvam o principio material da autonomia coletiva; (iii)
“negociagdo coletiva”, por ser este o instrumento normativo resultado do exercicio da
autonomia coletiva e no qual constam as normas acordadas como novas diretrizes da
relagdo de trabalho daquele caso concreto em anélise.

Foi encontrado o total de 72 decisoes, das quais 31 foram julgadas até 1/11/2017 e
41 foram decididas no periodo entre 1/11/2017 a 1/11/2018. Deste grupo total, foram retiradas
as decisoes que consistiam em Embargos de Declaracdo, uma vez que tais julgamentos diziam
respeito somente a questdes processuais. Assim, no primeiro grupo foram encontradas 29
decisdes e no segundo, 37 decisdes, totalizando 66 acérdaos. Foi entdo extraido o percentual
de 30% das decisdes de cada grupo para analise qualitativa. Isso corresponde a 09 decisdes no
periodo novembro/2016 a novembro/2017 e 12 decisdes no periodo novembro/2017 a
novembro/2018.

Foram utilizadas fabelas para o fichamento de cada decisdo (Apéndice 1), nas
quais foram registrados os seguintes dados de cada decisdo: numero da acdo; data de
julgamento; URL do site do Tribunal Superior do Trabalho; tema objeto de discussdo;
ministro relator; partes recorrentes e recorridas; a natureza do provimento judicial — provido
ou ndo provido; a existéncia ou ndo de alteragdo da norma coletiva e, caso exista, qual
natureza — exclusdo, alteragdo parcial ou interpretacdo; e, por fim, se a alteracdo, quando

existente, favoreceu a posi¢ao do trabalhador.

Disponivel em  <http://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/Novo+Regimento+Interno.pdf/40430142-
bcd9-cecd-8d28-571d94a966ea> Acesso em 1° de jan. de 2020.


http://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/Novo+Regimento+Interno.pdf/40430142-bcd9-cecd-8d28-571d94a966ea
http://www.tst.jus.br/documents/10157/2374827/Novo+Regimento+Interno.pdf/40430142-bcd9-cecd-8d28-571d94a966ea
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Os primeiros dados dizem respeito a identificacdo da decisdo analisada, com suas
indicacdes de fonte e meio de acesso. O tema de discussdo indica a cldusula objeto de analise
assim como o ponto especifico a que se relaciona, como jornada, remuneragdo ¢ beneficios.
Tais topicos referem-se ao contetido das normas analisadas. Vale ressaltar o aspecto de que as
decisdes, como podera ser observado, julgam a validade de normas especificas, ndo decidindo
a respeito do instrumento por inteiro.

Em algumas decisdes foi indicado o pedido da parte, para que, da juncdao das
informacdes acerca do tema com a natureza do provimento, fosse possivel compreender a
materialidade da decisdo. Cabe ressaltar, ainda, que os temas de natureza processual
discutidos nas agdes nao foram anotados, por sua nao pertinéncia ao objeto desta pesquisa.

Quanto a identificacdo das partes, em alguns julgados havia recursos ajuizados
por diversas entidades que compdem as partes do processo. Esses recursos sao apreciados em
conjunto, por isso na tabela existem acdes em que ambas as partes figuram como recorrente e
recorrido.

Em seguida, ¢ apontada a decisdo sobre as normas estipuladas na negociacio
coletiva em anélise, registrando-se: provido ou ndo provido. Contudo, a partir apenas do
provimento do negociado ndo ¢ possivel identificar a postura da Corte como atuante no
sentido de controle sobre o exercicio da autonomia coletiva ou nao.

Para tanto, verificou-se a interferéncia ou nao na decisdo privada e, em caso de
interferéncia, registrou-se qual a alteragdo realizada na norma. Ao longo das leituras,
observou-se que a alteracdo pode ocorrer de formas distintas, em diferentes graus de
intervengdo. E possivel que a Corte invalide a norma, excluindo-a do instrumento privado, ou
a invalide apenas parcialmente, excluindo alguns termos, ou, ainda, a mudanca realizada pela
Corte pode ser meramente interpretativa, sem alteragdo textual. Por isso, além da indicacdo da
existéncia ou ndo da altera¢do pelo Judicidrio da norma coletiva, entendeu-se necessario
indicar o tipo (se interpretativa ou ndo) e o grau (se parcial ou total) de alteracdo promovido.

Por fim, percebeu-se que a atuacdo do Judiciario trabalhista em alterar a norma
negociada (do que decorre a concessdo de prevaléncia do legislado sobre o negociado,
exatamente conforme previsdo da legislacdo trabalhista anterior a Lei 13.467/17) ndo implica
necessariamente maior prote¢do ao trabalhador, uma vez que a alteragdo pode ser mais
benéfica para a parte patronal. Assim, o topico constante da ultima coluna corresponde a

relacdo entre a atuagdo do Tribunal e o beneficio gerado ao trabalhador.
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Desse modo, para a identificagdo da posi¢ao do Judiciario como favoravel ou ndo
ao interesse do trabalhador, elaborou-se outra tabela (Apéndice 2), com nova andlise das
decisdes levantadas. Buscou-se agora quantificar dados relativos nao as decisdes
isoladamente, mas referentes a cada um dos dois grupos de decisdes em estudo: o grupo de
decisdes do periodo 2016-2017 e do periodo 2017-2018. Cada um dos dois grupos de
decisdes foi entdo examinado sob trés critérios: nimero de questdes analisadas, nimero de

mudangas realizadas, nimero de decisdes a favor do empregado.

5.2 Anaélise das Decisoes

A fim de observar a presenga de discussdo acerca da natureza da autonomia
coletiva, os argumentos utilizados na fundamentacao da decisdo, a ponderacao do principio da
autonomia coletiva com outros principios materiais para entender, com detalhamento e
especificidade, a postura da Corte Superior Trabalhista no controle dos limites da autonomia
normativa das partes no ambito trabalhista, realizou-se pesquisa empirica qualitativa,
interpretativa das decisoes.

Denzin ¢ Lincoln'’ ensinam que a definicdo de pesquisa qualitativa deve passar
pelo enquadramento do contexto historico, cujo conceito generalista inicial, seguido de alguns

comentarios, vale destacar:

[...] a pesquisa qualitativa ¢ uma atividade situada que localiza o observador no
mundo. Consiste em um conjunto de praticas materiais e interpretativas que dao
visibilidade ao mundo. Essas praticas transformam o mundo em uma séric de
representagdes, incluindo as notas de campo, entrevistas, as conversas, as fotografias,
as gravagdes e¢ os lembretes. Nesse nivel, a pesquisa qualitativa envolve uma
abordagem naturalista, interpretativa, para mundo, o que significa que seus
pesquisadores estudam as coisas em seus cendrios naturais, tentando entender, ou
interpretar, os fendmenos em termos dos significados que as pessoas a eles conferem.

Desse modo, a partir da construcdo dos conceitos anteriormente trabalhados, os
quais promoveram o arcabougo teorico pelo qual se observa o fendmeno ora objeto de estudo,
debrugou-se sobre as decisdes do Tribunal Superior do Trabalho a fim de observar e extrair o
posicionamento da Corte em dois momentos distintos, anterior e posterior a alteragdo legal.
Em seguida, fez-se exercicio comparativo entre tais momentos.

Neste topico, pretende-se demonstrar, a titulo de exemplificacao, a analise de duas
decisdes que compdem a amostra da pesquisa a fim de esclarecer ao leitor sobre o

procedimento seguido e os critérios utilizados para a classificagdo das decisdes como

1% DENZIN, Norman; LINCOLN, Yvonna. O Planejamento da pesquisa qualitativa: teorias e abordagens. 2 ed.
Porto Alegre: Artmed, 2006, p. 17.
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favoraveis ou desfavoraveis aos trabalhadores, conforme apresentado nas tabelas dos
Apéndices. Para tanto, foi escolhida uma decisdo anterior e outra posterior ao marco legal da
vigéncia da lei 13.467/17.

A primeira decisao aqui descrita consiste no RO -228-69.2016.5.08.000, que se
encontra na tabela do Apéndice A, item 2. A segunda, por sua vez, trata-se do RO 169-

81.2016.5.08.0000, que se encontra na tabela do Apéndice C, item 4.

5.2.a RO 228-69.2016.5.08.0000

Trata-se de Recurso Ordindrio no qual atua no polo recorrente o Ministério
Publico do Trabalho da 8* Regido, assim como no polo recorrido constam Sindicato Das
Empresas de Servicos Terceirizaveis Trabalho Temporario Limpeza e Conservagao
Ambiental do Estado do Para Seac, Sindicato Dos Trabalhadores De Empresas De Asseio,

Conservagao, Higiene, Limpeza E Similares Do Estado Do Para E Solida Construgao Ltda. —

Epp.
O objeto de discussao do recurso foi a clausula transcrita abaixo:
CLAUSULA TERCEIRA - JORNADA DE TRABALHO NO CAMPO Quando o
trabalho desenvolver-se em local diverso do domicilio do empregado e
impossibilitado o retorno didrio a sua residéncia, fica autorizada a utilizagdo do
regime de 12 horas de trabalho durante quinze dias corridos, seguidos de quinze dias
de folga de campo. Paragrafo Primeiro - Quando a utilizagdo do regime acima
previsto for por tempo inferior a quinze dias, considerar-se-4 a folga de campo
proporcionalmente aos dias de trabalho. Paragrafo Segundo- Quando o empregado,
cumpridor de jornada diversa da fixada no "caput", for designado para labor
provisério em area que se enquadre nesta situagdo, podera ser aplicado o aqui
disposto, no periodo do deslocamento, restabelecendo-se sua jornada habitual a
quando do retorno a sua base de trabalho. Paragrafo Terceiro - Diante das
peculiaridades desse sistema de trabalho, ¢ desde que o mesmo ndo seja
ultrapassado, nada sera devido ao trabalhador a titulo de horas extras, hora noturna

reduzida e repouso semanal remunerado, mesmo na ocorréncia de feriado. (fls.

11/12)

O Ministério Publico do Trabalho argumentou que a cldusula transgredia o limite
de jornada didria e, ainda, ndo cumpria o minimo de descanso intrajornada. Estabeleceu-se,
assim, discussao acerca da validade de norma que prevé a jornada de 12 horas por 15 dias

consecutivos, seguida de 15 dias de descanso subsequentes.
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Vale destacar o seguinte trecho do voto no qual ¢ reconhecida a importancia do
cumprimento das normas constitucionais de direitos trabalhistas, em detrimento da garantia da
liberdade negocial irrestrita, ponto central na discussdo ora analisada. O trecho destacado,
demonstra a fundamentacao central do Tribunal no que trata da necessidade da protecao do
trabalhador, encontrando respaldo normativo na Constitigdo. Trata-se, portanto, de
fundamento levantado para a tomada de decisdo que favorece o polo dos trabalhadores. Veja-

S¢C:

A imposigdo constitucional de reconhecimento das convengdes e acordos coletivos
de trabalho, oriunda do art. 7°, XXVI, ndo concede liberdade negocial absoluta aos
sujeitos coletivos, que devem sempre respeitar certos parametros protetivos das
relagdes de trabalho e do proprio trabalhador. Um desses pardmetros ¢ a tutela da

satde e seguranca do empregado.

A Corte decidiu pelo provimento do recurso, declarando, portanto, a nulidade da
clausula 3“— Jornada de Trabalho no Campo.

Tendo em vista os dados acima apontados, na tabela Apéndice A, item 2, para
consulta do leitor, na coluna Provimento 1&€-se Dado Provimento, uma vez que foi acolhido o
pedido do recorrente.

Em seguida, na coluna Alteracao?(sim/ndo)(exclusdo, alteragdo parcial,
interpretagdo) foi anotado Sim. Exclusdo, devido a intervencdo do Tribunal, assim como a
natureza desta intervengao, uma vez tratar-se de exclusdo.

Em seguida, a fim de identificar se eventual interferéncia ocorrida foi favoravel ao
trabalhador, a ultima coluna pretende responder a seguinte pergunta Favoravel ao
empregado? (sim/ndo). Tendo em vista que no caso ora destacado a cldusula teve sua validade
declarada nula pelo Tribunal em virtude de violar normas constitucionais de jornada, assim
como colocarem em risco a saide do trabalhador, anotou-se a resposta Sim ao ultimo
elemento da tabela.

A partir de tais dados, ¢ possivel extrair que, diante do caso analisado, a Corte foi
favoravel ao empregado, porquanto declarou a nulidade de norma, visando a protecdo do

trabalhador, uma vez que proibiu jornada que descumpria os pardmetros constitucionais.

5.2.b RO 169-81.2016.5.08.0000
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Trata-se de Recurso Ordinério ajuizado pelo Ministério Publico do Trabalho da §*
Regido, em face de Sindicato dos Trabalhadores na Ind. Mad. da Construgdo Civil e da
Mobiliario de Altamira e Regido — SINTICMA e Outros.

No julgamento, foram analisadas duas clausulas da norma coletiva, sendo elas a
clausula 12* que trata do pagamento de Cesta Bésica proporcionalmente ao numero de faltas
dos empregados ¢ a cldusula 14* que trata que aquisicao de ferramentas..

Quanto a clausula 12%, defende o Ministério Publico, recorrente, que tal norma
teria carater punitivo ao empregado, requerendo, portanto, sua nulidade. A clausula previa
escalonamento de descontos nos valores pagos a titulo de cesta basica proporcionalmente ao
numero de faltas dos trabalhadores, de modo que quanto maior o nimero de faltas, maior
percentual era decotado do valor pago ao trabalhador.

A corte negou provimento ao pedido de nulidade.

Vale ressaltar, no que interessa para a presente pesquisa, algumas consideragdes
no voto, as quais foram levantadas pelo Tribunal e fundamentam a postura adotada. A partir

de tal posicionamento, a decisdo foi considerada desfavordvel.

De tal sorte, ainda que substancialmente relevante a insurgéncia recursal pelo prisma
da efetiva liberdade de associagdo sindical, trata-se de inovagdo, insusceptivel,
portanto, de consideragdo nesta fase recursal. De resto, andou bem a Corte de
origem.

A vantagem prevista na clausula ndo decorre de lei, mas apenas da vontade dos
atores sociais. Podem eles disciplinar a forma de sua concessdo, de modo a fixar a
regular assiduidade como critério valido e eficaz para obteng@o ou ndo do direito ali
previsto.

()

A questdo, portanto, orbita liviemente no campo de atuagdo autdbnoma dos Atores
Sociais, devendo ser preservada a clausula, nos termos do art. 7.°, XXXVI, da
Constituicao Federal.

Negou-se provimento ao apelo Ministerial. Deste modo, foram langados na tabela,
Apéndice C, item 4, na coluna Provimento o seguinte dado Negado Provimento, tendo em
vista tratar-se do primeiro topico do decisum, e seu teor negatorio do pedido efetuado pela
parte recorrente.

Além disso, na coluna Alteracio? (sim/ndo) (exclusdo, altera¢do parcial,
interpretagdo) foi inserida a informacdo Ndo uma vez que ndo houve alteragdo da norma por
parte do Tribunal. Por fim, na ultima coluna Favorecimento ao empregado? Encontra-se o
dado Ndo, uma vez que a postura da Corte em negar o provimento nao foi favoravel a classe
trabalhadora.

Em seguida, o segundo topico discutido na decisdo consiste na clausula 14%, a qual,

por sua vez, trata da aquisicao de ferramentas. Previa a norma coletiva a possibilidade de as
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empresas ndo fornecerem aos trabalhadores as ferramentas necessarias para a prestacao do
servigo. Previa, ainda, que as empresas se comprometiam a cobrar prego de custo na aquisi¢ao
das ferramentas pelos proprios funciondrios.

Argumentou o Ministério Publico que tal norma consistia na transferéncia dos riscos
do negbcio ao trabalhador, uma vez que este se via obrigado a comprar as proprias
ferramentas de trabalho.

A Corte deferiu o pedido do recorrente no sentido de anular a cldusula discutida.

Tendo em vista o julgamento descrito, pode-se observar na tabela na coluna
Provimento, o dado a seguir Dado Provimento, pois a interpretagdo da norma permite que o
trabalhador assuma os riscos do negocio, o que fundamenta o pedido do recorrente, Ministério
Publico, de declaragdo de nulidade da norma.

Na coluna seguinte, Alteragcdo? (sim/ndo) (exclusdo, alteragdo parcial, interpretagdo)
foi inserido Sim. Exclusdo, indicando que a segunda clausula discutida na decisdo sofreu
alteracdo pelo Tribunal, e esta alteracdo tratou-se de sua exclusdo do instrumento coletivo.

Por fim, na ultima coluna, Favorecimento ao empregado? (sim/ndo), pode-se observar
Sim, uma vez que a alteracdo da Corte na norma discutida favoreceu o empregado, pois
anulou cldusula que invertia o risco do negdcio e onerava os trabalhadores.

Pode ser observado, portanto, que a Corte, neste caso, nao interveio no conteudo da
primeira clausula, 12%, que tratava da cesta basica, mantendo seu conteido conforme
negociado. Ja em relacdo a clausula, 14%, a Corte declarou sua nulidade em virtude da

impossibilidade de onerar os trabalhadores com os riscos do negocio.

5.3 Resultados

Os resultados foram os seguintes. No periodo de 2016 a 2017, houve 32 questdes
analisadas (dentre clausulas, efeitos, interpretacdes, vigéncia etc.). Dessas 32 questdes, 16
sofreram alteracao da Corte (seja ela interpretativa, parcial ou total). Além disso, em 18 das
32 questdes analisadas, a decisdo judicial foi favordvel aos interesses dos trabalhadores.
Importante observar que o nimero 18 de favorecimento ao trabalhador ¢ superior ao numero
16 de alteragdes da norma, pois em algumas situagdes a ndo interferéncia, seja no texto ou na
sua interpretacdo, consistiu em protecdo aos interesses dos trabalhadores. J&4 em relagdo ao
periodo de 2017 a 2018, foram analisadas 38 questdes, tendo havido alteragao em 12 delas.
Das 38 questdes analisadas, 19 foram em favorecimento dos interesses do lado laboral.

Conforme se observa no grafico abaixo:
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A partir desta andlise, percebe-se que, quantitativamente, houve razoavel
alteracdo entre os periodos analisados — antes da Reforma, a Corte alterou 50% das normas
coletivas e, depois da Reforma, alterou apenas 31,57% delas, ou seja, houve redugdo de cerca
de um ter¢co no nuimero de alteragdes realizadas pelo TST nas normas coletivas analisadas.
Entretanto, do ponto de vista qualitativo, de modo geral, a postura da Corte no sentido de seu
posicionamento pré ou contra o empregado praticamente ndo apresenta mudanga
consideravel, uma vez que, antes da Reforma, o TST se posicionou a favor dos interesses do
empregado em 56,25% das decisoes e, depois da Reforma, em 50% das vezes se posicionou
favoravelmente ao empregado.

Importante ressaltar, ainda, que a decisdo do STF referente ao ARE 1121633
coloca pendente a discussdo acerca dos limites constitucionais a negociagdo coletiva.

Assim, embora sejam observadas mudangas importantes na legislagdo com a
incorpora¢dao de uma logica flexibilizante a partir da Reforma Trabalhista realizada pela Lei
13.467/17, bem como o maior respeito pelo TST a autonomia coletiva, considerando-se
razoavel reducdo no percentual de modificagdes realizadas pelo TST nas normas coletivas no
ano imediatamente anterior a Reforma (2016) e o ano imediatamente posterior a ela (2018)
ainda ndo ¢ observada uma postura diferente do Poder Judiciario em relagdo ao favorecimento
ou nao aos interesses do empregado na analise comparativa entre os momentos estudados.

Acrescente-se que, no exame da abordagem do principio da autonomia coletiva
pela Corte, ndo sdo observadas fundamentacdes a respeito de sua ponderacdo com outros

principios, no tocante 8 maxima da proporcionalidade e seus critérios.
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CONCLUSAO

Apos a abordagem do tema ora proposto, conclui-se, primeiramente que, embora
ndo haja na doutrina grandes questionamentos acerca da produgao de efeitos dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas, sendo praticamente incontroversa a geracao desses
efeitos nas relagdes entre particulares, hd muita discussdo no que trata da forma como
ocorrem esses efeitos. Dos modelos propostos, entende-se que deve ser analisado o caso
concreto a fim de determinar em qual nivel tais efeitos sao produzidos, conforme o modelo de
Alexy, quais sejam: o primeiro nivel estatal de aplicacdo e criagdo de normas conforme os
direitos fundamentais; o segundo, que diz respeito aos direitos em face do Estado, que
produzem efeitos nas relagdes privadas; e o terceiro nivel, que trata dos efeitos diretos nas
relagdes privadas.

A aplicagdo das normas de direitos fundamentais sociais gera ainda mais criticas
tendo em vista a dimensdo prestacional desses direitos e o fato de necessitarem de
consideraveis somas de recursos publicos para sua efetivacdo. Ocorre que, assim como
direitos fundamentais individuais, os direitos sociais sdo dotados de justiciabilidade. Esta
garante a exigibilidade judicial, enquanto que a natureza de principios atribui aos direitos
fundamentais sociais a possibilidade de produzir efeitos nas relagdes privadas. Assim,
conclui-se que direitos fundamentais sociais sdo exigiveis nas relagdes entre particulares.

Foram apresentados distintos modelos de aplica¢do dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, conforme o pensamento de juristas que se destacam no tratamento desse
tema — Daniel Sarmento, Virgilio Afonso da Silva e Martin Borowski —, tendo-se exposto
consideragdes criticas a cada um deles.

Especial énfase foi dada a analise das teses levantadas por Silva, em virtude da
profundidade de sua abordagem a temdtica. Diversamente do autor, que considera a
autonomia privada como um principio formal, entende-se neste estudo ser ela declarada em
principio material, apresentando-se como seu objeto ou contetido. Desse modo, compreende-
se que o principio da autonomia deve entdo ser ponderado com outro principio material em
caso de colisdo.

A partir da discussdo proposta pelo chamado Modelo Adequado proposto por
Silva, € necessario compreender a importancia dos principios formais na tensdo existente
entre os Poderes Legislativo e Judiciario, seja no momento de controle da elaboracdo de

normas gerais e abstratas ou na aplicagdo da norma ao caso concreto. E preciso que a
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discricionariedade dos 6rgdos tomadores de decisdo seja delineada conforme a natureza de
suas premissas, se empiricas ou normativas, assim como o grau de confiabilidade das
mesmas.

Uma vez superada conceituagdo de autonomia no pensamento de Robert Alexy e a
sistematiza¢do do pensamento do autor nos assuntos afetos ao tema, discutiu-se a questao do
exercicio da autonomia coletiva, em especial apos a mudanga legislativa de grande relevancia
no Brasil, ocorrida apos a vigéncia da Lei 13.467/17.

A chamada Reforma Trabalhista, convergindo com movimento internacional que
ocorre em alguns paises da América Latina e Europa, positivou a chamada prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Além disso, em outro dispositivo limitou expressamente a
controle jurisdicional ao exercicio da autonomia coletiva a andlise de aspectos formais. A
partir disto, levanta-se a questdo acerca dos limites e deveres do Estado em exercer controle
sobre as decisdes dos entes sindicais na negociagdo coletiva.

_Apds andlise jurisprudencial, observou-se que a Corte Superior Trabalhista
apresentou quantitativamente redugao nas alteragdes nas noras coletivas analisadas, pois
reduziu aproximadamente um terco o numero de alteragdes. Porém, em relagdo a postura de
protegdo ao trabalhador, a andlise qualitativa das decisdes de modo geral aponta que a Corte
nao alterou seu posicionamento até o primeiro ano apos a vigéncia da lei, mantendo em cerca
de metade das alteracdes o favorecimento ao trabalhador.

Por fim, ainda ¢ preciso ressaltar que estd pendente de julgamento o ARE
1121633, que trata da limitacdo da autonomia coletiva. Todos os processos ajuizados que
tratam da validagdo de norma coletiva encontram-se suspensos aguardando a uniformizagao
do tratamento da matéria a partir do posicionamento do STF. O julgamento esta previsto para

maio de 2020.
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Decisoes de 2016-2017
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussao
Julgamento
1. PROCESSO 24/04/2017 MARIA  CRISTINA | https:/jurisprudenci | 1. Ultratividade de norma coletiva.
N® TST-Rel- IRIGOYEN PEDUZZI | g tst.jus.br/#a06b5f | Autoridade para decisio, diante de
4301- a706e922aada3075 | suspensdo de processos pelo STF.
72.2017.5.00.000 8cca3e94ba
0
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nio) (exclusao, alteracdo | Favorecimento ao empregado?
parcial, interpretacio) (sim/nao)
SANTOS BRASIL SECAO DE | Procedente - -
PARTICIPACOES DISSiDIOS
S.A., LIBRA
COLETIVOS DO
TERMINAIS S.A.,
LIBRA TRIBUNAL
TERMINAL 35 | REGIONAL DO
S.A., ECOPORTO TRABALHO DA
SANTOS S.A. ~
¢ | 22 REGIAO
BRASIL
TERMINAL

PORTUARIO S.A




104

Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
2. MARIA  CRISTINA | https://jurispruden | 1.jornada 15x15. Requer nulidade de
TST-RO-228- | 24/04/2017 IRIGOYENPEDUZZL | (i tst jus.br/#lac | norma coletiva
69.2016.5.08.000
o 8bdfcfc63790cle
0cbf2844154c9f
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragio Favorecimento ao empregado?
parcial, interpretacio) (sim/nao)
MINISTERIO SINDICATO DAS | . Dado | 1. Sim. Exclusdo 1. Sim
- EMPRESAS DE .
PUBLICO bo SERVICOS Provimento. MPT
TRABALHO DA 8 v
- TERCEIRIZAVEIS
REGIAO
TRABALHO
TEMPORARIO
LIMPEZA E
CONSERVACAO
AMBIENTAL DO
ESTADO DO PARA

SEAC, SINDICATO DOS
TRABALHADORES DE
EMPRESAS DE ASSEIO,

CONSERVACAO,
HIGIENE, LIMPEZA E
SIMILARES DO

ESTADO DO PARA e
SOLIDA CONSTRUCAO
LTDA. - EPP.
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
3. TST- MARIA DE | https://jurisprudencia | 1. PLR alteragdo econOmica ndo
AACC-9402- | 24/04/2017 ASSIS .tst.jus.br/#cc22428b | justifica invalidade da norma. Requer
27.2016.5.00. CALSING df63b1b44c967b6d5 | nulidade do acordo.
0000 83abdba
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragio Favorecimento ao empregado?
parcial, interpretacio) (sim/nao)
SINDICATO DOS 1. Negado | 1. N2o. Norma mantida 1. Nao
TRABALHADORE | Provimento.
S EM EMPRESAS VALE S.A.
FERROVIARIAS
DOS ESTADOS
DO ESPIRITO
SANTO E MINAS
GERAIS -

SINDFER ES/MG
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
4. TST-RO- KATIA https://jurisprudencia | 1. Preliminar de nulidade. 2.
210265- 21/11/2016 MAGALHAES tst.jus.br/#584cab4e | Litispendéncia 3. Cldusula terceira -
19.2013.5.21. ARRUDA 330399acdeb8d9010 | programa de  desligamento 4.
0000 1523616 Clausula décima sétima vale
transporte. 5. Clausula trigésima
segunda - liberacdo dos diretores e
delegaos sindicais 6. Clausula
trigésima nona - ajuda para lazer dos
empregados.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragio Favorecimento ao empregado?
parcial, interpretacio) (sim/néo)
COMPANHIA | SINDICATO DOS 1. Negado | 1. -( ndo houve analise de clausula)
ENERGETICA | TRABALHADORES | /0 imento. 2.|2. Nao 3. Sim Exclusio 4. Nio. | .- 2. Nao 3. Nao 4. Sim 5. Sim
NA INDUSTRIA ) ~
DO RIO , Negado provimento | Manutengdo 5. Ndo. Manuten¢io 6. | 6. Néo.
ENERGETICA E
GRANDE DO | gvpRESAS 3. Dado provimento | Sim. Exclusao
NORTE - | PRESTADORAS NO | 4. Negado
COSERN SERVICO provimento 5.
ELETRICO E .
Negado provimento
SIMILARES DO RIO '
GRANDE DO 6.Dado provimento

NORTE.




107

Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
5. KATIA https://jurisprudenc | 1. Clausula primeira- vigéncia e
TST-RO- 11/09/2017 MAGALHAES ia.tst jus.br/#eb2aa7 | data-base. Clausula segunda -
10741- ARRUDA 911013f7¢629d5eda | corre¢do  dos  salarios.  Acordo
37.2016.5.03. al79b5a47 coletivo de  trabalho.  Perda
0000 superveniente de interesse recursal.
2. Clausula terceira - participacdo
nos lucros e resultados.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragdo? (sim/ndo) (exclusio, alteragio | Favorecimento  ao  empregado?
parcial, interpretagio) (sim/ndo)
DELTA SINDICATO DOS 1. Nao. 2. Nao
ENGENHARIA TRABALHADORNES 1. Ndo conhecido. 1. Ndo 2.Sim
. DA CONSTRUCAO 5 Negado
N CIVILE
MANUTENCA | giMILARES DE provimento.
0) TIMOTEO E Clausula mantida
INDUSTRIAL | CORONEL
LTDA FABRICIANO -

INTRACONTI
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Agio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
6. 05/06/2017 MARIA https://jurisprudencia | 1. Piso salarial engenheiros e
TST-RO- CRISTINA .tst.jus.br/#69d688b3 | arquitetos.
1000989- IRIGOYEN €9637e296f5f5£3280
85.2015.5.02. PEDUZZI 2619b8
0000
Recorrente Recorrido Provimento Alteraciio? (sim/niio) (exclusiio, alteragio | Favorecimento  ao  empregado?
parecial, interpretaciio) (sim/ndo)
EMPRESA SINDICATO 1. Negado | 1. Nao
METROPOLIT | DOS provimento. 1. Sim
ANA DE | ENGENHEIRO
TRANSPORTE | S NO ESTADO
S URBANOS | DE SAO
DE SAO | PAULO -
PAULO - | SEESP e
EMTU/SP SINDICATO
DOS
ARQUITETOS
NO ESTADO
DE SAO

PAULO.
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Acao

Data de

Jugamento

Relator

URL

Tema Objeto de Discussio

7.
TST-RO-
6126-

68.2016.5.15.

0000

13/03/2017

DORA MARIA
DA COSTA

https://jurisprudencia
.tst.jus.br/#6a188269
c083ac2bbc636a400

7d1a93b

A)FRETAMENTOI. Clausula 8 - Intervalo
para repouso ¢ alimentacdo, lei estabelece
max de 2 hrs, podendo aumentar por cct.
Porém, a norma coletiva prevé intervalo até
8hrs, influindo no intervalo interjornada
minimo de 11 hrs. 2.Clausula nona-
jornada em dois ou trés periodos. 3.
atestado médico. Pedido: constar CID e
CRM do médico no atestado.4. Empregados
que retornam do INSS, obrigacdo de

recorrer.

B)SETOR URBANO 1. Jornada intervalo
de 3 a Shrs. respeito ao interjornada de 11h
e desqualificagdo de horas in itinere ate
2hrs. pedido: validagdo da norma.2.
atestado manutencdo do CID. 3. Empregado

que retorna do INSS.

Recorrente

Recorrido

Provimento

Alteragao? (sim/néo) (exclusio, alteracio parcial,

interpretacio)

Favorecimento ao empregado?

(sim/néo)
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AUTO ONIBUS
SAO JOAO
LTDA. E Sao
Jodo Fretamento

€ Turismo Ltda

SINDICATO
DOS
TRABALHAD
ORES EM
TRANSPORTE
S
RODOVIARIO
S DE
SOROCABA E
REGIAO

A)FRETAMENTO
1. Clausula mantida.
Negado
provimento.2.
Negado provimento
clausula
invalidada.3. Dado
provimento.4. Dado
provimento, clausula
mantida  conforme
convengao. B)
SETOR URBANO 1.
Negado provimento.
TRT
mantida. 2. Atestado.

Dado

Clausula

provimento
manuten¢do do CID.

3. Dado Provimento.

A) 1. Nao 2. Nao. Mantida decisdo do
TRT 3. Sim 4. Sim. Mantida norma

convencionada.

B) 1. Ndo. Mantida decisdo do TRT. 2.
Sim. Mantida norma convencionada. 3.

Sim. Mantida norma convencionada.

A)l. Sim 2. Sim 3. Nao 4.

Sim

B) 1. Sim 2. Sim 3. Sim
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
8. TST-RO- | 13/03/2017 MAURICIO https://jurisprudencia.tst.jus.br/ | 1. Pedido de condenagdo em acdo anulatoria
5156- GODINHO #2aa9abc30b7b0c54454b6¢93 | de clausula convencional. 2. Legitimidade de
41.2013.5.09. DELGADO 4e954c06 comissdo de empregados firmar ACT. 3.
0000 Justica Gratuita. Pessoa Juridica.
Necessidade de prova inequivoca do Estado
de Hipossuficiéncia econdmica.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragdo? (sim/néo) (exclusio, alteragiio parcial, | Favorecimento ao
interpretagio) empregado?
(sim/ndo)
SIEMCEL - | SIEMCEL - 1.-2.-.3-
SINDICATO SINDICATO 1. Negado provimento. 2. l.-2.-.3-
DOS DOS Mantida a sentenca;
EMPREGADO | EMPREGADO | reconhecimento da
S EM | S EM | ilegitimidade.
CONCESSION | CONCESSION
ARIAS  DOS | ARIAS  DOS
SERVICOS DE | SERVICOS DE
GERACAO, GERACAO,
TRANSMISSA | TRANSMISSA
O, o,
DISTRIBUICA | DISTRIBUICA
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o) E
COMERCIO
DE ENERGIA
ELETRICA,
FONTES
HIDRICAS,
TERMICAS E
ALTERNATIV
AS DE
CASCAVEL

0 E
COMERCIO
DE ENERGIA
ELETRICA,
FONTES
HIDRICAS,
TERMICAS E
ALTERNATIV
AS DE
CASCAVEL
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Acao Data de Relator URL
Jugamento
9. TST-RO- | 09/10/2017 https://jurisprudencia.tst.jus.br/
1000911- KATIA #20ccaf91903964b7c4d54a7a7
91.2015.5.02. MAGALHAES | 9949
0000 ARRUDA

Tema Objeto de Discussio

I. Recurso do Sindicato.l.Greve em atividade
essencial. 2. Manuten¢ao da estabilidade
proviséria deferida pelo TRT. 3. Aplicacdo
de multa 50 mil. Retirada. II. Recurso da
Companhia.l. Clausula 5 instalagdo de
cameras. Retirada.2. Clausula 14. Adequagdo
do sistema de Controle de ponto & norma
estatal. Norma inexistente anteriormente.
Retirada da norma. 3. Clausula 39.
Penalidade indadimpléncia. Norma auténoma
preexistente. 4. Clausua 73 Estabilidade do
Afastado por doenca. Retirada da clausula,
pois determinada por sentenca normativa,
ndo é norma preexistente. 5. Clausula 74
Medicamentos especiais. Fornecimento. 6.
Clausula 75 Salario substituicdo. Requer
exclusdo. 7. Clausula 76. Estabilidade
portador de HIV e cancer. 8. Clausula 77
Trabalho domingos e feriados. Retirada,
norma ndo preexistente. 9.Clausula 78.

Direito a  informagdo. norma nao




preexistente. 10. Clausula 79 Divulgacao de
quadro do sindicato nos postos de trabalho.
Retirada de norma. 11. Clausula 80
Recolhimento do FGTS, Enviar ao sindicato

copia até 15 dias ap6s recolhimento.
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Recorrente Recorrido Provimento Alteraciio? (sim/ndo) (exclusio, alteracdo parcial, | Favorecimento ao
interpretagdo) empregado?
(sim/nio)

COMPANHIA | COMPANHIA | L.1. Negado provimento, greve | [ 1.- 2.-3.—
PAULISTA DE | PAULISTA DE | considerada abusiva.2. L1.-2.-3.-.
TRENS TRENS Estabilidade negada, diante da | II.I. Ndo. 2. Ndo 3. Sim. Manutengdo da | II.I Sim 2. Sim
METROPOLIT | METROPOLIT | abusividade da greve. 3. Multa | norma coletiva. 4. Sim. Exclusio 5. Sim. | 3. Sim 4. Nao 5.
ANOS - CPTM | ANOS - CPTM | minorada para 10mil. ILI1. | Exclusdo. 6. Sim. Manutengio da norma | Ndo 6. Sim 7.
e SINDICATO | e SINDICATO | Negado provimento, cldusula | coletiva. 7. Sim. Alteragdo Parcial. 8. Sim. | Ndo 8. Sim 9.
DOS DOS mantida. 2. Clausula mantida. | Alteragio Parcial. 9. Sim. Exclusio. 10. Sim. | Nao 10. Sim.
TRABALHAD | TRABALHAD | 3. dado Provimento, clausula | Alteracdo Parcial. 11. Sim. Alteragdo Parcial | 11. Sim
ORES EM | ORES EM | mantida conforme negociagdo
EMPRESAS EMPRESAS coletiva. 4. Clausula retirada,
FERROVIARIA | FERROVIARIA | dado provimento. 5. Clausula
S DA ZONA |S DA ZONA | retirada. Dado provimento.
DA CENTRAL | DA CENTRAL | norma ndo preexistente. 6.
DO BRAS DO BRASIL. Negado provimento.

adequag@o ao poder
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normativo, stm 159,I, TST.
Manutengdo da norma. 7.
Provimento parcial.
Manutengdo da doenca HIV.
Céancer nao sofre
discriminagdo, objetivo da
norma ¢é proteger o trabalhador
da discriminagdo social. 8.
Provimento parcial. Adaptacao
da norma ao prec. normativo
87 TST. 9. Dado provimento.
limite ao poder normativo. Lei
especifica  12.527/11.  10.
Parcial provimento. Norma
adaptada ao precedente
normativo 104 do TST. 11.
Negado provimento. a clausula
foi deferida conforme

precedente normativo 93 TST.




Apéndice B

Analise das Decisdes 2016-2017 - TABULACAO CRUZADA QUANTITATIVA
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Numero Total de Decisoes

Quantas questdes analisadas

(todas da coluna J)

Quantas  mudangas

alterag¢do ou interpretagao

por

Quantas decisdes foram em

favorecimento ao empregado

09

32

16

18




Apéndice C

Decisoes 2017-2018

Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussao
Jugamento
1. 10/09/2018 MAURICIO https://jurisprudencia.tst.jus.br/
TST-RO- GODINHO #d6cb11¢6015e¢0094002069511b Legitimidade de greve
1001051- DELGADO 935696
57.2017.5.02.
0000
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragao parcial, Favorecimento ao
interpretacio) empregado?
(sim/néo)
COMPANHIA | SINDICATO DOS 1. -
PAULISTA DE | TRABALHADORE Negado provimento l.-
S EM EMPRESAS
TRENS ]
FERROVIARIAS
METROPOLIT | pg si0 pAULO.

ANOS - CPTM
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
2. https://jurisprudencia.tst.jus.br/
TST-RO- 13/08/2018 KATIA #4837101952a82¢ce6426d498102¢ 1.Gratuidade de Justica' 2. Compensacﬁo de
20351- MAGALHAES | 59506 jornada. Descanso semanal remunerado apés 7
02.2016.5.04. ARRUDA dias.
0000
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragido parcial, Favorecimento ao
interpretacio) empregado?
(sim/néo)
SINDICATO 1. - 2. Sim, Exclusdo
DOS MINISTERIO 1. Negado provimento. 2. Negado 1.-2.Nao
PUBLICO DO .
TRABALHAD provimento
TRABALHO DA 4*
ORES EM | ReGiAo e
EMPRESAS SINDICATO DAS
DE EMPRESAS DE
RADIO E
RADIODIFUS N
R TELEVISAO NO
AO E ESTADO DO RIO
TELEVISAO GRANDE DO SUL.
DO RIO
GRANDE DO

SUL
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
3. https://jurisprudencia.tst.jus.br/#b
TST- RO - 14/05/2018 MARIA DE | 2038552ee423¢eefel 69aSbaed335 1. Reajuste salarial. Pede minoragﬁo para 6,50% o
8048- ASSIS CALSING | 121 indice. 2. Célculo do repouso Semanal. Requer
29.2011.5.04 retirada de clausula. 3. Adicional de hr extras.
0000 Requer exclusdo da clausula . 4. Garantia de
Emprego e Adicional de Transferéncia ao
Empregado Transferido. Requer exclusio da
clausula. 5. Delegado sindical
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nao) (exclusio, alteragido parcial, Favorecimento ao
interpretacio) empregado?
(sim/néo)
SINDICATO E | SINDICATO DO 1. Sim. Alterac¢do. 2. Ndo. 3. Nio 4. Nio 5.
ORGANIZACA | COMERCIO 1. Dado provimento. Reduzido | Ndo (mantido texto TRT)
0 DAS ATACADISTA DO | 4 ice de 6,65% para 6,5% 2. 1. Ndo 2. Sim 3.
ESTADO DO RIO Negad e Cliusl Sim 4. Sim 5. Nio
egado provimento. ausula . .
COOPERATIV | GeanpeposuL | o0 P
AS DO | E oOUTROS E mantida, nao obstante a
ESTADO DO | SINDICATO DOS inexisténcia de clausula anterior,
EMPREGADOS ou direito historicamente
RIO GRANDE ) .
NO COMERCIO | consolidado. Precedentes das
DO SUL - .
DE ERECHIM E | SDC. 3. Negado Provimento. 4.
OCERGS OUTROS.

Negado provimento. 5 Negado

Provimento.
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussiao
Jugamento
4. https://jurisprudencia.tstjus | 1. Cldusula décima segunda - cesta
TST-RO-169- | 09/04/2018 MARIA DE  ASSIS | br/#8c3ab9fb0a3345e¢54a9 | Basica. 2. Clausula Décima quarta
81.2016.5.08. CALSING 21a8bf333bc40 aquisicdlo de  ferramentas.  Requer
0000 exclusdo
Recorrente Recorrido Provimento Alteracao? (sim/nao) (exclusio, alteragio Favorecimento ao
parcial, interpretacio) empregado?
(sim/nao)
MINISTERIO | SIND TRAB IND MAD, | |. Negado provimento 2. | I.Nao.2. Sim. Exclusio
, CONST CIVIL, OLA, SERRA, . .
PUBLICO DO Dado  Provimento,  pois
MARC, CARPINT, TORNE, | . . .
TRABALHO MADEL COMP g | interpretagdo da norma 1. Nao 2. Sim.
DA 82 REGIAQ | LAMINADAS, AGLOM DE permite que o trabalhador

FIB DE MAD, ASTEF DE
CIMENTO-ARMADO, DOS
MUNIC ALTAMIRA, V DO
XINGU, B NOVO, SENADOR

J PORFIRIO,
MEDICILANDIA, PLACAS,
URUARA, PACAJA E

ANAPU PARA, F DE A DE
LIMA CONSTRUCOES - ME,
J. C. SILVA ENGENHARIA
LTDA. - ME, DAKASA
CONSTRUTORA LTDA. -
ME, S. ¢ outros

assuma os riscos do negocio.
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Agio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento

5. TST-RO- https://jurisprudencia.tst.jus.br/ 1. dissidio coletivo demissdao em

10782- 18/12/2017 MARIA  CRISTINA | #f6cac2da094325246b8d9637 massa adequagao

38.2015.5.03. IRIGOYEN 3aaech58

0000 PEDUZZI
Recorrente Recorrido Provimento Alteragdo? (sim/nio) (exclusio, alteragio | Favorecimento a0

parcial, interpretagio) empregado? (sim/nio)

SINDICATO VALLOUREC 1. negado  provimento
pos |rusos  po|  Pomdmadedk,
TRABALHAD | BRASIL S.A.
ORES NAS
INDUSTRIAS
METALURGIC
AS
MECANICAS
E DE
MATERIAL
ELETRICO DE
BELO

HORIZONTE E
CONTAGEM
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussio
Jugamento
6. https://jurisprudencia.tst.jus.br/
TST-RO- DORA MARIA DA | #682b1bbdb199589d0e76409 | 1. Clausula 3 - reajuste salarial. Piso
3035- 12/12/2017 COSTA dfe09504 previsto na Leil3.715/11. 2.Clusula
49.2011.5.04. 8. Horas extras. Tribunal estabeleceu o
0000 pagamento de 100% das horas extras
apdés as duas primeiras horas
extraordinarias. 3. Clausula 56 -
delegado sindical. Requer a exclusdo
da clausula.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nio) (exclusio, alteragao Favorecimento a0
parecial, interpretacio) empregado? (sim/nfio)
SINDICATO E | SINDICATO DOS | 1. Negado Provimento. Reducdo | 1. Sim. Alteracao parcial. Redugdo de | 1. ndo. 2. Naio
ORGANIZACA EMPR'EGADOS NO | do salario conforme Lei Estadual. | galario e exclusio do paragrafo Gnico. | (porque a
0] DAS E:ZIEECSERMEL;i 2. Negado Provimento. | 5 Nzo. 3. Sim. Alteragio Parcial. jurisprudéncia
COOPERATIV | . SNDICATO DO M'c‘m'utengﬁo da norma. 5‘0%'d0 estabelece 100%). 3.
AS DO | comErcio adicional nas duas primeiras Nao. (porque colocou
ESTADO DO | VAREISTA DE horas extras, 100% nas demais. texto conforme
Jurisprudéncia estabelece 100%. precedente
RIO - GRANDE ;/:)([};/I:O\S/ERMELHA 3. Negado Provimento. normativo, alterando
DO SUL - o aprovado em
OCERGS

assembleia).
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Acao

Data de

Jugamento

Relator

URL

Tema Objeto de Discussiao

7.
TST-RO-559-
85.2012.5.01.
0000

12/12/2017

KATIA
MAGALHAES
ARRUDA

https://jurisprudencia.tst.jus.br/
#303c3aab83cfabcb6e89950dd

50£d395

1. Clausula terceira ADICIONAL POR
TEMPO DE SERVICO. 2. Clausula
quarta. GRATIFICACAO DE FERIAS. 3.
Clausula quinta PLANO DE
ASSISTENCIA A SAUDE. 4. Clausula
décima terceira. AUXILIO REFEICAO E
ALIMENTACAO. 5. Clausula décima
quinta LICENCA MATERNIDADE. 6.
Clausula décima oitava MANUTENCAO
DO CENTRO-MEDICO. 7.Clausula
vigésima  segunda ADICIONAL
NOTURNO. 8. Clausula vigésima terceira
ADICIONAL DE HORA EXTRA.

Recorrente

Recorrido

Provimento

Alteracao? (sim/nao) (exclusao, alteracio

parcial, interpretacio)

Favorecimento ao
empregado?

(sim/néo)
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SINDICATO
DOS
TRABALHAD
ORES EM
SERVICOS
PORTUARIOS
DOS PORTOS
DO ESTADO
DO RIO DE
JANEIRO

COMPANHIA DOCAS

DO RIO DE JANEIRO

1. Negado Provimento. Alteragdo

de norma negociada
anteriormente  de  contetido
econémico s6 ¢& possivel

mediante nova negociagdo. 2.
Negado Provimento. Alteragdo de
norma negociada anteriormente
de conteido econdémico s6 ¢
possivel mediante nova
negociagdo. 3. Dado Provimento.
Norma negocial existente,
beneficio garantido. 4. Negado
Provimento. Mantida decisdo do
TRT para manutengdo de
situagdo vantajosa ao empregado.
5.Negado provimento. 6. Dado
Provimento. Norma negocial
existente. 7.Negado Provimento.
Alteragdo de norma negociada
anteriormente  de  contetido
econdmico s6 ¢ possivel
mediante nova negociacdo 8.
Negado provimento. Clausula

mantida conforme TRT.

1. Nao 2. Ndo 3. Nao (manutenciao da
norma negociada) 4. Nao 5. Nao. Mantido
texto do TRT. 6. Nao (manutengdo da

norma negociada). 7. Nao 8. Nao

1.Ndo. 2. Nao 3.
Sim 4. Sim 5. Sim
(decisao TRT
mais favoravel) 6.
Sim.(manuteng&o
do beneficio) 7.
Nao 8.  Sim
(manutengao texto

TRT)
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussiao
Jugamento
8. https://jurisprudencia.tst.jus.br/ | Requer a ndo consideracdo do adicional
TST-IRR- ALBERTO  LUIZ | #53d59187b9b56d0008a14b69 | para calculo do complemento de RMNR -
118- 21/06/2018 BRESCIANI DE | 90bbac12 remuneracao minima por nivel e regime
26.2011.5.11. FONTAN PEREIRA
0012
Recorrente Recorrido Provimento Alteracao? (sim/nao) (exclusio, alteracio Favorecimento ao
parcial, interpretacio) empregado?
(sim/néo)
CARLOS PETROLEO Parcial, " quando do célculo da
ALBERTO BRASILEIRO - S.A- - | parcela denominada | Sim, Interpretago
MATOS PETROBRAS complemento de RMNR, os Sim
CARDOSO adicionais de origem
constitucional ou legal sejam
excluidos, considerados

dedutiveis apenas os adicionais
criados por normas coletivas, por
regulamento de empresa ou
meramente contratuais,

respeitados os limites do pedido.
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussiao
Jugamento
9. https://jurisprudencia.tst.jus.br/ | Requer a nao consideracdo do adicional
TST-IRR- ALBERTO  LUIZ | #11706076bff28a231e67f3781 | para calculo do complemento de RMNR -
21900- 21/06/2018 BRESCIANI DE [ q11cfd9 remuneracao minima por nivel e regime
13.2011.5.21. FONTAN PEREIRA
0012
Recorrente Recorrido Provimento Alteragdo? (sim/ndo) (exclusio, alteragio Favorecimento ao
parcial, interpretagio) empregado?
(sim/néo)
JOSE PETROLEO
MAURICIO DA | BRASILEIRO S.A. - | Dado Provimento Sim, Interpretagio
SILVA PETROBRAS Sim
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Acio Data de Relator URL Tema Objeto de Discussiao
Jugamento
10. https://jurisprudencia.tst.jus.br/
RO - 829- DORA MARIA DA | #9¢6115d31cfaed6543b669bc | 1. Clausula 16.2 - requer anulagio da
41.2017.5.08. COSTA b8fb7bda clausula por desrespeito a OJ 20 viola o
0000 14/05/2018 art. 8 V, da CF/I988 cliusula de
instrumento normativo que estabelece a
preferéncia, na contratacdo de mdo de
obra, do trabalhador sindicalizado sobre
os demais. 2. Cumulagcdo de pedidos -
declaradtio e condenatorio
Recorrente Recorrido Provimento Alteracao? (sim/nao) (exclusao, alteracio Favorecimento ao
parcial, interpretagio) empregado?
(sim/ndio)
MINISTERIO SINDICATO DOS
PUBLICO DO | TRABALHADORES 1. Negado Provimento. 2.Negado | 1. N30 2. - 1.-2.-
TRABALHO NAS EMPRESAS DE Provimento
TRANSPORTES E
DA 8*REGIAO | | oGistica DE
CARGASSECAS,
MOLHADAS, DAS
DISTRIBUIDORAS

DE DERIVADOS DE
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PETROLEO E G.L.P.
GAS NATURAL,
ETANOL, BIODISEL,
E MUDANCAS DO
ESTADO DO PARA -
SINTRACARPA e
SINDICATO DAS

EMPRESAS DE
LOGISTICA E
TRANSPORTES  DE
CARGAS NO

ESTADO DO PARA.
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Acio Data de Jugamento Relator URL Tema Objeto de Discussio
11. https://jurisprudencia.t
TST-RO DORA MARIA DA | st jus.br/#39d5af4c033
787- COSTA 50bc6edf2219782f6eaf | A. 1. Clausula 19 - supressio do
12/12/2017 . . .
26.2016.5.08. 1 intervalo intrajornada. Jornadas de 8hrs
0000 ininterruptas. Requer validade. 2.
Clausula 22 - Jornada no campo. B.
Clausula 22. Jornada no campo.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nio) (exclusio, alteragao Favorecimento ao
parcial, interpretacio) empregado?
(sim/nao)
PROSEGUR SISTEMAS DE | PROSEGUR
SEGURANGA — LTDA. ¢ | SISTEMAS DE | A, 1. Negado | A.1. Sim. Exclusdo. 2. Sim. Exclusio B.
SINDICATO DAS | SEGURANCA LTDA. . : :
Provimento 2. Negado | 1. Sim. Exclusdo A.l. Sim 2. Sim
EMPRESAS DE SERVICOS, | e SINDICATO DAS B.1. Sim
TERCEIRIZAVEIS, EMPRESAS DE | Provimento  B. 1
TRABALHO TEMPORARIO, | SERVICOS, Negado
LIMPEZA E CONSERVACAO TERCEIRIZAVEIS,
AMBIENTAL DO ESTADO | TRABALHO
DO PARA E OUTROS e | TEMPORARIO,
Recorridos MINISTERIO | LIMPEZA E
PUBLICO DO TRABALHO | CONSERVACAO
DA 8 REGIAO, ELITE | AMBIENTAL DO
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SERVICOS DE SISTEMAS
ELETRONICOS

INTEGRADOS LTDA., KAPA
CAPITAL LTDA. - ME, STAR

- e outros

ESTADO DO PARA E
OUTROS ¢ Recorridos

MINISTERIO
PUBLICO DO
TRABALHO DA §
REGIAO, ELITE
SERVICOS DE
SISTEMAS
ELETRONICOS

INTEGRADOS LTDA,,

€ outros
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Acio Data de Jugamento Relator URL Tema Objeto de Discussio
12. TST-RO- https://jurisprudencia.t | 1. Clausula 24 - Acompanhamento do
349- stjus.br/#39d5af4c033 | sindicato na rescisdo contratual. 2.
63.2017.5.08. 50bc6cdf2219782f6eaf | Clausula 43. Atestad médico - limite do
0000 1 abono por atestado. 3. Clausula 47.
Contribui¢do de custeio - valor pago
pelo empregador ao sindicato laboral.
Recorrente Recorrido Provimento Alteragao? (sim/nio) (exclusio, alteragao Favorecimento ao
parcial, interpretacio) empregado?
(sim/néo)
SINDICATO DOS | MINISTERIO
TRABALP,IADORES PUBLICO DO | 1. Negado provimento 2. | | Nzo (mantida decisdo do TRT) 2. Ndo | 1. Sim 2. Sim 3.
RODOVIARIOS EM | TRABALHO DA 8¢ . . .
i Negado provimento 3. | (antida decisio do TRT) 3. Nao | Sim4.Sim
EMPRESAS DE | REGIAO e JSL S.A. Negado provimento 4
TRANSPORTES DE & P " | (Mantida decisdo do TRT) 4. Alteragdo
Provimento parcial .
PASSAGEIROS parcial do texto
INTERESTADUALIS,
INTERMUNICIPAIS,
URBANOS, CARGAS
LOCADORAS, INDUSTRIA,
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COMERCIO E SIMILARES
DOS  MUNICIPIOS  DE
PARAUAPEBAS E CANAA
DOS CARAJAS -
SINTRODESPA




Apéndice D

Decisdes 2017-2018 - TABULACAO CRUZADA QUANTITATIVA
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Numero Total de Decisoes

Quantas questdes analisadas

(todas da coluna J)

Quantas  mudangas

alterag¢do ou interpretagao

por

Quantas decisdes foram em

favorecimento ao empregado

12

38

12

19
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