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[...] a salvacéo desejada deve ser principalmente o fruto de uma grande efusdo da caridade,
gueremos dizer, daquela caridade que compendia em si todo o Evangelho, e que, sempre
pronta a sacrificar-se pelo préximo, é o antidoto mais seguro contra o orgulho e o egoismo
do século.

Papa Ledo XIII (Rerum Novarum)
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RESUMO

COSTA, Jefferson Alexandre da. A autonomia privada solidaria e a despedida coletiva no
direito do trabalho.

Uma das grandes celeumas do capitalismo e do mercado globalizado é a incidéncia das
despedidas coletivas de trabalhadores, cujos efeitos atingem, além da pessoa do trabalhador,
sua familia e a sociedade. AlteracGes na situacdo econémica, tecnologica ou estrutural das
empresas estdo diretamente ligadas aos motivos de despedidas coletivas, contudo, nem
sempre se verifica uma avaliagdo adequada das circunstancias, tampouco, buscam-se
alternativas para evitar a terminacdo dos contratos, ato que afronta diversos direitos
fundamentais. As relacfes trabalhistas séo estabelecidas por meio de contratos de trabalho,
que por muito tempo se desenvolve no &mbito da autonomia da vontade e do positivismo
juridico. As relacdes sociais modernas evoluem rapidamente, ao passo que formalismo
legislativo torna a legislacéo incapaz de acompanhar o dinamismo social, fortalecendo o uso
do contrato. O conceito classico de contrato se vincula ao pacta sunt servanda, que obriga o
cumprimento do acordo, ignorando eventuais desequilibrios, provocados por circunstancias
externas e que podem dificultar o cumprimento do contrato. Apds a Segunda Guerra Mundial
a acepcdo do Direito positivista e distanciado da moral passou por profundas modificacdes,
que reforcada pela Declaracdo Universal dos Direito do Homem, passou a considerar a pessoa
humana como centro do sistema juridico, propiciando também o fortalecimento do fenbmeno
da constitucionalizacéo e funcionalizacdo do Direito Privado. Esse conjunto de modificacdes
estd contido no paradigma do pos-positivismo juridico, no qual se defende a aplicacdo dos
principios constitucionais nas relagdes privadas, inclusive as trabalhistas, abrangendo desde a
fase pré-contratual até o pds-contratual. A autonomia da vontade cede lugar & autonomia
privada solidaria, fazendo com que toda relacdo contratual respeite a dignidade da pessoa
humana, a boa-fé objetiva e seus deveres anexos, o dever de informacdo, a solidariedade,
entre outros direitos e principios. Nesse contexto, o presente trabalho académico aproxima
dois temas de saliente importancia para o trato das relacBes trabalhistas contemporaneas: a
aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais e a autonomia privada solidaria nas
relacBes trabalhistas. Para tanto, foi adotado o método hipotético-dedutivo, associado a
técnica de pesquisa bibliografica de obras nacionais e estrangeiras. A justificativa esta ligada
ao fato de que a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo adotaram a autonomia privada solidaria
como paradigma das relagfes contratuais no ambito do Direito do Trabalho. Embora tenha
sido alvo da Reforma Trabalhista, a regulamentacdo da despedida coletiva no Brasil ndo se
mostrou adequada para atender as necessidades e 0s interesses sociais. O objetivo & apontar
gue a autonomia privada solidaria é capaz de assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais e fomentar a postura solidaria e cooperativa entre trabalhadores e
empregadores, sugerindo a conclusdo de que a aplicacdo da autonomia privada solidaria
possui condicBes suficientes para evitar ou minimizar os impactos das despedidas coletivas,
assim como evitar abusos ou violagdes de direitos.

Palavras-chave: Efetividade dos Direitos Fundamentais, Autonomia da Vontade,
Constitucionalizacdo do Direito Privado, Autonomia Privada Solidaria, Principio da
Solidariedade, Despedida Coletiva.



ABSTRACT

COSTA, Jefferson Alexandre da. The solidarity private autonomy and collective dismissal
in labor law.

One of the great issues of capitalism and the globalized market is the incidence of workers'
collective dismissal, whose effects reach, beyond the worker himself, his family and the
society. Changes in the economic, technological or structural situation of companies are
directly related to the reasons for collective dismissals, however, an adequate evaluation of
the circumstances is not always verified, nor are alternatives sought to avoid the termination
of the contracts, which violates several fundamental rights. Labor relations are established
through labor contracts, which has been developed for a long time within the scope of the
autonomy of the will and legal positivism. Modern social relations evolve rapidly, while
legislative formalism renders legislation unable to keep pace with social dynamism,
strengthening contract use. The classic concept of contract is linked to the pacta sunt
servanda, which enforces compliance with the agreement, ignoring possible imbalances
caused by external circumstances and which may hinder compliance with the contract. After
the Second World War, the sense of positivist Law and distant from morality went through
profound changes, reinforced by the Universal Declaration of Human Rights, that began to
consider the human person as the center of the legal system, also fostering the phenomenon of
constitutionalisation and functionalization of Private Law. This set of modifications is
contained in the paradigm of legal post-positivism, which advocates the application of
constitutional principles in private relations, including labor relations, from pre-contractual to
post-contractual phases. The autonomy of the will gives way to the private solidarity
autonomy, making every contractual relation respect the dignity of the human person, as well
as the objective good-faith and its associated duties, the information duty, solidarity, among
other rights and principles. In this context, the present academic work approaches two issues
of salient importance for the treatment of contemporary labor relations: the direct and
immediate application of fundamental rights and the private solidarity autonomy in labor
relations. For that, the hypothetical-deductive method was adopted, associated with the
technique of bibliographical research of national and foreign works. The justification is linked
to the fact that the doctrine and the jurisprudence have not yet adopted the private solidarity
autonomy as a paradigm of contractual relations in the scope of Labor Law. Although it has
been the target of the Labor Reform, the regulation of collective dismissal in Brazil was not
adequate to meet social needs and interests. The objective is to point out that the private
solidarity autonomy is capable of ensuring the effectiveness of fundamental rights and foster
the solidarity and cooperative attitude among workers and employers, suggesting the
conclusion that the application of the private solidarity autonomy has sufficient conditions to
avoid or minimize the impacts of collective dismissal, as well as to prevent abuses or
violations of rights.

Keywords: Effectiveness of the Fundamental Rights, Autonomy of Will,
Constitutionalisation of Private Law, Solidary Private Autonomy, Principle of Solidarity,
Collective Dismissal.
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INTRODUCAO

A adocéo do tema escolhido decorre de calorosas discussdes ocorridas durante as
aulas do mestrado, nas quais era suscitada a necessidade de mudanca dos paradigmas que
envolvem as relagOes privadas, em especial as relacionadas ao Direito do Trabalho, que,
independente do tema tratado, sempre desaguava na abordagem da teoria da vontade, visto

sua condicdo de elemento central do ato juridico estabelecido por meio do contrato.

Sabe-se que o contrato se evolui na medida em que a sociedade assim avanca.
Ocorre, no entanto, que o Direito fundado no positivismo ndo possui a mesma flexibilidade e
dinamismo apresentados pelo contrato, tornando aquele incapaz de dar prontas solucGes aos

conflitos contemporaneos.

Os estudos realizados, abordaram diversos angulos da eficacia dos direitos
fundamentais, evidenciaram também que a aplicacdo de algumas de suas teorias encontram
barreiras relacionadas ao modelo de concepcao do ordenamento juridico patrio, que ora apoia-
se no civil law, ora no commom law, além do conflito hermenéutico entre o positivismo e 0

chamado pds-positivismo juridico.

Justamente por este motivo, via-se sempre presente nas discussdes a nogdo teorica
dos contratos e o ambiente em que se desenvolvem, pois, apesar das mudangas no Direito,
continuam sob a luz da teoria da autonomia da vontade. Contudo, defende-se que seu melhor

desenvolvimento ocorra no campo da autonomia privada solidaria.

Para melhor compreender esse complexo dilema, importa considerar que a
dindmica evolutiva da sociedade e a modificacdo do ambiente socioeconémico exercem
influéncia direta nas relacdes de trabalho, de modo que nao se exige esfor¢co para notar que as
relacbes juridicas se aperfeicoaram com o passar do tempo, por consequéncia, evoluiram

também os pilares tedricos que sustentam o contrato.

A revolugdo pos-industrial ocorrida no inicio do seculo XXI mostrou que as
colunas classicas que sustentavam as relagfes sociais e trabalhistas ja ndo suportavam o
dinamismo da evolucdo da sociedade moderna, que é caracterizada pela globalizacdo e pelo

constante alargamento dos limites, visto ser um elemento necessario a expanséo e evolugéo.
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N&o se pode conceber, nessa realidade, um Direito do Trabalho em um sistema fechado,
rigido e com principios que nem sempre sdo capazes de solucionar os conflitos
contemporaneos. Ademais, a espera pela atuacdo dos legisladores para regular matéria de
cunho trabalhista, encerra a infeliz tendéncia de sucateamento da legislacdo laboral, que

durante sua vigéncia experimentou modestas atualizagdes.

Considerando que a legislacdo trabalhista infraconstitucional encontra obstaculos
gue estagnam seu desenvolvimento, a necessidade de prover mecanismos que estejam aptos a
acompanhar a dindmica das relacbes sociais, imp0e ao Direito a adogcdo de uma nova
concepgdo das relacfes sociais e contratuais, a abertura de um novo caminho para que nucleo
essencial tutelado pelo Direito do Trabalho, a dignidade da pessoa humana em sentido amplo,
coexista de maneira harménica com os objetivos do empresario, em uma real relacdo de

solidariedade.

As relacdes de trabalho contemporaneas ndo possuem as mesmas caracteristicas
das relagdes surgidas a época da Consolidacdo das Leis do Trabalho brasileiro, porquanto as
relagdes sociais se transformaram e as condicdes de trabalho mudaram. No entanto, presos a
um ordenamento juridico superado pelo tempo, muitos juizes e operadores do Direito ndo
interpretam tais relagcdes segundo a nova condicdo social e juridica. Imperioso salientar a
importancia de que o Direito acompanhe o desenvolvimento social, amoldando-se as
necessidades atuais, proporcionando obediéncia e efetividade aos principios e os direitos

fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

A omisséo legislativa favorece o cometimento do abuso do Direito por parte dos
empregadores, bem como propicia o desenvolvimento de mecanismos que favorecam maiores
lucros com o menor investimento e, consequentemente, a precarizagdo das condicGes de

trabalho que, em muitas ocasides, resulta em violagdo da dignidade da pessoa do trabalhador.

O presente trabalho trata da atual e relevante questdo da eficacia dos direitos
fundamentais aplicados as relacGes laborais, em especial, sobre a mitigacdo do paradigma da
autonomia da vontade para a autonomia privada solidaria, no sentido de que seja alcangada

perfeita harmonia com as mudancas promovidas pela constitucionaliza¢do do Direito Privado.

O assunto é polémico e pouco desenvolvido pela doutrina no &mbito do Direito do
Trabalho brasileiro, motivo pelo qual esta pesquisa possui destacada relevancia quanto a

clarificacdo do entendimento sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacGes
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trabalhistas sob a Otica do pos-positivismo.

Tal cenario traz a tona a necessidade de um estudo pormenorizado do tema, que
transpassa pelo histérico dos Direito Humanos, a protecdo constitucional dos direitos
fundamentais, a constitucionalizagdo do Direito Civil, a irradiagdo dos direitos fundamentais
na esfera das relagdes justrabalhistas e, por fim, abordagem do tema sob a perspectiva do
Direito p0s-positivista, a autonomia privada solidaria e a nocdo p6s-moderna do contrato.
Para tanto, sera analisada a percepcdo de doutrinadores classicos e contemporaneos, a fim de

que se possa fundamentar a efetividade dos direitos fundamentais.

Este trabalho possui por escopo a analise da autonomia privada solidaria, no
contexto do pos-positivismo juridico, como meio de efetivacdo dos direitos fundamentais nos
casos de despedida coletiva no ambito do Direito do Trabalho, visto que a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias estdo fortemente enraigados na concepgdo positivista do Direito,
deixando o intérprete e aplicador do Direito refém da atuacdo do Poder Legislativo para a

regulamentacdo de determinadas matérias.

Assim, para uma construcdo solida do tema apresentado, este trabalho se
desenvolvera por meio de capitulos iniciais destinados a estabelecer a visdo pos-positivista do
Direito, seguidos de capitulos voltados a efetividade dos direitos fundamentais e suas teorias,
finalizando com a concepc¢édo da autonomia privada solidaria como instrumento de efetivacéo

dos direitos fundamentais da pessoa do trabalhador nos casos de despedida em massa.

No primeiro capitulo sera tratado o fator histérico dos direitos humanos, a crise do
Direito decorrente da Primeira e Segunda Guerra Mundial, nas quais houve um registro
espantoso e sem precedentes de violagdes de direitos fundamentais, fato que afetou
sensivelmente a credibilidade no Direito como fonte de protecdo e justica, obrigando a
comunidade juridica a repensar sua atuacao sistematica. O mesmo contexto historico colocou
em pauta a eficacia do positivismo juridico, teoria presente na ocasido das Grandes Guerras e
que conferiu certa legalidade as atrocidades cometidas. A falta de elementos juridicos que
impedissem as consequéncias da guerra fomentou o desenvolvimento do pensamento pds-
positivista, por meio do qual é destacada a necessidade da moralidade como elemento inerente
ao Direito e a justica, assim como o fortalecimento da normatividade da Constituicdo Federal

como fonte de principios essenciais do ordenamento juridico.

No segundo capitulo trataremos das teorias da efetividade dos direitos
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fundamentais, com base na filosofia defendida pelo pos-positivismo juridico, buscando a
sedimentacdo do entendimento a respeito da aplicacdo dos direitos fundamentais as entidades
privadas, segundo as teorias sobre a Drittwirkung der Grundrechte, as quais defendem a
vinculacdo e observacdo obrigatoria dos direitos fundamentais por parte das entidades

privadas e, consequentemente, uma real tutela dos direitos contra ilicitudes.

No terceiro capitulo serd abordado o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito
Privado, que conferiu ao sistema juridico uma percepcdo mais humanizada, consagrando
importantes principios, tais como a dignidade da pessoa humana, o principio da boa-fé
objetiva, o principio da funcdo social do contrato e da propriedade, o equilibrio econémico
dos contratos, a funcdo das clausulas gerais, 0s conceitos legais indeterminados e a influéncia

da constitucionalizacdo do Direito Civil nas relagdes trabalhistas.

No quarto capitulo ser realizado um estudo a respeito da mitigacéo da autonomia
da vontade para autonomia privada solidaria, perpassando pelas caracteristicas da autonomia
da vontade, seu historico, sua consagracao, sua crise e a evolucao da autonomia privada. Sera,
ainda, analisada as particularidades do principio da solidariedade, sua repercussdo nas
relagBes juridicas entre particulares, sua incorporacdo no instituto da autonomia privada e o0s
efeitos da autonomia privada solidaria nas relaces contratuais, desde a formacéo do contrato

até sua extingao.

Por fim, no quinto capitulo analisaremos a despedida coletiva de trabalhadores, a
protecdo constitucional do trabalho, a polémica questdo da regulamentacdo da despedida
coletiva no Direito do Trabalho e as alteragcdes promovidas pela Reforma Trabalhista. Sera,
ainda, explorado como a autonomia privada solidaria e a teoria da eficacia dos direitos
fundamentais, aplicadas as relagdes trabalhistas, podem suprir a auséncia legislativa e atuar
como instrumento de minimizacgdo dos prejuizos sociais decorrentes das despedidas coletivas

no Brasil, provendo a necessaria protecdo da dignidade da pessoa do trabalhador.

O presente estudo ndo pretende esgotar 0 tema, contudo, espera-se que seja
instrumento apto a conferir um novo enfoque hermenéutico das relacBes contratuais
trabalhistas, sob o olhar pds-positivista do Direito e a efetivagdo da autonomia privada
solidaria nas relagdes laborais, visando o equilibrio e o desenvolvimento econémico e social

por meio de uma conduta solidaria entre o empresario e o trabalhador.
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1. DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO

Este capitulo trata da fundamentacéo tedrica necessaria para o desenvolvimento e
concluséo do tema proposto, de maneira que sejam compreendidos os motivos pelos quais
foram adotadas determinadas teorias, em especial no que tange ao pds-positivismo, teoria que
destaca a relevancia da integracdo entre Direito e moral, elemento indispensavel para a

concluséo pretendida, conforme veremos adiante.

Muitos estudos sobre a histéria da humanidade abordam as guerras, em especial a
Segunda Guerra Mundial, que devido ao nazismo ocupam posi¢do de destaque nos estudos
académicos. Nesse contexto, é evidente que no ambito do estudo da filosofia juridica ndo
poderia ignorar tal acontecimento histérico, pois, a finalidade do Direito € compreender e

possibilitar uma convivéncia pacifica entre os homens.

Neste contexto, a abertura deste trabalho é feita com a abordagem do contexto
historico da Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), visto que essa compreensdo é bastante
relevante para o desenvolvimento dos capitulos seguintes. Assim, busca-se evidenciar que 0s
fatos relacionados a Segunda Grande Guerra provocaram grande perturbacdo aos juristas no
mundo, 0s quais se viram obrigados a desenvolver teorias juridicas que se comprometessem
com os direitos essenciais da humanidade, bem como assumir a &rdua misséo de recuperar a
legitimidade da ciéncia do Direito, a qual foi profundamente abalada em razdo da questionada

legalidade que legitimou a guerra promovida pelos nazistas.

Nesse sentido, para adentrar ao contexto juridico da historia, oportunas sdo as

palavras de Marmelstein, citadas em sua obra sobre Direitos Fundamentais:

Confisco de bens, esterilizacéo, tortura, experimentos médicos com seres humanos,
pena de morte, deportacdo, banimento: tudo isso era praticado de forma regular
pelos membros do Terceiro Reich, sob o comando de Hitler, como se fosse algo
perfeitamente normal. Essa pratica mecanicista de atos de crueldade sem qualquer
questionamento acerca de sua maldade intrinseca representa aquilo que a fildsofa
Hannah Arendt chamou de “banalidade do mal”. Havia, no caso, todo um aparato
estatal, funcionando de forma burocratizada, montado para cometer as maiores
atrocidades em nome do Estado.

E o pior é que, de certa forma, tudo isso estava protegido pelo regime legal vigente
na Alemanha naquele periodo negro da histdria®.

I MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2014, p. 5.
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As barbaries perpetradas pelos nazistas na ocasido da Segunda Guerra Mundial
ndo foram decorrentes, exclusivamente, de uma imposicao ditatorial, mas do resultado de um

conjunto de fatores, que analisados como um todo possuia validade legal.

Para compreendermos melhor os fatores que conduziram ao nazismo e as graves
violagbes dos direitos da humanidade, imperioso se faz a analise da condi¢do social e o

respectivo pensamento juridico existente no contexto da Segunda Guerra Mundial.

1.1.  Pensamento juridico nos séculos XIX e XX

No periodo entre os séculos XIX e XX, imperava como teoria do direito o
positivismo juridico, resultante da Teoria Pura do Direito, a qual foi a principal obra de Hans
Kelsen. Por meio dessa teoria, buscou-se o posicionamento do Direito como ciéncia juridica
independente no sistema das ciéncias. Para tanto, foi necessario reduzir o Direito a um
sistema de normas logicamente encadeadas, objetivamente observadas, livre de contetido

moral ou politico, visto que esses Ultimos pertenciam a outras areas da ciéncia.

Importante contribuicdo nos traz De Cicco, ao esclarecer, por meio de sua obra

Historia do Pensamento Juridico e da Filosofia do Direito, o contexto politico, o fundamento
e a estratégia de Hans Kelsen para elevar o Direito ao nivel de ciéncia autbnoma:

Os historiadores do pensamento juridico lembram que Hans Kelsen escreveu sua

famosa obra Teoria Pura do Direito numa época em que 0s sociélogos postulavam

ser o direito mero ramo da sociologia, negando sua autonomia como ciéncia. Diante

dessa tendéncia, teria ele procurado elaborar uma teoria de um Direito puramente

juridico, sem nenhuma vinculagdo nem com a sociologia, nem com a moral, nem
com a politica®.

A ideia proposta por Hans Kelsen procura conferir um carater cientifico ao
Direito, desatrelando o Direito de questionamentos ligados ao seu aspecto valorativo, ou seja,

proporcionar uma avaliacdo objetiva quanto a validade ou invalidade da norma.

Apbs a Primeira Guerra Mundial, ocasido em que foi elaborado o Tratado de

Versailles®, foi imposta a Alemanha duras punicdes e outras medidas impositivas por conta

2 DE CICCO, Claudio. Histdria do pensamento juridico e da filosofia do Direito. 7. ed. ref. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 320.

3 Assinado em 28 de junho de 1919, o Tratado de Versalhes foi um acordo de paz assinado pelos paises
europeus, apds o final da Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Neste Tratado, a Alemanha assumiu a
responsabilidade pelo conflito mundial, comprometendo-se a cumprir uma série de exigéncias politicas,
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dos estragos por ela provocados durante a guerra. Além da perda de suas colbnias, a
Alemanha foi submetida a imposicdo de desarmamento e reducéo do seu exercito, bem como

0 pagamento de uma consideravel indenizacdo de guerra.

As penalizagOes e perdas suportadas pela Alemanha causou um forte sentimento
de revolta em seu povo, que passou a conviver com uma crise econémica, inflagdo e taxas de
desemprego sem precedentes. Assim foi estabelecido o ambiente perfeito para a defesa do

ideal da Nova Ordem proposta por Hitler.

A esse respeito, esclarece De Cicco que:

E fécil ver como havia condi¢des favoraveis para o sucesso de um partido politico
que se apresentasse como acendradamente nacionalista, contrario ao Tratado de
Versalhes, favoravel ao império colonial alemdo, pregando um governo ditatorial
para fazer frente as agitagdes comunistas.

Esse foi o0 programa do partido Nacional-Socialista, propagado pelo jornalista Josef
Paul Goebbels e que encontrou o seu lider carismatico em Adolf Hitler, austriaco,
soldado na Grande Guerra de 14-18, onde se distinguiu em combate [...]

[..]
O apoio de setores importantes da sociedade e uma habil propaganda conduziram
Adolf Hitler ao cargo de Chanceler do Presidente Hindenburg.

[...]
O Reichstag alemao foi dissolvido e Hitler obteve poderes ditatoriais por quatro
anos, com titulo de Fiihrer, isto é, chefe supremo, em 1933*.

Deflagrada a guerra, deu-se inicio ao sangrento e trdgico marco da historia da
humanidade. Inimeros fatos ocorridos no periodo em que perdurou a Segunda Guerra
Mundial colocaram em colapso a fragil protecdo dos direitos humanos, deixando um triste
legado da perda de mais de 45 milhdes de vidas, bem como um clamor mundial quanto a

necessidade imediata de protecéo dos direitos humanos em ambito internacional.

O holocausto e todas as demais atrocidades perpetradas durante a Segunda Guerra
provocou, apos os conflitos, uma reacdo das nacdes que mobilizou a sociedade internacional,
unindo filésofos, pensadores e juristas, os quais promoveram o desenvolvimento, sem

precedente historico, de inimeros tratados internacionais relacionados aos direitos humanos.

Posteriormente, as crueldades observadas durante a Segunda Guerra conduziram a
um posicionamento juridico de que os Estados que violassem os direitos humanos deveriam
sofrer sangdes por parte do direito internacional. Deste modo, foi estabelecido, pelos aliados,

0 Tribunal de Nuremberg (1945-1946), destinado a responsabilizar os alemées pelas violagdes

econdmicas e militares. Estas exigéncias foram impostas a Alemanha pelas na¢6es vencedoras da Primeira
Guerra.
“ DE CICCO, op. cit., 2013, p. 319.
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cometidas durante a Segunda Guerra.

Ocorre que a Teoria desenvolvida por Kelsen provocou um grande descompasso
entre o justo e o legal, de modo que o entendimento sancionatério encontrou um sério
problema para sua aplicacdo, visto que os atos de violagdo dos direitos humanos foram

praticados segundo previa a legislacéo.

O modelo juridico adotado no periodo da guerra favoreceu os planos nazistas,
conforme aponta De Cicco:
N&o ha qualquer baliza como o conceito de "justi¢a da norma", apenas o de validade
formal da norma. A "pureza" epistemoldgica permitira a juridicidade de qualquer
regime, mesmo 0 nazista e 0 comunista, pois 0 que cabe averiguar é se 0 ato

praticado pelo agente é autorizado por norma estabelecida por autoridade legalmente
competente®.

Esse foi o maior problema enfrentado pelo Tribunal de Nuremberg, pois 0s
alemdes submetidos ao julgamento alegavam inocéncia, sob o argumento de que estavam
apenas cumprindo as leis vigentes em seu pais, cujo descumprimento poderia leva-los a pena

de morte.

Como visto, a Teoria Pura do Direito apresentou alguns efeitos indesejaveis, pois,
0 Unico critério disponivel para a avaliacdo da conduta dos alemdes era a legalidade dos atos,

que segundo a teoria de Kelsen era plenamente satisfeita, ou seja, formalmente legal.

Para dirimir a celeuma instalada no Tribunal de Nuremberg, e proceder a
condenacdo dos criminosos de guerra, frente a contradicdo doutrinaria verificada no direito
positivista puro, foi necessario invocar o conceito de crime contra a humanidade, fruto da

Teoria Jusnaturalista, que era severamente criticado pelos positivistas.

Em 1960, ao editar a segunda edicdo de sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen
reconheceu que a posicao cientifica e politica da Teoria Pura do Direito resultaram em serios
abalos sociais e convulsfes politicas. No entanto, ndo se afastou de sua ideia de conceber o
Direito puro, livre de conteddo valorativo, em contraposicdo ao defendido pelos
jusnaturalistas. Kelsen acrescenta que o valor de justica ndo se compatibiliza com uma teoria

do Direito que se limita a analise do Direito positivo como realidade juridica.

5 DE CICCO, op. cit., 2013, p. 320.
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Digna de louvor a intencdo de Hans Kelsen ao desenvolver sua Teoria, afinal,
buscou métodos de conceder ao Direito, atributos da ciéncia, conferindo objetividade e
exatidao a jurisprudéncia. No entanto, cabe esclarecer que a Teoria Pura do Direito, como o
préprio autor citou, carece de desenvolvimento, complementaces e outros

aperfeicoamentos?®.

Os fatos decorrentes da questionavel “legalidade™ das leis do Nacional-
Socialismo, abalou a moralidade do Direito, visto que o instrumento responsavel pela
pacificacdo das relacdes sociais foi, justamente, 0 mesmo utilizado para dar validade aos

violentos golpes contra os direitos humanos.

E certo que a Segunda Guerra Mundial representou um marco em todos 0s
ambitos da historia da humanidade, sendo, especialmente, um divisor de aguas da historia do
Direito no que diz respeito a necessidade de resgatar sua relevancia como instrumento de

protecdo dos direitos.

Assim, as consequéncias marcadas pela realidade sangrenta da guerra, motivou a
busca por teorias do Direito que possibilitassem uma estrutura de real justica, incluindo, neste
caso, o0 elemento de valor moral. Pode-se, entdo, inferir que o olhar de muitos doutrinadores
se voltou para a consideracdo da historia social, da justica e da moral como elementos

indissociaveis do Direito.

1.2.  Crise do pensamento juridico e a reinsercéo da moral a Teoria do Direito.

A questdo dos valores se contrapds ao positivismo puro, gerando o elemento que
fortaleceu o argumento para reconhecer o ser humano como ponto central do ordenamento
juridico. Apesar de inegavel a contribuicdo do formalismo para a construcdo ideoldgica da
Ciéncia Juridica contemporanea, resta claro que o Direito e sua hermenéutica ndo se resumem

a subsuncao pura do fato a norma.

Nesse sentido, Miguel Reale e Simone Goyard-Fabre entendem nao ser possivel

compreender a ordem juridica sem reporta-la a sua fundacdo ontolégica e ao seu teor

¢ Palavras de Hans Kelsen registrados no prefacio da segunda edigdo de sua obra Teoria Pura do Direito, datado
de abril de 1960. In KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987.
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axiologico, porquanto o Direito tem de estar calcado no valor atribuido a pessoa humana no

epicentro normativo’.

Analisando alguns dos principais expoentes do direito do século XX, é possivel
verificar que muitos assumiram alguma modificacdo quanto a concepcdo do Direito, passando
de um pensamento avalorativo, tipico do positivismo juridico, para uma concepcao valorativa,

que contempla a moral, a justica e o historico social.

Nesse prisma, a obra de Lon Fuller, inserida na literatura nacional por Dimitri
Dimoulis, intitulado “O caso dos denunciantes invejosos”, retoma essa antiga polémica sobre
a validade e a moralidade do Direito. No caso contextualizado na obra, é evidenciado que em
uma ditadura o positivismo juridico pode conduzir a resultados injustos. Assim, a reflexao

proposta pelo autor salienta a importancia da consideracdo da moral para o alcance do justo.

Por meio da obra de Fuller, Dimoulis aborda a controvérsia existente entre a

justica e a moral, suscitando relevante reflexdo a esse respeito:

Em torno da definicdo da justica e da moral se desenvolvem interminaveis
controvérsias. Mesmo assim, a maioria dos doutrinadores modernos considera que a
questdo da justica se confunde com a questdo da moral. A moral estabelece os
comportamentos justos, ou seja, 0s comportamentos adequados e aceitos em
determinada sociedade. Nesse sentido, a moral impde aos membros da sociedade
determinados padrdes de comportamento, seguindo o critério do justo. Por sua vez a
pessoa que é moralmente correta deve fazer o justo adotando regras de
comportamento conforme o ideal da justiga social ®

Nesse sentido, Dimoulis salienta a importancia da obra de Fuller, considerando-o
um excelente instrumento para a compreensdo da importancia da unido entre o direito e a
moral, destacando que a aplicacdo pura do direito positivo ao caso concreto, pode, por si so,

conduzir a resultados eivados de injusticas.

Prossegue, o citado autor, em esclarecer que:

Os doutrinadores e os fildsofos do direito discutem com paixdo sobre esses
problemas, existindo uma continua a polémica entre os partidarios das varias
abordagens. Essas controvérsias podem parecer muito abstratas e de dificil
entendimento para quem inicia o estudo do direito. Justamente aqui esta o grande
mérito do texto de Lon Fuller [...] Em vez de se limitar a analises tedricas, Fuller
apresenta um caso concreto em que a aplicagdo do direito positivo leva a resultados
injustos. O caso dos denunciantes invejosos é um dos assim chamados casos dificeis
(em inglés: hard cases). A solucdo ndo pode ser dada pela simples aplicacdo de uma

" CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito contemporaneo.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2010, p. 57.

& DIMOULLIS, Dimitri. O caso dos denunciantes invejosos: introducéo pratica as relagdes entre direito,
moral e justica. 3. ed. rev e atual. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 16.
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norma juridica. E necessario fazer uma profunda reflexdo que envolve o problema
da defini¢do do direito em suas relagBes com a moral e ajustiga.9

Muitas vezes pode ser constatado um forte descompasso entre 0s mandamentos do
legislador e a solucdo que é considerada justa pelo intérprete do Direito, assim como pela

sociedade.

Esse descompasso ocorre, primeiramente, por conta das insuficiéncias do
legislador, resultante do estabelecimento de um regulamento genérico, que nao se ajusta a um
caso concreto ou quando a evolucdo social tornou insatisfatorio o proprio regulamento. Em
segundo lugar, o descompasso entre o legalmente imposto e aquilo que é considerado justo
pode ocorrer devido a uma legislacdo que protege interesses de determinados grupos sociais,

prejudicando a maioria da populagdo.’©

Como visto, independentemente de qual seja 0 motivo do descompasso entre 0
Direito e a necessidade da sociedade, sempre havera entendimentos antagdnicos, propondo

solugdes ou apontando falhas uns aos outros.

Nesse universo de antagonismo juridico e filoséfico, vale destacar a participacao
de alguns expoentes que contribuiram para que a concepc¢do do Direito se transformasse e
chegasse a condi¢do de como a conhecemos hoje. S&o eles: Jerome Frank, John Raws, Luis
Recaseéns-Siches, Gustav Radbruch, Karl Larenz, Miguel Reale, Jacques Maritain, Michel

Villey, Ronald Myles Dworkin, Robert Alexy.

Dentre as principais produgfes intelectuais produzidas nesse periodo, podemos
citar: o Realismo juridico, de Jerome Frank; a Logica do Razoavel, de Luis Recaséns-Siches;
Cinco minutos de Filosofia do Direito, de Gustav Radbruch; a Teoria Tridimensional do
Direito, de Miguel Reale; o Humanismo Integral, de Jacques Maritain; Definicdo, Fins e
Métodos do Direito, de Michel Villey; o Sistema Juridico Autopoiético, de Niklas Luhmann;
o Principio do Discurso, de Jirgen Habermas; os Principios Juridicos, de Ronald Myles
Dworkin; o efeito perante terceiros dos direitos fundamentais, de Jirgen Schwabe; a
Jurisprudéncia dos Valores e o Interpretivismo, de Robert Alexy, entre outros, que foram

fundamentais para a mudanga do pensamento juridico.

A conexdao da mudanca de pensamento dos fildsofos citados decorre das

9 DIMOULLIS, op. cit., 2006, p. 23.
10 |bid., p. 17-18.
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consequéncias da Segunda Guerra Mundial, motivo pelo qual, inconformados com a
vulnerabilidade dos direitos fundamentais no império do positivismo juridico, desenvolveram
teorias e percepcdes alternativas que propiciaram a reaproximacdo da moral a ciéncia do

Direito.

Embora o positivismo juridico tenha se estabelecido com o objetivo de explicar o
que é e como é o Direito, como foi mostrado pela histéria, para que a justica seja alcancada,
ndo é possivel adotar um sistema de regras de conduta que ndo leve em consideracdo 0s

costumes e a moral.

Nesse diapaséo, Ripert assevera:

Evidentemente o positivismo juridico ndo nos pode dar completa satisfagdo, pois
que ndo explica o respeito da regra de direito pelo proprio sentimento do direito,
mas, para tomar uma mais clara consciéncia do fundamento do direito, é preciso
penetrar num mundo moral onde a discussao cientifica ndo tem mais razdo de ser.!

No mesmo sentido, seguia 0 pensamento de Hart:

As regras morais impde obrigacdes e retiram certas zonas de conduta da livre opgéo
do individuo de agir como lhe apetece. Tal como um sistema juridico, obviamente
contém elementos estreitamente ligados com os casos simples de ordens baseadas
em ameacas, também contém OGbvia e igualmente elementos estreitamente ligados
com certos aspectos da moral. [...] Ndo s6 o direito e a moral partilham um
vocabulério, de tal modo que hé obrigagdes, deveres e direitos, quer morais, quer
juridicos, mas também, todos os sistemas juridicos internos reproduzem a substancia
de certas exigéncias morais fundamentais.'?

Os tragicos acontecimentos relacionados a Segunda Guerra Mundial, legitimados
pelo positivismo juridico, provocou uma mudanga de postura de muitos filésofos do Direito,
0s quais assumiram a necessidade de adotar critérios que limitassem o Direito, impedindo seu
emprego inadequado, motivando, portanto, a reconstrucao de uma Teoria do Direito associado

a valores.

Neste contexto, Barzotto aponta que no periodo po6s Segunda Guerra, 0
posicionamento adotado por Kelsen, Ross e Hart, evidenciou uma crise de fundamentagédo da
validade do direito®3, ou seja, ficou claro que a Teoria do Direito baseado no Positivismo

11 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. 2.ed. trad. Osorio de Oliveira. Campinas, SP:
Bookseller, 2002, p.39.

12 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. 3. ed. trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 11-12.

13 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e
Hart. 2. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 125-134.
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Juridico, até entdo preponderante, ndo era eficaz para a protecdo dos direitos fundamentais.

O movimento de mudanca do pensamento filosofico e da fundamentacdo das
Teorias do Direito fortaleceu o entendimento de que os valores morais sdo elementos

necessarios para o estabelecimento de um Direito justo, valido e socialmente aceito.

1.3. A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem e as Constitui¢des

A comocdo mundial decorrente das atrocidades da guerra, levou jusfilésofos a
repensar o Direito para que o tornasse em um efetivo instrumento de justica, que destacasse 0
homem como o titular de bens que necessitam de maior atengdo. Com esse objetivo e com
foco na protecdo dos direitos inerentes a pessoa humana é que foi concebido um dos mais
importantes diplomas internacionais, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que

contou, em grande medida, com a influéncia do fil6sofo francés Jacques Maritain.

O pensamento de Maritain era fundado no Humanismo, corrente filoséfica que
apresenta quatro conceitos basilares: 0 homem como pessoa, a lei natural, os direitos humanos
e 0 bem comum. O principal conceito diz respeito a dignidade humana, ou seja, o ser humano
é pessoa humana porque é dotado de individualidade, valores humanos e um espirito que
merece respeito e liberdade.

Em ocasido anterior a realizacdo da Il Conferéncia Geral da Unesco, Jacques
Maritain, juntamente de outras personalidades, participou de uma pesquisa promovida pela
Unesco em busca de solugdes alternativas para os problemas teéricos advindos da preparacéo
da futura redacdo de uma carta de direitos internacional. Em sua participacdo, Maritain
reiterou os fundamentos explicitados num texto denominado “Sobre a filosofia dos direitos

humanos”, cujo contetido era alicer¢ado em sua obra “Os direitos do homem e a lei natural”.

Em principio, os membros da divisdo encarregada de preparar a elaboracdo da
Declaragéo ficaram surpresos com a semelhanca das respostas a pesquisa, pois possuiam em
comum mencdo aos direitos humanos. Contudo, a maior dificuldade encontrada estava na
maneira de como justificar a escolha dos direitos humanos que iriam compor a Declaragao,
visto que se evitava uma escolha baseada em questdes filoséficas, religiosas ou culturais, a
fim de evitar as divergéncias a respeito de um mesmo direito humano, visto a existéncia

argumentos justificadores assimétricos entre si.
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Neste contexto, Maritain sugeriu uma solucdo pautada no valor fundamental dos
direitos, assim como nos termos pelos quais sdo integrados por limitagdes mutuas. Deste
modo, a escolha do valor fundamental foi o termo, “pessoa”, o qual comportaria a pessoa nos
contextos sociais mais variados, tais como na familia, no trabalho, na comunidade, nas

associacOes, nos grupos religiosos, nas sociedades e nas nagoes.

Em 10 de Dezembro de 1948, a Organizagdo das Na¢Oes Unidas aprova a redacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, instrumento que foi marcado por uma forte
esperanca de que tais direitos abarcassem muitos Estados, rompendo & diversidade de
sistemas de governo adotados por cada ente, conduzindo a sedimentacdo juridica e politica

relacionada a promocéo dos direitos humanos.

O grande efeito pedagogico das declaracBes de direitos, no plano interno e na
esfera internacional, tem sido a receptividade dos valores éticos pelas na¢Ges, de modo que
muitos dos direitos previstos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem tém sido

incorporados as Constituicdes.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, as na¢cdes notaram a necessidade de assegurar
os direitos fundamentais da pessoa humana nos diplomas juridicos mais elevados de seu
sistema normativo, o que tem sido feito por meio da incorporacgdo de preceitos constantes na

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e em outros documentos internacionais.

Os principios contidos na Declaracdo refletem os grandes valores éticos comuns a
todas as nagbes, de modo que, ao incorporar direitos fundamentais propagados pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, as Constituicdes assumem papel de relevo na

ordem juridica, sendo-lhes atribuida eficacia normativa direta.

Embora ocorram, ainda, graves violagdes dos direitos fundamentais em algumas
nacOes, € notavel a evolugdo dos sistemas juridicos por conta da influéncia da Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem.

Nesse trilho, ao abordar o desenvolvimento do Direito Constitucional em ambito
internacional, Barroso faz mencdo a algumas das Constituicbes que se destacaram pela
valorizacdo dos direitos fundamentais incorporados ao ordenamento juridico:

A principal referéncia no desenvolvimento do novo Direito Constitucional é a Lei

Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, e, especialmente, a criacdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma
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fecunda producdo tedrica e jurisprudencial, responséavel pela ascenséo cientifica do
direito constitucional no ambito dos paises de tradicdo romano-germanica. A
segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Italia, de 1947, e a
subsequente instalagdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de
70, a redemocratizagdo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional .4

Atualmente, muitas Constituicdes consagram nédo apenas direitos individuais e
politicos, mas também direitos sociais, 0 que Ihes confere um caréater dirigente e garantidor
contra 0 uso abusivo ou 0 ndo exercicio do poder, além de conferir ao povo a garantia de um

instrumento que impeca retrocessos e assegure avangos.

Vale lembrar que por meio do processo de constitucionalizagdo ocorre também a
solidificacdo da dignidade da pessoa humana como centro do sistema juridico, a qual passa a

ter prevaléncia sobre a lei e o contrato.

1.4.  Acrise do Positivismo e a transi¢éo para o pos-positivismo

Embora o foco desta pesquisa ndo seja o debate sobre o positivismo juridico, a
sucinta abordagem da teoria tem por objetivo descrever o contexto em que se instalou sua
crise e 0 consequente surgimento de outras teorias juridicas voltadas a protecdo dos direitos
fundamentais, em especial, o pds-positivismo, o qual foi adotado como supedaneo para este

trabalho.

No decorrer do seéculo XX, praticamente toda producdo cientifica relativa ao
Direito esteve voltada para o modelo positivista que, fundamentalmente, sustentava que a
investigacdo cientifica nas &reas sociais deveria observar 0S mesmos pressupostos
epistemoldgicos aplicados nas ciéncias naturais, com especial énfase para a neutralidade
axiologica e a objetividade do conhecimento.

Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justicam concepgdo que dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. No entanto, a comogéo social que
sobreveio a guerra gerou grande instabilidade no Direito, forcando o mundo juridico a

apresentar uma nova solucdo para a protecdo dos direitos fundamentais, ocasido em que a

14 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacéo do Direito: O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. THEMIS: Fortaleza, v. 4, n. 2, jul/dez, 2006, p. 18.
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ética e os valores passam a retornar ao Direito.

Conforme aponta Barroso, a decadéncia do positivismo juridico esta diretamente
associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que
promoveram a barbarie sob a protecdo da legalidade.®™ Por esses motivos, o Direito baseado
no positivismo juridico se tornou alvo de inUmeras criticas, pois, 0 instrumento que
representava protecdo, passou a ser visto como ferramenta para o cometimento de injusticas e

legitimacdo de autoritarismos.

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,

sua funcdo social e sua interpretacéo.

Nesse contexto, Cardoso enfatiza a necessidade da existéncia de equilibrio entre o

Direito e o interesse social, e vai além ao destacar que:
Reciprocidade, proporcionalidade e solidariedade, respectivamente, sdo 0s tracos
caracteristicos da justica. Por isso mesmo, a justica tem ser enxergada sob uma viséo

aberta, preocupada ndo com o rigor da lei, mas com a transformacdo da sociedade
em um ambiente mais equanime e igualitario.*

Verifica-se, entdo, uma grande producdo intelectual que da origem a diversas
teorias, as quais competem entre si pela solidificacdo na doutrina, dentre as quais o pés-
positivismo e 0 neoconstitucionalismo, que por vezes sdo apontados como sinbnimos, porém,

na pratica apresentam algumas diferencas.

Assim surge o pds-positivismo, movimento juridico que tem por objetivo destacar
a importancia de uma nova perspectiva para o Direito Constitucional, cujo principio remonta
ao segundo pos-guerra, iniciando na Alemanha e na Itdlia, e logo alcangando Espanha e
Portugal.

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, ndo despreza o direito
posto, mas procura empreender uma leitura moral do Direito. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico passam a ser inspiradas por uma teoria de justica que ndo comporta

voluntarismos ou personalismos.

Neste paradigma, incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a

15 BARROSO, op. cit., 2006, p. 19-20.
16 CARDOSO, op. cit., p. 82.



26

definicdo de suas relacbes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da
argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica constitucional e o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da

dignidade humana.’

Considerando que o p6s-positivismo se trata de uma nova concepcao do Direito, é
natural que haja confusédo acerca de sua definicdo na doutrina. Por este motivo, Barroso expde

seu entendimento sobre 0 assunto e assevera que:

O pos-positivismo é a designacdo proviséria e genérica de um ideério difuso, no
qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos
da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. (...) O Direito, a
partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. A
aproximagdo quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética
ndo correspondiam ao estdgio do processo civilizatério e as ambigdes dos que
patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico
impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razédo
subjetiva. Nesse contexto, 0 pos-positivismo ndo surge com o impeto da
desconstrucdo, mas como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia
sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O constitucionalismo moderno
promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximagao entre ética e Direito

[.]®

Por outro lado, Pozzolo expressa seu entendimento a respeito do termo
neoconstitucionalismo, apontando uma importante distincdo sobre sua concepcdo e a

terminologia adotada pela doutrina:

O termo '"neoconstitucionalismo” é empregado no meu livro para indicar a
perspectiva jusfilosofica que se propde como um meio-termo entre 0 positivismo
juridico e jusnaturalismo: doutrina pelo qual o neoconstitucionalismo teria, por
assim dizer, eliminado os defeitos e reunido as virtudes. Em particular, esta doutrina
permitiria evitar o defeito do legalismo do positivismo juridico (ou seja, o
legicentrismo e a aplicacdo formalista do principio da legalidade, que ndo olha para
o conteldo das regras, mas apenas para suas formas, ou seja, sua mera validade
formal) através da importancia juridica atribuida e reconhecida na Constituigdo,

17V, Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: Valores e principios
constitucionais tributérios. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005, p. 41: “De uns trinta anos para ca assiste-se
ao retorno aos valores como caminho para a superacdo dos positivismos. A partir do que se convencionou
chamar de ‘virada kantiana’ (Kantische Wende), isto ¢, a volta a influéncia da filosofia de Kant, deu-se a
reaproximacao entre ética e direito, com a fundamentacdo moral dos direitos humanos e com a busca da justica
fundada no imperativo categdrico. O livro A Theory of Justice de John Rawls, publicado em 1971, constitui a
certiddo do renascimento dessas ideias”.

18 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro
(Pés-modernidade, Teoria Critica e Pds-Positivismo). In A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacéo,
Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Luis Roberto Barroso (organizador). 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 27-28.
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destacando e incentivando a sua caracteristica invasora. Observando as coisas por
meio da perspectiva neoconstitucionalista, de fato, a "grande divisdo" ndo surgiria
entre o positivismo juridico e jusnaturalismo, mas entre um tipo constitucionalista e
um tipo legalista de conceber o direito e o sistema juridico.®

Acrescenta, a autora que:

O vocébulo, caracterizado pela assuncdo de uma nocdo de constituicdo fortemente
substancialista, que atua como programa e ndo como um limite - uma constitui¢éo -
fim e ndo uma constituicdo - garantia -, 0 que exige a técnica interpretativa da
ponderagdo e que, por tal meio, retoma as relacbes entre direito e moral,
aparentemente cortado pelo positivismo juridico.?

Por seu turno, Barberis, defensor do neoconstitucionalismo, aponta seu

entendimento a respeito da definicdo e do modo como a teoria deve ser tratada:

[...] é apenas um titulo para as teses sustentadas, nos ultimos cinquenta anos, por
autores de diferentes nomes: circunstancia que, contudo, ndo faz o
neoconstitucionalismo menos interessante, sustentavel e critico quanto seja o
jusnaturalismo, o juspositivismo e o jusrealismo. Assim, cada um dos partidarios de
tais teses deve ser interpretado e discutido singularmente: sem aderir-se aos titulos
que - para alguns - sempre podem se revelar enganosas. Mas o0s titulos servem a
mesma discussdo tedrica, selecionando temas e teses relevantes; assim como é
necessario 0 minimo de humildade interpretativa indispensavel para levar a sério
ndo sé as opinides alheias, inclusive a propria; caso contrario, todos seriam
reduzidos a um monte de ideologias.?

9 Trecho original: El término "neoconstitucionalismo™ es empleado en mi libro para indicar la perspectiva
iusfilosofica que se propone como via media entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo: doctrina de las cuales el
neoconstitucionalismo habria, por asi decirlo, eliminado los defectos y reunido las virtudes. En particular, esta
doctrina permitiria evitar el defecto del legalismo iuspositivista (0 sea el legicentrismo y la aplicacion
formalista del principio de legalidad, que no mira a los contenidos de las normas sino solo a sus formas, o sea a
su mera validez formal) através de la importancia juridica atribuida y reconocida en la Constitucién,
sobresaliendo y incentivando la invasividad. Observando las cosas desde la perspectiva neoconstitucionalista,
en efecto, la "gran divisién" no se plantearia entre positivismo juridico y iusnaturalismo, sino entre un tipo
constitucionalista y un tipo legalista de concebir el derecho y el sistema juridico. POZZOLO, Suzanna.
Metacritica al neoconstitucionalismo. Uma respuesta a los criticos de “Neoconstitucionalismo y
positivismo juridico. In; ORTEGA, Santiago. Existe el neoconstitucionalismo? Razones, debates y argumentos.
Lima, Peru: Jurista Editores: Centro de Estudios de Filosofia y Derecho, 2013, p. 55.

20 No original: "neoconstitucionalismo” no indica una manera de pensar el derecho adecuado al estado liberal
democraético, y ni siquiera indica solo una posicién genéricamente constitucionalista, que, obviamente, subraya
la presencia de algunos principios politicos que informan de si al derecho del estado constitucional. El vocablo,
caracterizado por la asuncién de una nocion de constitucion fuertemente sustancialista, que actua como
programa y no como limite - una constitucién - fin y no una constitucion - garantia -, que requiere la técnica
interpretativa de la ponderacion y que, por tal via, reanuda los vinculos entre derecho y moral, aparentemente
cortadas por el positivismo juridico. POZZOLO, Suzanna. Metacritica al neoconstitucionalismo. Uma
respuesta a los criticos de “Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. In: ORTEGA, Santiago. Existe el
neoconstitucionalismo? Razones, debates y argumentos. Lima, Peru: Jurista Editores: Centro de Estudios de
Filosofia y Derecho, 2013, p. 59.

21 Trecho original: “es cierto solo una etiqueta para tesis sostenidas, en los Ultimos cincuenta afios, por autores
bajo nombres diferentes: circunstancia que, sin embargo, no hace al neoconstitucionalismo menos interesante,
sostenible y criticable de cuanto sea el iusnaturalismo, iuspositivismo y iusrealismo. Cierto, cada uno de los
partidarios de tales tesis merece ser interpretado y discutido singularmente: sin adherirse antes a etiquetas que
- para algunos - pueden siempre revelarse engafiosas. Pero las etiquetas sirven a la misma discusion teérica,
seleccionando temas y tesis relevantes; asi como sirve el minimo de caridade interpretativa indespedidable para
tomar en serio no solo las opiniones ajenas, sino incluso las propias: de lo contrario, todas serian reducidas a
un cimulo de ideologias.”. BARBERIS, Mauro. Existe el Neoconstitucionalismo? In: ORTEGA, Santiago.
Existe el neoconstitucionalismo? Razones, debates y argumentos. Lima, Peru: Jurista Editores: Centro de
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Na mesma senda, segue de Moreira, para quem 0 termo pds-positivismo
representa apenas uma “"nomenclatura de transicdo”, a fase inicial do chamado

neoconstitucionalismo?.

Para o citado autor, o paradigma do Neoconstitucionalismo é mais amplo que o
pos-positivismo, visto que esta Gltima ndo enfrenta alguns contetdos filosoficos julgados
imprescindiveis para o estabelecimento da teoria como base hermenéutica definitiva em

substituicdo ao positivismo juridico. Nesse passo, assevera Moreira:

[...] o neoconstitucionalismo ndo pretende ser sé uma orientacdo constitucional que
se funda em teoria do direito, mas também exerce o papel de filosofia do direito,
com base nos principios e direitos fundamentais, que postula reunido do direito e da
moral. Essa moral ndo é subjetiva nem objetiva, mas intersubjetiva, porque se
tornou precedimentalizada e relativizada pelos participantes dos processos, que,
guiados por uma pretensdo de corre¢do de racionalidade pratica, formulam
condicBes concretas, sob codigos preestabelecidos (mandamentos constitucionais).
[...] qualquer norma constitucional posta em conflito pode, dependendo das
circunstancias — principios arguidos e fatores especificos do caso concreto -,
derrubar a outra norma constitucional e ter reconhecido, de pleno, a sua
aplicabilidade -, normas constitucionais programaticas ganharam aplicabilidade e
normas constitucionais de eficcia plena ndo exercem mais sua plenitude.
[...]
As fontes do direito, outro elemento teérico que merece reformulagéo pela primazia
da interpretacdo constitucional — pautada em principios decorrentes de direitos, de
politicas, e de garantias fundamentais -, passam por uma revolugdo e afastam-se do
cenario juridico de preocupacdo com a ordem das fontes supletivas a lei, e até
mesmo esquecem o estudo das lacunas juridicas e das antinomias do sistema; tudo
pela forca dos preceitos constitucionais, que tém de estar sempre presentes, em toda
tarefa interpretativa, como forca-fonte primaria atrelada a decisdo. Na
sobreinterpretacdo da Constituicdo ndo ha praticamente nenhum espagco para
lacunas. O intérprete encontrard as respostas na construcdo do caso concreto, pelo
preenchimento dos direitos fundamentais, com a argumentacdo juridica, a
Constituicdo irradia e completa o sistema na préltica.23

Grifo no original.

Por fim, Moreira conclui seu entendimento esclarecendo que o
Neoconstitucionalismo € uma teoria surgida nos anos 90 e ndo no pds-Segunda Guerra
Mundial. Lembra, ainda, que o objetivo da teoria é a coordenacao das novas teorias em busca

de transformagcéo do Estado, num ambiente de unido entre o politico, o Direito e a moral.?

Como visto, 0 neoconstitucionalismo é uma teoria ainda incipiente, carente de

Estudios de Filosofia y Derecho, 2013, p. 33-34.

22 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: A Invasdo da Constituicdo. 72 Obra da Colecdo
Professor Gilmar Mendes. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 48.

2 1d., Os direitos fundamentais em tempos de neoconstitucionalismo. Sdo Paulo: Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, 2006, p. 591, 594-595.

24 1bid., p. 601.
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desenvolvimento e aperfeicoamento, portanto, é alvo de muitas criticas por parte dos
partidarios de outras teorias do direito. No entanto, conforme reconhece Barberis, 0
Neoconstitucionalismo ndo pode ser interpretado apenas como um agregado de ideologias®,
pois, toda teoria tem seu motivo de ser, cabendo ao intérprete a identificacdo dos seus pros e
contras para entdo aplica-los ao fato concreto.

Pelo exposto, pode ser verificado que o0 pos-positivismo e o
neoconstitucionalismo possuem propdsitos e ideias comuns. Nesse compasso, embora

equiparando os termos, afirmam Castanhato e Matsushita:

O neopositivismo ou pés-positivismo é o movimento que vem propondo esta
reaproximacdo do Direito com a ética, a moral, a religido e a filosofia. Para tanto,
eles propdem a forga normativa dos principios, reconhecendo, na aplicagdo do
Direito, a forca dos valores.?®

Como visto, o pos-positivismo se trata de uma fase de transicdo da concepg¢édo do
Direito. Por meio desta teoria se destaca a contribui¢do de Ronald Dworkin, na defesa da ideia

de normatividade dos principios constitucionais.

Apontam Atienza e Manero, que o objetivo de Dworkin foi contestar a versao
mais poderosa do positivismo juridico, ou seja, a teoria do Direito de H. L. A. Hart. Dworkin
defendeu que a teoria de Hart era incapaz de conciliar a presenca de normas distintas das
regras no Direito. Em outras palavras, a teoria do Direito de Hart ndo previa a aplicacdo de
principios, circunstancia que privaria a construcdo de Hart da possibilidade de compreender

aspectos essenciais do raciocinio judicial nos denominados casos dificeis.?’

A auséncia da clara distin¢do entre direito e moral é, para Dworkin, uma das

principais fraquezas do positivismo juridico.

Para Dworkin, a normatividade dos principios, frente a teoria positivista, atua
como limitacdo da interpretacdo discricionaria existente na teoria positivista. Conforme

adverte o autor, tal concepgdo “trata os principios como obrigatdrios para oS juizes, de tal

% BARBERIS, Mauro. Existe el Neoconstitucionalismo? In: ORTEGA, Santiago. Existe el
neoconstitucionalismo? Razones, debates y argumentos. Lima, Peru: Jurista Editores: Centro de Estudios de
Filosofia y Derecho, 2013, p. 40.

% CASTANHATO, Camila. MATSUSHITA, Thiago Lopes. Jus-humanismo. In: Revista da Faculdade de
Direito de Sdo Bernardo do Campo, Sdo Paulo, Ano 14, n. 16, 2010, p. 23-25.

2 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del Derecho: teoria de los enunciados juridicos.
Barcelona: Ariel, 1996, p. 1.
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modo que eles incorrem em erro ao ndo aplica-los quando pertinente”.?8

O pensamento pos-positivista privilegia a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional e o desenvolvimento de uma a aplicacdo de uma hermenéutica focada na
questdo da justica e da aplicacdo dos direitos fundamentais vinculados a dignidade humana,
considerando o contexto e as situacdes concretas vividas no mundo fatico, em detrimento de

uma analise que se restrinja a mera aplicacdo dos textos legais.

A constitucionalizacdo do direito se tornou caracteristica comum de grande
nimero de sistemas juridicos contempordneos. Segundo Barroso, "a ideia de
constitucionalizacdo do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das
normas constitucionais, cujo conteddo material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa,
por todo o sistema juridico."?® A grande novidade esta justamente na mudanca do papel
ocupado pela Constituicdo, que deixa de ser um mero documento politico e passa a possuir

forga normativa.

Assim, em funcdo do poOs-positivismo, sdo incorporados ao Direito métodos
interpretativos que atribuem cargas normativas aos principios®, o desenvolvimento de
técnicas de ponderacdo de normas constitucionais, a maxima for¢a normativa conferida aos
direitos fundamentais, a afirmacdo da forca vinculante da constituicdo, a consolidacdo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova abordagem para hermenéutica
constitucional que se irradia por todo o ordenamento juridico, caracteristicas que serviram de

fundamentacéo tedrica para o desenvolvimento do pds-positivismo no Direito Constitucional.

A constitucionalizacdo do Direito, decorrente do pds-positivismo, apresenta outra
caracteristica bastante relevante: a vinculacdo das normas constitucionais nas relacGes
privadas. Este € um tema bastante vasto, contudo, podem-se destacar dois principais
entendimentos que observam o tema sobre pontos de vista divergentes, quais sejam: as teorias

da aplicacdo imediata (direta) e mediata (indireta), que veremos no proximo capitulo.

28 DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 48.

PBARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagéo do direito e o Direito Civil. TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Direito Civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 244.
30 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 2.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 78.
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2. EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para compreender a o tema proposto, necessario se faz a distingdo entre os
fendmenos da constitucionalizacdo dos direitos sociais e a constitucionalizacdo dos direitos
humanos. No primeiro, tem-se a interpretagdo dos direitos como principio do positivismo
juridico; no segundo caso, a constitucionalizacdo dos direitos humanos, consagrados como
direitos fundamentais, cuja eficacia se irradia no &mbito do pds-positivismo juridico, vincula

diretamente entidades publicas e privadas.

A eficicia dos direitos fundamentais diz respeito a aptiddo que determinadas
normas possuem para satisfazer a finalidade do objeto tutelado e a capacidade de garantir
direitos e liberdades contra a interferéncia de poderes publicos ou privados. Assim, a teoria
sobre a eficacia dos direitos fundamentais se ocupa em analisar o alcance, a forma e o0s

sujeitos que se vinculam a tal grupo de direitos.

No ambito do Direito do Trabalho, a aplicacdo da teoria acima citada é defendida
por Almeida, que ensina sobre a "eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes de
trabalho"®!, tema por meio do qual é defendida a vinculagio e observagio obrigatéria das
entidades privadas aos direitos fundamentais e, consequentemente, uma real tutela dos direitos
dos trabalhadores contra ilicitudes nas relagdes de trabalho.

Fundamentado no pensamento pos-positivista, abordaremos a seguir o
entendimento acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais as entidades privadas, a tese
Drittwirkung der Grundrechte, desenvolvida, primeiramente, no ordenamento juridico

alemao.
2.1. Histérico

A origem dos direitos fundamentais é matéria que ainda suscita controvérsias, no
entanto, alguns estudos apontam que os primeiros indicios do termo remontam ao mundo
antigo, sendo conduzido através dos tempos pela religido e pela filosofia, influenciando de

maneira mais direta 0 pensamento jusnaturalista e a sua concepc¢do de que 0 ser humano como

31 ALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagtes de trabalho. in ALMEIDA,
Renato Rua (Coord); CALVO, Adriana; ROCHA, Andre Presas (Org.). Direito fundamentais aplicados ao
direito do trabalho. S&o Paulo: LTr. 2010, p. 143-149.
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titular de direitos naturais.

A democracia ateniense constituia um modelo politico fundamentado na ideia do
homem livre e dotado de individualidade. Ja, através da Biblia, temos que o0 homem foi criado
a imagem e semelhanga de Deus, de onde é extraida a ideia de que o ser humano representa o
ponto central da criagdo divina. Por este motivo, conclui-se que os valores da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia

classica, em especial, na greco-romana e no pensamento cristdo.

Da doutrina jusnaturalista parte a ideia e a inspiracdo necessaria para o posterior
reconhecimento dos direito fundamentais nos processos revolucionarios do século XVIII, mas
foi nos séculos XVII e XVII que a doutrina jusnaturalista, por meio das teorias
contratualistas, atingiu seu apice de desenvolvimento. Os autores mais influentes na doutrina
contratualista e da teoria dos direitos naturais do individuo foram: Rosseau (Franga), Tomas
Paine (América) e Kant (Alemanha - Prussia), os quais desenvolveram suas teorias no &mbito

do iluminismo de inspiracao jusnaturalista.

Igualmente decisiva, foi a contribuicdo doutrinaria de John Locke (1632-1704) ao
reconhecer os direitos naturais e inalienaveis do homem, tais como a vida, a liberdade, a
propriedade e a resisténcia. Segundo Perez Lufio, com Locke a defesa dos direitos naturais a
vida, a liberdade e a propriedade se converteu na finalidade precipua da sociedade civil e em

principio legitimador do governo.*?

As primeiras declaragdes que registraram a ideia de direitos fundamentais foram a
Declaragéo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789, na Franca, esta que acabou sendo adotada como paradigma para o
reconhecimento dos direitos fundamentais das constituicbes do século XIX. Nota-se, por
conseguinte, que tanto a declaragdo francesa como a americana possuia como caracteristica
uma forte influencia jusnaturalista, reconhecendo a todos os homens direitos naturais,

inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis.

No decorrer do século XIX, o Estado Liberal cedeu espaco a fase do bem-estar

social. Nessa época, foi concebida a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, em

32 No original: Con Locke, la defensa de los derechos naturales a la vida, la liberdad y la propriedad se
convierte en el fin prioritario de la sociedad civil y en el principio legitimador basico del gobierno. In: PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 8. ed. Madrid: Tecnos,
2003, p. 31.



33

especifico, dos direitos sociais, ditos trabalhistas.

Embora as constituicdes francesas de 1793 e 1848, a brasileira de 1824 e a aleméd
de 1849 tivessem, a sua época, incorporadas as prestacfes sociais estatais, somente no século
XX, apos a Segunda Guerra Mundial, é que um numero significativo de Constitui¢fes passou

a reconhecer efetivamente os direitos fundamentais.3?

Esse aumento considerdvel da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais
ocorreu em face da “universalizacdo dos direitos humanos em tratados internacionais, tendo
como apice a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, sendo a constituicao
alemd de 1949, a portuguesa de 1976, a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988 exemplos de

consagragao dos direitos humanos como direitos fundamentais.®*

A teoria da eficacia dos direitos fundamentais divide-se em dois grandes eixos: a

eficacia vertical e eficacia horizontal, as quais veremos a seguir.

2.2. Teoria da Eficacia Vertical

A eficacia vertical esta relacionada a vinculacdo dos poderes publicos, 6rgdos dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, aos direitos fundamentais, impondo-se como um
verdadeiro mecanismo de defesa dos cidaddaos em face dos poderes publicos, visto a natural
situacdo de subordinacdo ou o desequilibrio de forcas entre o cidaddo e o Estado; este ultimo,
historicamente considerado como o maior ameagador dos direitos e liberdades sociais. Por
este motivo, ndo ha significativa controvérsia doutrinaria a respeito da incidéncia dos direitos

fundamentais nas relagdes entre o individuo e o Estado.

A pacificacdo dessa interpretacdo nos resta clara quando analisamos o Direito
Comparado. Nas constituicbes de Portugal e Espanha35, por exemplo, encontramos

expressamente em seu conteldo a vinculagcdo dos direitos fundamentais a todos os poderes

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 122 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 47-48.

3 ALMEIDA, op. cit., 2010, p. 145.

% Neste sentido, a Constituigio da Espanha, em seu art. 53, n.l, dispde que “Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo
caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se
tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a).” Por sua vez, a Constitui¢do de Portugal, ao tratar
da sua forga normativa, no art. 18, n. 1, estabeleceu que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias séo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.
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publicos.

Embora, ndo haja na Constituicdo Federal brasileira disposi¢cdo expressa quanto a
vinculagdo dos entes® aos direitos fundamentais, € nitido o reconhecimento desses direitos,
conforme pode ser observado no Titulo Il, que trata dos direitos e garantias fundamentais,
assim como de outros direitos, do mesmo tema, decorrentes da homologacdo de tratados

internacionais.

Outrora, a vinculacdo do Estado se voltava apenas para a dimensdo subjetiva dos
direitos fundamentais, ou seja, uma vinculagdo negativa, direcionada para a abstencdo como
sinbnimo de protegdo. Posteriormente, tal entendimento passou a abranger a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, de maneira que nao bastava, apenas, a abstencdo do
Estado como forma de protecdo, mas a adogdo de uma posicao positiva no sentido de proteger

e promover os direitos fundamentais dos cidadaos.

2.3. Dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais foram concebidos com a finalidade de se comportarem
como direitos de defesa do cidaddo perante o Estado. Contudo, a nocéo de abstencdo ou néo
intervencdo dos poderes publicos nas liberdades sociais ndo se mostrava mais suficiente para

suprir aos anseios da sociedade, a luz do Estado Social.

Neste contexto, defende-se, entdo, uma intervencdo positiva do Estado, uma
vinculagdo visando protecdo, promocdo e a plena realizacdo dos direitos e garantias, que

passou a ser conhecida como dimenséao objetiva dos direitos fundamentais.

Para Canotilho®, a intervencdo do Estado ndo deve ser vista como um limite,

antes, essa atuacao deve ser interpretada como uma finalidade a ser alcangada.

Por seu turno, na busca por essa finalidade, Batista Freijedo assevera que:

% Ao comentar o Direito Mexicano, Miguel Carbonell defende que os direitos fundamentais estabelecem
relagdes juridicas entre particulares, considerando, ainda, autoridade, todas as pessoas que dispde de autoridade
publica e que exergcam atos publicos, pelo fato de que a forca envolvida decorre de uma forca publica.
CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2004. p. 132-133.

37 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1399.
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a aplicabilidade direta que caracteriza os direitos fundamentais ndo é, pois, sinénimo
de autossuficiéncia, sendo unicamente se sua preexisténcia e imediata
disponibilidade ante a acdo ou a passividade dos poderes constituidos, e, portanto,
sua indisponibilidade, com respeito a intervencdo do legislador, o que ndo exclui
que, em uma sociedade juridicamente organizada, a eficacia do contedo subjetivo
daqueles direitos possa depender, pelo menos parcialmente, do desenvolvimento que
promovam os poderes publicos de seu contetido objetivo. *

Como apontado, a vinculacao relacionada aos poderes publicos, seja Legislativo,
Executivo ou Judiciario, deve ser interpretada como um dever juridico estabelecido para que
sejam eliminadas todas as barreiras que impecam a plenitude do exercicio dos direitos
fundamentais, visto que qualquer esfera de poder tem o dever constitucional de proteger e

promover a efetividade dos direitos fundamentais.

Esta vinculacdo € abordada por Diez-Picazo Ponce de Leon, segundo o qual a
vinculagdo positiva carece ser compreendida como um dever de respeito e observancia das
normas de direitos fundamentais que assegure o contetdo essencial dos direitos ou liberdades

fundamentais aos seus titulares®.

2.4. Teoria da eficacia Horizontal

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais aplica-se no campo das relacdes
juridico-privadas, reconhecendo o valor da constituicdo e sua dimensao objetiva como um
conjunto de normas substanciais de protecdo da divisdo dos poderes e dos direitos

fundamentais cerceados, notadamente, na época da segunda guerra mundial.

Em nitida oposicdo a eficacia vertical que ocorre entre o cidaddo e o Estado, a
vinculacdo da eficacia dos direitos fundamentais as relacGes entre particulares torna sua
compreensdo pouco mais densa e, portanto, mais suscetivel a questionamentos e criticas,

razdo pela qual importa uma abordagem mais detalhada.

No ordenamento juridico alemdo, onde foi desenvolvida, a teoria da eficicia

38 BASTIDA FREIJEDO, Francisco; et al. Teoria general de los derechos fundamentales en la Constituicion
espafiola de 1978, Madrid: Tecnos, 2004, p. 183.

¥ DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Luis Maria. La jurisprudencia constitucional de dos derechos
fundamentales. Fuerza normativa e interpretacion de los derechos fundamentales. Efectividad de los
derechos fundamentales, en particular, en relacion del poder legislativo. In: LOPEZ PINA, Antonio (coord.)
et al. La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia. Madrid:
Civitas, 1991, p 290.
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horizontal encontrou sua maior maturidade, sendo empregada a expressdo de Drittwirkung
como indicativo da irradiacdo dos direitos fundamentais aos demais ramos do ordenamento
juridico, destacando-se a possibilidade de reclamacdo desses direitos diretamente pelos

particulares no &mbito de suas rela¢des privadas.

Em 1954, Hans Carl Nipperdey, magistrado justrabalhista do Tribunal Federal do
Trabalho alemao, quando atuava como relator em um caso sobre a “igualdade salarial da
mulher”, aplicou em sua decisdo a homérica a vinculagdo dos direitos fundamentais ao langar
mao do principio da igualdade, consagrando o instituto do Drittwirkung, que essencialmente

se traduz como a vinculagéo de particulares aos direitos fundamentais.

Mais tarde, em 1958, foi a vez do antoldgico julgamento do caso Luth*®, ocorrida
no Tribunal Constitucional alem&o, na qual se consagrou a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais como valores que devem ser garantidos e irradiados por todo ordenamento

juridico, de modo a alcancar todas as dimensdes da vida social.

Em principio, a teoria foi alvo de duras criticas, no entanto, o entendimento
quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais (Drittwirkung) se consagrou e se tornou

essencial para a protecdo dessa classe de direitos nas relagdes juridicas, independente da

40 Em 1940, o famoso diretor de cinema, Veit Harlan produziu um filme de propaganda antissemita, intitulado
Jud Siiff (0 Judeu Siif5). Apds a Segunda Guerra Mundial, um tribunal ordinario da Justica alema considerou que
Harlan, por meio do filme, teria praticado crime contra a humanidade, devido a influéncia tendenciosa exercida
por seu filme sobre o publico ao promover a perseguicdo aos judeus. No entendimento do tribunal, o autor
conhecia essa caracteristica do filme, assim como suas consequéncias racistas. Contudo, o autor restou absolvido
por sua conduta, visto que ndo poderia recusar uma ordem do ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels,
nem poderia produzir o filme de modo menos impressionante ou eficaz para o publico sem que colocasse sua
prépria vida em perigo. Depois da sua absolvigdo e logo apds o inicio do primeiro filme de pos-guerra de Veit
Harlan, Erich Lith, o presidente de clube de imprensa de Hamburgo, durante uma palestra, convocou 0s
empresarios e a produtores cinematogréaficos presentes a boicotar o produtor do filme Jud Sif. Lith afirmava
que a absolvicdo de Harlan teria sido apenas formal, persistindo na fundamentacéo da sentenga uma condenacéao
moral, 0 que exigia dos empresarios e dos proprietarios das salas de cinema um comportamento moralmente
digno. Em seu pronunciamento, Lith, reafirmando sua antiga posicao, afirmava, em carta aberta, ser um direito e
uma obrigacao de todo alemao decente colocar-se a disposi¢do da luta contra estes indignos representantes do
filme alemao (...) como também a favor do boicote (Menzel, Jorg (org.). (Verfassungsrechtsprechung, p. 97).
Posteriormente, em razdo de uma acdo promovida pela produtora do novo filme de Veit Harlan, Unsterbliche
Geliebte (Amada Imortal), em que se pedia a condenagéo de Erich Luth a omitir-se de expressar suas opinides,
resultou na proibicéo, pela Justica estadual de Hamburgo, de que Lith se manifestasse sobre o boicote do filme.
Por conta disso, a Justica de primeiro grau, em Hamburgo, com base no Cddigo Civil alemdo, arbitrou em
desfavor de Lith uma sensivel pena pecunidria, caso descumprisse a decisdo (BVerfGE 7, 198, 199, 203). Erich
Lth, entdo, interpds recurso de apelacdo perante os tribunais superiores e, posteriormente, recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde) perante o Tribunal Constitucional (BVerfGE 7, 199/203). Por sua vez, o Tribunal
Constitucional, fazendo prevalecer o sentido dos direitos fundamentais sobre as normas do Direito ordinério, a
partir de um juizo de ponderacéo de bens, reformou a decisdo do tribunal inferior, impondo o entendimento de
que, a partir de entdo, toda a ordem juridica deveria ser interpretada a luz do Direito Constitucional,
especialmente a partir dos direitos fundamentais, ainda que se cuidasse, como no caso, de relagGes juridicas entre
particulares.
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natureza das partes envolvidas.

Imperioso salientar que a aplicagdo do Drittwirkung apresentou como
consequéncia a limitacdo da autonomia da vontade em decorréncia da vinculacdo obrigatoria
dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Entretanto, emergiu-se a duvida quanto a
forma como essa vinculacdo deveria ser operada, surgindo para tanto as teorias da negacao
dos direitos fundamentais nas relac@es entre particulares, a teoria dos deveres de protecéo, a
teoria da convergéncia estatista, teoria da eficacia direta ou imediata e a teoria da eficacia

indireta ou mediata.

N&o se pretende, neste estudo, esgotar todas as teorias relacionadas a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, motivo pelo qual veremos a seguir apenas as duas

principais: a teoria da eficacia direta e imediata e a teoria da eficacia indireta e mediata.

2.5. Teoria da eficacia mediata e indireta

A eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais (Mittelbare Drittwirkung)
trata-se da aplicacdo mediata dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas,
marcada pela necessaria mediagdo do legislador (teoria dualista) na regulamentacdo dos
direitos fundamentais, o que ocorre através do estabelecimento de clausulas gerais ou

conceitos juridicos indeterminados, para que seja alcangada a efetividade.

Por ser mediada pela lei, supde-se que os direitos fundamentais ndo geram
diretamente direitos subjetivos capazes de ser invocados no direito privado, portanto,
conforme ensina Sarlet*!, cabe ao Poder Legislativo dotar a lei de operatividade, submetendo-
a a um processo de transmutacdo decorrente da aplicacdo, interpretacdo e integracdo de
clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais,

como um processo de recepcdo dos direitos fundamentais pelo direito privado.

Segundo a doutrina, na eficacia horizontal mediata dos direitos fundamentais
ocorre a vinculacdo direta dos poderes publicos quanto aos direitos subjetivos; nas relacdes
privadas essa vinculagdo ocorre de maneira indireta quanto sua dimenséo objetiva, ou seja,

como decisdo de valor objetivo irradiado para todo ordenamento juridico.

41 SARLET, op. cit., 2015, p. 387.
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Vieira de Andrade, ao citar Gunter Dirig, criador da teoria da aplicacdo mediata
ou indireta dos direitos fundamentais, cuja concepcao da eficacia dos direitos fundamentais se
tornou o entendimento dominante no direito alemdo, destaca o entendimento conservador do
autor alemao, o qual defende que o principio constitucional da liberdade deve manter-se como
postulado bésico, colocando os direitos fundamentais como mecanismo de defesa contra o
poder do Estado. Para o autor, os preceitos constitucionais devem exercer apenas o papel de
principio de interpretacdo das clausulas gerais, portanto, sem justificativa para que os direitos
fundamentais fossem vinculados as relag6es privadas. Defende, ainda, que a aplicacdo direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas transformaria os direitos em
deveres, invertendo o sentido original de defesa da liberdade contra o poder do Estado, ou

seja, tornando o Estado em fiscal*?.

Canaris, defende a teoria dos deveres de protecdo, afirmando que por conta de
uma questdo logica juridica a teoria da eficdcia indireta dos direitos fundamentais é
inaplicavel, visto a existéncia de uma “impossibilidade intelectual” na pretensdo harmonizar
uma norma de direito privado com os direitos fundamentais. O autor também afasta o
entendimento de que os direitos fundamentais expressam valores que se irradiam por todo o
sistema juridico, bem como atribui a eficacia como um conceito ndo juridico, tratando-se

apenas de uma eficacia normal®.

Por seu turno, aponta Amaral** que a corrente doutrinaria que defende a teoria da
eficécia indireta ndo se opde a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, no
entanto, ndo admitem a possibilidade dessa aplicacdo de forma direta, devendo a eficacia dos

direitos fundamentais ser estabelecida por meio da atuacédo do legislador.

Todavia, a teoria da eficacia indireta, conforme preceitua Sarmento, torna a
protecdo dos direitos fundamentais na esfera privada refém da vontade incerta do legislador
ordindrio, negando a eles uma protecdo adequada, compativel com a sua

fundamentabilidade®.

42 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 236-237.

43 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 30-31, 240-241.

4 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr. 2014. p. 86.

4% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagfes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006,
p. 220.
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2.6. Teoria da eficicia imediata e direta

A eficicia horizontal direta dos direitos fundamentais trata-se da aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes juridico-privadas (Unmittelbare
Drittwirkung), sem a necessidade de qualquer intervencdo do legislador. Teoria atribuida a
Hans Carl Nipperdey, que procurava demonstrar que, além do Estado, violagdes de direitos
fundamentais estavam, igualmente, suscetiveis de ocorrerem em qualquer ambito de relacédo
juridica entre particulares, superando deste modo a teoria de George Jellineck sobre os
direitos subjetivos, que eram oponiveis somente ao Estado, como uma autolimitacdo da

soberania estatal.

Para Nipperdey, os direitos fundamentais ndo sdo oponiveis apenas aos poderes
publicos, mas também aos particulares com os quais se possa estabelecer uma relacdo de
poder, assim como ocorre com 0S poderosos grupos socioecondmicos, que possuem plena
aptidao para vulnerar os direitos fundamentais dos cidaddos. Entretanto, o autor ressalva que,
mesmo na teoria da aplicacdo direta, a eficAcia ndo é valida para todos os direitos
fundamentais, devendo, portanto, ser analisado cada caso concreto e até que ponto cada
direito especifico vincula o comportamento dos particulares, para entdo se aplicar a

proporcionalidade entre os direitos.

A defesa da eficacia imediata e direta é representada, entre outros autores, por
Heirich Horster, Jodo Caupers, Jorge Miranda, Vasco Pereira da Silva, Vieira de Andrade®,
Ingo Wolfang Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tepedino e Daniel Sarmento, os quais
tomam por fundamento o carater normativo da Constituicdo, adotando como principal eixo
argumentativo a dignidade da pessoa humana, que estd no plano de fundo dos direitos
fundamentais, ressaltando a necessidade da protecdo nas relagbes em que as diferencas de
tratamento, ou seja, em que haja evidente desequilibrio e potencial afronta aos direitos

fundamentais, atinjam a dignidade das pessoas.

No mesmo pensamento seguem 0s autores brasileiros defendendo a necessidade

da garantia da dignidade da pessoa humana, base dos direitos fundamentais consagrado no

% Autores que defendem teorias intermedidrias, ou seja, defendem a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais com fundamento nas relagbes de dominio entre sujeitos iguais (relagdes privadas). MOREIRA,
Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 56.
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texto do Art. 1, inciso 11, da CF/88, como principio fundamental da Republica Federativa do

Brasil.

Na visdo pos-positivista de Robert Alexy, Ronald Dworkin e Konrad Hesse, 0s
direitos fundamentais sdo formulados constitucionalmente como principios normativos que se
irradiam por todo ordenamento juridico e se aplicam diretamente, vinculando sua observancia
obrigatoria as entidades publicas e privadas, conforme pode ser observado nos artigos 18, I,
Constituicdo da Republica Portuguesa e 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

No entanto, em que pese a prevaléncia dos direitos fundamentais, importa que
estes ndo sejam considerados como principios de aplicacdo absoluta, visto a possibilidade de
colisdo com outros valores constitucionais, hipotese que se coloca em relevo a necessidade de
ponderagéo dos direitos por meio do principio da proporcionalidade*’ e de seus subprincipios
da necessidade, da adequacéo e da razoabilidade.

Embora ndo comprometa a aplicacdo da eficacia horizontal direta dos direitos
fundamentais, em um contexto geral, a doutrina aponta quatro principais objecdes a aplicacdo
da teoria, sdo elas: i) a natureza da Constituicdo, sob o argumento de que esta se presta a
regulacdo entre os 6rgaos do Estado; ii) a existéncia de uma assimetria nos riscos de erro do
Poder Legislativo na regulacdo das relacdes entre o individuo e o Estado e nas relagdes entre
particulares; iii) aumento da inseguranca juridica decorrente do aumento das colisbes entre
direitos constitucionais, e; iv) risco para a liberdade individual decorrente da vinculagdo dos
direitos fundamentais nas relacGes privadas, 0 que poderia acarretar em limitacdo da

autonomia privada individual.

No entanto, a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais néo desnatura
a Constituicdo, pois seu contetdo contém valores fundamentais da sociedade, incluindo-se a
preservacdo da ordem puablica que justifica a intervencao estatal para a solu¢do dos conflitos
privados; a assimetria dos riscos de erro passa pelo controle judicial visando a reducao dessa

possibilidade de erro; a aplicacéo do principio da proporcionalidade tem se mostrado eficaz na

470 termo “proporcionalidade” tem origem no vocabulo latim proportio, que se refere a divisdo em partes iguais
ou correspondentes a uma dada razdo. Esta ligada a ideia de quantidade, de justa medida, de equilibrio. Sua
introducdo na Ciéncia Juridica moderna ocorreu por influéncia do direito germénico, notadamente da
jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Alemao), que, na resolucdo de
casos concretos, formulou uma teoria sobre o principio. Por meio desse principio, é possivel analisar a
legitimidade das restri¢cBes a direitos fundamentais, para verificar se respeitam a justa medida, a proporcéo entre
causa e efeito, entre meio e fim.
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solucédo de colisdo de principios constitucionais, e; por fim, ndo ha limitacdo da autonomia
privada pelo respeito ao conteudo essencial de cada direito fundamental nas relagdes juridico-

privadas.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 5°, paragrafo 1°, que as normas
que tratam de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. A doutrina majoritaria
considera este dispositivo como forte argumento em favor de uma eficécia direta das normas
de direitos fundamentais vinculando os poderes publicos ao dever de assegurar a maxima
efetividade e protecdo do nlcleo essencial dos direitos fundamentais, que deve ser irradiado a
todos os ramos do ordenamento juridico e da vida social.

Por fim, merece mencéo a grande contribuicdo aos direitos fundamentais sociais
trabalhistas trazidas pela teoria Drittwirkung der Grundrechte, desenvolvida na Alemanha no
periodo posterior a segunda grande guerra mundial, ocasido em que os direitos de cidadania
foram violentamente atacados e violados. Por este motivo, resta cristalina a razdo dos esforcos
empenhados pela sociedade juridica e pelo Estado alemdo em garantir os direitos
fundamentais, o desenvolvimento de teorias e mecanismos de protecdo e 0 seu pioneirismo

guanto ao tema.

2.7.  Os Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho

Alguns fatos historicos tiveram participacdo decisiva no processo de
desenvolvimento do Direito Internacional do Trabalho, assim como contribuiram para a
irradiagdo do fendmeno da internacionalizagdo dos direitos humanos fundamentais dos

trabalhadores.

Os ideais que nortearam o periodo da Revolugdo Industrial, influenciados pela
Revolucéo Francesa, buscavam & liberdade contratual, contudo, o resultado ndo se revelou
favoravel aos trabalhadores, visto que os empregadores ndo cumpriam as obrigacoes
pactuadas. Esse fato contribuiu para o agravamento da precariedade das condi¢bes dos
trabalhadores, fazendo com que os trabalhadores pressionassem o governo no sentido de que

fossem criados mecanismos para a protecdo e melhoria das relagdes de trabalho.

Em 1906, durante a Conferéncia de Berna, realizada na Suica, surgiu o embrido

das primeiras convencdes internacionais de protecdo, normas voltadas a unificar direitos



42

basicos dos trabalhadores. Ainda neste periodo, nasceu a Declaragdo Soviética do Povo
Trabalhador Explorado, de 1918, que inseriu na Constituicdo da Republica Soviética a

soberania do povo trabalhador, consagrando, assim, a autonomia privada coletiva.

E nesse contexto que surge o Direito Internacional do Trabalho, denominacdo que
Sussekind assim conceitua:

A expressdo 'Direito Internacional do Trabalho' (DIT) empregada cada vez mais
para identificar o capitulo do Direito Internacional Piblico que trata da protecéo do
trabalhador, seja como parte de um contrato de trabalho seja como ser humano, com
a finalidade de: a) universalidade dos principios de justica social e, na medida do
possivel, uniformizar as correspondentes normas juridicas; b) estudar as questdes
conexas, das quais depende a consecucgdo desses ideais; ¢) incrementar a cooperacao
internacional visando & melhoria das condic6es de vida do trabalhador e & harmonia
entre o desenvolvimento técnico-econémico e o progresso social.
[...] Normas de direitos humanos correlacionados com o trabalho, a politica de
desemprego, a seguridade social populacional, o exame de questdes econémicas

pelo prisma de seus reflexos sociais, a politica social das empresas da administracéo
do trabalho, [...] do combate ao desemprego e subemprego. 48

Conforme apontado por Sussekind, o Direito Internacional do Trabalho, fruto de
um didlogo global, tem por objetivo a universalizacdo dos principios de justica social, a
uniformizacdo das normas juridicas dos diversos Estados e o desenvolvimento da cooperacao
internacional em busca da protegéo de direitos essenciais da pessoa humana do trabalhador,
em outras palavras, o estabelecimento e a efetividade dos direitos fundamentais.

Moreira destaca que a Alemanha foi a pioneira na criacdo da Teoria Drittwirkung
der Grundrechte, a qual, devido a sua relevancia, logo foi seguida por outros paises, dentre 0s
quais Italia, Espanha e Portugal, motivo pelo qual h& vasta discussdo sobre o assunto no

direito comparado®®.

Com o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, surge a
concepcgdo do trabalhador como "trabalhador-cidaddo™°, reconhecendo-lhe todos os direitos
tutelados aos cidad&os, promovendo, deste modo, a dignidade humana no ambito da relagédo
de trabalho, superando, portanto, a ideia do trabalhador como mao de obra. O objetivo de se
empregar essa dimensdo dos direitos fundamentais é evitar que o trabalhador seja tratado
como mercadoria, respeito conquistado por meio do Tratado de Versalhes, em 1919, quando

foi criada a Organizacgéo Internacional do Trabalho, com o objetivo de assegurar a aplicagéo

48 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000, p 18.

4 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da Esfera Privada do Trabalhador e o Controlo do Empregador.
Coimbra: Coimbra, 2004, p. 58-60.

% AMARAL, op. cit., 2014. p. 103.
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de principios do Direito do Trabalho, como a dignidade da pessoa humana do trabalhador,

obrigando os Estados a impor limites ao poder econdmico®..

A primeira fase da constitucionalizacdo do Direito do Trabalho foi marcada pela
consagracdo dos direitos fundamentais especificos dos trabalhadores. J& na segunda fase,
surge a busca pela cidadania na empresa®, enfatizando os direitos fundamentais
inespecificos®® e possibilitando a mudanca de paradigma a respeito do trabalhador, que passa

a ser considerado como um cidaddo na empresa, trabalhador-cidadao ou cidad&o-trabalhador.

Neste prisma, Almeida pde em relevo que os direitos fundamentais inespecificos
dos trabalhadores se referem aos direitos fundamentais de primeira geracdo ou dimenséo,
aqueles relacionados a cidadania, tais quais: o direito de personalidade, o direito de
informacdo, o direito de participacdo na vida da empresa, entre outros, expressados
constitucionalmente como principios normativos, vivenciados no contexto da empresa e

garantidos em razdo da eficacia dos direitos constitucionais fundamentais®*.

Na concepc¢do de Robert Alexy, os principios sdo normas que exigem que algo
seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas

existentes, sdo, portanto, mandamentos de otimizag&o®.

Destaca Abrantes, que os direitos fundamentais dos trabalhadores somente
poderdo sofrer limitacdo em caso de absoluta necessidade, mediante razoavel justificacdo, a
fim de que ndo seja afetada “a extensdo e o alcance do conteudo essencial” dos direitos

fundamentais.>®

Considerando a hermenéutica dos direitos fundamentais, pde-se em relevo a
evolucdo trazida pelo pos-positivismo. Neste compasso, afirma Marmelstein que a partir do
momento em que se admite a aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, o jurista

obriga-se a sempre buscar argumentos na propria Constituicdo. Ou seja, a norma

1 VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Protecéo efetiva contra a despedida arbitraria no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2015, p. 124-125.

52 Termo adotado por ABRANTES, José Jodo. Op. Cit., p. 106.

58 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Los derechos laborales inespecificos. Minerva - Revista de Estudos
Laborais. Coimbra, n. 2, 2003. p. 173-194.

% ALMEIDA, Renato Rua de. Direitos laborais inespecificos dos trabalhadores. Revista TRT 8% Regido.
Belém. v. 46, n. 90, jan/jun 2013, p.151-154.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Malheiros: Sdo Paulo,
2015, p. 90.

% ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 233.
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constitucional torna-se o principal pardmetro da argumentacéo juridica®”.

Por sua vez, Amaral pontua que

[...] os direitos fundamentais s&o reconhecidos como direitos constitucionais, sejam
eles enunciados expressamente no texto de cada carta ou simplesmente
reconhecidos, implicitamente, como parte da ordem juridica. A Constituicdo
brasileira de 1988 é até mesmo didéatica, neste ponto, a declarar que os direitos e
garantias expressos ndo excluem outros "decorrentes do regime e dos principios
adotados" pelo seu texto do § 2° do art. 5°.58

Verifica-se no predmbulo constitucional que o papel central da Constituicdo é a
instituicio de um Estado Democratico de Direito, edificado para assegurar os direitos
fundamentais sociais e de liberdade, assim como o bem-estar coletivo, a igualdade, a justica e

a fraternidade.

Nesse sentido, Sarlet assevera que os direitos fundamentais se aplicam “para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado™. O reconhecimento dos direitos fundamentais, no plano
constitucional, possui como argumento o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, motivo pelo qual o autor afirma que o Constituinte de 1988 consagrou
expressamente uma gama variada de direitos fundamentais como normas de aplicabilidade

imediata®.
Por seu turno, Delgado defende que

Se o trabalho é um direito fundamental, deve-se pautar na dignidade da pessoa
humana. Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988 refere-se ao direito ao
trabalho, implicitamente ja estd compreendendo que o trabalho valorizado pelo texto
constitucional é o trabalho digno. Primeiro, devido ao nexo légico existente entre
direitos fundamentais (direito fundamental ao trabalho, por exemplo) e o
fundamento nuclear do Estado Democratico de Direito que € a dignidade da pessoa
humana. Segundo, porque apenas o trabalho exercido em condic¢des dignas é que é

instrumento capaz de construir a identidade social do trabalhador®°.

Para Marmelstein, os direitos fundamentais possuem supremacia formal e material
e, por isso, gozam de uma normatividade potencializada, traduzida no principio da supremacia
dos direitos fundamentais. Acrescenta 0 autor que os direitos fundamentais podem gerar

pretensdes subjetivas, exigiveis judicialmente, cabendo ao Poder Judiciario, ao interpretar

5 MARMELSTEIN, op cit., 2014, p. 355.

% AMARAL, op. cit., 2014, p. 19.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
p. 35, 83 e 281.

80 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 209.
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normas definidoras de direitos fundamentais, buscar a solucdo que mais dé eficacia ao direito

em jogo, segundo o principio da maxima efetividade®®.
Amaral reforca tal entendimento asseverando que

[...]somente por meio da aplicacdo direita e imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes trabalhistas serd possivel a efetiva protecdo aos direitos e liberdades
publicas dos trabalhadores, em face do dinamismo destas relages®.

Em se tratando de Direito do Trabalho, a doutrina apresenta pouca controvérsia
sobre a incidéncia dos direitos fundamentais, entendendo que a Teoria Drittwirkung der
Grundrechte se amolda com certa naturalidade no &mbito do contrato de trabalho. Isso se
justifica por conta da desigualdade existente entre o empregador e o empregado, fato que
torna as relac@es de trabalho um dos campos das relac6es juridico-privadas em que os direitos
fundamentais estdo mais evidentes, consequentemente, mais vulneraveis, devido a situagdo de

sujeicdo do trabalhador.

A relagdo juridica existente no contrato de trabalho é um dos exemplos mais
cristalinos de uma situacéo de real poder de um dos sujeitos contratuais sobre o outro. Por
este motivo, a vinculacdo das entidades privadas prevalece sobre a autonomia privada.
Segundo Moreira, essa condi¢do de inferioridade é a razdo da critica dirigida aos poderes
atribuidos ao empregador, de maneira que ndo se pode admitir que ndo estejam submetidos a

observancia obrigatdria dos direitos fundamentais®?.

Entendimento semelhante, apresenta a Bezerra Leite, o qual defende que a relagéo
de emprego é uma relacdo de poder constituida em torno da assimetria firmada na contratacéo
entabulada entre empregado e empregador:

No ambito das relagdes de trabalho, especificamente nos sitios da relagdo
empregaticia, parece-nos ndo haver ddvida a respeito da importancia do estudo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mormente em razdo do poder
empregaticio (disciplinar, diretivo e regulamentar) reconhecido ao empregador
(CLT, art. 29, o qual, por for¢a dessa relagdo assimétrica, passa a ter deveres
fundamentais em relagéo aos seus empregados®*

8. MARMELSTEIN, op. cit., 2014, p. 361.

2 AMARAL, op. cit., 2014. p. 134

8 MOREIRA, op. cit., 2004, p. 60.

8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais na Relacdo de Emprego
e a Responsabilidade do Empregador. In: Gustavo Filipe Barbosa Garcia, Rubia Zanotelli de Alvarenga
(Org.). Direito do trabalho e direito empresarial: sob o enfoque dos direitos fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2015.
p. 23.
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Nesses termos, conclui o autor que tal realidade justifica a forte aplicacdo dos

direitos fundamentais nesse tipo de relagéo entre particulares.

Por seu turno, Sarmento destaca que nas questdes envolvendo a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, é primordial a consideracdo da
existéncia e do grau da desigualdade fatica entre os envolvidos, de maneira que quanto maior
a desigualdade, mais intensa sera a protecdo ao direito fundamental em jogo e menor a tutela
da autonomia privada. Ao inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a
autonomia privada vai receber uma prote¢do mais intensa, abrindo espago para restri¢des mais

profundas ao direito fundamental com ela conflitante®.

Para Caupers, a inferioridade substancial existente entre as partes do contrato de
trabalho, bem como a dependéncia econémica que coloca o trabalhador em clara situacdo de
desvantagem, acarreta na vinculagdo das entidades patronais as normas que reconhecem
direitos, liberdades e garantias e direitos de natureza andloga dos trabalhadores e, em geral, 0s

direitos, liberdades e garantias de todos os cidaddos®®.

Também contribui para essa conclusdo Borba, que afirma que no Direito do
Trabalho ha "real situacdo de poder do empregador sobre o trabalhador e, por isso, a eficacia
dos direitos fundamentais tem plena aplicag&o™®’.

Neste diapasdo, Abrantes assevera gque a disposi¢do da mao de obra do trabalhador
ao empregador, torna inevitavel o conjunto de limitagdes a liberdade pessoal do trabalhador.
Salienta o autor que a celebracdo de um contrato de trabalho néo resulta na cesséo ou privagéo
de direitos dos trabalhadores assegurados na constituicdo. Deste modo, na empresa, O
trabalhador mantém, em principio, todos os direitos de que sdo titulares todas as outras

pessoas, mantendo, portanto, a sua condigdo de "cidad&o-trabalhador"e®.

Segundo o entendimento de Rocha, a presenca da subordinacdo juridica na relacdo
de emprego gera desigualdade entre trabalhador e empregador, colocando o trabalhador em

situacdo de sujeicdo em face do poder diretivo do empregador. Por sua propria natureza, a

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relaces privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p. 261.

% CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituigdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1985, p. 173-175.

67 BORBA, Joselita Nepomuceno. Eficacia dos direitos fundamentais e a revalorizagdo do contrato de
trabalho. Revista LTr. Sdo Paulo, v. 75, nov. 2011, p. 1353.

8 Terminologia adotada por Jodo José ABRANTES em sua obra Contrato de trabalho e direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra, 2005. p. 107.
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relacdo de emprego € um ambiente propicio para que a liberdade e os direitos individuais do
trabalhador sejam vulnerados, fato que evidencia uma relacdo manifestamente desigual,
levando a necessaria conclusdo de que a vinculacdo do empregador aos direitos fundamentais

é direta e imediata, inclusive quanto aos denominados direitos fundamentais de cidadania.®®

Ressalva-se, entretanto, o fato de que na relacdo de emprego ambos os pactuantes
sdo titulares de direitos fundamentais, de modo que € inevitavel a colisdo entre tais direitos.
Portanto, essa questdo somente podera ser resolvida mediante a aplicacdo da técnica da
ponderacdo de principios constitucionais, constituido na analise da adequag&o, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Importa destacar a adverténcia feita por Alexy quanto a colisdo entre principios
constitucionais, de modo que o resultado sempre dependera da andlise das circunstancias
presentes no caso concreto, tendo-se como premissa a validade de todos os principios sem que
haja precedéncia absoluta de um em relagéo ao outro.

2.7.1. Eficacia direta ou imediata nas relacdes trabalhistas

A Teoria Drittwirkung der Grundrechte é bastante aceita pela doutrina e
jurisprudéncia, pousando o entendimento sobre a validade da aplicacéo direta ou imediata dos
direitos fundamentais no ambito das relagcdes de trabalho, visto ser o meio mais adequado e
efetivo de protecdo dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores no contexto da

dindmica relacdo trabalhista.

A corrente doutrinaria que defende a eficacia horizontal direta ou imediata dos
direitos fundamentais as relacdes de trabalho tem por fundamento a concep¢do do empregador
como uma estrutura de poder, o qual se consubstancia em especial potencial lesivo para o
exercicio dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Adota-se ainda a ideia do trabalhador
em uma permanente situacdo de desigualdade, inferioridade™ ou desequilibrio™, o que

justifica a imposicao de um mecanismo de equilibrio para essa relacéo.

% ROCHA, Andréa Presas. A efetividade dos Direitos de Cidadania nas relagdes de emprego — em defesa de
uma eficécia direta. In: Direitos Fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho, ALMEIDA, Renato Rua de
(coord.); CALVO, Adriana; ROCHA, Andrea Presas (orgs.) S&o Paulo: LTr, 2010, p. 29-46.

" MOREIRA, op. cit., 2004, p. 60.

I CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a constituicdo. Coimbra: Almedina, 1985,
p. 171-174.
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Andrade aponta que autores como Paulo Mota, Canaris, Starck, Neuner,
Canotilho, contestam o poder privado como critério de vinculagédo direta de particulares aos
direitos subjetivos fundamentais, antes, entendem que o critério valido esteja relacionado

especificamente & dignidade humana, condicao que alcanca todos os particulares’.

Como contraponto ao entendimento dos autores citados por Andrade, Caupers
afirma que, até mesmo para a corrente doutrinaria que rejeita a aplicacédo direta e imediata dos
direitos fundamentais em relacdo as entidades privadas, € comum o reconhecimento da
aplicacdo da eficacia direta nas relagdes em que exista clara situacdo de desigualdade entre as
partes’.

Essa vinculacdo prevalece sobre a autonomia privada, visto que no contrato de
trabalho sempre ha conflito decorrente da desigualdade de fato, que exige o reconhecimento e
aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais. Contudo, ndo se pode olvidar da
possibilidade de colisdes entre direitos, bens e interesses, visto a existéncia de direitos
fundamentais constitucionalmente tutelados aos dois polos da relacdo de trabalho. Deste
modo, é preciso lembrar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e, portanto, é

necessario ponderar a eficcia de cada um, conforme o caso concreto.

Ao analisar a Constituicdo Portuguesa, Andrade faz algumas consideracGes sobre
os direitos, liberdades e garantias das relagbes privadas de poder, sintetizando o processo
necessario para a aplicacdo da eficacia dos direitos fundamentais, sdo eles: i) a concepcao dos
particulares como sujeito passivo dos direitos subjetivos fundamentais, nos casos em que
pessoas, sejam coletivas ou individuais, disponham de poder especial de carater privado sobre
outros individuos, fato que justifica a protecdo dos vulneraveis. ii) as situacdes de poder social
podem variar e assim a aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias, de modo
que poderdo ser determinados somente com a andlise do caso concreto. iii) o critério da
desigualdade ou do poder social, ndo deve ser classificatorio, antes, deve ser compreendido
como um critério teleolégico que em concreto permite entender por analogia e graduar a
eficdcia dos direitos e liberdades nas relagdes privadas, possibilitando, entdo, a arguicdo da
invalidade de atos e negdcios juridicos que ofendam os principios constitucionais, bem como
reclamar a indenizacdo dos danos causados. iv) a necessidade da ponderacdo dos direitos ou

valores em conflito (aplicacdo do principio da proporcionalidade), visto que as entidades

72 ANDRADE, op. cit., 2001, p. 251.
8 CAUPERS, op. cit., 1985, p. 171.
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privadas também sdo titulares de direitos necessarios ao desempenho da atividade

econdmica’.

Né&o se pode, contudo, adotar, cegamente, a teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais sem que seja analisada a possibilidade de colisdo de direitos
fundamentais, situacdo em que € imperiosa a aplicacdo do principio da proporcionalidade e
seus subprincipios da necessidade, da adequacdo e da razoabilidade, para a solucdo dos

conflitos.

Conclui-se, portanto, que a preservacdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, por conta da desigualdade existente na relacdo contratual entre empregador e
empregado, encontra guarida na aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho, sendo este 0 meio adequado para a protecdo dos direitos e liberdades

constitucionalmente tutelados aos trabalhadores-cidadaos.

* ANDRADE, op. cit., 2001, p. 247-252.
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3. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Apbés a Segunda Grande Guerra a Europa experimentou um processo de
reconstitucionalizacdo que se prolongou ao longo da segunda metade do século XX e
redefiniu o posicionamento da Constituicio e sua influéncia sobre as instituicdes
contemporaneas, de maneira que a nova perspectiva entre o constitucionalismo e a
democracia, influenciada pelo pds-positivismo, inspirou uma nova organizacdo

governamental que foi consagrada como Estado Democratico de Direito.

Como consequéncia, surgiu a chamada constitucionalizacdo do Direito, que
consistiu na irradiacdo da forca normativa dos principios da Constituicdo para todo o
ordenamento juridico. Seus principais efeitos foram: a aplicacdo direta da Constituicdo em
diversas situacbes; a inconstitucionalidade das normas incompativeis com o texto
constitucional; e, a interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme o disposto na

Constituicdo, determinando o sentido e o alcance de tais normas.

A Constituicdo italiana de 1947, a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo
Alemad), de 1949, a subsequente criacdo do Tribunal Constitucional e a reconstitucionalizacio
de Portugal em 1976, sdo as principais referéncias no desenvolvimento dessa concepgdo do
novo Direito Constitucional. Tardiamente, a Constituicdo brasileira de 1988 uniu-se ao

fendmeno da constitucionalizacéo.

O reconhecimento da superioridade da Constituicdo Federal e a irradiagéo das
normas constitucionais sobre todo o ordenamento juridico originou o que a doutrina passou a

chamar de Constitucionalizagéo do Direito.

Na medida em que os valores, os fins publicos e 0s comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional, a classica separagdo outrora
existente entre o Direito Constitucional e o Direito Civil dissipou-se, passando, entdo, a

Constituicdo a servir de guia para a interpretacéo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico.

A constitucionalizacdo repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e

notadamente nas suas relagdes com os particulares, como bem evidencia Barroso:



o1

Relativamente ao Legislativo, a constitucionaliza¢do limita sua discricionariedade
ou liberdade de conformacdo na elaboracdo das leis em geral e impde-lhe
determinados deveres de atuacdo para realizacdo de direitos e programas
constitucionais. No tocante a Administracdo Publica, além de igualmente limitar-lhe
a discricionariedade e impor a ela deveres de atuagdo, ainda fornece fundamento de
validade para a préatica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicéo,
independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao Poder
Judiciario, serve de parametro para o controle de constitucionalidade por ele
desempenhado (incidental e por acdo direta), bem como condiciona a interpretacéo
de todas as normas do sistema. Por fim, para os particulares, estabelece limitacGes a
sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da
propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a
direitos fundamentais. ™

A histéria nos mostra que a grande contribuicdo para o desenvolvimento do
fendmeno da constitucionalizagdo ocorreu na Alemanha, através do famoso caso Lith, por
meio do qual foi reconhecida a irradiacio da dimensdo objetiva dos valores™ e direitos
fundamentais nas relacbes privadas. O entendimento firmado serviu de base para a
exteriorizacdo dos efeitos da constitucionalizacdo no Direito Privado, no sentido de que o
sistema juridico deve proteger determinados direitos e valores voltados ao interesse geral da
sociedade, ou seja, as normas constitucionais condicionam a interpretagcéo de todos os ramos

do Direito, publico ou privado, e vinculam os poderes estatais.

Um dos efeitos mais notaveis da constitucionalizacdo foi a mudanca de concepcéo
guanto aos principios do Direito, em especial, 0s constitucionais, de maneira que institutos
classicos do Direito Privado, tais como a autonomia da vontade e da propriedade, passaram a
possuir uma dimenséo funcional com direta influencia na coletividade. Essa perspectiva deve-
se ao fato da compreensdo de que ndo sdo mais os interesses individuais que sustentam as
normas de Direito Privado, mas este é quem deve promover o ordenamento funcional de todos

0s interesses, seja de natureza coletiva, social, difusa ou mesmo publica.

A nova hermenéutica constitucional nos orienta no sentido da maior efetividade
dos principios constitucionais e é nesse contexto que se supera a pretérita visdo de que 0s
direitos fundamentais teriam apenas 0 objetivo de proteger o individuo dos abusos
perpetrados pelo Estado. Hodiernamente, entende-se que os direitos fundamentais ndo séo
apenas dotados de um aspecto prestacional que exige a atuacdo do Estado para a

S BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagéo do Direito: O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. THEMIS: Fortaleza, v. 4, n. 2, jul/dez, 2006, p. 31.

76 Sobre a questdo da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, o grande doutrinador portugués José Carlos
Vieira de Andrade, assevera que a eficacia irradiante das normas constitucionais desenvolveu-se no sentido do
alargamento das dimensdes objetivas dos direitos fundamentais, isto €, da sua eficacia enquanto fins ou valores
comunitarios. In; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa
de 1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 171.
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implementacdo, mas possuem, também, eficacia perante terceiros, propiciando protecédo

contra ameacas e violacdes por parte de terceiros, seja 0 agente individual ou coletivo.

E por este motivo que o direito de propriedade, por exemplo, fundamento de parte
significativa do sistema de Direito Privado, encontra-se em fase de adequacgdo por conta dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da

livre iniciativa, os quais constituem o Estado Democratico de Direito.

Por conta da relevancia do tema no contexto do direito contemporaneo,
abordaremos neste capitulo a constitucionalizacdo do Direito, a forca normativa da
constituicdo e os efeitos da irradiacdo dos seus valores principioldgicos para todo o

ordenamento juridico, fendbmeno que conferiu uma nova visdo ao Direito Privado.

3.1. Constitucionalizacédo do Direito: a era dos principios

O novo Direito Constitucional reflete um amplo conjunto de transformagdes
ocorridas no Estado e no Direito, dentre as quais podemos apontar como marco histérico a
formacdo do Estado Constitucional de Direito, cuja consolidacdo se deu ao longo das décadas
finais do século XX. Como marco filosofico, temos o pds-positivismo, ambito do qual se
desenvolve a elevacdo dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética.
Como marco teorico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da Constituicéo,
a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmaética da
interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fenbmenos resultou um processo extenso e

profundo de constitucionalizagdo do Direito.

Os direitos fundamentais, entdo concebidos pela doutrina e a jurisprudéncia
constitucionais modernos, passaram a desenvolver a base de todo ordenamento juridico, como
valores diretivos e informativos, que segundo Robert Alexy, atuam como normas de

otimizacdo da aplicacdo das regras juridicas.

Desse entendimento surgem trés acepcdes acerca da definicdo de
constitucionalizacdo do Direito. A primeira, no sentido da existéncia, num determinado
Estado, de um ordenamento juridico com Constitui¢cdo soberana. A segunda acepcdo adota o
entendimento de que a expressao constitucionalizacdo do direito esteja relacionada ao fato de

que as normas juridicas infraconstitucionais integrem o contetdo normativo da constituigéo.
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A terceira define como um fendmeno de expansao das normas constitucionais, cujo contetdo

axiologico possui forca normativa e se irradia sobre todo o sistema juridico.

Os dois primeiros entendimentos sdo demasiadamente genéricos e nao
determinam o fendmeno em si, além de limitarem-se & compreensdo da constitucionalizacdo a

partir de uma visdo apenas positivista e restritiva.

Nesse diapasdo, a terceira acepcdo acerca da constitucionalizacdo do Direito
mostra-se como mais adequada, pois destaca que 0s principios constitucionais, em
conformidade com seu conteudo axiologico e forca normativa, passaram a condicionar a

validade e o sentido de todo o ordenamento.

No ambito do Direito Privado, a constitucionalizagdo se mostra mais evidente
através de limitacdes construidas sobre dois dos institutos mais relevantes do Direito Civil: a
autonomia da vontade, a relatividade a liberdade de contratar e 0 uso da propriedade privada,
0s quais passam a ser funcionalizados e subordinados aos valores constitucionais e ao respeito

aos direitos fundamentais.

O marco divisor do pensamento juridico contemporaneo, presente em autores
como Josef Esser, Ronald Dworkin e Robert Alexy, esta relacionado a importancia conferida
a manifestacdo dos principios juridicos positivados no ordenamento, seja expressa por meio
da Constituicdo ou implicita em normas infraconstitucionais, as quais estdo voltadas para a

solucéo de problemas.

O atual pensamento exibe de maneira muito clara a superacdo do legalismo que
permaneceu no positivismo normativista de Kelsen, Hart e outros filosofos, para os quais as

normas do direito positivo se reduziriam a subsuncédo dos fatos por elas regulados.

Por meio da nova visdo do Direito, mais proxima da realidade e influenciada pelos
valores sociais e principios universais, revela-se uma moderna e ampla faceta de protecdo dos

direitos da pessoa humana.

Nesse sentido, Bonavides pontua que:

A nova universalidade dos direitos humanos os coloca assim, desde o principio, num
grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficiéncia. A
universalidade que ndo exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece
com as expectativas e pressupostos de melhor concretizad-los mediante a efetiva
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adocéo da igualdade e da fraternidade.”

Deste modo, os principios constitucionais se encontram em um nivel superior de
abstracdo, se considerada a compreensdao do ordenamento juridico como uma piramide
normativa, é também hierarquicamente superior, pois se 0s principios ndo permitirem uma
subsuncdo direta aos fatos, sera possivel a aplicacdo indireta, por meio da orquestracdo das

regras normativas.

Segundo a acepc¢do do pds-positivismo, nos casos em que o intérprete se depare
com um vazio normativo, as normas constitucionais poderdo ser aplicadas diretamente, a
partir das quais deve ser extraida a maxima efetividade juridica para a adequada solugédo do
conflito, considerando que toda a matéria ndo regrada por lei especifica encontra na
constituicdo um minimo de regulacéo, revelando, portanto, uma ferramenta reativa do sistema

juridico ante a inércia injustificada do legislador.

As lacunas normativas podem ocorrer tanto pela falta de detalhamento do
contetdo de uma lei, como consistir em um fato ndo previsto pelo sistema juridico. Para o
positivismo, as lacunas legais constituem uma oportunidade de discricionariedade ao
magistrado, contudo, as constituicdes modernas preveem valores e normas gerais que
impedem que fatos ndo previstos em lei fiqguem ao mero alvedrio do intérprete. Nessas
hipoteses, segundo propde o pds-positivismo, o juiz deve buscar uma solucdo alinhada a

Constituicdo, nunca a contrariando.

Partindo-se da distingdo entre normas juridicas e principios, desenvolvida por
autores como Karl Larenz, Josef Esser, Ronald Dworkin e Robert Alexy, pode-se afirmar que
as normas constitucionais possuem estrutura de principios, o que lhes confere natureza

diferenciada dos valores.

Conforme aponta Guerra Filho, 0 modelo de ordem juridica segundo a Teoria dos
Direitos Fundamentais proposto por Alexy contempla trés niveis: principios, regras e
procedimentos. E neste ultimo nivel em que os interesses e bens da vida, traduzidos em
valores, sdo consagrados e positivados como principios, resultando em novas normas, aptas a

incidirem sobre determinadas situacGes concretas.’®

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 573.

8 GUERRA FILHO. Willis Santiago. Proposta de Teoria Fundamental da Constituicdo. Revista Brasileira de
Direito Constitucional. N. 7, Vol.1, Jan/Jun - 2006. S&o Paulo: Escola Superior de Direito Constitucional
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Nesse sentido, a forca vinculante da constituicdo pode ser compreendida como
reflexo do seu correto reposicionamento dentre as fontes do direito, fortalecendo seu carater
normativo e afastando a classica distingdo feita as normas constitucionais por conta da
estrutura de seus enunciados. Todas as normas constitucionais, ainda que tenham estruturas e
aplicacOes diversas, ndo deixam de serem normas juridicas, logo, estdo aptas a produzir

efeitos juridicos.

A atual concepcéo da forca normativa da constituicdo vincula a interpretacdo dos
fatos a luz dos principios constitucionais, de modo que se tornou necessario um critério para o
estabelecimento de um equilibrio, por assim dizer, uma valoracdo dos principios. Esse
equilibrio de faz necessario porque um sistema baseado somente em regras conduziria a um
positivismo exacerbado, pois o legislador ndo conseguiria prever todas as situactes do
cotidiano, ao passo que um sistema fundado apenas em principios tornaria o sistema juridico
extremamente conflituoso, abstrato e com a possibilidade de enfraquecimento da forca
normativa da constituicdo, haja vista a auséncia de regras imperativas para operacionalizar

diretrizes ao Estado.

Para tanto, aplica-se o chamado principio dos principios, o principio da
proporcionalidade, que assume a funcdo de harmonizar os principios juridicos e conferir a
méaxima efetividade ao direito fundamental tutelado pela constituicdo nos casos em que haja

conflito em um caso concreto.

Os principios possuem o conddo de passar o direito da teoria para a prética, pois
incorporam ao ordenamento juridico referéncias sociologicas, consagram valores
fundamentais tais como a liberdade, a democracia, a dignidade e, principalmente, a
possibilidade de continuidade e desenvolvimento do sistema juridico constitucional. Nesses
termos, Canotilho assevera a importancia dos principios como elemento fundamental para a

evolugéo do sistema juridico:

Contudo, o sistema juridico necessita de principios (ou valores que eles exprimem)
como os da liberdade , igualdade, dignidade, democracia, Estado de Direito; sdo
exigéncias de optimizacdo abertas a varias concordancias, ponderagoes,
compromissos e conflitos(...) os principios tem uma fungdo normogenética e uma
funcdo sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite ligar ou cimentar objectivamente todo o sistema
constitucional(...) o direito constitucional é um sistema aberto de normas e
principios que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e
administrativos, iniciativas dos cidaddos, passa de uma law in the books para um law

(ESDC), 2006, p. 372.
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in action para uma living constitutivo Esta perspectiva tedrico-juridica do sistema
constitucional tendencialmente principialista, é de particular importancia, ndo so6
porque fornece suportes rigorosos para solucionar certos problemas metddicos
(coliséo de direitos fundamentais); mas também porque permite respirar, legitimar,
enraizar e caminhar o prdprio sistema. A respiragdo obtém-se através da “textura
aberta” dos principios, a legitimidade entrevé-se na ideia de os principios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores da ordem
juridica e disporem de capacidade deontoldgica de justificacdo; o enraizamento
prescruta-se na referéncia sociologica dos principios e valores programa, fungoes e
pessoas [...]"°

A partir da classificagdo dos principios na Constituicdo, Canotilho esclarece que
as Cartas constitucionais de garantia ddo primazia aos principios, a influéncia da moral como
forma de tutela dos seres humanos e consequentemente dos direitos destes, convergindo para

uma nova concepcdo sobre a Teoria do Direito e a hermenéutica constitucional.

Como visto, as mudangas proporcionadas pela constitucionalizagdo do Direito, no
ambito do pos-positivismo, causaram grande impacto na concep¢do do Direito moderno.
Embora, ainda, seja alvo de duras criticas, devem ser considerados 0s avangos
experimentados pelo Estado Democratico de Direito propiciados pela nova hermenéutica

constitucional.

A reintegracdo dos valores e da moral ao ordenamento juridico consagrou a forca
normativa da constituicdo e, consequentemente, a vinculacdo dos principios constitucionais a
todos os ambitos do direito. E inegavel a importancia dos principios para o sistema juridico,
seja na fase de criacdo legislativa, seja na interpretacdo da norma e, principalmente, na

atividade jurisdicional, em que se materializa a aplicacdo da lei ao caso concreto.

Tendo em vista a nova faceta principiolégica, em que se destaca a
constitucionalizacdo do Direito e a era dos principios, veremos a seguir alguns principios e

institutos juridicos que ddo embasamento a este trabalho.

3.1.1. O principio normativo da Constitui¢éo

A grande orientacdo trazida pelo principio da forga normativa da Constituicao
consiste na obrigatoriedade da norma abranger os fundamentos da nagdo e seus respectivos

anseios para que seja considerada Lei Fundamental de um Estado, ndo sendo suficiente,

 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1149.
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portanto, sua mera expressdo no texto constitucional.

Segundo defende Konrad Hesse, a forca normativa da Constituicdo esta
relacionada ao fato de que toda norma constitucional deve ser revestida de um minimo de
eficacia, sob pena de ser considerada letra morta. O autor afirma que a Constituicdo deve
incorporar em seu conteudo a realidade juridica do Estado, bem como deve estar alinhada

com a realidade social. Acrescenta, ainda, 0 autor que:

Quanto mais o conteldo de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa.

Tal como acentuado, constitui requisito essencial da for¢a normativa da Constituicdo
que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdmicos
dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige
Situation) de seu tempo. Isso lhe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e justa,
0 apoio e a defesa da consciéncia geral .8

Para Hesse, a forca normativa da constituicdo € uma forma pela qual as normas
constitucionais alcancariam maior eficcia, independentemente de sua estrutura ou de seu
contetdo normativo, consubstanciando uma norma juridica genuina, vinculante e suscetivel

de produzir efeitos juridicos.®

Desta forma, temos a acepcao de que a Constituicdo ndo deve ser apenas tedrica e
utopica, mas possivel de ser colocada em pratica para atender os anseios e necessidades
sociais do Estado. De maneira sucinta, para que a Constitui¢cdo possua for¢a normativa efetiva
€ necessario que sua interpretacdo seja realizada buscando sua plena eficacia na realidade

social.

No Brasil, estudos relacionados ao principio normativo da Constituicdo s6 foram
ampliados ao longo da década de 80, tendo, por Obvio, criticas e resisténcias. Coube a
Constituicdo de 1988 o papel de inaugurar a nova interpretacdo constitucional decorrente do
reconhecimento de que as normas constitucionais sdo normas juridicas, ficando ao cargo da

doutrina e da jurisprudéncia a missédo de romper com a posi¢ao dominante.

A nova interpretacdo do direito constitucional, que inclui as clausulas gerais, 0s
principios, as colisbes de normas constitucionais, a ponderacdo e a argumentacao, revelou que

0 sistema de interpretacdo tradicional ndo era mais suficiente para a resolugédo dos conflitos

8 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft der Verfassung). Traducdo
Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20.
8 Ibid., p. 27.
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modernos, pois muitos dilemas juridicos ndo encontram previsao na lei.

Deste modo, em muitos casos sO € possivel alcangar uma resposta
constitucionalmente adequada quando o caso concreto e os fatos relevantes sdo analisados
topicamente®2. Por meio do novo método de interpretacdo, o juiz completa o trabalho do
legislador, fazendo valoracGes de sentido para as clausulas abertas e ponderando as solugdes

possiveis.
A respeito desse sistema juridico aberto, Barroso aponta que:

As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém
termos ou expressfes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um
inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as
circunstancias do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente os
elementos de sua aplicacdo. Ao lidar com locugBes como ordem publica, interesse
social e boa-fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores
objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o
alcance da norma. Como a solu¢do ndo se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcdo ndo podera limitar-se a revelacdo do que la se contém; ele
tera de ir além, integrando o comando normativo com a sua propria avaliagdo.®

Insta salientar que o reconhecimento do comando normativo dos principios e sua
distingdo qualitativa em relacdo as regras € um dos simbolos do p6s-positivismo, assim como
as clausulas relacionadas a dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e
eficiéncia, as quais também transferem para o intérprete uma dose importante de

discricionariedade.

3.1.2.0 Principio da Proporcionalidade

A ideia de proporcionalidade revela sua importancia quanto a dindmica de
equilibrio dos diversos principios juridicos, em especial pela expressdo do justo e razoavel. O
principio da proporcionalidade, também conhecido como principio da relatividade, determina
0 estabelecimento de uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposicao
normativa e 0 meio empregado, de modo que a solugdo acolhida proporcione a méxima
efetividade juridica. Em outras palavras, a aplicacdo do principio da proporcionalidade visa a
protecédo do conteudo essencial de um direito fundamental.

82 Nesse sentido, VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia: uma contribui¢do a investigacdo dos
fundamentos juridico-cientificos. Tradugdo da 5% ed. Alem4, rev. e ampl., de Prof® Kelly Susane Alflen da
Silva. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editora, 2008.

8 BARROSO, op. cit., 2006, p. 26-27.
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N&o ha principio cuja aplicacdo seja absoluta, pois, a aplicacdo unilateral e
irrestrita a um determinado valor pode conduzir para a protecdo de um direito individual ao

passo que essa mesma garantia pode acarretar a violacdo de um direito coletivo.

Nesse contexto, ndo é dificil imaginar que a convivéncia dos principios, na
ocasido da defesa de direitos fundamentais seja conflituosa. Isso decorre da prépria natureza
dos direitos tutelados pela constituicdo, visto que muitos deles sdo positivados e nao

raramente séo colocados em rota de colisdo. A esse respeito, Barroso esclarece que:

A existéncia de colisBes de normas constitucionais, tanto as de principios como as
de direitos fundamentais, passou a ser percebida como um fendmeno natural — até
porque inevitavel — no constitucionalismo contemporaneo. As ConstituicGes
modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que se
contrapdem. Ha choques potenciais entre a promog¢do do desenvolvimento e a
protecdo ambiental, entre a livre-iniciativa e a protecdo do consumidor. No plano
dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um individuo pode conflitar-se
com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de expressdo vivem em tenséo
continua, a liberdade de reunido de alguns pode interferir com o direito de ir e vir
dos demais. Quando duas normas de igual hierarquia colidem em abstrato, é
intuitivo que ndo possam fornecer, pelo seu relato, a solucdo do problema. Nestes
casos, a atuacdo do intérprete criara o Direito aplicavel ao caso concreto.?*

No intuito de minimizar dificuldades de julgamento advindo do novo modelo
hermenéutico do Direito, Alexy disseminou o Principio da Proporcionalidade, a fim de
auxiliar o intérprete a solucionar o conflito entre os principios e a encontrar a solucdo mais

eficaz para a aplicacdo dos preceitos constitucionais no caso concreto.

Nesse trilho, Guerra Filho ensina que:

Para resolver o grande dilema que aflige os que operam com o Direito no &mbito do
Estado Democréatico contemporaneo, representado pela atualidade de conflitos entre
principios e direitos dotados de fundamentalidade, aos quais se deve igual
obediéncia, por ser a mesma a posicdo que ocupam na hierarquia normativa, €
incontornavel o recurso a um “principio dos principios”, que em parafrase a Edmund
Husserl qualificamos assim, por representar algo assim como “a principialidade dos
principios”, enquanto decorrente de sua relatividade mutua. Trata-se do principio da
proporcionalidade, tal como concebido no campo juridico na tradigdo germanica,
como um principio, também, de “relatividade” (verh&ltnisméssig), o qual determina
a busca de uma “solu¢do de compromisso”, respeitando-se mais, em determinada
situagdo, um dos principios em conflito, e procurando desrespeitar 0 minimo ao(s)
outro(s), sem jamais lhe(s) faltar minimamente com o respeito, isto €, ferindo-lhes o
“nuacleo essencial”, onde se encontra entronizado o valor da dignidade humana,
principio fundamental e “axial” do contemporaneo Estado Democratico. O principio
da proporcionalidade, embora ndo esteja explicitado de forma individualizada em
nosso ordenamento juridico, assim como o da dignidade da pessoa humana (art. 10.,
inc. lll, CR), é uma exigéncia inafastavel da prépria formula politica adotada por
nosso constituinte, a do “Estado Democratico de Direito”, pois sem a sua utilizagio
ndo se concebe como bem realizar 0 mandamento basico dessa férmula, de respeito

8 BARROSO, op. cit., 2006, p. 27-28.
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simultaneo dos interesses individuais, coletivos e publicos.®

O principio da proporcionalidade possui um contetdo que se divide em trés outros
subprincipios: o principio da proporcionalidade em sentido estrito ou maximo do
sopesamento, principio da adequacdo e principio da exigibilidade ou maxima do meio mais
suave. O subprincipio da adequacdo determina que, dentro das possibilidades faticas e
juridicas, se faca o possivel, buscando o meio adequado para atingir o fim estabelecido. J& o
subprincipio da exigibilidade nos orienta no sentido de que o meio adotado deve se mostrar
exigivel, de maneira que outra op¢do ndo seja igualmente eficaz e menos danoso a direitos
fundamentais.

Dessa circunstancia, de ter seu conteldo formado por subprincipios, passivel de
subsumirem fato e questbes juridicas, ndo se pode, contudo, vir a considerar o
principio da proporcionalidade mera regra, ao invés de verdadeiro principio, como
recentemente se afirmou entre nés, pois ndo poderia ser uma regra o principio que é
a propria expressdo da peculiaridade maior deste Gltimo tipo de norma em relagdo a
primeira, o tipo mais comum de normas juridicas, peculiaridade esta que Ronald
Dworkin refere como a “dimenséo de peso” (dimension of weight) dos principios, e
Alexy como a ponderagdo (Abwagung) — justamente o que se contrapde a subsungao
nas regras. E também, pragmaticamente, caso a norma que consagra o principio da
proporcionalidade ndo fosse verdadeiramente um principio, mas sim uma regra, nao
poderiamos considera-la inerente ao regime e principios adotados na Constituicao
brasileira de 1988, deduzindo-a do sistema constitucional vigente aqui, como em
varias outras nages, da ideia de Estado democratico de Direito, posto que ndo ha
regra juridica que seja implicita, mas tdo-somente os direitos (e garantias)

fundamentais, consagrados em principios igualmente fundamentais — ou, mesmo,
“fundantes” —, a exemplo deste principio de proporcionalidade [...]%

Diante das consideracdes acima, podemos concluir que a constitucionaliza¢do do
Direito conferiu aos direitos fundamentais um contetdo intangivel, que ndo pode ser
transacionado. E esse nicleo essencial que deve ser protegido pelo principio da
proporcionalidade em sentido estrito, o qual define um limite para que ndo se ofenda a
dignidade do homem. Deste modo, temos que o principio da proporcionalidade é o

instrumento que garante o carater absoluto do principio da dignidade humana.

Importa destacar que no ordenamento juridico brasileiro os direitos e garantias
individuais, ainda que apresentem relevante interesse publico, ndo possuem carater absoluto,

de modo que, excepcionalmente, dentro de um determinado limite estabelecido pela prépria

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago, CANTARINI, Paola. Proporcionalidade. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria
Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/15/edicao-1/proporcionalidade. Acesso em 15 Mai. 17.

% |bid., Midia eletrénica.
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Constituicdo, possam 0s 0Orgdos estatais adotar medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, visando a protecdo contra a limitagdo de direitos especificos, a
protecdo da integridade do interesse social, bem como assegurar a coexisténcia harmoniosa

das liberdades.

Muito embora haja a preocupacdo em se preservar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, é previsivel que no caso concreto ocorra a colisdo de direitos fundamentais,
situacdo em que deve ser levado em consideracdo o principio da dignidade da pessoa humana,
pois, é por meio deste que todos os principios serdo harmonizados e hierarquizados, de acordo

com a relevancia de cada direito fundamental.

N&o se pode, portanto, estabelecer, abstratamente, qual direito deve prevalecer,
pois, apenas com a andlise do caso concreto e a aplicacdo do critério da proporcionalidade é
que serd alcancada a definicdo de qual direito deve prevalecer buscando-se sempre a maxima
efetividade aos dois direitos em conflito, sem que haja o sacrificio total de algum direito

relacionado.

A aplicacdo de novos institutos e principios hermenéuticos evidencia a
contraposic¢do do Direito Constitucional ao individualismo patrimonialista despersonalizado
que dominou, por muitos séculos, a doutrina civilista. O que se constata com a
constitucionalizacdo do Direito sdo a repersonificacdo, a despatrimonializacdo e uma
funcionalizacdo do Direito Civil, na medida em que a proclamacdo da dignidade da pessoa
humana, como valor fundamental do sistema constitucional, eleva as garantias e protecdo ao

sujeito de direitos.

Portanto, verifica-se que por forca da vinculacdo dos direitos fundamentais nas
relagcOes entre particulares, ainda que o caso concreto apresente situacdo de conflito entre
direitos fundamentais, na hermenéutica normativa do Direito deve prevalecer o sentido que
melhor atenda os principios constitucionais de modo que seja conferida eficacia a

Constituicao.

3.2. A funcionalizagdo dos institutos juridicos

A historia nos mostra que a concepcao individualista e econémica do direito

conduziu parcela relevante da sociedade a adotar um comportamento egoistico e indiferente
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em relacdo aos problemas e dificuldades de terceiros. A fim de estabelecer uma oposi¢céo ao
desequilibrio decorrente de tal comportamento, ergue-se a solidariedade como novo

paradigma do Direito Privado contemporaneo.

Nessa esteira, destaca Lorenzetti que o Direito Privado moderno passa a se
preocupar com as consequéncias publicas decorrentes das acbes privadas, assim como seu
impacto sobre os demais individuos e sobre os bens publicos, de maneira que passam a ser
conferidos status juridico a bens outrora irrelevantes. Essa nova concepcao, que passa a ser
envolvida por uma sociedade de instituicdes solidérias, atribui ao Direito Privado uma
funcionalizacdo social nunca experimentada, que se contrapde a nogdo do "sujeito isolado" e
adotando o "sujeito situado”, modificando o enfoque do sistema juridico, que se vé obrigado a
interpretar a funcdo do Direito Privado sob a dtica da ética, da moral e, sobretudo, da

solidariedade.?”

Com o estabelecimento do novo paradigma gerado pela constitucionalizacdo do
Direito Civil, inicia-se o Estado Social, a funcéo dos direitos fundamentais passa a ser tratada
sob o enfoque da dimensdo objetiva, positiva ou prestacional dos direitos fundamentais, em
que de destaca o dever do Estado de ndo apenas abster-se de violar tais direitos, mas também
de proteger seus titulares diante de lesdes e ameacas provindas de terceiros.

Ao publicar Dalla estructura alla funcine, Norberto Bobbio propds a
funcionalizacdo do Direito, indo muito além da propositura estrutural de Hans Kelsen, cujo
principal objetivo era regular a conduta dos individuos. Bobbio aponta que a estrutura do
ordenamento juridico envolve as normas e suas relagdes reciprocas, ja a funcdo, relaciona-se
com a realidade concreta, onde cada elemento tem seu papel na realizacdo do Direito. O autor
prossegue em seu raciocinio, afirmando que:

Aceitar a funcdo como elemento essencial do direito ndo implica, contudo, a rejei¢éo
de uma visdo estrutural do direito. Trata-se, ndo de um repudio, mas sim de um
complemento: a explicagdo estrutural do direito conserva intacta a sua forca
heuristica, mas deve ser completada com uma explicacdo funcional do direito,

ausente em Kelsen porque este Gltimo seguira com rigor a escolha metodoldgica de
concentrar-se no aspecto estrutural do direito, e ndo no aspecto funcional %

Assim, presente a funcdo prestacional dos direitos fundamentais, impde aos

Poderes Publicos sua protecdo e promogéo, cabendo ao Estado, por meio da legislacéo, adotar

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 82-83.

8 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcédo: novos estudos da Teoria do Direito. Sdo Paulo: Manole, 2007,
p. 41.
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diretrizes para que os particulares guiem suas condutas sob o norte da protecdo e promocao da

dignidade humana.

Nesse sentido, afirma Silva que:

Uma das principais mudancas de paradigma que, no ambito do direito
constitucional,  foram  responsaveis  pelo  reconhecimento de uma
constitucionalizagdo do direito e, sobretudo, de um rompimento nos limites de
producéo de efeitos dos direitos fundamentais somente a relagdo Estado-cidaddo foi
o reconhecimento de que, ao contrario do que uma arraigada crenca sustentava, ndo
€ somente o Estado que pode ameacar os direitos fundamentais dos cidaddos, mas
também outros cidad&os, nas relagBes horizontais entre si.®

Assim, verifica-se, na ordem publica constitucional, a introducdo de valores nao
patrimoniais de natureza social e voltados para a protecdo da pessoa humana e a sua
personalidade, os quais devem ser funcionalizados nas relacfes juridicas privadas, de modo
que sejam atendidos o0s interesses sociais. Por essa medida, buscou o constituinte evitar que a
iniciativa econdmica privada, bem como as demais rela¢cdes no ambito privado, desenvolva-se

de maneira prejudicial a promogéo da dignidade da pessoa humana e a justica social.

A restauracdo da relevancia do individuo como pessoa sujeita de direitos
fundamentais, promovida pela Constituicdo Federal de 1988, foi um marco na histdria juridica
patria, visto que a concepcao formalista do Direito Privado foi considerada incapaz de manter

a seguranca juridica por conta da falta de alinhamento com as mudangas socioeconémicas.

Segundo Lorenzetti, a Constituicdo impingiu ao atual Direito Privado uma forte
perspectiva ética e social, visto que o prdprio texto constitucional tratou de cuidar de situaces
antes destinadas, exclusivamente, ao sistema juridico privado, redefinindo, pois, 0 modo e a
legitimidade para que o particular possa exercitar o direito de empresa, de contrato, de

familia, de ser indenizado, mas, sobretudo, de posse e de propriedade.*

Cardoso, consoante ao entendimento de Barroso, destaca que essa nova ordem
constitucional conduz a reinterpretacdo dos institutos ordinarios sob uma Otica de
solidariedade, de modo que a luz de tais premissas toda interpretacdo juridica passa a ser,
também, interpretacdo constitucional, vez que qualquer operacdo de realizagdo do direito

pressupbe um sistema de clausulas gerais que, na verdade, atuam como ligacdo entre 0s

8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 52.
% | ORENZETTI, op. cit., 1998, p. 252.
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principios adotados pela Constituicdo e 0 complexo normativo a ela submetido.®

Nesse contexto, a progressiva constitucionalizacdo do Direito Privado, voltada a
observancia dos principios constitucionais, em especial o principio da dignidade humana, visa
atender aos anseios de justica social, a mitigacdo da concepcdo individualista para o
solidarismo, o pluralismo das fontes do direito e importancia da consideragdo dos principios
juridicos na criagdo legislativa, a individualizacdo das normas juridicas e a consideracdo de
caracteristicas peculiares dos casos concretos, a superacdo do formalismo juridico, dentre
outros, que sdo caracteristicas ndo suportadas pelo Direito classico, ou seja, pelo positivismo

juridico.

Para tanto, a operacionalizacdo das mudancas propostas pela constitucionalizagédo
do Direito ocorre, principalmente, por meio das clausulas gerais, que atuam como uma
conexdo entre os direitos fundamentais e o Direito Privado, mantendo, contudo, a

independéncia entre eles.

Nesse sentido, as relacGes juridicas desenvolvidas no ambito da autonomia
privada devem atender a fungéo social, favorecendo o entrelagamento dos institutos do Direito
Privado com o Direito Pablico, visto que a influéncia da Constituicdo sobre o Direito Privado
criou uma série de clausulas gerais e conceitos legais indeterminados, fundados na mudanca

de paradigma, por meio do qual o ser humano passou a ser centro das preocupacoes juridicas.

Dentre as consequéncias da influéncia do solidarismo e da funcionalizagdo do
Direito Privado, uma das mais relevantes foi a passagem da autonomia da vontade para a

autonomia privada, a qual sera analisada mais adiante.

A seguir veremos alguns dos principais institutos funcionalizados do direito
constitucional, os quais estdo fundamentados sobre duas grandes linhas principioldgicas: da

solidariedade e da despatrimonializagdo do Direito.

3.2.1. Clausulas gerais e conceitos legais indeterminados

Como dito anteriormente, a nova ordem juridica propiciou o surgimento de novos

institutos legais concebidos sob a influéncia das atuais ideias de socialidade e solidarismo.

% CARDOSO, op. cit., 2010, p. 165.
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Dentre eles, a clausula geral da boa-fé objetiva, do o equilibrio contratual e a da funcéo social,

as quais foram incorporadas pelo novo Cédigo Civil.

Definidos como termos legais vagos, imprecisos e genéricos, 0s conceitos legais
indeterminados sdo expressbes abstratas que possuem a funcdo de efetivar os principios
juridicos em determinados casos concretos, ao passo que as clausulas gerais se referem a uma
realidade fatica, a descricdo de um fato, cujo significado pode obtido segundo as regras gerais
de experiéncia, tais com a lealdade e a boa-fé. Tais institutos ndo se confundem, visto que as
clausulas gerais permitem ao juiz criar o Direito no caso concreto. Por sua vez, 0s conceitos
legais indeterminados permitem apenas a interpretacdo do fato, sem que haja espaco para a

inovagdo ou criagdo de direitos.®

Segundo Steinmetz, a positivacdo por meio de clausula geral € uma técnica
legislativa que d& abertura e mobilidade ao sistema juridico, a qual deve ser entendida em
dupla perspectiva: como mobilidade externa, que abre o sistema juridico para a insercdo de
elementos extrajuridicos que viabilizam a adequacéo valorativa; e como mobilidade interna,
gue promove a dialética de elementos interiores ao sistema, ou seja, a clausula geral é o
enunciado normativo formulado em linguagem vaga com o objetivo de possibilitar o operador
do direito a introducdo interpretativa no Direito Privado de conteddos oriundos do
ordenamento juridico, notadamente da Constituicdo, desumindo-se a vagueza da linguagem
em suporte fatico que torna possivel o enquadramento juridico de um amplo dominio de

casos.*

Nesse sentido, verifica-se a aderéncia da Teoria Tridimensional do Direito
defendida por Reale®, pois, tem-se que o interprete, além de sujeitar o fato & norma, deve
avaliar as circunstancias do caso concreto e compara-las com os valores e principios juridicos,
para ao final, emitir um juizo ndo apenas legal, mas também justo. Nesses termos, o0
paradigma da solidariedade faz do sistema juridico um conjunto constitucionalmente
integrado, dindmico e consentaneo aos valores éticos da solidariedade, que ndo decorre da
simples caracteristica comum dos elementos, mas das correlagdes funcionais focadas no bem

comum e na justiga social.

92 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 326.

% STEINMETZ, Wilson Antonio. A vinculag&o dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 160-161.

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 64-68.
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Ao incumbir o intérprete do preenchimento do significado das normas,
delimitando sua eficacia e alcance, as clausulas gerais prolongam a aplicabilidade dos
institutos juridicos, orientando-os pela regéncia dos direitos e garantias fundamentais

consagrados pela Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, aponta Martins-Costa que as clausulas gerais séo:

[...] conceitos que permitirdo ao aplicador da lei visualizar a pessoa concreta em suas
concretas circunstancias, descendo, entdo, do plano das abstracdes ao terreno rico e
multiforme do concreto, pois 0 método da concrecdo € apto para revelar a existéncia
da diversidade entre fases de que é composto, dinamicamente, o iter obrigacional,
permitindo assim que a diversidade material que esteja eventualmente na sua base
conduza a adogéo da tutela juridica adequada a situagdo.®®

Temos assim que a clausula geral é uma abertura para que as normas e valores
morais e sociais ingressem legitimamente no Direito Privado, onde poderdo ser concebidos
como pontos de irrupcdo dos direito fundamentais, decorrente do principio fundamental da

solidariedade.®®

E certo que a interpretacdo das clausulas gerais e dos conceitos gerais
indeterminados deve ser realizada conforme o conteudo valorativo estabelecido pela
Constituicdo, de modo que o intérprete adequara a norma ao caso concreto a partir do sistema,

com base nos valores e principios constitucionais, garantindo a seguranca juridica.

3.2.1.1. Funcéo Social da propriedade

Por muito tempo o direito de propriedade ostentou um perfil exclusivamente
individualista, caracteristica reforcada pelo Codigo Napolednico e adotada pelo Cédigo Civil
de 1916. Porém, as exigéncias e necessidades da vida em sociedade passaram a exigir uma

nova concepcao do direito de propriedade, de modo a tornar esse direito mais social.

Para Sciorilli, a Constituicdo Federal de 1988 aludiu de forma explicita a fungéo
social da propriedade no art. 5.°, inciso XXIII, inserindo-a entre os direitos e deveres
individuais e coletivos, e também no art. 170, inciso Il1, relacionando-a entre os principios da

ordem econdmica.?’

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil. volume V, tomo I: do direito das
obrigagdes, do adimplemento e da extin¢do das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 9.

% STEINMETZ, op. cit., 2004, p. 161-162.

% SCIORILLI, Marcelo. Direito de propriedade e politica agraria: evolucdo, aspectos gerais, restrigdes,
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Anteriormente ao Codigo Civil de 2002, a funcdo social da propriedade prevista
na Constituicdo Federal de 1988 ndo passava de um principio, que embora relevante, ndo
possuia efeito pratico. Com a vigéncia do novo Cadigo Civil, o principio constitucional
passou a ter efetividade, bem como foram estabelecidas diretrizes para o seu exercicio do
direito de propriedade.

Por sua vez, o art. 1.228, § 1° do Cadigo Civil de 2002, cuidou, expressamente,
da funcdo ética da propriedade, ao estabelecer que o direito de propriedade devera ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, nos termos estabelecidos em lei, a flora, fauna, belezas naturais, o equilibrio

ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitar poluicao do ar e das aguas.

Nos termos da lei, ndo basta que a propriedade se contenha nos limites da
finalidade econdmico-social, ela deve, ainda, respeito a outros valores, de modo que a sua
utilizacdo encontra obstaculo na tutela dos valores inseridos na parte final do § 1°, do citado
art. 1228, do Cadigo Civil.

Nesse sentido, Venosa explica que os principios constitucionais buscam coibir o
uso abusivo da propriedade, assim como a efetivacdo da obrigacdo social, se afastando,
portanto, da classica concepcao individualista. O autor assevera que:

As vigas mestras para utilizacdo da propriedade estdo na Lei Maior. Cabe ao
legislador ordinario equacionar o justo equilibrio entre o individual e o social. Cabe

ao julgador, como vimos, traduzir esse equilibrio e apara 0s excessos no caso
concreto sempre que necessario. Equilibrio ndo é conflito, mas harmonizagdo.*

O uso, que constitui exercicio regular do direito de propriedade, ndo pode servir
para fins ilicitos ou para causar dano a outrem. Deste modo, de acordo com a teoria do abuso
de direito adotada pelo Cddigo Civil, constitui ato ilicito o exercicio irregular de um direito,
que no caso da propriedade, trata-se de qualquer utilizacdo que ndo se restrinja as suas
funcbes. Em outras palavras, é abuso de direito a ma utilizacdo do bem, ou seu uso sem

finalidade, ou ainda com finalidade meramente emulativa.

protecdo, func¢do social. Conformacao, instrumentos, limites. 1.ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2007, p. 27.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. 2% Edigdo. Sdo Paulo. Atlas, 2002, p.154.
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3.2.1.2. A funcéo Social do Contrato

Em decorréncia das transformacdes sociais posteriores a Segunda Guerra
Mundial, o contrato sofre uma substancial modificacdo, passando de uma livre manifestacéo
das vontades das partes para ser um instrumento juridico mais social, controlado e submetido
a uma série de imposicBes. Essa mudanca é o registro da passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, no qual se intensificou a preocupacdo com a coletividade e a busca pela

igualdade.

Para tanto, era necessaria a existéncia de uma forca impositiva aos individuos
isoladamente, a qual passou a ser exercida pelo Estado através de interferéncias nas relacdes

privadas, objetivando a protecdo da parte mais fraca da relacdo contratual.

A respeito da intervencdo estatal nas relagc6es privadas, expde Rotta e Fermentdo:

Havera um intervencionismo, cada vez maior, do Estado nas relagcdes contratuais,
que deixa conceitos como o individualismo e o voluntarismo, simbolo do
liberalismo decadente, do século XIX de lado, e passa a ter preocupacdes de ordem
social, com a imposicdo de um novo paradigma, o principio da boa-fé objetiva e a
busca do Estado Social.*®

O modelo individualista e voluntarista de contrato cede, entdo, lugar a um modelo
que privilegia os principios e valores constitucionais voltados a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana, deixando o contrato de ser apenas um instrumento de realizacdo da

autonomia da vontade privada, passando a desenvolver uma funcdo social.

Para Negreiros, o principio da funcdo social do contrato encontra respaldo
constitucional no principio da solidariedade, ao exigir que contratantes e terceiros cooperem
entre si, respeitando situacdes juridicas anteriormente j& constituidas, ainda que pendentes de
eficacia real, mas desde que sejam conhecidas as existéncias das mesmas pelas pessoas
envolvidas.

A sobrevivéncia do homem sempre dependeu da coexisténcia no amplo cenério da
sociedade humana. A dimensdo social do homem imp&e que o direito proteja o
individuo também no contratar, quando ele adquire bens para o seu desenvolvimento
e manutencdo pessoal ou de sua familia. O homem é um ser (nico, mas que se

apresenta em varias dimensdes, a saber: a materialidade, a espiritualidade, a
individualidade e a sociabilidade. A presenca de cada uma delas ndo se da de forma

9 ROTTA, Mariza. FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. O pacta sunt servanda: clausula
rebus sic stantibus e o equilibrio das rela¢es contratuais na atualidade. Parand: Revista Juridica Cesumar —
Mestrado, V. 8, n. 1, p. 193-218,  jan/jul. 2008, p.207. Disponivel em:
http://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/729/566. Acesso: 19 Fev. 2017.
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isolada. Antes, exige interacdo completa, um entrelacamento entre 0s quatro
aspectos mencionados, necessarios para que o ser humano cresca e se desenvolva em
harmonia, tendo a compreensao dos demais e do ordenamento juridico em particular
de que o perfeito equilibrio estd no respeito a cada uma das extensdes do ser do
homem.

Com o processo de constitucionalizacdo do Direito, o nucleo do contrato passou a
seguir a orientacdo dos principios constitucionais, tornando-o compativel com o Direito
contemporaneo.

O Principio da funcdo social do contrato foi inserido no artigo 170 da
Constituicdo Federal de 1988, quando entdo ganhou destaque ao conciliar a livre iniciativa a

justica social.

Por sua vez, a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Caodigo Civil
de 2002, dispde que "a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato”. Assim, o dispositivo em comento ndo elimina o principio da autonomia
privada, contudo, a clausula geral da fungdo social afasta o carater individualista do contrato,
impedindo o exercicio abusivo de direito e da vantagem desproporcional, limitando os

principios do pacta sunt servanda e da relatividade dos efeitos do contrato.

Nas palavras de Melo, passou a ser exigido nos contratos "uma postura mais

humana e menos egoistica das pessoas ao entabularem as suas convengdes."%

No mesmo trilho, segue o entendimento de Guimaraes:

A funcéo social do contrato surge para proporcionar maior equilibrio nas relagdes
contratuais, tornando-as mais proximas do ideal de justica, através da concretizacdo
do principio da dignidade da pessoa humana. Somente 0s contratos que cumprem a
sua funcdo social sdo dignos da tutela do Direito.1%

Resta claro que o cumprimento da funcdo social do contrato estd condicionado
atendimento dos valores constitucionais. Neste contexto, afirma Nery Junior que a funcdo
social dos contratos possui a condicdo de clausula geral, de maneira que:

O contrato estara conformado a sua fungdo social quando as partes se pautarem
pelos valores da solidariedade (CF, art. 3°, 1) e da justica social (CF, art. 170, caput),

da livre-iniciativa, for respeitada a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, 111), ndo
se ferirem valores ambientais (CDC, 51, XIV) etc.1%2

100 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Novo cddigo civil anotado: contratos. v. I11. t. |. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2003, p. 7.

101 GUIMARAES, Haina Eguia. A fungéo social dos contratos em uma perspectiva civil-constitucional.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 9, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/5814>. Acesso em: 18 jan. 2017.

102 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Anotado e Legislacio
Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 336.
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Deste modo, a violagdo do principio da funcdo social do contrato ocorre nas
hipdteses em que 0 pacto venha a prejudicar os interesses sociais, ou até mesmo o de terceiros
que ndo tenham relacdo direta com o contrato estabelecido entre as partes.

A esse respeito, Nery Junior aponta alguns casos em que ocorre violagdo da
funcdo social no contrato, tais como a existéncia de prestacdo exagerada ou desproporcional;
vantagem exagerada para uma das partes, ou; quebra da base objetiva ou subjetiva do

contrato. 13

Por fim, resta sedimentado o entendimento de que a funcéo social dos contratos é
reconhecida como norma geral de ordem publica. Assim, a liberdade de contratar ndo pode
ser exercida desconectada da funcdo social do contrato, cujo alcance devera considerar o
interesse coletivo e a solidariedade constitucional, de modo que qualquer convencao

particular contréria a funcdo social deve ser afastada no momento da interpretacdo contratual.

3.2.1.3. Funcéo Social da Empresa

N&o ha na Constituicdo expressao literal ao principio da funcdo social da empresa,
contudo, entende-se que esta é derivada do principio da funcdo social da propriedade privada,
conforme aponta Grau:

[...] incidindo pronunciadamente sobre a propriedade dos bens de producgéo, é que se
realiza a funcdo social da propriedade. Por isso se expressa, em regra, ja que os bens

de producdo sdo postos em dinamismo, no capitalismo, em regime de empresa,
como fungéo social da empresa.'®

O principio esta relacionado na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 170,
dispositivo encontrado dentre aqueles que dispdem sobre a ordem econémica e financeira

nacional, a qual devera ser fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa.

Assim como no texto constitucional, a mencdo a funcdo social da empresa
encontra-se em diversas normas de regulamentacdo da atividade empresarial, dentre as quais
se destacam os artigos 116 e 154, da Lei 6.404/76; o artigo 47, da Lei 11.101/05; e o artigo
421, do Cadigo Civil.

103 NERY JUNIOR, op. cit., 2003, p. 336.
104 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
258.
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Coelho conceitua como funcéo social da empresa o seguinte:

Cumpre sua fun¢do social a empresa que gera empregos, tributos e riqueza, contribui
para o desenvolvimento econémico, social e cultural da comunidade em que atua, de
sua regido ou do pais, adota praticas empresariais sustentaveis visando a protecdo do
meio ambiente e ao respeito aos direitos dos consumidores. Se sua atuacdo €
consentanea com estes objetivos, e se desenvolve com estrita obediéncia as leis a
que se encontra sujeita, a empresa esta cumprindo sua fungéo social; isto é, os bens
de producdo reunidos pelo empresario na organizagdo do estabelecimento
empresarial estdo tendo o emprego determinado pela Constituicdo Federal.1%

Por sua vez, Wald destaca o relacionamento da funcdo social da empresa em
atendimento as normas do Direito do Consumidor, Direito Concorrencial e Direito do
Trabalho:

A importancia da empresa, entretanto, ndo estd apenas na disciplina especificada
pelo novo Cddigo Civil e nas formalidades previstas para o regular exercicio da
atividade empresarial. Na sociedade contemporanea, a figura da empresa, em
especial, da grande empresa, extrapola os interesses exclusivamente privados, uma
vez que concilia interesses aparentemente divergentes de investidores,
administradores, empregados, consumidores, do mercado e do Estado. Ressalta-se
que todos, em sua medida, sdo dignos de tutela pelo ordenamento juridico. Assim, a
disciplina da empresa estd relacionada com os consumidores (direito do
consumidor), com o bom funcionamento do mercado (direito concorrencial) e com
os trabalhadores (direito do trabalho). Nesses ramos do direito, o conceito é formado
com a interpretagdo das regras, pela doutrina e pela jurisprudéncia, tendo em vista o
fim que se pretende atingir e os interesses a serem tutelados. Ademais, a propria
Constituicdo Federal brasileira determina, em seu art. 170, que a ordem econémica
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, observando, entre outros, o principio
da funcdo social da propriedade. De fato, a empresa representa um importante
elemento na economia, que gera riquezas e esta relacionada com o funcionamento
do mercado e, em virtude disto, é relevante verificar a sua funcéo social, isto €, 0 seu
papel dentro da comunidade e a forma como esta sendo usada.

[...]

Assim, a empresa que desempenha uma funcdo social traz alguns ditames para a
conduta de quem é seu titular, relevando o seu perfil institucional e demonstrando
que ndo tem apenas uma relevancia para o direito comercial e privado, mas para
outros ramos do direito, em especial, para o direito econdbmico e o direito do
desenvolvimento.1%

Silva ensina que a fun¢do social da propriedade “consiste precisamente na sua
aplicacdo imediata e direta na satisfacdo das necessidades humanas primarias, o que vale dizer

gue se destinam a manutencio da vida humana”.1%’

A funcdo social da empresa estara cumprida se seus bens de producdo tiverem

uma destinacdo compativel com os interesses da coletividade, realizando a producdo e

105 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. volume 1: Direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 81.

196 WALD, Arnoldo. Direito Civil: responsabilidade civil. vol. 8. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 35.

107 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10. Ed. Rev. Sdo Paulo: Malheiros,
1955, p. 744.
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distribuindo estes bens a comunidade, fazendo circular riquezas e gerando empregos.

Neste trilho, o principio da funcdo social da empresa influi diretamente no
principio da preservacdo da empresa, o qual determina a continuidade das atividades de
producéo de riquezas como um valor a ser protegido, pois, os efeitos negativos da extin¢do de

uma atividade empresarial afetam néo sé aos investidores, mas toda a sociedade.

Cabe trazer a baila o entendimento de Arnoldi e Michelin, os quais trazem uma

visdo moderna e profunda do principio da funcdo social da empresa, ressaltando, ainda, a
importancia de um relacionamento harmonico entre o Estado e a empresa:

Podemos afirmar que atribuir alguns deveres a essas entidades nédo significa esquivar

0 Estado de funcgdes que Ihe sdo préprias. Na economia moderna, ambos devem

trabalhar juntos, pois € notorio que a atividade empresarial assumiu dimensdes

extraordindrias que cada vez mais vém se acentuando nesta época de globalizagdo. A

crescente concentracdo de riquezas que estamos presenciando com os grandes

conglomerados empresariais tornara, em nao muito tempo, insustentavel o ciclo

produtivo, caso permaneca essa Vvisdo antiquada da empresa capitalista. Importante

ressaltar que sua contribui¢do a sociedade ndo significa uma diminuicdo dos lucros.

Pelo contrério, podemos felizmente constatar uma sensivel melhora nas condigdes

econdmico-financeira das institui¢des que tém adotado medidas de carater social.

Sdo alternativas viaveis e necessarias a esse novo contexto mundial. A sociedade

estd cobrando cada vez mais essa atuagio”.*%®

Com o reconhecimento da importancia da empresa para a vida social, foi exaltado
0 instituto da recuperacdo judicial da empresa em detrimento a faléncia, sendo adotada como
premissa a preservacdo da empresa, principio este que tem fundamento constitucional o
principio da funcéo social da propriedade e dos meios de producéo, principal escopo da lei n°
11.101 de 2005. Desta feita, o artigo 47'%° da mencionada lei, traz mencdo expressa da
necessidade de se manter, sempre que possivel, a fonte produtora do emprego dos
trabalhadores, a manutencédo da atividade econémica, de modo a promover a preservacao da

empresa, e por consequéncia sua funcao social.

Nesse sentido, € a ligdo de Calcas:

108 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo; MICHELAN, Tais Cristina de Camargo. Novos enfoques da funcédo
social da empresa numa economia globalizada. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. Ano XXXIX, n® 117, janeiro/mar¢o de 2000 — pag. 157/162

109 Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagdo de crise econémico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencgéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a
atividade econémica. In: Brasil. Lei N° 11.101, de 9 de Fevereiro de 2005. Regula a recuperacéo judicial, a
extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111101.htm. Acesso em 23 jun. 2017.
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Na medida em que a empresa tem relevante funcdo social, jA que gera riqueza
econdmica, cria empregos e rendas e, desta forma, contribui para o crescimento e
desenvolvimento socioecondmico do Pais, deve ser preservada sempre que for
possivel. O principio da preservacdo da empresa que, ha muito tempo é aplicado
pela jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento constitucional, haja vista
que nossa Constituicdo Federal, ao regular a ordem econémica, imp&e a observancia
dos postulados da funcgéo social da propriedade (art. 170, 111), vale dizer, dos meios
de producéo ou em outras palavras: fungéo social da empresa. O mesmo dispositivo

constitucional estabelece o principio da busca pelo pleno emprego (inciso VIII), o

que s6 podera ser atingido se as empresas forem preservadas”. 1

E de relevo a importancia da atividade empresarial para o desenvolvimento da
nacdo, contudo, para que o crescimento seja sustentavel e socialmente correto, deve-se

salientar que o exercicio do direito a propriedade esteja também cumprindo sua funcéo social.

3.2.14. A boa-fé objetiva

Um dos institutos mais relevantes para o direito contratual é a clausula geral da
boa-fé objetiva. Adotada pelo codigo de 2002, diverge do conceito de boa-fé previsto no
Cddigo Civil de 1916, no qual era concebida como estado de desconhecimento sobre
determinada situacdo, logo, voltado ao elemento subjetivo, razdo pela qual ndo deve ser

confundida.

A boa-fé objetiva tem por fundamento constitucional a clausula geral de tutela da
pessoa humana, por meio da qual se busca a construgdo de uma sociedade solidéria, voltada
ao respeito pelo préximo. Segundo o entendimento de Negreiros:

[...] a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina uma
valorizacdo da dignidade da pessoa, em substituicdo a autonomia do individuo, na
medida em que se passa a encarar as relagdes obrigacionais como um espaco de

cooperacdo e solidariedade entre as partes e sobretudo de desenvolvimento da
personalidade humana.'!

O Codigo Civil de 2002 consagrou a boa-fé objetiva ao menciona-lo,
expressamente, como critério de interpretacdo da declaragdo de vontade no artigo 1132,

como limitador, relacionada a teoria do abuso de direito no artigo 187'%3 e, como regra de

110 CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira. A nova lei de recuperacdo de empresas e faléncias: Repercussdo
no direito do trabalho (Lei n® 11.101, de fevereiro de 2005). Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Ano
73. N° 4. Out/dez 2007, p. 40.

111 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 281-282.

112 Cadigo Civil. Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragéo.

113 Cédigo Civil. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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conduta imposta aos contratantes no artigo 42214,

Como pode ser verificado na leitura do art. 422, ali sdo encontrados dois
principios: probidade e boa-fé. O primeiro, de carater subjetivo, guarda relacdo com o
contratante probo, honesto e cumpridor de seus deveres, exigindo-se lealdade para que ndo
frustre expectativas contratuais legitimamente estabelecidas. Quanto ao segundo, aponta
Santos que a boa-fé de que trata o Codigo Civil de 2002 é a boa-fé objetiva, a qual impde
certos deveres as partes contratantes, constituindo, assim, em regra de conduta, um dever,

uma obrigacéo socialmente recomendavel.!*®

Por sua vez, Rosenvald afirma que as partes devem agir de forma a que possam
alcancar maior proveito da relacdo contratual, e acrescenta que:
[...] a visdo solidéaria da relacdo obrigacional, porém, demonstra que 0s contratantes
assumirdo a postura de parceiros e ndo simplesmente de polos opostos em um
vinculo negocial. Ndo ha qualquer ingenuidade em supor uma affectio contractus,

pois a existéncia de interesses opostos ndo impede que cada parte respeite um
minimo ético e indispensavel de lealdade e cuidado para com o outro.'%®

Além dos deveres de conduta que devem ser seguidos pelos contratantes, ha,
ainda, a obrigacdo destinada a terceiros, ou seja, o dever geral de agir segundo a boa-fé, do

qual decorre o dever de respeito ao ajuste de vontades alheios.

A esse respeito, aponta Rosenvald:

[...] a necessidade de preservar a ordem econémica e a fidelidade as convencdes
demanda que terceiros se abstenham de violar contratos em andamento. O abuso no
exercicio da liberdade contratual gera responsabilidade de quem induz outrem a
violagdo de contrato. 1"

Importa destacar que na teoria contratual moderna o principio da boa-fé objetiva,
consagrado no Cédigo de Defesa do Consumidor e também no Cédigo Civil, possui a funcéo
de fonte de novos deveres de conduta durante o vinculo contratual, sdo os chamados deveres

anexos de informacéo, de cooperacéo e de cuidado.

O dever de informacéo esta ligado a necessidade de exposicao das reais condi¢des

da contratagdo, tais como o0s riscos, cobertura, limitacdes e exclusdes de responsabilidade

114 Codigo Civil. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
Sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

115 SANTOS, Eduardo Sens dos. Funco social do contrato: elementos para uma conceituacdo. In: Revista de
Direito Privado, n. 13, jan./mar.2003, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, p. 99-111.

116 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e a boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 95.

117 Ibid., 2005. p. 116.
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contratual que envolve a negociagdo. A informacao visa assegurar a transparéncia da relagéo,
para a obtencdo de um consentimento refletido e consciente, ao passo que o dever de
cooperacdo impbe a obrigacdo de colaboracdo reciproca, além de afastar obstrucdes ou
impedimentos que frustrem o cumprimento das obrigagfes contratuais ou causem danos,
ainda que apos o término do vinculo. Por sua vez, o dever de cuidado visa a preservacao das

partes da relacdo contratual contra danos a sua integridade pessoal, moral e patrimonial.

A partir do Cddigo de Defesa do Consumidor, o sistema juridico brasileiro passou
a contar com a clausula geral de boa-fé, a qual, segundo Negreiros, tornando-se “um
significativo elo entre as relagdes negociais privadas e a normativa constitucional”, o que

justifica a aplicacdo desse principio em outras relagdes que ndo as de consumo.!8

Os deveres anexos decorrentes da aplicacdo da boa-fé objetiva representam uma
reacdo contra o individualismo, exigindo das partes um comportamento que leve em conta o

interesse do parceiro contratual.

Nesse contexto, Martins-Costa aponta os principais deveres criados pela
incidéncia da boa-fé objetiva, quais sejam: deveres de cuidado, previdéncia e seguranca;
deveres de aviso e esclarecimento; deveres de informacao; dever de prestar contas; deveres de
colaboracdo e cooperacdo; deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimonio da

contraparte; deveres de omisséo e de segredo.!®

Por fim, importa dizer que as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da funcdo

social do contrato sdo frutos do principio da solidariedade.

3.2.15. Equilibrio econdémico dos contratos

Como ja mencionado alhures, o instituto do pacta sunt servanda imperava de
forma absoluta no século XIX, fonte da ideia de que o contrato fazia lei entre as partes,
devendo, portanto, ser cumprido. No entanto, durante a execucéo do contrato, muitas vezes as
condigbes fatico-econdmicas se alteravam, gerando “situa¢des injustas”'?, pois mesmo

surgindo evidentes dificuldades para o cumprimento do seu objeto, ndo havia meio de

118 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos. Novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
129.

118 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 1999, p. 439.
120 GOMES, Orlando. Transformacdes gerais do direito das obrigacdes. 2. ed. Séo Paulo: RT, 1980, p.95.
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amenizar o dever contratual de adimplemento.

Nesse contexto, assevera Bandeira de Mello que

Esta visdo estreita, que rendia homenagem iddlatra as aparéncias em detrimento da
substancia real do pactuado, ndo resistiu, entretanto, ao peso das razbes que se lhe
antepunham e ao advento de novas realidades sociais e econdmicas.*?

Surgia, assim, a teoria da imprevisao, que possibilitou a revisdo das obrigagdes
assumidas quando sobreviesse fato superveniente substancialmente lesivo para o equilibrio
contratual, com potencial lesivo para uma das partes e de enriquecimento sem causa para

outra.

Contudo, o problema decorrente dos efeitos da autonomia de vontades ndo foi
resolvido, pois, implicitamente, persistia a equivocada ideia de igualdade de condicbes entre
0s contratantes, afastando a possibilidade de intervencdo estatal, sob pena de injustificivel
contaminacdo do ajuste. Para tanto, foi necesséria a superacdo da ideia da atuacdo estatal
meramente garantiste dos direitos relativos a liberdade e a propriedade, passando, entdo, o

Estado a realizar uma intervencéo equiparadora dos negocios juridicos.

Nesse sentido, leciona Godoy:

[...] cuida-se mesmo de o Estado invadir a autonomia da vontade para, em primeiro
lugar por meio da lei, garantir uma desigualdade que faca o papel de equilibrar a

desigualdade inversa que a situacéo das partes intrinsecamente envolve.'??
Desta feita, ndo se mostrava mais aceitavel a rigidez contratual e a indiferenca do
Direito e do Estado as diferencas substanciais entre as partes. Com as mudancas decorrentes
da constitucionalizagdo do Direito, a autonomia da vontade passou a ser interpretada de forma
relativa e ndo mais absoluta, conferindo-se maior importancia a boa-fé, a equidade e ainda a

funcdo social do contrato.

Nesta senda, afirma Marques que:

A nova concepgdo de contrato € uma concepcédo social deste instrumento juridico,
para a qual ndo sé o momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa, mas
onde também e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serdo levados em
conta e onde a condicdo social e econdmica das pessoas nele envolvidas ganha em

importancia. 123

121 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Grandes temas de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 199.

122 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao social do contrato. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 7.

123 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de defesa do consumidor : o novo regime das relagdes
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Na nova perspectiva do direito dos contratos, fundada no Estado Social, eleva-se o
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos ao nivel de principio, objetivando a protecédo
dos contratantes contra lesdes ou onerosidades excessivas que impossibilitam o cumprimento

do ajuste.

Nesse mesmo diapaséo, Lotufo assevera que:

[...] o contrato, que é fonte voluntaria das obrigagdes, torna-se um instrumento de
cooperacdo entre as pessoas, que, no ambito do sinalagma e da comutatividade, ha
que preservar a igualdade dos sacrificios que, se ndo decorrer da colaboracao
conjunta dos que participam da avenca, serd por forca da lei que busca a
concretizagdo conjunta dos principios fundamentais.'?*

O principio do equilibrio contratual se apresenta como um limitador do pacta sunt
servanda, estando, contudo, condicionado a ocorréncia de fato superveniente, imprevisivel,
causador de onerosidade excessiva a uma das partes, capaz de minar a equivaléncia entre as
prestacdes. Em outras palavras, o principio do equilibrio contratual atua como um dever de
renegociacdo que € imposto aos contratantes, objetivando o restabelecimento da equacéo
econdmica do contrato, balizado pelo principio da boa-fé e pelos deveres de lealdade e

cooperacéo, a fim de atingir o fim econémico e social do contrato.

Cabe ressaltar que o Codigo Civil de 2002, tornou a teoria da impreviséo aplicavel
no regime juridico de direito privado para fundamentar a revisdo do contrato pela quebra do
equilibrio econdmico e financeiro. Conforme consta, o artigo 3172° prevé a revisdo das
prestacdes ajustadas, assim como o artigo 478, dispde sobre a possibilidade de resolugdo do
contrato, caso seja imposta a uma das partes onerosidade excessiva, decorrente de
circunstancias supervenientes e imprevisiveis, conduzindo, consequentemente, ao

enriquecimento ilicito da outra parte.

A este respeito, assevera Martins:

A onerosidade excessiva caracteriza-se como um evento inesperado no curso da

contratuais.3.ed rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 100.

124 | OTUFO, Renan. Cadigo Civil comentado. v. 2: obrigagdes, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 9.

125 Cadigo Civil. Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da
prestacdo devida e 0 do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

126 Codigo Civil. Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citacéo.
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execucdo de um contrato de longa duracdo e que afeta drasticamente sua base
negocial, tornando a entabulacdo prejudicial a uma das partes, ja que a equivaléncia
entre a prestacdo e contraprestacdo, em virtude de fato superveniente, é quase que
totalmente rompida. Por isso que o sistema juridico admite dois remédios
excepcionais para essa patologia: a revisdo (modificacdo) do contrato, para o retorno

da normalidade, ou sua resolugéo.127

Merece, ainda, destaque o artigo 479'?8 o qual dispde sobre o principio da
conservacdo dos negocios juridicos, ao prever a possibilidade de revisdo ou alteragdo do
contrato, a juizo da parte em posicao de privilégio por conta de fato superveniente, a fim de se
readequar a equacao rompida sem que resulte em resolucdo, preservando assim a funcéo

social do contrato.

Outro importante instituto relacionado ao principio do equilibrio econémico dos
contratos é o instituto da leséo, prevista no Codigo Civil de 2002, o qual evidencia a mudanga
de entendimento do legislador. A esse respeito, Serpa Lopes exp0e que:

[...] a ideia de lesdo é um dos movimentos tendentes a restaurar a equidade nas
obrigacdes, posta de lado, como se encontrou, pelos principios do liberalismo
econdmico preponderante ao tempo da feitura do nosso Cédigo Civil. Visa impedir a

injustica usudria, sendo certo que o credor abusa do se direito se, no exercicio do seu
crédito, consegue obter um enriguecimento injusto.?®

Desta forma, ainda que um contrato seja livremente pactuado pelas partes, ele

pode ser rescindido ou modificado judicialmente, caso se caracterize como injusto.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, o Estado foi impingido a interferir no ambito
econdmico, estabelecendo mecanismos de protecdo aos que se encontre em situagdo de
inferioridade, ressurgindo, entdo, o instituto da lesdo, juntamente com o movimento que
pregava a constitucionalizacdo de normas tidas antes como exclusivamente de Direito

Privado.

Encontra-se em situacdo de inferioridade qualquer pessoa sujeita a circunstancia
apta a reduzir consideravelmente a efetividade da autonomia negocial. Outrossim, a situacdo
de necessidade ndo esta vinculada, exclusivamente, ao fator econdmico, mas sim a
necessidade de se firmar um contrato no momento e para especifica finalidade em que seja

extremamente necessaria para a pessoa lesionada.

27 MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. S&o Paulo : Saraiva, 2009. p. 374.

128 Cadigo Civil. Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar eqitativamente as
condicGes do contrato.

128 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996. v. Ill, p.
73.
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A lesdo difere da teoria da imprevisdo e da onerosidade excessiva, pois esses
institutos se fundam na imprevisibilidade de mudancas ocorridas ap0s a celebracdo do

contrato, causando desequilibrio naquilo que foi originalmente estipulado pelas partes.

No Brasil, o instituto s6 ganhou forca com a Constituicdo Federal de 1988, que
além de vedar a usura, consagrou o principio do equilibrio entre as prestacdes contratuais,
sem, contudo, denominé-lo de lesdo. Contudo, apenas em 2002 o Codigo Civil passou a

prever, em seu artigo 157, o instituto como defeito do negécio juridico®.

Por fim, conclui-se que o principio que inspira a leséo é o do equilibrio
econdmico e seu mais importante corolario é a defesa do contratante em posicdo de

inferioridade.

3.3. A constitucionalizacao do Direito brasileiro

Inicialmente, a previsdo de direitos e principios no conteudo da Constituicdo
Federal de 1988 foi de extrema relevancia, pois sua posi¢do superior no ordenamento juridico

favoreceu a irradiacdo dos valores guias para a atividade do intérprete da lei.

Nesse contexto, algumas importantes modificagfes proporcionadas pela

Constituicdo de 1988 séo apontadas por Verbicaro, o qual assevera que:

No contexto brasileiro, entre as condi¢des propiciadoras e/ou facilitadoras do processo
de judicializacdo da politica, destacam-se: a promulga¢do da Constitui¢do Federal de
1988; a universalizacdo do acesso & justi¢a; a estrutura tripartite de organizacdo dos
poderes do Estado; a existéncia de uma Carta Constitucional com textura aberta,
normas programaticas e clausulas indeterminadas; a crise do paradigma formalista de
interpretacdo inspirado nas premissas do positivismo juridico; a ampliacdo do espaco
reservado ao Supremo Tribunal Federal; a permissdo por parte da Constituicdo de
1988 para que o Poder Executivo edite medidas provisoérias; a ampliagdo do rol dos
legitimados ativos a propor a acdo direta de inconstitucionalidade; a veloz
modificacdo da base econdmica do Brasil; a existéncia de novas forgas sociais
representadas por importantes movimentos, organizacfes e grupos sociais; o
agravamento da crise econdmica nas Ultimas décadas do século XX, a ineficacia da
politica macroecondmica do pais e a consequente explosdo da crise social; a
hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade da representacéo politica e a crescente
ineficacia do sistema politico-decisorio. 3

130 Cadigo Civil. Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia,
se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta.

131 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializagdo da politica no
Brasil. In Revista Direito GV, Sao Paulo, jul./ dez. 2008, p. 390.
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Além das modificacdes citadas por Verbicaro, cabe destacar também algumas
alteracdes pontuais como no caso do direito a propriedade, antes absoluto, passa a ser
interpretada sob uma 6tica fundada em preceitos de dignidade e justica social. De igual modo,
o artigo 170 da Constituicdo é claro em dizer que a ordem econémica e, portanto, 0s
contratos, devem ser regulados por principios que destaquem a dignidade da pessoa humana e

a justica social.

Por conta de sua caracteristica disciplinadora das relacdes juridicas pessoais,
patrimoniais, familiares, entre outras, por muito tempo o Direito Civil reinou como centro do

Direito Privado e estrutura fundamental do sistema juridico.

Ha de se destacar que o Cddigo Civil de 1916, representava um documento
juridico que efetivamente disciplinava as rela¢fes entre os particulares, contudo, possuia um
carater exclusivamente individualista e patrimonialista. Em contrapartida, os poderes da
Constituicdo sofriam muitas limitages e ndo possuia forca normativa prépria e nem

aplicabilidade direta e imediata.

Em decorréncia do tratamento diferenciado conferido pela Constituicdo Federal de
1988 a varios institutos juridicos, o Direito Civil passou a experimentar uma intensa
modificacdo relacionada a funcionalizacdo social, 0s quais passam a atuar em funcéo do valor

fundamental atribuido pela Constitui¢do ao ser humano.

A alteracdo mais relevante no processo de constitucionalizagdo no Direito
brasileiro € a verificada no Cédigo Civil de 2002, que baniu o posicionamento do Cddigo de
1916, na qual imperava a pacta sunt servanda, passando a incorporar a equidade e boa-fé nas
relacdes contratuais, conferindo, inclusive, legitimidade ao Poder Judiciario para modificar ou
anular clausulas objetivando alcancar o equilibrio entre as partes contratantes. Artigos como
0s 157 (instituto da lesdo), 170 e 171 (nulidade dos negdcios juridicos), 186 e 187 (dano e
abuso de poder), 317 e 478 (equilibrio econdmico dos contratos), todos do Cédigo Civil de
2002, sdo manifestos exemplos da permeacdo dos valores e principios constitucionais nas
relacbes privadas, resgatando, sobretudo, a ideia de justica, por meio da nogdo de equilibrio

substancial, em detrimento da autonomia da vontade cultuado no Cédigo Civil de 1916.

Os artigos citados acima atuam diretamente na formacao do contrato, prevenindo
0 cometimento de leséo, ainda que esta seja percebida de maneira superveniente, como o que

se verifica com a onerosidade excessiva do contrato. Cabe destacar, também, que o Cdodigo
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Civil de 2002 traz consigo como diretriz basica a sociabilidade, que segundo Nanni, decorre
dos principios constitucionalmente tutelados da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
justica social e da solidariedade, os quais sdo materializados pelas clausulas gerais, tais como
a funcdo social do contrato e a boa-fé. S&o estes os pilares que abrem a possibilidade de
revisao ou resolucdo dos contratos quando verificada a onerosidade excessiva e a anulacéo

dos negdcios juridicos quando defeituosos pela leso.?

Nesse contexto, Lorenzetti afirma que o Codigo Civil transfere a Constituicao
Federal a funcdo unificadora do sistema juridico, motivo pelo qual a doutrina contemporanea
passa entender o Direito Civil Constitucionalizado®*® como sistema de normas e principios
normativos institucionais integrados na Constituicdo, sempre voltada a protecdo da pessoa

humana.

Dentre os institutos que passaram a impactar significativamente nas relagdes
contratuais, merece lugar de destaque o instituto da lesdo, definido por Lotufo como “uma
situacdo de desequilibrio entre a prestacdo e a contraprestacdo grave, que autoriza o

prejudicado a anular o negécio pela simples existéncia da lesdo.” 13

Por sua vez, no tocante ao equilibrio das relagdes contratuais, Negreiros aponta
que:
Justo é o contrato cujas prestagdes de um e de outro contratante, supondo-se
interdependentes, guardam entre si um nivel razoavel de proporcionalidade. Uma
vez demonstrada a exagerada ou excessiva discrepancia entre as obrigacOes

assumidas por cada contratante, fica configurada a injustica daquele ajuste,
exatamente na medida em que configurada esta a inexisténcia de paridade!®®

Como visto, a equidade tornou-se um dos pilares do direito privado, cujo principal
objetivo € a justica por meio do equilibrio dos efeitos econémicos do contrato e da nulidade
de clausulas consideradas abusivas, tendo em vista que a lei ndo consegue prever todas as
situacOes juridicas que a sociedade se sujeita, de modo que lacunas na legislacdo podem
deixar direitos sem amparo legal. O objetivo pretendido é a eficacia do contrato, o qual tem
sua eficécia alcangcada quando é devidamente cumprido e respeitado por todos o0s envolvidos,

inclusive pela consideragéo dos seus efeitos econdmicos e sociais na comunidade.

132 NANNI, Giovanni Ettore. Enriguecimento sem causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 380-381

133 _LORENZETTI, op. cit., 1998, p. 253.

133 | OTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. v. 1, 2. ed Parte geral. Saraiva. p.439.

135 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos contratos. Novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.161.
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Assim, a constitucionalizacdo do Direito Civil alcanga seu apice, passando a
Constituicdo a ocupar, efetivamente, o centro do sistema juridico e a irradiar os valores que
devem orientar a criacdo, interpretacdo e a aplicacdo do Direito, deixando o legislador
vinculado aos valores constitucionais para a elaboracdo normativa de todo o Direito,

incluindo, portanto, o Direito Privado.

No prisma, destaca Tepedino que:

N&o h& duvidas que as normas constitucionais incidem sobre o legislador ordinério,
exigindo producdo legislativa compativel com o programa constitucional, e se
constituindo em limite para a reserva legal 2%

Assim, a elaboracdo normativa deve, obrigatoriamente, observar os principios
constitucionais, de maneira que 0 novo regramento expresse os valores da Constituicdo que
sdo relacionados ao tema legislado, a exemplo do que ocorreu com o Codigo de Defesa do
Consumidor, norma criada com o objetivo de conferir eficacia aos principios constitucionais
fundamentais que tratam da protecao e defesa do consumidor nas relacGes juridicas de direito
privado. O mesmo deve ocorrer com o aperfeicoamento da legislacdo vigente, a qual deve ser

otimizada de modo a conferir maior aplicabilidade dos valores constitucionais.

Estabelecida a superioridade da Constituicdo sobre o ordenamento juridico e o
condicionamento da interpretacdo de toda norma a luz dos principios constitucionais, emerge
a necessidade de que os intérpretes do direito reconhecam tal vinculacdo obrigatoria,
conforme ensina Barroso:

O ponto de partida do intérprete ha de ser sempre 0s principios constitucionais, que
sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados
basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s principios constitucionais sdo as
normas eleitas pelo constituinte como fundamentos ou qualificacbes essenciais da
ordem juridica que institui. A atividade de interpretacdo da Constituigdo deve
comegar pela identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado,

descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra
concreta que vai reger a espécie.*’

Como visto, ndo ha mais lugar para a simples aplicacdo de silogismo juridico,
pois, a estrutura principiologica e valorativa da Constituicdo se irradia por todo ordenamento
juridico, repercutindo sobre as demais normas constitucionais e infraconstitucionais, fato que

confere ao intérprete maior liberdade operativa, ainda que limitada pela propria esséncia da

13 TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Relacdes de Direito Civil na Experiéncia Brasileira.
Separata de Stvdia Jvridica, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n° 48, p. 330.

137 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 2 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 1998, p.
141
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Constituicao.

Foi superado, assim, o legicentrismo que imperava no positivismo europeu e
conduziu ao desprestigio dos principios, afastando os valores, a justica ou a legitimidade que
deveriam estar contidos na norma, bastando, para tanto, que ela fosse elaborada em

conformidade com o processo legislativo preceituado na Constituicao.
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4. DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA
PRIVADA SOLIDARIA

Primeiramente, importa destacar que o contrato € um conceito central do Direito
Civil e que irradia sua influéncia a todas as relacdes obrigacionais com viés econdmico.
Caorsi, citando Simental Franco, destaca que a evolucdo do contrato acompanha a da
humanidade, portanto, torna-se conceito juridico central sobre o qual gira a ordem juridica®3.

Desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a concepcdo individualista
do Direito cedeu lugar a concepcdo solidaria, com um olhar voltado a plenitude da realizacdo
do ser humano na sociedade, em um ambiente de justica, que somente pode ser alcancada por

meio da solidariedade.

Normas rigidas apresentam dificuldade para alcancar a paz social, a justica e a
liberdade em uma sociedade complexa, dissimétrica e conflituosa. Portanto, ndo € dificil de
imaginar a ocorréncia de fatos supervenientes que alterem as condi¢Ges contratuais
estabelecidas preteritamente, deixando-o em descompasso com a realidade econdmica ou,

ainda, prejudicando demasiadamente uma das partes.

Deste modo, evidencia-se, entdo, uma crise entre a concepc¢ao classica do contrato
e a dindmica evolutiva da sociedade, que aspira por uma harmonizacdo entre as relagdes
juridico-privadas e o ordenamento juridico, visto que o instituto da autonomia da vontade
trata de maneira rigida os acordos contratuais, ndo prevendo situacdes de variagdo tipicas da
atualidade, fato, portanto, que exige outra concepcao juridica para sanar as desigualdades, um

contrato constitucionalizado, solidario.

Neste capitulo serd abordado o ambiente interno e externo dos contratos e a
influéncia do principio da solidariedade na autonomia privada solidaria a luz do Direito Civil

constitucionalizado.

138 CAORSI, op. cit., 2016, p. 27.
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4.1. A Autonomia da VVontade

Durante seu governo, em 1804, Napoledo Bonaparte editou seu Codigo Civil, o
Codigo Napolednico, estabelecendo a igualdade de todos os cidaddos perante a lei e a
protecéo ao direito de propriedade. Contudo, por ter sido levado ao poder pelos burgueses, por
6bvio, o Codigo Civil de Napoledo favorecia amplamente 0s interesses burgueses, pois,
defendia a liberdade de comércio, proibia a formacéo dos sindicatos e as greves, bem como

estabelecia que em caso de lideres trabalhistas, a palavra do empregador prevaleceria.

Com a queda do Estado Absolutista e 0 apogeu da propriedade privada no Cadigo
Napolednico, a Revolugdo Francesa, para fazer valer a vontade dos individuos no novo
contexto social, que ensejava a circulacdo de riquezas, foram retomados os ideais romanos
guanto a obrigatoriedade do pacta sunt servanda, a autonomia da vontade como referencial

para 0 novo sistema juridico do Estado Liberal em desenvolvimento.

O brocado pacta sunt servanda, carrega consigo a ideia de que os contratos devem
ser cumpridos, ou seja, as partes devem cumprir, rigorosamente, os termos estabelecidos no
contrato, como se lei fossem. Essa rigidez do contrato era fundamentada na presun¢ao de que
condigdes acertadas era resultado da vontade livre das partes, portanto, justa, ainda que, por

situacOes adversas, sobreviesse injustica para um dos contratantes.

Por meio do seu poder econémico, a burguesia, neste momento historico, alcanca

a liberdade em relacdo & nobreza e conquista a tdo almejada liberdade contratual. A respeito
deste momento, em que ocorre o estabelecimento do Estado Liberal, Tepedino aponta que:

O direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos

de direito, notadamente o contratante e o proprietario, 0s quais, por sua vez, a hada

aspiram sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar,
fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da prépria inteligéncia e

personalidade, sem restri¢cBes ou entraves Iegais.139

Instaura-se, entdo, o liberalismo juridico, cujo valor fundamental se ancorava no
individuo, na propriedade e na liberdade contratual, sob a premissa de ser esta a expressdo
méaxima do livre arbitrio do homem, cabendo ao Estado apenas garantir o cumprimento das

vontades.

Nesse sentido, destaca Segundo Sarmento:

133 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 2.
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O direito de propriedade era o direito por exceléncia, e a principal liberdade
reconhecida ao individuo consistia no poder de adquirir, manter e transmitir seus
bens, sé interferindo o Estado para impedir que terceiros prejudicassem o gozo
dessas sacrossantas faculdades. Proteger a propriedade privada — essa era a principal
finalidade do Estado, sua miss&o mais nobre, segundo a 6tica entdo prevalecente.14°

O pensamento dominante neste momento se fundamentava na vontade social,
conforme defendido por Kant, para quem a vontade de todo ser humano deve ser concebida

como vontade legisladora universal.!4

Além disso, o intervencionismo estatal era visto como prejudicial a autonomia, de
maneira que as relagbes entre particulares deveriam se desenvolver em uma situacdo de

hipotética igualdade.

Bessone explica que, para a teoria classica:

[...] o contrato é sempre justo, porque se foi querido pelas partes, resultou da livre
apreciacdo dos respectivos interesses pelos préprios contratantes. O sujeito era livre
para contratar e definir os termos do contrato.#?

Consoante o entendimento de Claudia , foram os principais reflexos da autonomia
da vontade no direito privado:
(@) o reconhecimento da ampla liberdade contratual (liberdade de forma das
convencdes, livre estipulacdo de clausulas, possibilidade de criacdo de novas figuras
contratuais); (b) a consagracdo da forca obrigatéria dos contratos; (c) a teoria dos

vicios de consentimento, visando a um ajuste que refletisse com lealdade a fusdo das
vontades das partes.'*®

O principio da autonomia da vontade para a liberdade contratual representou o
apice do liberalismo.** Era o principio maximo do Estado burgués, em que todos eram iguais

perante a lei e detinham liberdade de escolha.

Pela concepcdo cléssica do contrato, estes existem para ser cumprida, maxima

derivada da expressdo pacta sunt servanda, segundo a qual os contratos uma vez celebrados

140 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. ESMPU,
Brasilia, a. 4, n.14, p. 167-217, jan/mar 2005, p. 188.

141 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. 2 ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980, p.
137.

142 BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 31.

143 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 66-69.

144 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-
fé,justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 113.
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livremente, incorporam-se ao ordenamento juridico e passam a vigorar como se fossem

verdadeiras normas juridicas que obrigam as partes contratantes ao seu fiel cumprimento.

A caracteristica mais relevante do liberalismo, em relacdo ao presente estudo, foi
seu exacerbado individualismo e o apego aos principios da autonomia da vontade e da defesa
da propriedade privada, elementos que, contrariamente ao que se pretendia com a Revolugéo

Francesa, agravou a desigualdade social e a miséria.

O conceito de autonomia da vontade é sinteticamente apresentado por Diniz, a
qual o define como:

[...] o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de
vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem

jurl’dica.145

Por seu turno, Couto e Silva expressa o conceito como

[...] possibilidade, embora néo ilimitada, que possuem os particulares para resolver
seus conflitos de interesses, criar, associacOes, efetuar o escambo dos bens e
dinamizar, enfim, a vida em sociedade. Para a realizacdo desses objetivos, as
pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de sua vontade.'*®

Berti faz uma abordagem diferenciada, que envolve a impressdo psicoldgica da

liberdade individual. Deste modo, destaca a autora que:
[...] a autonomia da vontade esta diretamente relacionada a elementos subjetivos,
etéreos, baseados na psique dos contratantes [...] era, pois, o poder do individuo de

criar e regular os efeitos juridicos de sua contratacdo, sem intervencdo externa: o
contrato era uma esfera de livre atuagéo dos particulares.'*

Também presta sua contribuicdo Amaral, que considerando a realidade historica
do preceito, aponta que o principio da autonomia da vontade revela

um poder de disposicdo diretamente ligado ao direito de propriedade, dentro do
sistema de mercado, da circulagdo dos bens por meio de troca e de que o

instrumento juridico préprio é negdcio juridico.148

145 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 40-41

146 COUTO E SILVA, Cldvis do. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: Bushatsky, 1976, p. 17.

147 BERTI, Natalia. Da Autonomia da Vontade a Autonomia Privada: Um Enfoque Sob o Paradigma da
Pé6s-Modernidade. Revista de Direito Privado, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v.57, p. 69-94, jan/mar 2014,
p. 83

148 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 6 ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
338
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Assim, a autonomia da vontade encerra seu significado como a liberdade de
realizar negociacgdes, sem interferéncia do Estado, para a satisfacao de interesses pessoais, em
gue os termos estabelecidos no ajuste sdo validos como lei entre os contratantes, devendo,
portanto, serem cumpridos, obrigatoriamente, independente de alteracdo das condigcOes

iniciais.

4.2.  Crise da Autonomia da Vontade

O ideal que inspirou as relagcdes contratuais no século XVIII encontra-se em
disparidade com a nova ordem social do seculo XX, de tal forma que o Direito Privado
carecia de adequacdo para possibilitar relacbes mais justas e seguras para sustentar o

progresso econdmico e social'*°,

Embora tenha sido cultuada por muito tempo, a forma rigida expressada pela
autonomia da vontade era fator impeditivo, que impedia o instituto de acompanhar as
mudangas sociais. Bem mais explicito quanto a forma da autonomia da vontade, é a

contribuicédo de Ripert:

Para quem se lembra do culto da lei durante o periodo revolucionério, esta formula
parece extraordinariamente forte. Para chegar a esta vontade soberana, criando ela
prépria e unicamente pela sua forga direitos e obrigaces, foi preciso que na obra
lenta do séculos a filosofia espiritualizasse o direito para desembaragar a vontade
pura das formas materiais pelas quais se dava, que a religido cristd impusesse aos
homens a fé na palavra escrupulosamente guardada, que a doutrina do direito natural
ensinasse a superioridade do contrato, fundando a propria sociedade sobre o
contrato, que a teoria do individualismo liberal afirmasse a concordancia dos
interesses privados livremente debatidos sobre bem publico. Pode entdo reinar a
doutrina da autonomia da vontade, que é a0 mesmo tempo o reconhecimento e 0

exagero do poder absoluto do contrato.**

A teoria cléssica era fundada na nocéo de justica individual e considerada ideal
por sua grande liberdade e auséncia de interferéncia estatal. Por conta da influéncia da
filosofia de Kant, havia na autonomia da vontade certa presuncdo de validade dos atos

praticados, de maneira que todos os contratos eram tidos por justos.

Nesse contexto, esclarece Magalhées:

149 MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A Func&o Social do Contrato e o Principio da Boa Fé-Objetiva
no Novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais. Ano 91. Voluma 801. Julho de 2002, pg.12

150 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacGes civis. 2.ed. trad. Osorio de Oliveira. Campinas, SP:
Bookseller, 2002, p. 53-54.
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O corolario da teoria classica do negécio juridico se deu pela filosofia moral
kantiana, pela soberania e poder imensuravel do individuo. A palavra de ordem era,
entdo, autonomia.

Segundo o incomparavel filésofo alemédo, o imperativo supremo da moralidade seria
autonomia da vontade, esta entendida como a mais legitima e auténtica forma de
legislacdo moral universal, pois respaldada na vontade do individuo.

Em forma sucinta, a autonomia para Kant tinha a concepgao de um principio moral,
de ser legislador das leis que a si proprio eram submetidas, e de respeitar a
legislacdo ndo por mero respeito a lei (fato que se identificaria com a heteronomia),
mas por que a propria nocdo de regra moral se identificasse com a lei exterior.
Assim, por intermédio de atos de autonomia nunca se poderia haver davidas quanto
a sua legitimidade, pois, quando alguém decide algo para outrem, poder-se-ia
vislumbrar alguma sombra de injustica a este; mas, uma vez que o individuo é seu
préprio legislador, nenhuma injustica seria possivel, ja que ninguém decide um mal

para si pr(’)prio.151

As modificagcdes introduzidas no cenario juridico pela constitucionalizacdo do
Direito Civil e consequente consagracdo da funcdo social do contrato e a boa-fé, tornou a

autonomia da vontade incompativel com os modernos institutos.

A fuséo entre o contrato e a responsabilidade culminou no processo de decadéncia
e desintegracdo da autonomia da vontade. Deve-se destacar, contudo, que tal crise ndo diz
respeito ao contrato como criador de obrigacdes, mas, de sua concepc¢ao classica caracterizada
pelo conjunto de regras e principios que o orientavam. Na realidade, o que ocorre é uma crise
da concepcdo individualista e liberal de contrato na medida em que a desigualdade contratual,
ja apontada anteriormente, passa a ser preenchida por uma doutrina voltada a valorizacao
social, ou seja, ocorre 0 abandono da concepcdo do contrato como um instrumento de
dominacdo dando lugar a consideracdo do contratante como pessoa, com o objetivo de evitar

abusos.

Neste contexto, surge a necessidade sobre a reflexdo de mecanismos que possam
conferir maior solidez e efetividade as relaces contratuais, sem que haja o sacrificio do

objeto contratual ou abusos que ofendam os direitos fundamentais e a boa-fé.

Em decorréncia da valorizagdo dos direitos humanos, a autonomia da vontade
passa a ser relativizada, ocorrendo a despatrimonializacdo do contrato em prol da adequacao
as exigéncias juridicas das relacdes que se formavam no novo contexto social e politico.
Assim, o contrato, fonte criadora de direitos e obrigacdes, passaram a ser limitado e

harmonizado com as normas juridicas modernas, propiciando seguranca, estabilidade as

151 MAGALHAES, Ana Alvarenga Moreira. O erro no negécio juridico: autonomia da vontade, boa-fé e
teoria da confianga. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 11.
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relacdes juridicas e o cumprimento da finalidade social.

Neste sentido, esclarece Hironaka:

Na verdade, trata-se de liberdade contratual, aquela pertinente a limitagdo do
Contetdo do contrato, por forca de norma de ordem publica, e ndo de liberdade de
contratar, esta sim fundada na dignidade da pessoa humana e resultante da alta
expressao da autonomia privada e, bem por isso, ilimitada. Além disso, a liberdade
contratual poderd encontrar, na funglo social que é inerente ao contrato, uma
limitacdo a sua extensdo meramente volitiva, uma vez que nem sempre 0S
contratantes poderdo, sem estes freios, fixar livremente as clausulas de seu
contrato.'%?

Surge, neste momento, o bindmio causalidade-finalidade do contrato®®® voltado ao
cumprimento da ordem social. Neste contexto, ocorre um desenvolvimento doutrinério
destinado a modificar a autonomia da vontade, adotando-se, entdo, a denominada autonomia

privada, caracterizada pelas mudancas de postura econdmica, politica e social.

No ambito dos negdcios juridicos, a vontade ndo pode ser tomada como preceito
fundamental absoluto, assim como era considerada no periodo do liberalismo, em que era
adotada como expressdo méaxima da liberdade humana. A vontade é condicionada por
necessidades diversas. Por isso, vislumbra-se que a ideia de autonomia da vontade deve ser
substituida pela ideia de autonomia privada, autorregulacdo de interesses privados envoltos
em uma rede de relacOes juridicas que fazem parte de um sistema socioecondémico e que

carece de protecdo estatal para a defesa e promocdo da dignidade da pessoa humana.

Tartuce, ao tratar da crise dos contratos, faz mencéo as palavras de Luiz Gastdo

Paes de Barros Leées, o qual afirma que:

H& alguns anos, a decadéncia do direito contratual € apregoada num tom flnebre,
que anuncia iminente desenlace. H& inclusive quem ja tenha lavrado seu atestado de
Obito. Grant Gilmore, em 1974, publicou um livro com titulo provocador — The
Death of Contract (Columbus, Ohio) — onde assinalou a acdo demolidora dos novos
tempos no edificio conceitual do contrato. O fendmeno da padronizacdo das
transacOes, decorrente de uma economia de mass prodution, teria subvertido
inteiramente o principio da liberdade contratual, transformando o ‘contrato’ numa
norma unilateral imposta pela empresa situada numa posi¢do dominante. Teria

ocorrido assim um retorno ao status.*>*

152 HIRONAKA, Giselda Maria de Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundagdo do direito
privado. In: BARROSO, Lucas Abreu (org.). Introducéo critica ao Cddigo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 2006.
15 ARAUJO, Maria Angélica Benetti. Autonomia da Vontade Contratual. In: NERY, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade (coords). Revista do Direito Privado n° 27, jul-set, 2006, pg. 286.

154 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do Cddigo de Defesa do Consumidor ao novo Cédigo
Civil. Séo Paulo: Método, 2005, p. 33.
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Por fim, Tartuce se afilia a corrente doutrindria que propde a “substitui¢ao do
velho e superado principio da autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada,
condicdo que conduz a um caminho sem volta da adocdo do principio da funcdo social dos

contratos”. 15°

Neste contexto, Coutinho expde que “O Estado passa a intervir massivamente nas
relacdes sociais e, nesse contexto, o contrato assume uma visdo solidarista”*®, adquirindo
agora a preocupacdo com o direito justo e que coincida os interesses privados e da

coletividade.

A partir desse novo viés, alguns doutrinadores chegaram ao consenso que o termo
autonomia da vontade ndo se adequava neste novo cenario, surgindo, portanto, um novo

conceito, da autonomia privada.

4.3. A Autonomia Privada

Com o advento do Estado Social e, principalmente, com o Estado Democratico de
Direito, as relacBes entre particulares passam a sofrer interferéncias do Estado, o qual, a luz
dos principios constitucionais, busca a materializacdo da igualdade e da justica social, haja
vista que a liberdade contratual ndo pode se estabelecer como um instrumento de dominacéo,

motivo pelo qual o liberalismo econdmico cedeu lugar para a socializacdo do Direito Privado.

Importa destacar que o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi acompanhado
pelo movimento de constitucionalizagdo do Direito Civil, o que impulsionou
consideravelmente a mudanca da concepcdo hermenéutica a respeito dos principios

constitucionais, que passaram de principios gerais para normas autoaplicaveis.

A esse respeito, esclarece Magalhaes:

Como balizas para a edi¢do das regras do Cadigo Civil adotaram-se os principios da
socialidade, eticidade e da operabilidade, fato que propiciou ruptura extraordinaria
entre a visdo que se tinha da sistematica civil pré e pés Codigo de 2002. O
individualismo liberal vigente na érbita negocial quando da vigéncia do cddigo de
1916 foi substituido pela exaltagdo da pessoa, 0 que gerou divergéncias estruturais

155 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Método, 2013, p. 536
1% COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. In: SARLET, Ingo Wolfang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 181.
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em normas que, formalmente, continuam a possuir a mesma diagramagao.

Foi em virtude de tais transformacdes, e em consequéncia da atualizacdo normativa
das regras civis otimizadas pelo Codigo Civil de 2002, cadenciados com a
principiologia da Carta Maior, que discussdes acerca de institutos juridicos ja ha
muito considerados estabilizados foram reavivadas.*®’

Acrescenta o autor que:

A adocdo, pelo Cddigo Civil, da teoria intermédia da confianca foi resultado de um
movimento muito maior, derivado daquele de constitucionalizacdo do direito
privado e da consequente elevagéo da boa-fé a principio constitucional 5

Por conta do fendmeno da constitucionalizacdo do Direito, 0s principios
constitucionais, tais como da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, passaram a
irradiar seus valores a todo ordenamento juridico, de modo que o carater absoluto do principio
da liberdade contratual passa a ser limitado. Como consequéncia, as relagfes contratuais entre
particulares se afastam da autonomia da vontade e passam a adotar o principio da autonomia

privada, que assegura a liberdade contratual, contudo, com obediéncia aos limites legais.**®

Sob a protecédo do Estado Liberal e fundamento na igualdade formal, a autonomia
da vontade ndo encontrava obstaculos no ordenamento juridico para que o individuo
exercesse sua liberdade contratual, transformando o pacto contratual em uma “prisao” cuja
Unica saida era o adimplemento integral das prestacdes estipuladas, e acrescenta-se, sem a

possibilidade de revisdo em caso de desequilibrio superveniente das condicdes.

Assim, a autonomia privada, impregnada de valores constitucionais, se mostra
como um corolario do principio da igualdade substancial, do solidarismo e da funcionalizacdo
do direito, os quais passam a limitar o carater absoluto dos direitos subjetivos por meio da

imposicdo de parametros legais limitadores para o exercicio da liberdade contratual.

No tocante as diferencas entre autonomia da vontade e autonomia privada,

Tartuce cita Amaral como quem melhor observou o significado das expressdes, o qual diz:

A autonomia privada é o poder de que os particulares tém de regular, pelo exercicio
de sua propria vontade, as relagdes que participam, estabelecendo-lhe o contetdo e
sua respectiva disciplina juridica. Sinbnimo de autonomia da vontade para grande
parte da doutrina contemporanea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre

157 MAGALHAES, Ana Alvarenga Moreira. O erro no negécio juridico: autonomia da vontade, boa-fé e
teoria da confianga. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 4.

1%8 |bid., 2011, p. 6.

19 PACHECO, Keila Ferreira. Abuso de direito nas relacdes obrigacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
163-173.
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ambas sensivel diferenca. A expressao ‘autonomia da vontade’ tem uma conotacao
subjetiva, psicol6gica, enquanto a autonomia privada marca o poder de vontade no
direito de um modo objetivo, concreto e real. 1¢°

Acrescenta, ainda, o autor:

Essa diferenciacdo entre autonomia da vontade e autonomia privada € precisa,
reforcando a tese da superacdo da primeira. Ora, ndo ha ddvida de que a vontade
perdeu a importancia que exercia no passado para a formagdo dos contratos. Outros
critérios entram em cena par a concretizagdo pratica do instituto. Concluindo, a luz
da personalizagdo do Direito Privado, pode-se afirmar, na esteira da melhor doutrina
espanhola que a autonomia ndo é da vontade, mas da pessoa humana. 6

Importante significado também € dado por Fachin, o qual, por sua vez, explica:

E significativo o fato de que a autonomia privada é tida como sendo pedra angular
do sistema civilistico inserido em contexto econdémico-politico préprio. A analise da
autonomia privada, cuja expressdo € autonomia da vontade, estd diretamente
vinculada ao espago que o universo juridico reserva aos particulares para disporem
sobre seus interesses. Em verdade, a autonomia privada tem um reconhecimento da
ordem juridica, na medida em que a propria lei confere explicitamente o espaco em
branco para que os particulares o preencham. Esse reconhecimento decorre da
aplicacdo de um critério de exclusdo, pois os particulares atuam nos espacos
permitidos, isto €, ndo vedados pela ordem juridica.162

Embora permaneca como esséncia do negdécio juridico, o principio da autonomia
da vontade passa por um processo de reavaliagdo critica devido a intervencdo crescente do
Estado. Deduz-se, portanto, que a expressdo autonomia privada designa muito mais a quebra
de um paradigma do sistema liberalista burgués, apontando a evolucdo de um conceito do que

a extingdo da autonomia contratual.

Noronha, com base na construcdo do conceito de Larenz, também oferece sua
contribui¢do quanto o conceito de autonomia privada. O autor destaca a necessaria ressalva ao

limite a liberdade, de maneira que:

[...] pode-se dizer que autonomia privada consiste na liberdade de as pessoas
regularem através de contratos, ou mesmo de negdcios juridicos unilaterais, quando
possiveis, 0s seus interesses, em especial quanto a producdo e a distribuicdo de bens
e servicos. Na licdo de Larenz e mais concretamente, “¢ a possibilidade, oferecida e
assegurada aos particulares, de regularem suas relagbes mdtuas dentro de

determinados limites por meio de negécios juridicos, em especial mediante

contratos”.163

160 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Método, 2013, p. 537
161 |bid., 2013, p. 537

162 EACHIN, Luiz Edson. Novo conceito de ato e negdcio juridico. Curitiba: Educa, Scientia et Labor, 1988, p.
54,

163 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-
fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 115.
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Com base nos argumentos que visam definir a autonomia privada, Tartuce
conclui:
Por todos esses fatores, conceitua-se o principio da autonomia privada como sendo
um regramento basico, de ordem particular — mas influenciado por normas de ordem
publica — pelo qual na formag&o do contrato, além da vontade das partes, entram em
cena outros fatores: psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do direito
indeclinavel da parte de autorregulamentar os seus interesses, decorrente da

dignidade da pessoa humana mas que encontra limitages em normas de ordem
publica, particularmente nos principios sociais contratuais.®*

Tem-se, portanto, que a autonomia privada é o poder dos particulares de criarem
normas juridicas privadas que regulamentem situacfes a eles relacionadas. Esse poder, no
entanto, ndo é absoluto, posto que o conteudo das normas privadas deve estar em

conformidade com o ordenamento juridico.

A autonomia privada se mostra limitada, portanto, pelos principios
constitucionais, pelo valor da dignidade da pessoa humana, pelos direitos fundamentais, pelo
principio da solidariedade e, a nivel infraconstitucional, pela protecdo aos direitos da
personalidade e pela funcdo social dos contratos, entre outras normas de ordem publica, além

dos bons costumes.1%°

De acordo com Diniz, a autonomia privada encontra fronteiras em normas legais e

na ordem publica. A autora adverte, ainda, que:
E preciso ndo olvidar que a liberdade contratual ndo é ilimitada ou absoluta, pois
esta limitada pela supremacia da ordem publica, que veda convengdes que lhe sejam

contrarias e aos bons costumes, de forma que a vontade dos contraentes esta
subordinada ao interesse coletivo.6

Ainda, de acordo com 0 que se sustentou acima, outro limite a autonomia privada,
atualmente observada, é a aplicacdo da teoria da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas, de modo que o contrato ndo pode dispor de clausulas que

atinjam negativamente os direitos fundamentais.

14 TARTUCE, op. cit., 2013, p. 539.

185 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. In: Obrigacdes e Contratos: principios e
limites. Org.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
96.

166 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e
extracontratuais. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 42.
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Constata-se que na esfera do Direito Civil, o principio da autonomia privada é
restringido, também, pelo dirigismo contratual, que regula as medidas restritivas do Estado
visando a supremacia dos interesses coletivos sobre os interesses individuais dos contratantes,
com o propdsito de administrar o equilibrio contratual, prevenir abusos e proteger 0s

economicamente mais fracos, além de conciliar aos interesses da sociedade.

Sobre o dirigismo contratual, Hironaka o define como:

[...] uma técnica destinada a revelar melhor a protecéo dos interesses do elemento
economicamente fraco, restringindo a liberdade contratual do elemento
economicamente forte, especialmente no que se refere a discussdo do contetido do
negdcio. Trata-se da sujeicdo da vontade dos contratantes ao interesse publico, como
se por atuacdo de um verdadeiro freio que moderasse a liberdade contratual X6

Por sua vez, Diniz expde:

O Estado intervém no contrato, ndo s6 mediante a aplicacdo de normas de ordem
publica, mas também com a adocdo da revisdo judicial dos contratos, alterando-os,
estabelecendo-lhes condicBes de execucdo, ou mesmo exonerando a parte lesada,
conforme as circunstancias, fundando-se em principios de boa-fé e de supremacia do
interesse coletivo, no amparo do fraco contra o forte, hipdtese em que a vontade
estatal substitui a dos contratantes, valendo a sentenca como se fosse declaragdo
volitiva do interessado. 8

Por seu turno, Tartuce assevera que a existéncia de uma norma restritiva da
autonomia privada ndo resulta, obrigatoriamente, em diminui¢cdo de sua abrangéncia, como
muito se tem falado. Nessa perspectiva, acrescenta o autor que:

Deve ser somada a essa conclusdo uma constatacdo também fundamental; a de que,
eventualmente, uma norma restritiva da autonomia privada pode admitir a
interpretacdo extensiva ou a analogia, visando proteger a parte vulneravel da relagdo
negocial, caso do trabalhador, do consumidor e do aderente. Para reforcar essa

constatacdo, é importante lembrar da protecdo constitucional dos vulneraveis, mais
especificamente dos trabalhadores (art. 7.°) e dos consumidores (art. 5.2, XXXII). 16°

Pode-se afirmar que o contrato deixou de ser mero instrumento do poder de
autodeterminacdo privada, para se tornar um instrumento que deve realizar também interesses
publicos. O contrato passa a ter relevancia para toda a sociedade em razdo do valor social da

livre iniciativa. Nesse sentido, foram aprovados os enunciados!’® atinentes a funcéo social do

167 HIRONAKA, Giselda M. Fernandes Novaes. A funcdo social do contrato. In: ObrigacGes e Contratos:
principios e limites. Org.: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 747.

168 DINIZ, op. cit., 2011, p. 45.

16 TARTUCE, op. cit., 2013, p. 540.

170 Enunciados n.22 e 23 da | Jornada de Direito Civil. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/enunciados/>.
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contrato na | Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Juridicos do STF.
Desses enunciados, infere-se que o principal objetivo da funcdo social do contrato seria,
portanto, a protecdo da parte hipossuficiente da relacdo contratual, ancorada também na
dignidade da Pessoa Humana:*"*

Enunciado 22 - Art. 421: A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo

Caodigo Civil, constitui clausula geral que reforca o principio de conservacdo do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

Enunciado 23 - Art. 421: A func¢do social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz
0 alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Importa salientar que a constitucionalizacdo do Direito Privado provocou a
adocdo de uma nova postura por parte do Estado, de tomar a responsabilidade para si e
intervir nos contratos, podendo modifica-los, rescindi-los e até definir uma solucédo diferente

do acordado.

Podemos, assim, inferir que ocorreu uma mudanca substancial de racionalidade e,
pouco a pouco, a hermenéutica constitucional passou a admitir a permeacdo do Direito pela
moral, constitucionalizando, por assim dizer, o proprio Direito, agora imbuido de valores que
se irradiavam para todas as esferas governamentais e até para as entidades privadas, algo

impensavel segundo a légica liberal-burguesa.t’

Assim, 0s principios da autonomia privada e da forga obrigatoria dos contratos
tiveram sua abrangéncia reduzida pela boa-fé, a fungéo social do contrato e a equidade entre

as partes.

4.4. Influéncia do Principio da Solidariedade na Autonomia da Vontade

Segundo consta nos dicionérios, a solidariedade é basicamente definida como um

sentimento de que 0s homens se ajudam mutuamente.

Acesso em: 05 jan. 2017.

"L SAAVEDRA, Giovani Agostini; LUPION, Ricardo (Org.). Direitos Fundamentais: Direitos privado e
inovacao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2012, p, 72.

172 \ALE, op. cit., 2015, p. 83.
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Em uma visdo juridica, Avelino descreve a solidariedade como:

Atuar humano, de origem no sentimento de semelhanca, cuja finalidade objetiva é
possibilitar a vida em sociedade, mediante respeito aos terceiros, tratando-os como
se familiares o fossem; e cuja finalidade subjetiva é se auto-realizar, por meio da
ajuda ao proximo.17®

Sob outra perspectiva, em alusdo a fraternidade da Revolucdo Francesa, temos
solidariedade como ideia de caridade e filantropia. Esta, por sua vez, trata-se de um

sentimento préprio do ser humano, presente em todos os tipos de sociedades.

Bastante prestigiada no periodo da Revolucdo Francesa, a fraternidade tem sido
empregada em conformidade com a filosofia cristd, ao passo em que a solidariedade provém
de origem latina, porém, com viés coletivo, diverso do contetdo individualista da fraternidade

francesa.

A nocdo de solidariedade foi introduzida no plano juridico fundamentalmente por
trés grandes juristas, conforme demonstra Casabona:
A nocdo juridica de solidariedade foi construida basicamente por Leon Duguit,
Maurice Hauriou e Georges Gurvitch. [...] Deguit retoma a ideia de solidariedade
como norma de direito objetivo, enquanto Maurice Hauriou pretende dar sentido a
solidariedade através da nocdo de instituicdo enquanto organismo-representativo.

Por sua vez, Georges Gurvitch retoma a solidariedade como fato normativo,
sistematizando a ideia do direito social.*™

Nessa abordagem, Casabona destaca que para Duguit o Direito € legitimado em
funcdo do seu conteudo, de sua destinacdo, de sua finalidade de assegurar o funcionamento do
sistema social que estiver fundado na solidariedade social enquanto espago de socializacdo e

de individualizag&o, de movimentagao e acéo .

O emprego da solidariedade encontra maior sentido quando confrontado, por
exemplo, com a desigualdade, elemento de caracteristica social que € combatido pela
solidariedade. Desta maneira, compreende-se a aproximagdo do valor da solidariedade ao
Direito moderno, area em que a solidariedade é concebida como um principio constitucional,

com status de direito fundamental.

173 AVELINO, Pedro Buck. Principios da solidariedade: imbricagGes historicas e sua insercdo na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: RT. n.53, out/dez. 2005, p.
250.

174 CASABONA, Marcial Barreto. O principio constitucional da solidariedade no direito de familia. Tese de
Doutorado, S&o Paulo: PUC-SP, 2007, p. 87

175 Ibid., 2007, p. 88
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E inconcebivel uma sociedade justa sem que esteja presente um Direito que
conduza no sentido da cooperacéo e da responsabilidade de cada um de seus integrantes pelo
bem-estar da coletividade. Conforme ensina Steinmetz, a solidariedade é um direito
fundamental e deve ser entendida como limitador de outros direitos fundamentais e como

dever de responsabilidade social'’®, o dever de ajuda mutua.

Os principais filosofos da teoria contratualista, Thomas Hobbes, John Locke e
Jean-Jacques Rousseau, partem da mesma ideia de que o homem vivia em Estado de
Natureza, sem qualquer nogéo de sociabilidade, contudo, as conclusdes de suas teorias séo

fundamentadas em diferentes premissas, COmo veremos a seguir.

Na concepc¢do de Hobbes, os individuos viviam isolados e em constante conflito.

Nesse sentido, constata-se a auséncia de paz e seguranca, bem como o predominio de
interesses egoistas, conforme se abstrai do excerto:

Observa-se que a natureza fez os homens tdo iguais, no que se refere as faculdades

do corpo e do espirito que, embora por vezes se encontre um homem visivelmente

mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que o outro, quando se considera

tudo isso em conjunto, a diferenca entre um e outro homem néo é suficientemente

consideravel para que qualquer um possa com razdo nela reclamar qualquer

beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como ele. Quanto a forca

corporal, o mais fraco tem forga suficiente para matar o mais forte, quer por secreta

maquinacgéo, quer aliando-se com outros que se encontrem ameagados pelo mesmo
perigo.t’’

Segundo Hobbes, nenhum homem ¢é superior ao outro, de modo que a defesa dos
interesses era caracterizada pela guerra. Assim, conclui o autor que o Unico caminho para
superar 0 estado de guerra e alcangar a paz social e a seguranca, seria por meio de um
Contrato Social constituido pela rentncia da liberdade, propriedade e poder, 0s quais seriam

transferidos para um terceiro que passaria a reger as relacdes sociais.

Na visdo de Locke, o Estado de Natureza todos os homens eram iguais em
liberdade e posses, de modo que a rendncia destinada a constituicdo de uma sociedade so seria
possivel por meio de um acordo conjunto, com livre consentimento de todos. Esse acordo
coletivo diverge do contrato social, pois neste caso, ndo ocorre a renuncia dos direitos

individuais. O que ocorre é a instituicdo de um corpo politico soberano, porém, limitados

176 STEINMETZ, Wilson. A vinculacédo dos particulares a direitos fundamentais. Sédo Paulo: Malheiros,
2004, p. 121.

177 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Trad. Alex
Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007, p.96.
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pelos direitos individuais da sociedade.

Por sua vez, Rousseau afirma que, no Estado de Natureza, os homens viviam
isolados e pacificamente, até 0 momento em que surge o egoismo, estabelecendo um processo
de dominio de propriedade privada, quando surge, entdo, o Estado de Sociedade, marcado por
interesses egoisticos e guerras. Nesse sentido, Rousseau encontra como solugdo o contrato
social, uma forma de associacdo destinada a proteger as pessoas e 0s bens dos associados,

sem, contudo, abrir mado da liberdade.

Como visto, o fim das guerras proposto por Hobbes, a almejada seguranga dos
bens por Locke e a paz natural de Rousseau sé é possivel por meio da rendincia de um a favor

do préximo, ou seja, é necessaria a constituicdo de um Estado Civil.

Qualquer que seja o fundamento filoséfico para a formacdo da sociedade,
podemos concluir que o valor da solidariedade é encontrado na esséncia dos argumentos dos
trés pensadores, visto ser unanime o entendimento de que a constitui¢do do Estado em prol do

bem comum depende da rendncia de algo de cada individuo em favor da coletividade.

Obviamente, a forma de legitimidade de governo vislumbra por cada autor é
diversa, sendo que para Hobbes o ideal seria o absolutismo, para Locke o liberalismo e por
fim, para Rousseau a democracia, contudo, em todos prevalece a importancia da

solidariedade.

Mais adiante, ja& no periodo do lluminismo - movimento filosofico burgués
fundado em ideais que questionavam os antigos regimes, absolutistas e aristocraticos - 0s
pensamentos de Locke e Rousseau se tornaram fonte de justificagdo moral, politica e
ideologica para varias Revolucdes, dentre elas a Francesa que, fundamentada nos valores da
Liberdade, Igualdade e Fraternidade, conquistou a abolicdo dos privilégios feudais, a
aprovacdo da Constituicdo Civil do Clero, a descentralizacdo da administragcdo na Franca, a
publicacdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, a disseminacéo

dos valores iluministas pelo mundo e o fim do antigo regime absolutista.

Apos a Revolugdo Francesa, o Estado passou a ser um Estado Liberal de Direito,
caracterizado pela separacdo de poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), o império das
leis, consagracao dos direitos fundamentais (direito a vida, a liberdade e a propriedade) e pelo

Estado ndo interventor das relacGes privadas.
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Todavia, com a ascensdo da burguesia ao poder e a defesa apenas dos interesses
da classe detentora de poder econémico, os direitos individuais relacionados aos principios da
igualdade e fraternidade ficam apenas no campo formal, acarretando, deste modo, grandes
desigualdades sociais. Esta fase, em que foi instituido o capitalismo, ficou registrada na
histria como o periodo de maior exploracao do homem.

Apesar da promulgacdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, da Constituicdo da Republica de 1791 e da Constituicdo Girondina de 1793,
garantindo direitos naturais, nenhuma tratou dos direitos sociais, razdo pela qual o Estado
Liberal de Direito foi conduzido a decadéncia, abrindo caminho para um Estado Social de

Direito.

Por sua vez, o Estado Social de Direito propiciou o surgimento de uma fase
constitucionalista social, nos termos da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Alema de
Weimar de 1919, as quais tiveram como objetivo resgatar e materializar os direitos adquiridos

no Estado Liberal, que ficaram apenas no aspecto formal.

Na busca pela efetivacdo das leis, o Poder Executivo ganhou maior prestigio, visto
sua fungdo precipua de assegurar os direitos sociais. No mesmo caminho seguiu o Poder
Legislativo, que passa a ser fiscal da atuacdo do Estado, e o Poder Judiciario, que adota o
método da hermenéutica juridica, passando a aplicar o Direito a luz de principios e valores

fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é um elemento essencial do principio da
solidariedade, fonte orientadora da nova hermenéutica juridica e fundamento da Constituicdo
em suas mais variadas manifestacdes. Vale destacar que além da dimensdo ideoldgica, o
principio da solidariedade possui um valor técnico que se projeta em determinadas regras do
direito positivo, tais como, a hipossuficiéncia do consumidor, o principio da boa-fé objetiva, a
funcéo social da propriedade, a fungéo social do contrato e a fungdo social da empresa.t’®

Nota-se, portanto, uma aproximacdo do publico com o privado e a atuacao

interventora do Estado. Nesse diapaséo, afirma Sundfeld:

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagdo do nivel cultural e a

178 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Caédigo Civil Brasileiro. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 291.
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mudanca social) e a realizacdo da justica social (é dizer, a extin¢do das injusticas na
divisdo do produto econémico).*”®
Grifo no original

Durante o estudo do principio da solidariedade, Comparato exple seu

entendimento quanto ao valor axioldgico da solidariedade e afirma que:

[...] € o fecho de abdbada do sistema de principios éticos, pois complementa e
aperfeicoa a liberdade, a igualdade e a seguranca. Enquanto a liberdade e a
igualdade pdem as pessoas umas diante das outras, a solidariedade as redne, todas,
no seio de uma mesma comunidade. Na perspectiva da igualdade e da liberdade,
cada qual reivindica o que lhe é prdprio. No plano da solidariedade, todos séo
convocados a defender o que Ihes é comum. Quanto & seguranga, ela sé pode
realizar-se em sua plenitude quando cada qual zela pelo bem de todos e a sociedade
pelo bem de cada um dos seus membros.*&

A adogéo do valor da solidariedade como ideal de comportamento coletivo néo
importa em renuncia de direitos individuais, antes, busca valorizar a protecdo da pessoa.

Nesse sentido, Cardoso assevera que:

[...] a solidariedade ndo se trata de uma imposicéo a liberdade individual, antes, um
valor focado na dignidade humana que devera ser valorada conforme os interesses e
bens envolvidos, visto que a ideia de uma sociedade livre, justa e solidaria se
contrapde a competicdo desmedida e do lucro desenfreado, assumindo entdo, uma
perspectiva de cooperacdo, responsabilidade social, igualdade substancial e justica
distributiva e social '8

Como é sabido, o principio da dignidade da pessoa humana é o valor central da
Constituicdo, a partir do qual atuam os demais principios. Ocorre que o principio da
solidariedade expressa um valor coletivo, com o mesmo objetivo de protecdo do homem

presente no principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, Peres observa que:

A solidariedade é um direito fundamental que estd até mesmo acima do dito
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana. Isso porque, a solidariedade é um
valor coletivo, enquanto a dignidade é valor individual — ainda que o mais alto valor
individual que ganhou protecdo nos textos constitucionais (a dignidade é
considerada o maior direito de todo o direito central de todos os direitos assegurados
pelo Direito). Importante salientar que o valor coletivo ndo é apenas a soma dos
valores individuais ou um agrupamento daqueles, mas a eles transcende.*8?

179 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 55.

180 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, Moral e regido no mundo moderno. So Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 577.

181 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do direito contemporaneo.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. p. 94.

182 PERES, Tatiana Bonatti. Solidariedade e abuso do Direito: A urgente necessidade de retomada dos
valores morais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 6.



102

Por complementar e aperfeicoar a liberdade e a igualdade, a solidariedade é
considerada como o nucleo da conexdo entre os principios éticos, pois apresenta como
caracteristica a aproximacao das pessoas sob a premissa do bem-comum, abrangendo todas as
partes de um todo social, gerando uma consciéncia comportamental moral e de boa-fé que

evita a lesdo a si préprio e a sociedade.

Com o objetivo de proteger a dignidade da pessoa humana, o Estado passa a
limitar a liberdade existente na autonomia da vontade, fazendo com que as relac@es juridicas,
mormente as contratuais, tenham observancia obrigatdria aos mandamentos constitucionais.
Além do mais, com a introducdo do principio da solidariedade no ordenamento juridico, a
protecdo que até entdo prestigiava, individualmente, a pessoa humana, passa a ter abrangéncia

coletiva.

4.5. A Solidariedade na Constituicao brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu o valor solidariedade no titulo I — Dos
Principios Fundamentais, no inciso | do art. 3°, in verbis: “Art. 3° - Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: inciso | — construir uma sociedade livre,

justa e solidaria”.

O dispositivo em comento expressa uma ordem voltada para toda a sociedade
brasileira no sentido de que todas as a¢des sejam pautadas no valor da solidariedade, a fim de
que se construa uma sociedade livre, justa e solidaria. Deste modo, a mencionada norma
determina o sentido a ser seguido, possuindo, portanto, um carater impositivo, para a

realizacdo de tais ideais como sociedade.

Diante disso, a norma descrita no inciso | do art. 3° da Constituicdo Federal de
1988 carrega um carater de prevaléncia axioldgica abstrata, contudo, impde que as agdes
publicas ou privadas devem buscar os ideais de dignidade e solidariedade. Afinal, importa
destacar que a inten¢do dos constituintes era a construcdo de uma sociedade fraterna, em que

a igualdade e justica fossem consideradas como valores maximos.

A solidariedade é, ainda, dotada de dois efeitos, o vertical e o horizontal. A
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solidariedade vertical esta relacionada com o dever do Estado, pelo qual os 6rgdos publicos
buscam minimizar as desigualdades por meio da implementacdo de beneficios em prol dos
cidadaos, objetivando corrigir os desniveis sociais. Por outro lado, a solidariedade horizontal
diz respeito aos deveres de toda a sociedade civil, de maneira que cada cidaddo esteja
vinculado a ideia de solidariedade.

Presente em toda a ordem constitucional, a solidariedade estabelece regras de acéo
para que o Estado e a sociedade atinjam seus objetivos constitucionais, certo que esse sistema
aberto possui uma espécie de “forca expansiva”'®® capaz de exprimir ulteriores principios e de

preencher lacunas.

O principio da solidariedade exerce a funcdo de unir os demais principios

constitucionais para permitir a existéncia da dignidade da pessoa humana na vida conjunta.

Farias reforca a compreensédo acerca da solidariedade ao afirmar que "o direito de
solidariedade € um conjunto de praticas juridicas vistas como espago fatico, valorativo,

normativo e cognitivo, no qual se procura fazer a articulagio entre o direito e o social."18*

A solidariedade prevista na Constituicdo Federal de 1988 ndo possui um carater
meramente orientativo, mas também normativo, pois se trata de um principio norteador da
sociedade brasileira, cujo valor finalistico é a construcdo de uma sociedade em que 0s

cidadaos zelem pela adogéo de acdes solidarias.

A solidariedade € considerada como elemento essencial para a existéncia da
isonomia e da liberdade, pois a efetiva igualdade decorre da solidariedade, motivo pelo qual
este valor foi trazido para o campo juridico, objetivando humanizar o Direito e as relacdes

juridicas.

O processo de constitucionalizagdo do Direito possibilitou que o contrato fosse
dotado de funcdo social capaz de refletir, por meio do respeito reciproco, o anseio da
sociedade por uma justica substancial na regulamentacdo das relacGes contratuais. Deste
modo, conforme aponta Mariguetto, ocorre uma redefinicdo da autonomia privada, que

garante a harmonia no contrato ao conciliar os interesses dos contratantes, evitando o colapso

183 Expressdo adotada por Martins-Costa acerca do sistema juridico aberto, em que os principios desempenham
papel relevante na solucdo de novos conflitos. In: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado:
critérios para sua aplicacdo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 70.

184 EFARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
p.5.
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da confianga no sistema em decorréncia de injusticas no seu conte?ido®,

No presente estudo, a influéncia mais significativa da solidariedade ocorre no
campo contratual, conferindo a autonomia privada um teor de responsabilidade social, ou seja,
um comprometimento coletivo em relagdo a funcdo social do contrato, que passa a ser

desenvolvido no &mbito da autonomia privada solidéria.

4.6. A autonomia privada solidaria

Para Martins-Costa, a expressdo autonomia privada contém, explicitamente, um
valor coletivo ou comunitario que é exercido pela sociedade civil, cujos limites sdo
estabelecidos pela funcéo social do contrato, principio do qual se abstrai um aspecto ativo e
positivo da personalidade, no ambito em que a pessoa pode atuar como ser autdbnomo e

responsavel %,

A autonomia privada solidaria traz uma nova nocao de contrato para o qual se
exige lealdade reciproca como base ética do acordo. Tem-se o estabelecimento da boa-fé
guando autonomia privada solidaria foi devidamente exercida. Nessa concep¢do da vontade
privada, torna-se possivel o controle de condutas desonestas, desleais, fraudulentas e abusivas,
por meio da adocdo de uma postura de solidariedade, que favorece a protecdo da parte mais

fraca.

Segundo o entendimento de Caorsi, 0 objetivo central perseguido por essa nogao
de solidariedade é que cada parte se preocupe com a outra e colabore com a realizacdo da
prestacdo reciproca'®’. Mais do que uma renovacdo do conceito de contrato, que limita a
autonomia privada, houve também uma verdadeira transformacédo resultante da incorporacéo
da funcdo social em sua esséncia, de maneira que a conduta solidaria se apresenta como um

limitador do seu contetido.

185 MARIGUETTO, Andrea. O acesso ao contrato: sentido e extensdo da funcdo social do contrato. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 105, 107 e 124.

186 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento e o inadimplemento das obrigagGes no novo Codigo civil e
0 seu sentido ético e solidarista. In: NETO, Domingos Franciulli, MENDES, Gilmar Ferreira, MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva (coord). O Novo Cddigo civil: homenagem ao professor Miguel Reale. 2.ed. Sdo
Paulo, LTr, 2006, p.366-367.

187 CAORSI, Juan J. Benitez. Solidariedade contratual: nogdo pds-moderna do contrato. Porto Alegre: Ndria
Fabris. 2016, p. 40 e 47.
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Quanto a transformacéo decorrente da boa-fé objetiva, importa destacar que esta
ndo estd em contraste com a autonomia privada. Uma ndo prescinde a outra, de modo que o
aumento da relevancia da boa-fé ndo diminui o campo de atuacdo da autonomia privada.
Trata-se, portanto, de uma maneira de evitar possiveis abusos, sem impedir a liberdade

contratual.

Vale lembrar que a boa-fé objetiva corresponde a um dever de conduta ético,
alheio as boas ou mas intencdes das partes contratantes, mas que exige um comportamento

conforme estabelecido pelo Direito.

Nesse sentido, Pereira ensina que a boa-fé objetiva vai além do dever negativo de
abstencdo para que nao se prejudique a contraparte, mas, compreende, também, o dever
positivo de cooperacdo para a consecucdo dos efeitos praticos que justificam o préprio
contrato, destacando que “o agente deve fazer o que estiver ao seu alcance para colaborar para
que a outra parte obtenha o resultado previsto no contrato, ainda que as partes assim néo

tenham convencionado”®8,

A boa-fé objetiva possui triplice funcdo: i) atuar como guia interpretativo-
integrativo, evitando que o contrato extrapole seus interesses socioecondmicos, licita e
razoavelmente esperados para a relacdo juridica; ii) criar deveres juridicos colaterais, como 0s
deveres de lealdade, deveres de informacdo e deveres de protecdo; e, ainda, iii) limitar o
exercicio de direitos subjetivos no interior da relacdo juridica, aproximando os excessos da

figura do abuso de direito®®

Por sua vez, a funcdo social do contrato trata-se de um principio que exige que 0s
interesses individuais sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais. Assim, ndo
h& sustentacdo para o contrato que se apoia apenas nos interesses individuais, visto que tais
interesses se sujeitam ao crivo da justica social. A fungdo essencial dos contratos na
perspectiva social é¢ a reducdo das desigualdades materiais e a exploracdo dos vulneraveis,

promovendo a justica comutatival®

Paulo Nalin vai além e afirma que o contrato celebrado sem a observéancia da boa-

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011,
p. 18

189 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 17.

1901 OBO, Paulo. Direito civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.
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fé serd inexistente, tendo em vista trata-se de um elemento de materializacdo do negdcio e ndo

um simples principio informativo da vontade contratual®:.

Nesse contexto, tem-se que a justica contratual pressupde a reciprocidade e a
comutatividade de direitos e obrigacdes, ou seja, toda prestacdo assumida por uma das partes
deve corresponder uma contraprestacao igual ou equivalente, sem onerosidade excessiva para

uma das partes.

No mesmo sentido é o entendimento de Torres, a qual assevera que, considerando
os efeitos sociais dos negdcios juridicos, espera-se das partes uma conduta pautada na
lealdade e transparéncia, de forma justa, sem abusos e sem causar prejuizo, com respeito as

legitimas expectativas da contraparte e de cooperagdo com o interesse alheio!®2,

A busca pela valorizacdo da dignidade da pessoa e a socializacdo das relagdes
juridicas provocou relevantes modificagdes na estrutura normativa e principioldgica do
contrato. Na tentativa de explicar o solidarismo, resultado da transformagdo do contrato,
Caorsi aponta Bourgeois como um dos pioneiros em oferecer uma argumentacdo dogmatica
refinada, exaltando a transcendéncia do solidarismo como forma de regular as relacdes
interpessoais. Por esta concepgéo, a solidariedade concilia a liberdade e a justica como uma
alternativa entre as duas, de maneira que o contrato ndo deve apresentar oposi¢éo, sob o risco
de desnaturacdo, antes, deve apresentar uma dependéncia reciproca das partes, cuja expressao

préatica ¢ a distribuicio equitativa dos beneficios e as obrigacdes da associacio®3.

Apoiada nesta nova perspectiva de solidariedade ocorre a valorizagdo da
consideracdo dos contratantes como ser humano, estabelecendo um minimo ético nas relagdes
contratuais. Nesse sentido, na medida em que sua funcdo social exige um comportamento
guiado pela boa-fé objetiva, verifica-se que a solidariedade, a confiancga e a lealdade passam a
ser imperativas no direito dos contratos, possibilitando, portanto, combater-se as
desigualdades substanciais. Além disso, a solidariedade contratual apresenta duas finalidades:
uma promocional, que busca a execucao de atos socialmente desejaveis; e, outra repressiva,

que impede a realizacéo de injusticas substanciais!®.

191 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. Curitiba: Juru, 2001, p. 139.

192 TORRES, Andreza Cristina Baggio. Teoria contratual pés-moderna. Curitiba: Jurua, 2007, p. 17 e 49.

193 CAORSI, Juan J. Benitez. Solidariedade contratual: nogdo pds-moderna do contrato. Porto Alegre: Ndria
Fabris. 2016, p. 109.

1% HENTZ, André Soares. Etica nas relagdes contratuais a luz do Cddigo Civil de 2002. S&o Paulo: Juarez de
Oliveira, 2007, p. 25 e 92.
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E saliente que a solidariedade exerce uma atenuacdo na subordinacdo de
interesses, impondo aos contratantes um comportamento ndo limitado ao dever de néo
prejudicar o interesse da contraparte, mas, também, o dever de preservar o resultado
econémico convencionado. Com efeito, a liberdade contratual implica no respeito matuo a
liberdade de cada um dos contratantes, favorecendo o estabelecimento de um equilibrio que

S0 ¢ alcancado quando ha justica no contrato.

Neste prisma, Tartuce acrescenta que o principio da boa-fé verifica a existéncia de
deveres juridicos de solidariedade como os de colaboragdo, lealdade, confianca, assisténcia
muatua e fidelidade. Percebe-se, portanto, uma intima relacdo entre boa-fé objetiva e
solidariedade, uma verdadeira simbiose entre a eticidade e socialidade, conexéo que forja uma
auténtica ética contratual, que ndo é restrita a uma simples limitacdo negativa da autonomia
privada, mas valoriza a relagdo negocial através de uma tendéncia personalizante do Direito

Civil, tudo o que evita as grandes disparidades entre contratantes®,

O espirito de colaboracdo deve ser a motivacdo de cada uma das partes no
cumprimento das expectativas alheias, ou seja, deve existir uma atitude de cooperagédo entre
cada uma das partes. Portanto, encontramos na boa-fé, essencialmente, um critério de
reciprocidade, manifesta na solidariedade que liga os participantes e que deve ser observado
mutuamente nas relacdes, enquanto é imposto as partes, ndo s6 fazer o que foi prometido,

mas, tudo que for necessario para assegurar a parte contraria o resultado util da prestacao.

No que tange ao alcance dos efeitos da autonomia privada solidaria, o contrato
celebrado solidariamente ndo pode ser concebido como uma relagao juridica que so interessa
as partes, isolado das condi¢fes sociais, na medida em que a liberdade negocial de um deve
ser exercida de modo convergente entre os contratantes e destes com a sociedade. Desta
maneira, a insatisfacdo contratual pode ser de um comportamento imputavel a propria parte
ou a um terceiro; e, neste ultimo caso, pesa o fato de que o vinculo juridico criado com base
na cooperacdo social deve ser respeitado por todos, sendo que ignorar tal fato pode resultar

em ato ilicito.

Nesse sentido, Caorsi afirma que a falta de solidariedade contratual, isto é, o
egoismo intransigente na defesa dos interesses individuais inerentes ao negécio juridico, pode

se tornar uma fonte de responsabilidade, caso seja verificada uma transgressao do dever de

195 TARTUCE, Flavio. Funcgéo social dos contratos. 2. ed. Séo Paulo: Método, 2007, p. 202 e 243.
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cooperacdo. Portanto, ndo resta davida que a conduta ndo cooperativa se torna relevante para

definicdo do injusto!®,

O pensamento pos-moderno exige do contrato a coexisténcia de um plano interno,
de comunicacdo entre as partes, que deve estar em sintonia com o plano externo, relativo a
ordem institucional e social. Sob outra perspectiva, afirma Xavier que o contrato passa de
uma funcao econémico-individual para uma funcdo econémico-social, ou seja, a realizagdo do
negocio juridico deve estar preocupada com a relacdo interna, entre os contratantes e, ao
mesmo tempo, com sua relagdo externa, atento com a harmonizagéo dos valores sociais do

contrato com a sociedade®’.

Assim, trata-se o contrato de uma relacao juridica que nédo se refere unicamente as
partes diretamente envolvidas, mas que, concomitantemente, gera consequéncias para a
sociedade. Em vista disso, reconhece-se que seus efeitos transcendem ao ambito interno dos
contratantes, motivo pelo qual ndo devem ser contrariados interesses sociais, contudo, deve
ser concluido e executado de forma socialmente responsavel, sem causar danos injustos a

terceiros.

Outra relevante caracteristica no &mbito da autonomia privada solidaria destaca-se
o dever de informagdo, um dos deveres anexos do principio da boa-fé, por meio do qual se
impde as partes contratantes uma obrigacao geral de informacao a respeito de qualquer fato

capaz de influenciar no desenvolvimento do contrato.

Nesse mesmo sentido, Schier assevera que 0s contratantes séo obrigados a prestar,
mutuamente, informacOes necessarias para o correto conhecimento da situacdo fatica e
juridica envolvidas, concorrendo, deste modo, para uma execucdo pacifica do objeto
pactuado. Neste prisma, o principio da boa-fé, aliado & fungéo social do contrato, surge como
fonte da obrigacdo de informacdo que visa garantir o exercicio da liberdade negocial, bem
como a valorizacdo da dignidade da pessoa, que passa a ser protegida pelos deveres de

informac&o, cooperagao e solidariedade!®®,

Imperioso enfatizar o valor da solidariedade na ocasido da rescisédo contratual.

1% CAORSI, op. cit., 2016, p. 268.

197 XAVIER, José Tadeu Neves. A nova dimens&o dos contratos no caminho da pés-modernidade. UFRGS,
Porto Alegre, 2006, p. 130 e 174.

1% SCHIER, Flora Margarida Clock. A boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Jurua:
Curitiba, 2007, p. 40.
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Sobre esse aspecto, Caorsi traz a baila os ensinamentos de Marie-Eve Pancrazi-Tian, a qual
sustenta que o contratante interessado na ruptura do contrato, ndo deve ficar insensivel a
situacdo da contraparte, antes, deve informar sobre sua intencdo e as circunstancias que o
levaram a tal decisdo, concedendo, concomitantemente, um periodo de tempo razoavel para
que a parte contraria possa encontrar uma solucéo alternativa. No entanto, a autora aponta que
o dever de informacdo, cooperacao e solidariedade, encontra exce¢cdo nos casos em que se

verifica um comportamento gravemente condenavel*®°,

Quanto ao fundamento juridico, foi bastante frequente a referéncia a perspectiva
do Direito Civil Constitucional. A Constituicdo Federal de 1988, no art. 3.2, I, definiu como
um dos objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, ao lado do art. 170, que, ao disciplinar a ordem econdmica, garantiu a livre
iniciativa, a qual tem por fim assegurar existéncia digna a todos, em especial, pela

observéancia da fungéo social da propriedade.

Dessa maneira, 0 contrato torna-se funcionalizado tanto do ponto de vista da
producdo quando do consumo,?® ou que a autonomia privada deveria ser entendida como
"autonomia privada solidaria", posto que a liberdade ndo é abstrata, exercida no vazio, mas,
sim, situada, exercida na comunidade.?®® Com isso, a funcio social do contrato ja podia ser
sustentada mesmo antes da promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, porque este apenas teria

dado maior concretude ao mandamento constitucional.

Tradado como classico fenémeno volitivo baseado na autonomia da vontade, a
nova ordem juridica, fundada no valor da solidariedade, impds ao contrato contemporaneo
uma sujeicdo aos principios da ética, da moral e, principalmente, da abstencdo dos
contratantes do estabelecimento de um contrato desequilibrado, por meio do qual se valendo
de uma eventual situacdo de vantagem, viole os direitos fundamentais de terceiros e o0s

interesses sociais.

Desta maneira, a solidariedade agregou ao contrato a funcdo de estabelecer um
concreto equilibrio entre as partes, o balanceamento entre as prestacfes, a vedacdo da

onerosidade excessiva, bem como a fiel observancia do principio da boa-fé objetiva e seus

199 CAORSI, op. cit,. 2016, p. 317.

200 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2006, p. 231.

201 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da funcédo social dos contratos. Revista Direito
GV.vol. 1.n. 1. p. 41-66. Sdo Paulo, maio 2005, p. 43 e 47.
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deveres anexos.

Assim, o Direito Privado mostra-se mais flexivel e adaptavel as realidades sociais,
gerando um desapego as antigas clausulas do pacta sunt servanda e favorecendo o
desenvolvimento da funcédo social e ética a ser exercida pelo direito. A incidéncia da clausula
geral da funcdo social sobre a autonomia privada afasta o carater individualista do contrato,

impedindo o abuso de direito e da onerosidade excessiva.
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5. A AUTONOMIA PRIVADA SOLIDARIA E A DESPEDIDA
COLETIVA NO DIREITO DO TRABALHO

A evolucdo da sociedade e a modificacdo do ambiente socioeconémico
influenciam profundamente as relacdes de trabalho. Deste modo, ndo é forcoso notar que
equilibrio das relagdes juridicas e a solu¢do de conflitos delas decorrentes sdo diretamente
afetados pela deficiéncia da atualizacdo legislativa e a resisténcia a uma nova hermenéutica

normativa.

As principais fontes juridicas empregadas no Direito do Trabalho brasileiro estdo
inseridas na Constituicdo Federal de 1988 e na Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
criada em 1943, pelo Decreto 5.452. No entanto, como se sabe, as relagfes laborais
contemporaneas ndo possuem as mesmas caracteristicas das relacdes surgidas a época da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, a qual, embora tenha se sujeitado a algumas atualizagoes,

ndo pacifica alguns temas polémicos, assim como ndo atente a plenitude do interesse publico.

Com a evolugdo das relagbes sociais e tecnoldgicas, a situacdo de desigualdade
entre os contratantes tende a se agravar, visto a crescente pressdo por competitividade, bem
como as instabilidades no cenario politico e econémico influenciam diretamente as relacdes

contratuais.

Presos a uma interpretacdo juridica classica, muitos magistrados e operadores do
direito encontram dificuldades para adequar as novas relagbes de trabalho a luz do Direito
constitucionalizado. Deste modo, para que a solucdo dos conflitos contemporéneos seja
alcancada, torna-se fundamental que, a doutrina e a jurisprudéncia estejam alinhadas ao
desenvolvimento social, propondo solu¢bes modernas, fundada nos preceitos do Direito

constitucionalizado.

Neste trilho, valida a afirmagdo de Mello, em face de que “a normatizagdo

heterdbnoma traz a protecdo de diversos direitos, no entanto, ndo é capaz de acompanhar 0s

desafios das sociedades complexas”?%.

202 AL MEIDA, Renato Rua de (org). MELLO, Cristiane. Direitos Fundamentais aplicados ao direito sindical.
Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 28.
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As relacbes contratuais de trabalho, guardadas suas distin¢cBes especificas,
sujeitam-se as mesmas normas das demais relagcfes obrigacionais privadas, devendo, portanto,

obediéncia ao ordenamento juridico que, de maneira direta ou indireta, imp&e-lhes limites.

Assim, a regulamentacdo das normas trabalhistas deve atentar para a protecdo dos
direitos dos trabalhadores, visando proporcionar condi¢fes dignas para o trabalhador-cidadéo,
mas ndo sé isso, deve também buscar a justeza e o equilibrio para todas as partes abrangidas

pelas relacdes de trabalho.

5.1. Despedida coletiva

A doutrina majoritaria aponta que a dispensa coletiva € um instituto do Direito
Coletivo do Trabalho, que possui principios e normas diversas do Direito Individual do
Trabalho, pois, encontra-se no ramo do Direito que abrange os direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Conforme aponta Fernandes, a dispensa coletiva ocorre quando afeta uma
pluralidade de trabalhadores da empresa e a ruptura dos contratos por razdo Unica, de modo
que o fundamento para a despedida coletiva se paute na organizacdo da empresa, ou Seja,
exteriores a0 comportamento subjetivo dos trabalhadores.?%

A proporc¢do adequada para o elemento numérico do conceito € muito discutida
entre os estudiosos do ramo, contudo, conforme pode ser observado no direito comparado ha
uma variedade de critérios relacionados a definicdo da coletividade ou pluridade de
trabalhadores afetados pela dispensa. De modo geral, o entendimento segue no sentido de que
a despedida coletiva independe de proporcdo ou quantidade para ser assim considerada,
bastando que ocorra dois ou mais, simultaneamente ou sequencialmente, considerando a
totalidade de trabalhadores afetados em um determinado periodo de tempo, desde que todos
0s casos estejam fundados no mesmo motivo, relacionado ao empregador e ndo a pessoa do

trabalhador.

Considerando o potencial nocivo das despedidas, a Constituicdo Federal brasileira

de 1988 passou a dispor em seu art. 7., inciso I, que "a relacdo de emprego é protegida contra

28 FERNANDES, Anténio Lemos Monteiro. Direito do Trabalho. 112 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 575.
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despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos”. Por meio deste dispositivo, ficou
estabelecida a vedacédo da dispensa arbitraria ou sem justa causa, considerando-a, ainda, como
ato ilicito cujo cometimento impde ao infrator a obrigagdo de indenizar pelos direitos
violados.

Segundo o entendimento de Silva, “essa garantia visa tornar a relacao de emprego
um bem juridico constitucional duradouro, e manté-la constante para que irradie seu efeito

construtor e benéfico para a vida social."?%

O carater protetivo contra a despedida arbitraria também encontra respaldo no art.
165, da CLT, o qual dispde que o empregador somente podera despedir um empregado
mediante um motivo ndo arbitrario, ou seja, fundado em motivo disciplinar, técnico,

econdmico ou financeiro.

No mesmo sentido segue o art. 13 da Convencdo 158 da OIT, o qual estabelece
que os motivos legitimadores de dispensa do empregado s@o os relacionados as necessidades
econbmicas, tecnologicas e estruturais da empresa. Dentre as orientacBes da Convencédo da
OIT encontram-se, ainda, procedimentos especificos a serem observados nos casos de
previsdo de términos da relacdao de trabalho, tais como a prestacdo de informacdo quanto aos
motivos, 0 numero e categorias dos trabalhadores afetados e o periodo durante o qual seriam
efetuadas as despedidas, de modo que seja possibilitado o estudo de medidas destinadas a

evitar ou atenuar as consequéncias adversas das despedidas aos trabalhadores afetados.

As regras previstas no artigo 165, da CLT, assim como na Convengdo 158 da
OIT, convergem com o enunciado protetivo presente no art. 7.°, inciso I, da Constitui¢do
Federal, de maneira que a inobservancia dessas regras nos atos de despedida coletiva resulta

em abuso de direito, ou seja, ato ilicito enquadrado no art. 187 do Caodigo Civil de 2002.

O entendimento protetivo ndo busca a perpetuacdo do trabalhador no mesmo
emprego a qualquer custo, mas sim o equilibrio nas relacdes de trabalho segundo os ditames
decorrentes da solidariedade e da boa-fé reciprocas, de modo que a ocorréncia da violagao de

tais preceitos se configura como elemento justificante da terminacéo do contrato de trabalho.

204 SILVA, Antonio Alvares da. Dispensa coletiva e seu controle pelo Poder Judiciario. Revista LTr, Sdo
Paulo, v. 73, n. 06, Jun. 2009, p. 651.
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Neste sentido, entende a doutrina que os motivos da despedida licita devem estar
aliados aos aspectos técnicos, econdmicos ou financeiros do empregador, 0s quais Sao
diretamente vinculados ao desempenho da empresa, de forma que a necessidade de despedida
coletiva seja uma condicdo ligada a sobrevivéncia ou ao ndo comprometimento do progresso

do negécio.

Citam-se como despedidas licitas aquelas ligadas a motivos de ordem econdmica,
tais quais: a recessdo, a inflacdo, a limitacdo de crédito, a diminuicdo brusca da demanda, a
perda de dominio do mercado, a limitacdo da producdo, problemas de venda, distribuicao,

liquidez, a restricdo de acesso a matéria-prima, dentre outros.

As despedidas por motivos tecnologicos estdo relacionadas a informatizacédo e a
robotica destinadas a automatizacdo de processos. Ja 0s motivos estruturais possuem carater
mais amplo e implicam em transformacdes de segmentos significativos da empresa, em sua

parte organica, finalistica e relacional.

Segundo a li¢do de Nascimento, despedida por motivo técnico “é aquele que se
relaciona com a organizacdo e a atividade empresarial, como a supressao necessaria de se¢ao
ou de estabelecimento”, ao passo que motivo econdmico ou financeiro “coincide com a forca

maior que atinge a empresa para torna-la insolvente em suas obrigagdes negociais”?%.

Em que pese a relevancia social do tema, por muitos anos, o Poder Legislativo
brasileiro permaneceu inerte a necessidade de regulamentacdo da despedida coletiva, de tal
modo que as discussdes relacionadas ao tema eram realizadas com base em normas

internacionais e no direito comparado, dentre as quais se destacam as Convencdes da OIT.

Nesse contexto, cabe memorar a polémica relacionada a ratificacdo da Convencao
158, da OIT, que teve os artigos 4.° ao 10 considerados inconstitucionais na deciséo da ADI n.
1.480-DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, o qual firmou o entendimento de que,
embora ratificada, a Convencdo possuia o valor de lei ordinaria, ndo servindo para tratar da
matéria referente ao art. 7.°, I, da Constituicdo Federal de 1988, visto que o referido

dispositivo requer sua regulamentagéo por meio de lei complementar.

No julgado citado, a Suprema Corte declarou que a Constituicdo Federal de 1988

205 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p. 55.
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consagrou o sistema de “garantia compensatoria como expressao da reacdo estatal a demissdo

arbitraria do trabalhador”, e que a citada Convengdo possui apenas carater “programatico”2%,

Em decorréncia de uma interpretacdo superficial do entendimento estabelecido
pela Suprema Corte, em 13 de janeiro de 2009, sob a alegacdo de reducdo de custos
decorrente da crise econdmica global e da necessidade de preservar 17 mil postos de trabalho,
a Embraer decidiu despedir mais de quatro mil trabalhadores, sem que fossem observados

seus direitos basicos, como, por exemplo, o direito de informacéo.

Sobre este fato, Vale esclarece que:

O ato empresarial provocou a atuacdo do Sindicato dos Metallrgicos de Sdo José
dos Campos e Regido, o Sindicato dos Metallrgicos de Botucatu e a Federacao dos
Metallrgicos de S&o Paulo, que instauraram dissidio coletivo com pedido de medida
liminar preiteando a cessacao dos atos demissionarios, bem como a reintegracao dos
empregados ja demitidos. Na oportunidade, os Sindicatos afirmaram que o ato
praticado pela empresa era antijuridico, por contrariar o disposto no art. 7., 1, da
CF/88, bem como por se mostrar antagbnico aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa,
da representacdo sindical e da participagdo obrigatdria dos sindicatos nas
negociacdes, além de ser abusivo e ofensivo a boa-fé, pois a possibilidade da
despedida coletiva ndo fora objeto de negociacdo prévia e sequer haviam sido
notificados os empregados do desiderato patronal [...]?%

No caso referenciado, ficou evidenciada a violagcdo do dever de informagéo por
parte da empresa, no entanto, embora justificasse a necessidade da despedida coletiva por
motivos econémicos, ndo comprovou a real necessidade da medida. Posteriormente foi
verificado que o lucro do periodo era muito superior ao estimado, ndo sendo, portanto,
confirmados os motivos financeiros apontados. Em outras palavras, a auséncia de negociagédo
prévia e a falta de informacéo sobre a real situacdo da empresa provocaram a desnecessaria e

radical medida de despedida de milhares de trabalhadores.

Em que pese as tentativas de conciliacdo terem fracassado, o dissidio coletivo foi
julgado como parcialmente procedente pelo TRT da 152 Regido, o qual se fundamentou nos
principios constitucionais e trabalhistas e, particularmente, nos ensinamentos de Dworkin,

Alexy, Bonavides, entre outros que defendem a forca normativa dos principios.

Com base nos ensinamentos dos doutrinadores citados, firmou-se o entendimento

206 STF - ADI: 1480 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 26/06/2001, Data de
Publicacdo: DJ 08/08/2001 PP-00003. Disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em 05 fev. 2017.

207 VVALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Protecdo efetiva contra a despedida arbitraria no Brasil. Sdo
Paulo: LTr, 2015, p. 136.
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que conduziu os magistrados a uma historica decisdo jurisprudencial, que declarou a
despedida coletiva abusiva por conta da auséncia de negociagéo prévia e a clara ofensa a boa-
fé objetiva e seus deveres anexos, bem como fixou a obrigatoriedade da negociacédo para 0s
futuros casos de despedida coletiva, fato que evidenciou a necessidade de modificagdo do
alcance da protecdo contra a despedida arbitraria.

O mesmo entendimento alcancado no julgado acima, ja era estabelecido pela
Recomendacdo n. 163 da OIT, que orienta empregadores publicos e privados a
disponibilizarem informagdes, mesmo que confidenciais, sobre a situagdo econémica e social
da empresa, quando necessarias para a obtencdo de negociacGes significativas entre as partes,
evitando a judicializacdo dos casos de dispensa coletiva, bem como proporcionando a adocao
de medidas menos prejudiciais aos trabalhadores, tais como a redu¢do provisoéria dos niveis de
producdo da empresa; reducdo limitada e temporaria de salario e jornada; suspensdo do
contrato de trabalho para capacitacdo e requalificacdo profissional; concessdao de férias
coletivas; adocdo de licenca remunerada e remanejamento de empregados para outros setores

ou empresas do mesmo grupo, quando possivel.

Nesse compasso, quando a empresa estiver comprovadamente com dificuldades
financeiras e ndo houver meio alternativo a despedida dos empregados, deve-se buscar a
minimizacdo dos efeitos sociais provocados pelo ato empresarial, tendo como critério a
razoabilidade e a proporcionalidade, lembrando que os principios ndo sdo normas absolutas e
devem, portanto, ser interpretados sistematica e teleologicamente, considerando a unidade do

ordenamento juridico.

Por outro lado, arraigados em um pensamento positivista, a doutrina majoritaria
adotou o entendimento de que a despedida arbitraria ou sem justa causa, tratada na
Constituicdo Federal de 1988, ndo assegurou a garantia de emprego, mas, criou um sistema de
desestimulo ao desemprego involuntario, fornecendo mecanismos de compensacao financeira,
conforme se verifica no art. 10 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias, a qual
dispde que “até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituicdo, fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6%, caput e 8 1° da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966,

bem como a vedacéo da dispensa arbitraria ou sem justa causa para cipeiros e gestantes?®,

208 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 1187.
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Em que pese entendimentos contrarios, € certo que a jurisprudéncia avangou no
sentido de conferir melhor protecdo contra a despedida coletiva, principalmente por passar a
observar que a protecdo ao trabalhador tem previsdo constitucional como direito fundamental

de aplicacdo imediata.

Cabe ressaltar 0 avanco também experimentado pela doutrina que, sob a égide da
interpretacdo constitucionalizada do Direito, passou a considerar de maneira mais efetiva
métodos como o didlogo das fontes do Direito, que abrange as normas e 0s principios
internacionais constantes em Tratados e Convencoes, trazendo consideravel avanco ao modo

de solucéo dos conflitos trabalhistas contemporéneos.

Em decorréncia da constitucionalizacdo do Direito Privado, sdo fortalecidos
institutos juridicos como o principio da solucdo pacifica das controvérsias, o principio da
dignidade da pessoa humana, a funcdo social do contrato, a funcdo social da empresa, a
negociacao coletiva para solucdo dos conflitos coletivos, a protecdo, a melhoria da condicéo
social e continuidade da relacdo de emprego, a democracia na relacdo capital-trabalho e
interveniéncia sindical na negociacdo coletiva, propiciando a atuacdo do sindicato ou a
representacdo por comisséo de trabalhadores em toda e qualquer discussdo que envolva uma
pluralidade de trabalhadores.

Com o objetivo de resguardar o trabalhador das ameacas de despedida
desmotivada, Almeida aponta que foram criadas técnicas a serem observadas pelo
empregador quando do desligamento do empregado, tais como a prévia comunicacdo do
motivo por escrito, a validacdo da despedida pelo representante dos trabalhadores eleito ou
delegado sindical, a apuracdo da falta em inquérito judicial caso a dispensa seja mantida, a
inversdo do 6nus da prova e, por fim, a indenizagdo correspondente ao ato ilicito cometido

pelo empregador.2%®

Portanto, por forca do principio da continuidade do emprego, a despedida coletiva
deve ser justificada, apoiada em motivos comprovados, de natureza técnica, econdmica ou
estrutural e, ainda, precedida de negociacdo coletiva, mediante adocéo de critérios objetivos e
com observancia dos direitos fundamentais e os principios do Direito, buscando sempre, nos
casos de despedida coletiva a ado¢do de medidas menos impactantes aos trabalhadores e a

sociedade.

209 ALMEIDA, Renato Rua de. Estabilidade e fundo de garantia: uma abordagem atual da garantia no
emprego. Revista LTR, ano 42, janeiro de 1978, p. 41.
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Por fim, Almeida assevera que a inobservancia das garantias legais previstas,
assim como auséncia de justo motivo, torna a despedida nula ou ilicita, possibilitando, deste
modo, a reintegracdo do trabalhador no emprego ou, alternativamente, o pagamento da

correspondente indenizagéo.?*°

5.2.  Despedida arbitraria ou sem justa causa

Para uma clara compreensdo sobre o tema, cabe uma breve distin¢cdo entre a

estabilidade e a garantia de emprego.

A estabilidade é definida como direito do trabalhador de manter-se no emprego

enguanto inexistir causa relevante que justifique sua dispensa.

Segundo o entendimento de Nascimento, existem duas acepgbes para a
estabilidade:

Primeira, a de estabilidade do emprego, fruto de uma politica geral que se

caracteriza pelo conjunto de medidas do Governo destinadas a fazer com que néo

falte trabalho na sociedade. Sendo um dever social, o trabalho deve merecer posicdo

especial nos programas estatais, com a abertura de frentes de trabalho, servigos

publicos de emprego, assisténcia pecuniaria ao desempregado etc.. E a estabilidade

no sentido econdémico. Segunda, a de estabilidade no emprego, assim considerado o
direito do empregado de manter 0 emprego mesmo contra a vontade do empregador,

salvo causas previstas em lei. E a estabilidade no sentido juridico.211

A garantia de emprego, por sua vez, apresenta uma amplitude maior que a
estabilidade, pois estd relacionada com politicas de empregos, que abrangem aspectos
econbémicos e demograficos, voltados a facilitacdo do acesso ao primeiro emprego, a

estabilidade e a conservacédo do trabalhador no posto de trabalho.

Diferencia-se despedida arbitraria de despedida sem justa causa, com base no
artigo 165 da CLT, que trata da estabilidade dos empregados integrantes da Comissdo Interna

de Prevencdo de Acidentes (CIPA), de modo que despedida arbitréaria é aquela realizada por

210 ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a protecdo da
relacdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa. estudo comparado entre a legislacdo
brasileira e as legislagdes portuguesa, espanhola e francesa. Revista LTr. Legislagdo do Trabalho, v. 3/2007,
p. 338.

211 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 24 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
981.
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iniciativa do empregador ndo fundamentado em motivo disciplinar, técnico, econémico ou

financeiro, sendo este conceito aplicado tanto para dispensa individual quanto coletiva.

Por outro lado, a doutrina majoritaria aponta que a despedida sem justa causa se
consubstancia na terminacdo do contrato, por iniciativa do empregador, desprovida de
qualquer motivacao objetiva, ou seja, ndo ha falta cometida pelo empregado. Salienta-se que a
despedida por justa causa decorre de conduta incorreta do empregado, que da ensejo a ruptura

do vinculo empregaticio nos termos da lei.

5.3. A protecdo legal contra a despedida arbitraria ou sem justa causa

Como visto no capitulo anterior, os acordos realizados com base na autonomia da
vontade gozavam de certa presuncdo de validade, de maneira que o direito de resilicdo do
contrato era considerado justo, pois era reciproco e cada um podia defender seus proprios

interesses.

Conforme o magistério de Mannrich, o estudo sobre a dispensa coletiva possui
relacdo com o modelo de ruptura dos contratos no periodo do Liberalismo. Deste modo, para
melhor compreensdo do assunto, o autor separa sua abordagem em dois importantes periodos:

o liberal e o contemporéneo, como veremos a seguir.

No periodo Liberal, o regime da ruptura do contrato de trabalho correspondia ao
direito de resilicdo unilateral inspirado nos contratos de arrendamento de servigos, regulados
pelo Cadigo Civil. Nesse modelo havia liberdade tanto para contratar como para rescindir o

contrato, estando presente, inclusive, um periodo de pré-aviso®*2,

N&o havia, nesse periodo, a necessidade do empregador indicar a causa
justificadora da dispensa, visto que a exemplo do que ocorreu na Franga, Alemanha e Itélia,
era o Direito Civil que regulava as relacdes entre particulares, de maneira que 0s contratos,
inclusive os de trabalho, eram regidos pela regra geral, sendo que os contratos de trato
sucessivo e com prazo indeterminado cessavam, a qualquer momento, pela simples vontade

das partes, sem a necessidade de justificacdo e livres de qualquer énus.

212 MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual a responsabilidade social. S&o Paulo:
LTr, 2000, p. 238.
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Nesse contexto, Mannrich aponta que:

Apesar das ressalvas impostas pela teoria do abuso do direito, conjugada com a
obrigacdo de aviso prévio, podia o empregado por fim ao contrato, pois ndo se
admitia a contratacdo perpétua. Por sua vez, o empregador podia livremente escolher

seus colaboradores, assim como dispensar 0s que bem entendessem. 213

Por outro lado, no periodo contemporaneo ocorre a mudanga na orientacdo
classica e liberal, cedendo lugar aos imperativos sociais focados nas rela¢fes de trabalho e
com a estabilidade do emprego, visto que o principio da autonomia da vontade se mostrou

inadequado para reger o contrato de trabalho e, principalmente, sua resilicéo.

A correcédo do tratamento conferido aos contratos de trabalho foi possibilitada por
meio da influéncia da Organizag&o Internacional do Trabalho, o qual teve papel fundamental
na introducédo da ideia de dispensa controlada, especialmente por meio da Convencdo n.° 158,
medida que apresentou impacto direto na liberdade das partes, que passaram a se submeter a

um dirigismo de suas atividades negociais.

A primeira grande inovacdo no controle da despedida mediante justificacdo
ocorreu com a Constituicdo mexicana, de 1917, na qual foi introduzida a ideia de dispensa
condicionada a motivos justificados. Esse principio acabou influenciando os demais paises da
Ameérica Latina, de maneira que algumas legislacbes passaram a limitar o poder do

empregador em relacdo a terminacdo do contrato de trabalho.

Assim, devido a falta de controle das consequéncias do exercicio desse poder, 0
modelo liberal de despedida foi perdendo seu vigor, fato que proporcionou, entre outros
exemplos, 0 aumento do prazo do aviso prévio®!4, o direito a indenizagdo, assim como a

limitacdo imposta pelos conceitos de abuso de direito e a terminagdo abusiva do contrato.

Nesse caminho de modificagdes voltado para o atendimento dos anseios sociais

contemporaneos, Mannrich aponta que:

Surge um verdadeiro direito de despedida, consistente num conjunto de regras
imperativas, impondo condi¢des e formas a serem observadas pelo empregador por
ocasido da ruptura dos contratos de prazo indeterminado, especialmente quando o
motivo estiver desvinculado da pessoa do trabalhador. Em outras palavras, o antigo
sistema segundo o qual se conferia ao empregador o direito potestativo de resilicdo
contratual, que se limitava apenas quando abusivo, cede lugar a um sistema de

213 MANNRICH, op. cit., 2000, p. 239.
2l4Nesse sentido, ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra a despedida arbitraria. Aviso prévio
proporcional ao tempo de servico. Revista LTr. Sdo Paulo: LTr, v. 56, n. 10, out. 1992, p. 1200.
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despedida como ato juridico. A dispensa passa a ser objeto de controle, devendo-se
observar formas e procedimentos, os quais devem, com muito mais razdo, ser
aplicadas as dispensas coletivas. 215

Tamanha era a repercussao da dispensa na vida do trabalhador, de sua familia e na
sociedade como um todo, que o problema foi atraido para a esfera governamental, passando-
se a exigir do empregador a causa justificadora da despedida, bem como com a introducéo de
procedimentos complementares a serem aplicados nos casos de reducdo de pessoal por

motivos econdmicos, tecnoldgicos ou estruturais.

Nesse contexto, Almeida aponta que, atualmente, o instituto do aviso prévio,
corolario do principio da protecdo, estabelecido no art. 7.°, XXI, CF/88, é entendido como
uma técnica contra a despedida arbitraria, assim como um instrumento de limitacéo do direito
do empregador de romper imotivadamente o contrato de trabalho por prazo indeterminado. O
objetivo do instituto é a protecdo dos trabalhadores contra os efeitos negativos da extingdo
abrupta do contrato de trabalho, incluindo ao contrato a exigéncia de conduta fundada na

igualdade e na reciprocidade entre as partes.?'®

No decorrer dos tempos, alteragdes legislativas sobre o tema tem sido
implementadas, de modo que desde 1935 ja se buscavam mecanismos legais de estabilidade,
destacando-se a estabilidade decenal, que garantia estabilidade aos trabalhadores com mais de
dez anos de servicos prestados a uma mesma empresa, excetuando-se 0s casos de

cometimento de falta grave, devidamente apurada, conforme a Lei.

Em 1967, com a entrada em vigor da Lei n. 5.107, que criou o Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, excluiu-se a estabilidade no emprego, visto que 0s contratos de
emprego passaram a ser optados ou submetidos ao novo regime do FGTS, causando o

aumento da instabilidade no emprego.

Na Constituicdo Federal de 1988, foi consagrada a previsao constitucional do art.
7.°, inciso I, garantindo ao trabalhador uma “relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao

compensatodria, dentre outros direitos”.

Deste modo, a Constituicdo Federal de 1988 substituiu o regime da estabilidade

215 MANNRICH, op. cit., 2000, p. 246.
216 ALMEIDA, Renato Rua de. Protecdo contra a despedida arbitraria. Aviso prévio proporcional ao tempo
de servigo. Revista LTr. Sdo Paulo: LTr, v. 56, n. 10, out. 1992, p. 1199 e 1201.
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decenal por algumas estabilidades especiais, passando 0 novo regime de protecdo contra a
dispensa arbitrdria ou sem justa causa a adotar o pagamento de uma indenizagdo

compensatodria, além de prever a inclusdo de outros direitos por meio de lei complementar.

No entanto, a norma constitucional afastou o direito do empregado a estabilidade
decenal e de ser despedido apenas por motivo de falta grave, como era idealizado pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Atualmente, a indenizacdo compensatoria, prevista no
artigo 10, inciso Il, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias é a Unica garantia de

protecéo da relagéo de emprego.

A Lei 8.036/90, que dispde sobre a Lei do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico - FGTS unificou os regimes do FGTS e da CLT, estabelecendo que a partir do dia 05
de outubro de 1988, todos os trabalhadores teriam direito a uma conta vinculada ao FGTS, na
qual os seus respectivos empregadores deveriam recolher, mensalmente, o importe de 8% da

remuneracao paga no més anterior ao empregado.

No entanto, & luz do Direito constitucionalizado, o art. 7.°, inciso I, da
Constituicdo, expressa claramente que é direito dos trabalhadores a relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, ou seja, o dispositivo constitucional
possui funcdo de protecdo que inibe atos patronais, interpretagdes e leis infraconstitucionais

que sejam contrarias ao seu comando.

Contudo, a simples previsdo de lei complementar que disponha sobre a
indenizacdo compensatéria e outros direitos ndo é o suficiente para uma efetiva protecéo da

relacdo de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa.

Nesse trilho, pode-se concluir que o siléncio do legislador ndo tem o condédo de
impedir a aplicacdo dos direitos previstos na Constituicdo, tampouco que 0s principios e as
normas constitucionais sejam aplicdveis diretamente, a exemplo do Direito Civil
constitucionalizado, que institui o direito a informacao, a vedacao do abuso de direito e a boa-
fé, os quais devem, também, ser interpretados em sentido amplo, abrangendo o plano

contratual trabalhista.

Ocorre que a omissdo relativa a delimitacdo legal do conceito de dispensa
arbitraria ou sem justa causa, prejudica um tratamento diferenciado para tais modalidades de

despedidas, facilitando, indiretamente, as despedidas por qualquer motivo ou mesmo sem
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motivo, visto que ndo ha qualquer exigéncia de fundamentacdo ou motivacdo ao empregador,
bastando o pagamento dos direitos respectivos e uma indenizacao genérica equivalente a 40%
do FGTS, fato que denota um total desapego aos principios e direitos fundamentais

insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Considerando que a protecdo ao emprego possui natureza de direito fundamental,
0 ressarcimento compensatorio sobre o FGTS, embora seja classificado como garantia contra
as despedidas arbitrarias ou sem justa causa, termina por esvaziar a realizacdo do direito que
pretendeu assegurar, visto que efetivamente ndo protege o emprego, distanciando-se, portanto,
da efetividade do comando constitucional.

Defende-se, portanto, que em face do disposto no art. 7.°, inciso I, da Constituicao
de 1988, todo ato patronal objetivando a despedida de empregado deve ser motivado e
comprovado, adotando-se, ainda, medidas progressivas com base em critérios objetivos,
buscando a alternativa que apresente o menor impacto social, além do devido respeito aos

direitos fundamentais.

Assim, considerando que o Direito ndo admite a dendncia vazia, as despedidas
coletivas fundadas em dificuldades financeiras ndo comprovadas ou em um suposto direito
potestativo absoluto do empregador, constituem verdadeira afronta aos institutos do Direito

constitucionalizado, em especial, ao principio da continuidade da relacdo de emprego.

Importa lembrar que o principio da boa-fé objetiva abrange deveres anexos de
conduta, tais como a colaboragéo e cooperacao entre as partes, a lealdade, a transparéncia, a
probidade, a equidade, a confianca e a razoabilidade, os quais persistem na fase poés-
contratual, fazendo com que o seu descumprimento provoque a responsabilizacdo por culpa

post pactum finitum.

A boa-fé e seus deveres anexos atuam como instrumento de garantia que impde as
partes a necessidade de um comportamento voltado a plena realizagdo do objetivo contratual,
sem que seja comprometida a livre iniciativa do empregador, antes, torna-a socialmente mais

responsavel e juridicamente mais ajustada as normas constitucionais.

A fim de minimizar os efeitos nefastos da despedida, mecanismos como 0 aviso
prévio, indenizacdo e seguro-desemprego foram criados, todavia, sob a luz do Direito

constitucionalizado, ndo é possivel prosperar o argumento que defende a imprescindibilidade
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da lei complementar mencionada no art. 7.°, I, da CF/88, para que haja protecdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, visto que o 5°, § 1° do proprio texto
constitucional, dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais

possuem aplicacdo imediata.

5.4.  Impacto social da despedida coletiva

A dindmica social fez com que as relagdes juridicas se distanciassem dos padrdes
normativos estabelecidos a época da promulgacdo da CLT, de modo que, atualmente, as
normas estatuidas para regulamentar as relacGes trabalhistas permanecem sem a necessaria
coesdo com 0s principios constitucionais e sem a harmonizagdo com 0s interesses sociais

relacionados ao regime de despedida coletiva.

Como se sabe, as despedidas coletivas acarretam graves consequéncias
econdmico-sociais aos trabalhadores, as suas familias e a sociedade, fato que sempre
despertou a atencdo do Estado e da propria sociedade. Convém lembrar que o trabalho, mais
que a fonte de sustento, constitui fator fundamental de integracé@o e identificacdo social do
individuo na sociedade. No entanto, o Brasil permanece desprovido de posturas eficientes
para a protecdo do emprego, de modo que uma mudanca de paradigma se torna premente.

Se a despedida individual traz consequéncias devastadoras para o trabalhador,
com muito mais rigor € a despedida coletiva de empregados, cuja dimensdo é bem mais

ampla, logo, com maior impacto para a sociedade.

A esse respeito, assevera Mannrich:

Na verdade, a perda do emprego tem graves consequéncias sociais, pois subtrai do
trabalhador sua principal, quando ndo Unica fonte de renda, com reflexos em sua
vida pessoal e familiar. Os mecanismos inibidores da dispensa, como o aviso prévio,
indenizacdo, levantamento do FGTS e o proprio seguro-desemprego sao transitorios
e insuficientes.

[..]

A importancia da dispensa coletiva reside no fato de afetar um grupo consideravel
de empregados, com reflexos na propria comunidade. As normas implantadas tém
por objetivo encontrar saidas para um acontecimento tdo importante na vida da
sociedade, seja para impedir a dispensa, seja para diminuir o nimero de empregados
envolvidos e, nesse caso, minorar seus efeitos e, com isso, evitar conflitos maiores.
Problema de tal magnitude ndo pode ficar a margem de uma regulamentagdo, por
minima que seja. A auséncia generalizada de normas regulamentando a dispensa
coletiva acaba afetando diretamente as empresas, que preferem refugiar-se em locais
onde a reducdo do pessoal seja menos onerosa. A harmonizacéo, relativamente as
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dispensas coletivas, constitui mecanismo destinado a evitar o dumping social. 2t
Além de gerar desgaste pessoal para o trabalhador, a demissdo acarreta outros

prejuizos para a sociedade, como provocar o encarecimento da producdo, a perda de qualidade

técnica dos trabalhos, 0 aumento dos gastos com programas de assisténcia social, bem como a

influéncia para o crescimento da violéncia decorrente do aumento dos conflitos sociais.

Nesse compasso, cabe destacar que, com o objetivo de diminuir os efeitos danosos
das despedidas coletivas, a Unido Europeia estabeleceu Diretivas especificas, que
complementam a legislacdo de cada pais integrado a Unido, que €, ainda, complementada pela
negociacédo coletiva. Por tratar especificamente da dispensa coletiva, destacam-se as seguintes
Diretivas da Comunidade Europeia: a Diretiva n°® 75/129/CEE de 17 de fevereiro de 1975, a
Diretivo n° 92/56/CEE de 26 de junho de 1992, e a Diretivo n° 98/59 de 20 de junho de 1998.

As regras adotadas no ambito da OIT por meio da Recomendacdo n. 119, da
Recomendacdo n. 166 ou mesmo da Convencdo 158, exerceram forte influéncia na disciplina

relacionada as dispensas coletivas, alcancando, inclusive, as dispensas de um modo geral.

A Recomendacéo 119 da OIT disp0e sobre a adogéo de regras quando da cessagao
da relagdo de trabalho por iniciativa do empregador. A Recomendacdo 166 da OIT prevé
procedimentos prévios e posteriores que devem ser observados nos casos de dispensa, como a
assisténcia ao empregado. Por fim, a Convencdo 158 da OIT, trata do término da relacdo de
trabalho por iniciativa do trabalhador e traca diretrizes da despedida individual e os

procedimentos a serem adotados na dispensa coletiva.

Nesse sentido, temos que as premissas adotadas na Constituicdo Federal de 1988
possuem um importante valor que deve ser observado e interpretado a luz do Direito
Constitucionalizado, qual seja, a solidariedade, que estd voltada a construcdo de uma
sociedade verdadeiramente justa.

Observa-se, portanto, a imperiosa necessidade de mudanca de postura do Estado
brasileiro, para que dé a merecida atencdo acerca do impacto econémico e social das
dispensas coletivas, regulamentando elementos basicos, como a adogdo de critérios objetivos
para as despedidas, a introducdo de medidas alternativas para evitar sua ocorréncia ou

mecanismos oficiais de subsidios substitutivos do salario em periodo de crise ou de adaptacéo

2 MANNRICH, op. cit., 2000, p. 14.
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da empresa as novas tecnologias, fomentando a postura solidaria entre o empregador € 0

empregado.

5.5. Normatividade do Art. 7.° da Constitui¢cdo Federal de 1988.

A mais relevante caracteristica do Direito Constitucional contemporaneo é a
atribuicdo de forca normativa ao texto constitucional, no sentido de que as Constituicdes
deixam de ser caracterizadas como meras cartas politicas e passam a ser o centro de todo o

Direito.

A consecucdo desse fendmeno é devido a Hesse, o qual fortaleceu a nogdo de que

a Constituicdo € uma norma juridica, dotada de carater imperativo, cujos comandos podem ser

tutelados em juizo quando ndo forem espontaneamente respeitados. Para defender seu

entendimento, Hesse indica proposi¢des, como a relagdo entre a Constituicdo e a realidade
politico-social, os limites, bem como o raio de aplicacéo e eficacia da mesma, propondo que:

A Constituicdo juridica ndo significa simples pedaco de papel, tal como

caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura ‘impotente para dominar,

efetivamente, a distribuicdo de poder’, tal como ensinado por Georg Jellinek e

como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e um sociologismo que se

pretende cético. A Constitui¢do ndo estd desvinculada da realidade histdrica concreta

do seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade.

Em caso de eventual conflito, a Constituicio ndo deve ser considerada,

necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis
(realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem

assegurar a forca normativa da Constituic;éo.218

Nesse sentido, pode-se inferir que o dispositivo constitucional possui claro
proposito protetivo dirigido diretamente ao empregador, vinculando-o a todos os direitos
fundamentais de forma direta. Pelo mesmo motivo, as propostas do Poder Legislativo para a
regulamentacdo da matéria ndo poderdo seguir no sentido de permitir a despedida, caso
contrario, estar-se-ia afastando os principios constitucionais, bem como negando a

objetividade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, vale destacar que a Constituicdo de 1988 dispGe em seu art. 5°,
paragrafo 1.°, que as normas que tratam de direitos e garantias fundamentais tém aplicacao

imediata. Assim, aliado ao entendimento sobre a teoria da eficacia das normas constitucionais,

218 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Die Normative Kraft der Verfassung. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 25.
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pode-se concluir que a regulamentacdo de que trata o inciso I, do artigo 7.° da Constituicéo,
sobre a despedida arbitraria e sem justa causa, nao é essencial para que o dispositivo tenha

efetividade, visto o nitido objetivo protetivo contra a despedida arbitréria.

Nesse diapaséo, a recente regulamentacdo trazida pela Lei 13.467/2017, a respeito
da despedida arbitraria ou sem justa causa, que veremos melhor adiante, ndo pode ser
recebida como instrumento limitador do mandamento constitucional que versa sobre a

necessaria protecao.

Assim, nos casos de despedida coletiva, os direitos fundamentais como o da
dignidade da pessoa humana, da valorizacdo social do trabalho, do pleno emprego e da
protecdo da relacdo de emprego, da propriedade, da livre iniciativa e da livre concorréncia,
devem ser sopesados conforme o caso concreto, a partir da analise de procedimentos prévios

ao ato patronal de despedir.

Ainda que a despedida coletiva seja fundada em ordem técnica, estrutural ou
econbmica, 0 processo de negociacdo prévia deve ser observado para que medidas destinadas
a evitar ou amenizar o impacto social das dispensas sejam adotadas, em estrito cumprimento
ao dever da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e dos valores decorrentes da
solidariedade.

Por outro lado, a dispensa que nao observar as premissas acima expostas, sera
ilicita pelo flagrante abuso de direito e a violagdo dos principios da dignidade da pessoa
humana, da valorizagdo social do trabalho, do pleno emprego e da protecéo da relagdo de
emprego, 0s quais serdo balizados a luz das clausulas gerais e dos conceitos legais

indeterminados da boa-fé objetiva e da funcao social do contrato.

5.6. A Reforma Trabalhista

Ainda no ano de 2017, era frequente o argumento de que a Consolidacéo das Leis
do Trabalho estaria desatualizada, portanto, inadequada para a pacificacdo dos conflitos
atuais. Por tal motivo, o Poder Legislativo envidou esforgcos para conferir a CLT a necessaria

atualizagdo.

Assim, publicada em 14 de julho de 2017, com vigéncia prevista a partir de 12 de
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novembro do mesmo ano, a Lei 13.467/2017%%°, que confere algumas alteracbes a CLT,

busca adequar a legislacéo as relacdes de trabalho modernas.

Embora ndo seja o objeto deste trabalho de pesquisa, merece mencao algumas das
alteracdes trazidas pela Lei 13.467/2017 que podem influenciar nos casos de despedidas

coletivas, conforme veremos a seguir:

O art. 484-A, | e Il, da CLT, passa a prever a possibilidade de acordo entre
empregado e empregador para rescisdo do contrato de trabalho com consequente
flexibilizagdo de alguns direitos como as verbas relativas ao aviso prévio indenizado e a
indenizacdo sobre o FGTS que serdo devidas pela metade, assim como a perda direito ao

seguro desemprego.

J& o art. 611-A e seus incisos, dispdem sobre temas que os sindicatos poderdo
dispor ou regulamentar por meio de Convencdo Coletiva de Trabalho, a qual, nos casos
permitidos, tera prevaléncia sobre a lei. Por sua vez, o art. 620, da CLT, estabelece que os
Acordos Coletivos de Trabalho sempre prevalecerdo sobre o que for estipulado em

Convencao Coletiva de Trabalho.

Por meio da atualizacdo da legislacdo trabalhista e da previsdo das hipéteses de
flexibilizacdo, o legislador busca atender uma histérica reivindicacdo empresarial voltada para
a producdo com menores custos sociais e maior governabilidade do trabalho, adaptando a

atividade empresarial as flutua¢Ges constantes do mercado.

No entanto, na mesma Lei que trata de atualizacdo legislativa, persiste a presenca

de institutos classicos, como a autonomia da vontade, citada no § 3 do art. 8.°, in verbis:

“Art. 8°[...]
8 3° No exame de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do
Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negdcio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua atuacao pelo principio da intervencdo minima
na autonomia da vontade coletiva.” Grifo nosso.

Importa mencionar que na recente redagéo legislativa o instituto da "autonomia da

vontade", caracteristico do positivismo juridico, parece persistir no pensamento dos

219 |LEI N° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacdes de trabalho. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm. Acesso em: 17 ago. 2017.



129

legisladores e de muitos doutrinadores. Em que pese o objetivo da lei ser da minima
intervencdo do Estado nas relagdes entre particulares, imperioso salientar que qualquer forma
de negociacdo baseada na vontade das partes, ndo pode afastar a aplicacdo dos direitos e

principios previstos na Constituicao.

Sob a dtica da nomogénese juridica, Amaral Neto ressalta que a autonomia da
vontade tem uma conotacdo subjetiva, a0 passo que a autonomia privada marca o poder da
vontade de um modo objetivo, concreto e real. Enquanto a primeira destaca a formacéo e
manifestacdo da vontade com vistas & pratica de um ato juridico, a segunda aponta para a

vontade como expressdo do poder dos particulares de criar normas juridicas.??

A intervencdo do Estado nas relagbes de trabalho ndo elimina a funcdo da
autonomia privada solidaria. Essa condi¢do ndo poderia ser diferente, pois, o Estado ndo tem
meios para regular, minuciosamente, as condic¢des de trabalho para cada caso concreto, assim
como € fato que o processo de elaboragdo das leis é mais lento e rigido do que o processo

negocial por meio de contrato.

Nesse sentido, torna-se imprescindivel a ado¢do da autonomia privada solidaria
como terreno de desenvolvimento dos negdcios juridicos relativos as relagcdes de trabalho,
ocasido em que se destaca 0 incentivo a negociacao coletiva, instrumento por meio da qual

sera possivel ajustar as demandas trabalhistas ndo reguladas suficientemente pela legislagéo.

Importa destacar que a redacdo da Reforma Trabalhista ndo se mostrou
integralmente adequada aos conflitos trabalhistas, em especial no que tange a polémica

despedida coletiva, como veremos a seguir.

5.7. Oart.477-A da CLT a luz do Direito constitucionalizado

A recente Reforma Trabalhista proposta por meio da Lei n. 13.467/2017,
promoveu sensiveis alteracbes na Consolidacdo das Leis do Trabalho, inclusive quanto a
despedida coletiva de trabalhadores, realizada por meio da insercdo do art. 477-A, cuja

redacdo evidencia claros prejuizos aos direitos dos trabalhadores, in verbis:

220 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Perspectivas estrutural e funcional. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, n. esp., estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer-Correia, v. 2, p. 14, 1989.
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Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-
se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade
sindical ou de celebracdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para
sua efetivacéo.

Como verificado, a redacdo do novo artigo equipara as dispensas individuais,
pldrimas e coletivas, ignorando as diferentes naturezas juridicas destes institutos, além de

afastar a necessidade de prévia negociacao coletiva nos casos de dispensas.

Em que pese a protecdo da relacdo de emprego estar prevista na Constituicdo, a
norma trazida pela Reforma Trabalhista afasta o Brasil do ideal existente nos paises mais
avancados na defesa dos direitos e garantias relacionados a protecdo contra a dispensa

arbitraria ou imotivada do trabalhador.

Ocorre que a novel disposicdo legislativa fragiliza as relagfes de emprego a
medida que ndo estabelece mecanismos de vedacdo para eventuais arbitrariedades do
empregador. Além disso, 0 novo artigo 477-A, da CLT, se contrapde ao entendimento
sedimentado do TST, que considera a negociacdo coletiva imprescindivel nos casos de
despedida coletiva de trabalhadores, bem como segue no caminho contrario das modernas

normas e diretivas, como as observadas nos paises membros da Unido Europeia.

Sem adentrar no mérito quanto a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho
para fixar premissas, o que restou sedimentado foi que toda dispensa coletiva deve ser
precedida de negociacdo coletiva, tendo em vista que, para proteger a relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria, é necessaria a definicdo de critérios voltados a protecdo de um
direito social. Nesse compasso, proteger direitos trabalhistas significa criar condi¢es para
gue os mesmos sejam efetivados e, na inobservancia desse preceito, ter-se-4 abuso do

exercicio regular de um direito.

A tentativa de regulamentagdo da despedida arbitraria ou sem justa causa, ndo foi
realizada de modo harménico com os principios constitucionais e 0s anseios sociais, pois, a
alteracdo proposta pela Lei n. 13.467/2017 resumiu-se a igualar os conceitos das despedidas
individuais as coletivas, conferindo o0 mesmo tratamento para todas as modalidades de
despedida, ignorando o potencial nocivo das despedidas coletivas, principalmente as que

envolvam grande nimero de trabalhadores.

Embora recente, a Reforma Trabalhista j& é causadora de diversos conflitos de
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entendimento. Neste diapasdo, com a mesma orientacdo presente no texto da Reforma
Trabalhista, segue o entendimento de Mallet, que em artigo, de sua autoria, denominado
“Crise e dispensa coletiva”??!, contrapde-se a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho no tocante ao entendimento da invalidade da dispensa coletiva que ndo haja
negociagdo prévia com o Sindicato dos trabalhadores.

Com nitida orientacdo positivista, Mallet direciona criticas ao pos-positivismo

juridico pela mengdo “abusada” a principios. Em suas palavras, o autor aponta:

[...] os principios que séo concretamente invocados no caso das dispensas coletivas
ndo bastam para justificar a conclusdo que se pretende alcangar. Alias, é dificil
compreender como tais principios (dignidade da pessoa humana, valorizacdo do
trabalho e especialmente do emprego, submissdo da propriedade a sua funcao
socioambiental), com a abrangéncia que apresentam, possam ser utilizados para
afirmar a proibicdo, sem negociacdo prévia, apenas de dispensas coletivas, ndo de
dispensas individuais. [...] e a dignidade da pessoa humana, em particular, ndo tem
indole meramente coletiva. [...] Logo, fosse bom o argumento, também as dispensas
individuais ou ndo coletivas teriam de ser precedidas de negociacdo, o que ainda ndo
se vé proposto. 22
Como pode ser observado, o pensamento de Mallet caminha em sentido oposto ao
proclamado pelo pés-positivismo, pois, como demonstrado, importa que o principio da
dignidade humana assuma uma abrangéncia coletiva ao se unir ao principio da solidariedade
para que os direitos fundamentais individuais, coletivamente considerados, sejam igualmente

preservados.

Em outro ponto do seu artigo, Mallet assevera que ndo existe lacuna no
dispositivo constitucional que trata da participacdo obrigatdria dos sindicatos na negociacédo
coletiva, de modo que ndo se justificaria a exigéncia de negociacdo anterior as dispensas
coletivas. Acrescenta-se ao seu argumento o fato da indeterminagdo sobre o conceito de
dispensa coletiva, de modo que nédo seria possivel estabelecer critérios aceitaveis quanto a
obrigatoriedade ou ndo da negociacao prévia a despedida, assim como a auséncia de previsdo

de sancéo pelo descumprimento da obrigacéo.

Por fim, o autor conclui seu pensamento com base no art. 5° inciso Il, da
Constituigdo, apontando que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei.

221 MALLET, Estevédo. Crise e dispensa coletiva. Revista LTr. Sdo Paulo: LTr, v. 81-01, n. 01, jan. 2017, p. 24-
32.
222 |bid., p. 26.
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Contrapondo-se ao entendimento de Mallet, insurge-se Almeida, posicionando-se

em defesa dos direitos fundamentais:

Na despedida em massa ou coletiva, a protecdo da relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria estd assegurada direito a informacdo do motivo de ordem
econdmico-conjuntural ou técnico-estrutural que justificasse a despedida e a
negociacdo coletiva, como principios normativos catalogados constitucionalmente
como direitos fundamentais, bem como por outros principios ndo catalogados, mas
assegurados pela ratificacdo pelo Brasil de convences pertinentes da OIT, conforme
preveé o artigo 5°, paragrafo 2° do texto constitucional [...]

[..]

De fato, o direito a informacg&o é catalogado como direito fundamental de primeira
geracéo pelo artigo 5°, inciso XIV, da Constituicdo Federal de 1988, bem como o
direito & negociacdo coletiva como direito fundamental pelo artigo 7°, incisos VI,
X111, X1V e XXVI, da mesma Constituicdo Federal de 1988.2%

Verifica-se, claramente, a peculiar caracteristica do positivismo juridico com que
Mallet se posiciona, o demasiado apego a letra da lei e a auséncia de consideracao dos valores
sociais e morais que sustentam os principios da Constituicdo e a unidade do ordenamento
juridico. Assim, conforme visto nos capitulos anteriores, a mudanca de postura na
hermenéutica juridica foi motivada, justamente, pela auséncia de ponderacao entre os valores
morais e direitos fundamentais, fato que resultou no estabelecimento do principio da
dignidade humana como direito fundamental prevalente sobre os demais, caracteristica

prépria do pensamento pés-positivista.

Por outro lado, necessario se faz apontar a inconstitucionalidade da aparente
regulamentacdo do art. 7.°, inciso I, da Constituicdo Federal, presente na redacdo do artigo

477-A da Consolidagéo das Leis do Trabalho, conferida pela Reforma Trabalhista.

Nesse contexto, Almeida aponta que:

[...] estad eivada de inconstitucionalidade a nova redacdo do artigo 447-A (sic) da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, dada pela Lei Ordinaria n°® 13.467, de 13 de
julho de 2017, sobre a reforma trabalhista, quando prescreve que as dispensas
imotivadas individuais, pldrimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, ndo
havendo necessidade de autorizacdo prévia de entidade sindical ou de celebracdo de
convencao coletiva ou acordo coletivo para sua efetivacdo, a regulamentar, de certa
forma, a protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, sendo certo que o texto expresso a respeito do artigo 7°, inciso I, da
Constituicdo Federal prevé que a tal regulamentacgdo ocorrera por lei complementar
e ndo por lei ordinaria. 224

22 ALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos direitos fundamentais e seus impactos tedricos e praticos nas
relagGes de trabalho a luz de questdes trazidas pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017 sobre a reforma
trabalhista. Revista LTr. S8o Paulo: LTr, ano. 81, n. 8, ago. 2017, p. 912.

224 |bid., p. 912.
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Renato Rua de Almeida aponta a presenca de grosseiro vicio formal no processo
legislativo do art. 477-A, que dispde sobre a equiparacdo entre as despedidas individuais e
coletivas, pois, conforme prevé o mandamento constitucional, a protecdo da relacdo de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa devera ser regulamentada no termos
de lei complementar e ndo lei ordinaria, fato que torna, prima facie, inconstitucional o
disposto no novo art. 477-A, da CLT.

Cabe lembrar que por conta do mesmo motivo, o fato de ter sido considerada
como lei ordinéria, os artigos 4 & 10 da Convencdo 158, da OIT, ndo foram aceitos pelo
Supremo Tribunal Federal, como norma regulamentadora do art. 7, da Constituicdo Federal.

A esse respeito, Almeida ressalta que:

[...] essa nova lei ordindria conflita com os dispositivos constitucionais acima
elencados e representa um retrocesso social em relagdo & méaxima efetividade dos
direitos fundamentais, a teor do artigo 5° § 1° e em relacdo & melhoria das
condices sociais dos trabalhadores, na conformidade do disposto no caput do artigo
7°, ambos da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista o posicionamento
doutrinario e jurisprudencial que se formara em sentido contrério em relacdo a
diferenca a respeito do conceito da protecdo contra a despedida sem justa causa
(individual) e arbitraria (coletiva) e suas consequéncias juridicas.

Equiparar a despedida coletiva a individual mostra-se desproporcional e em
desacordo com as necessidades dos trabalhadores, pois as motivacdes, condi¢des e impactos
sociais que envolvem as duas modalidades de despedida sdo distintos. Assim, conforme
entende a melhor doutrina, a despedida coletiva sem a prévia informacao e negociacgdo torna-
se ilicita por abuso de direito e violacdo da boa-fé objetiva e seus deveres anexos, com

consequente obrigacdo a indenizagdo compensatoria, devida pelo empregador.

No mesmo compasso, expde Fachin que serd inconstitucional toda regra,
positivada ou proposta, que privilegie uma visdo patrimonialista em detrimento de uma
concepgdo vinculada & protecdo do ser humano, ou seja, que colida com o principio da

dignidade da pessoa humana.??®

Definicdo semelhante é empregada na Diretiva 98/59 da Unido Europeia, a qual
define como dispensa coletiva aquela cujos motivos ndo sejam inerentes a pessoa dos

trabalhadores. Por seu turno, a jurisprudéncia acrescenta dois elementos caracterizadores da

225 EACHIN, Luiz Edson. Aspectos da racionalidade histérico-cultural do arquétipo inserido no cddigo civil
brasileiro de 2002. Revista do advogado, v. 28, n. 98, jul. 2008. p. 145.
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despedida coletiva: elemento motivador Unico e reducdo definitiva ou ndo substituicdo dos

trabalhadores dispensados.??®

Ao discorrer sobre o tema e a hermenéutica moderna prépria do p6s-positivismo,
Mallet afirma que a aplicacdo de principios € excessivamente utilizada como instrumento
destinado a contrariar a regra positivada na Constitui¢do, conduzindo a uma falsa conclusédo
de que o pds-positivismo estaria relacionado a uma aplicacdo descabida e desarrazoada dos

principios juridicos.

Ocorre, no entanto, que a aplicacdo dos principios do Direito presta-se a orientar a
aplicacdo das regras no caso concreto, de modo que seja preservado o nucleo essencial dos

direitos colidentes e a integridade do ordenamento juridico.

A condicdo de excepcionalidade das despedidas coletivas reforca a necessidade de
observagdo dos direitos fundamentais, em especial ao direito de informagéo, consagrado no
art. 5.%, inciso X1V, da Constituicdo Federal, fato que, mais uma vez, destaca a necessidade de
uma postura solidaria entre o empregador e 0os empregados, que mediante a realizacdo de

negociacdo prévia, busquem medidas menos traumaticas para ambos.

Como exemplo da importancia do direito a informacdo, vale mencionar o
entendimento da Suprema Corte Nacional decorrente do julgamento do Recurso
Extraordinario 589998/PI, sobre a obrigatoriedade da motivacdo para a despedida de
empregado publico, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que
empregados publicos ndo gozam da estabilidade constitucional, contudo, € clara a necessidade
de motivacdo para a pratica legitima do ato de rescisao unilateral do contrato de trabalho, em
homenagem aos principios e regras constitucionais aplicaveis a Administracdo Direta e

Indireta.

Empregado publico é aquele que, aprovado em concurso publico, presta servico
para Administracdo Publica, com regime juridico idéntico ao aplicado nas relagdes de
emprego no campo privado. No entanto, ha o entendimento de que a despedida imotivada de
empregado publico viola o instituto do concurso publico, bem como os principios da

impessoalidade, moralidade, finalidade, motivacao e, fundamentalmente, do interesse publico.

Embora a Administragdo Publica indireta usufrua de regime juridico préprio das

226 MALLET, op. cit., 2017, p. 30.
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empresas privadas, conforme o art. 173, § 1° Il, da Carta Magna, inclusive no que diz
respeito as obrigacOes trabalhistas, a decisdo do Supremo Tribunal Federal estabeleceu que é
necessaria a motivacdo do ato demissional. Isso porque, a liberdade de que gozam as
empresas publicas, em razdo do interesse publico, ndo é absoluta, sendo limitado pela prépria
Constituicao Federal.

Desta feita, sob a premissa de garantia dos principios e direitos fundamentais
estatuidos na Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal fez acertada interpretacdo do Direito
ao apontar que a motivacdo é obrigatdria nos casos de demissdo de empregado publico
concursado, sob pena de ser o ato considerado ilegal e abusivo em razdo do interesse publico
subjacente, equiparando-se, ainda, como sem motivacdo a despedida insuficientemente

motivada.

Ora, se para a Administragdo Publica indireta os principios aplicaveis aos
trabalhadores celetistas sdo também aplicaveis aos empregados publicos, com mais razdo
devem os principios e direitos fundamentais, segundo a teoria da eficacia imediata e direta,

vincular as partes das relagdes trabalhistas privadas.

Nas dispensas coletivas, mesmo que o Supremo Tribunal Federal decida que é
necessaria a regulamentacdo do tema por meio de lei complementar, permanece o dever de

informacao a respeito do motivo da despedida.

Isso posto, temos que a interpretacdo dos principios juridicos ndo é aleatoria ou
sem fundamento, mas sdo de fundamental importancia para a solugcdo dos conflitos

relacionados as despedidas coletivas.

5.8. A solidariedade como instrumento de protecdo contra a despedida coletiva

A despedida coletiva ndo é proibida em nosso ordenamento juridico, fato que
possibilita que alguns casos de despedida prevista sejam considerados licitos, visto que para a
manutencdo da estrutura empresarial, por vezes, é necessario reduzir parcela da méo de obra
para preservar 0s demais postos de trabalho e a viabilidade da atividade empresarial. O que se
proibe, portanto, é o abuso do exercicio do direito decorrente da inobservancia dos principios
constitucionais, a boa-fé objetiva e seus deveres anexos, tais como o direito a informacéo e do

dever de negociacao.
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A solidariedade é expressa nas relacdes trabalhistas por meio do contrato, que na
concepcao do pos-positivismo deve se desenvolver segundo a autonomia privada solidéria.
Essa espécie de autonomia se diferencia da autonomia da vontade por conta da carga de
valores e principios que nela se encerra, bem como pela diferenciada natureza da liberdade

envolvida.

A esse respeito, Martins-Costa esclarece que:

Nio se trata, a meu ver, nem de uma “liberdade consentida” nem de uma liberdade
exercida no vazio, mas de uma liberdade situada, a liberdade que se exerce na vida
comunitéria, isto &, o lugar onde imperam as leis civis. Essa clivagem fundamental
ja estava em Sofocles, acima lembrado. Dai a imediata referéncia, logo apos a
liberdade de contratar, a fungdo social do contrato; dai a razdo pela qual liberdade e
funcdo social se acham entretecidos, gerando uma nova ideia, a de autonomia
(privada) solidaria.??”

Grifo no original.

Constata-se que a liberdade presente na autonomia privada solidaria presume um
contexto coletivo, que alia a liberdade de contratar a funcéo social do contrato, de acordo com
0s interesses sociais e o0s direitos fundamentais. Martins-Costa vai além e aponta a
responsabilidade reciproca como um elemento que deixa a autonomia privada solidaria com
um carater coletivo bastante evidenciado:

Desconectada do voluntarismo que tanto a perturbou, a autonomia privada (locucéo
que tem seu peso forte no primeiro termo do sintagma) encontra necessaria conexao
funcional no alargamento da ideia de responsabilidade, a tal ponto de, recentemente,
um filésofo, preocupado com os riscos da imputacdo ilimitada, afirmar que os
cidaddos devem estar atentos, de maneira reflexiva, para o conceito de
responsabilidade — “conceito-chave de nossa ¢época” — assumindo a

responsabilidade por sua responsabilizagdo. 228
Grifo no original.

Ao abordar o processo de funcionalizacdo dos contratos, Martins-Costa aponta a
concepgdo da solidariedade contratual como o alicerce de uma nova dogmatica do contrato,

fato que conduz ao termo que a autora passou a designar como “autonomia privada solidaria”.

De fato, a inser¢do do principio da solidariedade nos contratos de trabalho
transformou a concepcéo classica das relacdes de trabalho, fazendo com que o contrato de

trabalho n&o seja mais visto como uma mera situa¢ao obrigacional do trabalhador.

227 MARTINS-COSTA, Judith, Reflexdes sobre o principio da fungo social dos contratos. Revista de Direito
GV, V.1, N. 1. p. 041 - 066. MAIO, 2005, p. 43.
228 |bid., p. 44.
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A nogdo de responsabilidade reciproca faz com que todas as partes envolvidas,
ainda que indiretamente, tenham a obrigacdo de atuar de modo colaborativo para que a
finalidade util do contrato seja alcancada, fomentando, deste modo, o desenvolvimento da

confianca entre as partes.

A nocdo da autonomia privada solidaria decorre da conjugacao entre a liberdade
de contratar, a de funcdo social do contrato e as imputacdes de responsabilidade. Assim,
embora haja liberdade para a contratacdo, a for¢a normativa dos principios constitucionais
confere protecdo imediata aos direitos fundamentais dos trabalhadores, estabelecendo limites
que possibilitam a preservacao do nucleo essencial dos direitos.

Importa salientar que a norma constitucional passou a ocupar lugar privilegiado
no ordenamento juridico, permitindo sua aplicacdo direta nos casos em que se verifique a

auséncia de norma infraconstitucional regulamentadora.

Deste modo, nos casos de despedida coletiva, a eficacia dos direitos fundamentais
é aplicavel de maneira imediata e direta, quer pela impossibilidade de aplicacdo do principio
da protecédo da relacdo de emprego por falta de regulamentacdo adequada, quer pelo natural
desequilibrio de poder existente nas relacfes de trabalho, de modo que os direitos em colisdo
sejam sopesados, considerando a motivacdo da despedida e observancia da boa-fé objetiva e
seus deveres anexos de negociacdo e de informacgdo, objetivando amenizar o impacto das

despedidas.

Nesse sentido, vale lembrar o entendimento dos Tribunais Regionais do Trabalho,
no sentido de considerar ilicita, por abuso de direito (artigos 187 e 422, do Cadigo Civil) as
despedidas coletivas que ndo sejam submetidos a negociacdo prévia. Alem de valorizar a
negociacdo coletiva como instrumento apto para a resolucdo dos conflitos coletivos de
trabalho, esse entendimento da Justica do Trabalho possibilita a busca por alternativas
extrajudiciais que amenizem os impactos da despedida, tais como a diminuicdo dos salarios
mediante reducdo de jornada, gozo de férias coletivas ou licenca remunerada, suspensdo
temporaria do contrato de trabalho para que o empregado usufrua da bolsa qualificagdo do

FAT, entre outras.

Outro aspecto relevante da negociacdo € que permite, ainda que inevitavel a
despedida, a definicdo de critérios objetivos que minimizem os impactos sociais, tais como a

adesdo ao plano de despedida voluntaria ou ainda a despedida coletiva distribuida no tempo.
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Ocorre, contudo, que o paradigma positivista ndo suportou o processo de insercéo
dos principios e dos valores no ambito juridico, condicdo necessarias para atender 0s novos
anseios sociais presentes afetos ao Direito do Trabalho, assim como prover a solucdo dos
conflitos contemporaneos relacionadas a evolugdo tecnoldgica. Assim, a partir da introdugéo
da teoria pos-positivista, o Direito do Trabalho deixa de operar de maneira isolada e passa a se
comunicar com todo o sistema juridico, mormente, com 0s principios constitucionais, 0s quais
ocupam lugar superior na escala hierarquica normativa e irradiam seus efeitos a todo o

sistema juridico.

N&o se pode negar o esfor¢co do Poder Legislativo na tentativa de atualizacdo das
normas laborais, afinal, a Reforma Trabalhista conferiu a Consolidacao das Leis do Trabalho
a previséo de situacdes que envolvam a insercdo da tecnologia nas relagdes laborais. Contudo,
a polémica questéo da despedida coletiva, tratada pelo novo art. 477-A, da CLT, permanece
em descompasso com as necessidades sociais e os direitos fundamentais, além do fato de estar

maculada por flagrante inconstitucionalidade, como visto anteriormente.

O processo de constitucionalizacdo do Direito destacou a importancia do principio
da funcéo social, de maneira que o contrato ndo pode mais ser concebido como instrumento
de uma relacdo juridica que sé interessa as partes contratantes, impermeavel as circunstancias
sociais que o cercam. Passou-se, entdo, a ser exigida a verificacdo dos reflexos do contrato no
meio social, assim como sua adequacdo aos principios e regras presentes na Constituicao
Federal de 1988.

Além dos interesses individuais estabelecidos no contrato, 0s contratantes passam
a possuir, segundo a perspectiva do Direito Privado constitucionalizado, o dever de atender
aos interesses extracontratuais socialmente relevantes. Observa-se, ainda, a necessidade da
efetivacdo e preservacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do
valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 2.°, 111 e IV, CF/88), bem como o alcance dos
objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicdo, de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria (art. 3., 1, CF/88).

O equilibrio necessario para que esse objetivo seja alcangado é encontrado na
propria constituicdo, atraves do principio da solidariedade, que irradiada ao ordenamento
juridico passa a impregnar normas e institutos juridicos, resultando, entre outras mudancas, a

qualificacdo da autonomia privada em solidéria.
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Nesse contexto, o desafio do Direito do Trabalho € o de conciliar o valor social do
trabalho com a livre iniciativa, para que, em tempos de crise econdémica, os trabalhadores
possam manter seus empregos e 0 empregador assegurar a continuidade da atividade
empresarial, impedindo a perda permanente do emprego por meio da flexibilizacdo do
contrato de trabalho.

A autonomia privada solidaria pode ser traduzida como uma modalidade especial
de liberdade contratual na qual o ajuste dos termos é limitado pela Constituicdo,
acrescentando-se, ainda, a obrigatoriedade de uma postura solidaria e de responsabilidade
social, de modo que toda medida que atinja o equilibrio entre os contratantes ou a sociedade

deve ser verificada segundo aos preceitos constitucionais.

Este panorama contratual evidencia que o individualismo da autonomia da
vontade finalmente se rende a solidariedade constitucional, em que a dignidade da pessoa

humana ocupa lugar central.

Assim, diante da necessidade de adequacdo do Direito do Trabalho as realidades
do mercado globalizado, a equalizacdo entre a protecdo do empregado e as necessidades da
livre iniciativa devera possuir como pardmetro o principio da dignidade humana, que é
expresso coletivamente por meio do principio da solidariedade, valor central a ser utilizado

como o critério balizador das tendéncias de flexibilizacao das relagctes de trabalho.

A grande contribuicdo para a protecdo contra a despedida coletiva que se verifica
na autonomia privada solidaria € a manutencdo da liberdade de contratar, porém, vinculado
aos valores e principios constitucionais que limitam a abrangéncia dos acordos, bem como o
estabelecimento de regras de condutas para que sejam minimizados 0s prejuizos causados por

circunstancias supervenientes, alheias a vontade das partes e ndo previstas no contrato.

Muito se discute na doutrina sobre a aplicacdo dos principios individuais para a
solucdo de conflitos coletivos e € nesse ambito que o principio da solidariedade e da
proporcionalidade fazem a diferenca, pois, outrora desconsiderados, tais principios se
consubstanciam em elemento de integragcdo que permite a extensdo da aplicagéo de direitos

individuais em ambito coletivo.

Adotar a solidariedade como instrumento de protecdo contra a despedida coletiva,

significa compreender seu poder de influéncia na solucdo de conflitos coletivos de trabalho.
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De maneira simples e exemplificativa, tem-se que a solidariedade permite que principios
individuais, como o da dignidade da pessoa humana, sejam utilizados para a pacificacdo do
conflito de interesses entre 0 empregador e uma determinada coletividade de trabalhadores,

cujos direitos individuais encontram-se ameagados.

Outro importante elemento que permite a compreensdo da aplicagdo ou
consideracdo coletiva de direitos individuais é a funcdo social, que vincula diretamente a

existéncia dos negocios juridicos aos interesses coletivos.

Neste mesmo diapaséo, aponta Martins-Costa que:

Na pré-compreensdo hoje devida a expressao "autonomia privada"” esta implicita a
existéncia coletiva ou comunitéria, exercida na (e pela) sociedade civil, razdo pela
qual Natalino Irti lanca a ideia de "autonomia coletiva".

Dai a correlacdo, necesséria, entre autonomia privada e a funcéo social, expressa no
art. 421 do novo Cadigo Civil. Registre-se que, segundo esse texto, a liberdade de
contratar sera exercida "em razdo e nos limites" da funcdo social do contrato.??°

A expressdo "autonomia coletiva” reflete de maneira clara o objetivo da
autonomia privada solidaria, que é a liberdade de negociacdo mediante a consideracdo nédo sé

dos principios constitucionais, mas também da relevancia dos interesses coletivos.

Assim, sob a luz da autonomia privada solidaria, ndo é admitida a celebracdo de
contratos que prejudiqguem qualquer interesse social, portanto, exige-se uma harmoniosa
comunicacgéo entre as partes, mantendo-0s em sintonia com os preceitos constitucionais e com

a ordem social.

Nessa perspectiva, o principio constitucional da solidariedade exige que toda
relacdo contratual esteja fundado nos valores voltados ao desenvolvimento social, o que
significa dizer que hd uma relacdo direta da funcéo social do contrato e da empresa com a

construcdo da sociedade.

Nesse contexto, a boa-fé objetiva e seus deveres anexos exercem uma funcao
primordial, pois, como visto no decorrer deste trabalho, os direitos e principios do Direito

constitucionalizado atingem diretamente o contrato, de modo que todas as partes envolvidas

229 MARTINS-COSTA, Judith. O adimplemento e o inadimplemento das obrigacdes no novo Caédigo civil e
0 seu sentido ético e solidarista. in: NETO, Domingos Franciulli, MENDES, Gilmar Ferreira, MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva (coord). O Novo Caédigo civil: homenagem ao professor Miguel Reale. 2.ed. Sdo
Paulo, LTr, 2006, p.366-367.
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ou afetadas pela relacdo contratual devem empreender esforcos para que o acordo seja

cumprido.

A partir do momento em que a pessoa humana foi colocada como apice valorativo
do sistema juridico, ficou estabelecido uma imbricada relacdo entre o direito, a autonomia
privada e o dever de solidariedade. Nesta senda, vé-se que o principio da boa-fé atua como
expressao normativa da solidariedade, de modo que a autonomia privada solidaria pode ser
interpretada como fomento da solidariedade na conduta entre as partes e a comunidade em

que se situam.

No dizer de Martins-Costa:

O Direito Obrigacional moderno ancorou-se num conceito chave: o de "autonomia
da vontade", como traducéo e explicacdo da liberdade humana para criar vinculos
juridicos. Hoje em dia, a autonomia estd conectada com o reconhecimento da
dignidade humana e com o livre desenvolvimento da personalidade, que se exerce,
em larga medida, na vida comunitaria e, por isto, ¢ uma "autonomia solidaria".2%

Desta maneira, a solidariedade demonstra uma dupla fun¢do no contrato: por um
lado exige a diligéncia necessaria para o cumprimento da prestacdo prdpria, satisfazendo os
interesses para as quais as partes se comprometeram. Por outro lado, a conduta cooperativa
deve resultar em um comportamento facilitador da prestacdo das obrigacdes entre as partes,
ao ponto que a falta desta postura de colaboracdo por uma das partes provocaria um
desequilibrio decorrente da violacdo da boa-fé objetiva e do dever de solidariedade, logo,

violando a autonomia privada solidéria.

O espirito de colaboragdo comunitaria deve incentivar cada uma das partes no
cumprimento das expectativas alheias, ou seja, na autonomia privada solidaria a atitude de
cooperacdo € um dever entre os envolvidos. A boa-fé € um critério de reciprocidade que deve
ser observado mutuamente nas relacGes trabalhistas, competindo as partes ndo sO6 o
cumprimento da sua propria responsabilidade, mas também fazer tudo o que for necessario

para assegurar o resultado Gtil do objeto contratual para todos os envolvidos.

O diferencial desta conduta solidaria é que ndo se exige apenas do empregador a
conduta socialmente responsavel, mas, também, espera-se a mesma conduta por parte do

empregado, que deve prestar adequadamente 0s servigos para o qual foi contratado.

230 MARTINS-COSTA, op. cit., 2006, p. 365.
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Desta maneira, ndo é forcosa a compreensdo de que a postura colaborativa,
decorrente da autonomia privada solidaria, seja um instrumento capaz de preservar os direitos
dos trabalhadores ameacados pela despedida coletiva. Neste caso, a solidariedade exigida do
empregador é levada a efeito no momento em que é promovida a negociacao coletiva, seja
com a comisséo de trabalhadores ou sindicato, desde que o objetivo seja a minimizagdo dos

efeitos danosos da despedida coletiva.

A conduta solidaria nas relacdes de trabalho deve estar presente desde a fase
precedente até a fase posterior ao contrato. No entanto, na terminag&o do contrato, ocasido em
que h& elevada ameaga aos direitos, a conduta solidaria deve ter maior énfase, principalmente
no que se refere ao dever geral de informacdo sobre qualquer elemento de interesse para a

protecdo dos direitos e interesses dos trabalhadores, do empregador e da sociedade.

Assim, as partes sdo obrigadas a prestarem, mutuamente, informacdes necessarias
que conduzam a um concreto conhecimento da situacdo fatica e juridica envolvidas. O dever
de colaboracdo entre as partes leva a necessidade de divulgar informacgfes bésicas que se
conhece para que a outra parte seja capaz de adotar as medidas necessarias para O
estabelecimento do equilibrio contratual, a manutencdo das relagdes de emprego ou a adogao

de medidas menos gravosas nos casos em que as despedidas coletivas sejam inevitaveis.

Aliado ao dever de informacdo, uma das grandes manifestacGes da solidariedade
no ambito da autonomia privada solidaria é a obrigacdo de assisténcia e facilitacdo, que
possibilita a renegociacdo das condi¢gdes do contrato de trabalho sempre que ocorrer um
desequilibrio subsequente, causado por alteracdes das circunstancias econémicas, politicas ou
estruturais de qualquer das partes, visto que tal conduta evita o total sacrificio dos interesses
de uma das partes, bem como facilita a adequacdo necessaria para 0 prosseguimento da

relagdo contratual.

No ambito da autonomia privada solidaria, resta claro que a parte interessada na
ruptura da relacdo de trabalho ndo pode ficar insensivel a situacdo da contraparte, mas deve
conceder condicOes para que se possa encontrar uma solucgéo alternativa, de maneira que seja
garantida a efetividade dos direitos fundamentais, aliado aos valores do Direito do Trabalho
constitucionalizado e a for¢a normativa dos principios constitucionais, que vinculam direta e

imediatamente as relacOes trabalhistas.

Para que a dispensa coletiva seja considerada licita, alguns requisitos devem ser .
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Primeiramente, a motivacdo da despedida coletiva deve estar relacionada a motivos
econdmicos, tecnologicos ou estruturais, que sejam capazes de colocar em risco a existéncia
da empresa. Constatada essa condicao, deve ser observado o principio da solidariedade e da
boa-fé, bem como dos seus deveres anexos, em especial, 0 dever de informagdo sobre as

condigdes financeiras da empresa.

As informacOes prestadas pelo empregador deverdo ser avaliadas por uma
comissdo de trabalhadores ou pelo sindicato representativo, os quais, em conjunto com 0S
trabalhadores ameacados pela despedida coletiva, deverdo promover uma negociacdo com o
objetivo de evitar a despedida coletiva, por meio da apresentacdo de alternativas ao
empregador ou, Nnos casos extremos, em que seja economicamente inviavel a manutencao dos

postos de trabalho, a adocdo de alternativas menos impactantes as partes envolvidas.

Por fim, importa destacar que qualquer impedimento ou dificuldade imposta ao
estabelecimento da negociacdo ou ao fornecimento de informacGes necessarias para a
negociacdo de alternativas a despedida coletiva deve ser considerada como violacdo da
autonomia privada solidaria e de todos os principios nela incorporadas, consubstanciando-se
em abuso de direito com consequente dever de indenizagdo, nos termos do art. 187, do
Cadigo Civil de 2002.



144

6. CONCLUSAO

Apds as tragicas consequéncias da Segunda Guerra Mundial, a ciéncia do Direito,
baseada na teoria do positivismo juridico de Hans Kelsen, viu-se obrigada a passar por
profundas modificagdes para estabelecer mecanismos efetivos para a protecdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana. Nesse periodo, ocorreu uma mudanca do pensamento
juridico até entdo predominante, resultando em uma grande producao doutrinaria e filosofica
sobre a teoria do Direito, dentre as quais se destacou a teoria do pds-positivismo juridico, que

possibilitou o regresso dos valores morais e sociais a Ciéncia do Direito.

O marco divisor da protecdo dos direitos da pessoa foi dado pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, cujo principal valor foi a dignidade da pessoa humana,
servindo de fundamento para o advento de uma cultura fundada na centralidade dos direitos
fundamentais, sendo esse ideal incorporado pelas declaracGes internacionais de direitos e

pelas Constituicbes democraticas.

Devido ao processo de constitucionalizacdo do Direito, o principio da dignidade
da pessoa foi colocado no apice do sistema juridico, conferindo ao individuo um elevado nivel
de protecdo. Em decorréncia dessas modificacbes, no ambito contratual, a autonomia da
vontade foi sendo limitada até ser substituida pela autonomia privada solidaria, instituto

juridico ligado aos principios constitucionais.

A constitucionalizagdo do Direito Civil possibilitou um grande avango nos
instrumentos de protegdo dos direitos fundamentais, inserindo, inclusive, na doutrina
terminologias como empresa cidadd, cidad&o-trabalhador e trabalhador-cidad&o, enfatizando a
condicdo de individuo titular de direitos constitucionalmente tutelados e que devem ser

respeitados em todas as esferas da vida social e juridica.

Ocorreu, entdo, o fortalecimento da teoria da eficacia dos direitos fundamentais e
de sua dimensdo objetiva, que segundo a visdo pos-positivista de Robert Alexy, Ronald
Dworkin e Konrad Hesse, sdo formulados constitucionalmente como principios normativos
que se irradiam por todo ordenamento juridico e se aplicam diretamente, vinculando, ainda,

entidades publicas e privadas.
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No ambito do Direito do Trabalho, a teoria da eficacia dos direitos fundamentais
foi adota de modo natural pelos doutrinadores, visto que a presenca da condi¢do de
inferioridade contratual, comum nas relac@es trabalhistas, acaba atraindo a aplicacdo imediata

dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, portanto, estdo sujeitos a colidir com
outros direitos fundamentais, hipdtese em que o principio da proporcionalidade e seus
subprincipios da necessidade, da adequacdo e da razoabilidade devem ser aplicados para que a
solucdo dos conflitos seja alcangada. O objetivo do principio é prevenir lesGes e ameacas
provindas de terceiros, assegurando a protecao do contetdo essencial do direito fundamental.

A constitucionalizacdo do Direito Privado proporcionou, ainda, a
repersonificacdo, a despatrimonializacdo e a funcionalizacdo de alguns institutos do Direito
Civil, evidenciando a contraposicio do Direito Constitucional ao individualismo
patrimonialista despersonalizado que dominou, por muito tempo, a doutrina civilista.
Proporcionou também, o fortalecimento dos conceitos legais indeterminados e das clausulas

gerais.

A mudanca da perspectiva do Direito Constitucional brasileiro teve como marco a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que previu um extenso rol de direitos
fundamentais, os quais ndo foram regulamentados por meio do processo legislativo

tradicional.

O modelo individualista e voluntarista de contrato cede, entdo, lugar a um modelo
que privilegia os principios e valores constitucionais voltados a efetivacdo da dignidade da
pessoa humana, deixando o contrato de ser apenas um instrumento de realizacdo da

autonomia da vontade, passando a desenvolver uma funcéo social.

O direito de propriedade teve seu apice no Estado Liberal, contudo, por conta do
advento do Estado Social e da constitucionalizacdo do Direito Privado, ocorreu um processo
de funcionalizacdo de institutos classicos do Direito Civil, tais quais: o da propriedade, o da

empresa e do contrato, que passaram a ter um objetivo social, visando o bem coletivo.

Assim, 0 uso que constitui exercicio regular do direito de propriedade, ndo pode
servir para fins ilicitos ou para causar dano a outrem. Portanto, constitui ato ilicito o exercicio

irregular do direito de propriedade qualquer utilizacdo que ndo se atente para suas funcgdes
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sociais. Em outras palavras, é abuso de direito a ma utilizacdo do bem, ou seu uso sem

finalidade, ou ainda com finalidade meramente emulativa.

Com o surgimento do Estado Social, o principio da solidariedade é inserido no
Direito, trazendo como ideal um comportamento coletivo. Nesse trilho, a solidariedade se
destaca como elemento de unido do sistema de principios éticos, reunindo as pessoas no seio

de uma mesma comunidade, com um prop6sito comum.

No plano da solidariedade, todos sdo convocados a defender o que lhes é comum,
sendo que a plenitude de sua realizacdo sé é possivel quando cada um zela pelo bem de todos
e a sociedade pelo bem de cada um dos seus membros.

No mesmo movimento de constitucionalizacdo do Direito, em que se fortalece a
autonomia privada, ocorre a fortificacdo dos principios constitucionais. Da unido entre o
Direito Civil constitucionalizado e o principio constitucional da solidariedade, surge a
autonomia privada solidaria, conferindo uma nova nocdo de contrato em que é exigida a
lealdade e boa-fé reciproca entre os contratantes, condenando condutas desonestas, desleais,

fraudulentas e abusivas.

A postura solidaria deve ser a motivacdo de cada uma das partes no cumprimento
das expectativas alheias, ndo se limitando a fazer o que foi prometido, mas, tudo que for

necessario para assegurar a parte contraria o resultado util da prestacao.

Destaca-se, ainda, que o contrato firmado no ambito da autonomia privada
solidaria ndo se limita unicamente as partes diretamente envolvidas, mas gera, também,
consequéncias para a sociedade, de maneira que seus efeitos transcendem ao ambito interno
dos contratantes, motivo pelo qual deve ser desenvolvido de forma socialmente responsavel,

sem causar danos a terceiros.

No campo das relagdes trabalhistas, a autonomia privada solidaria assume a
relevante funcdo de limitar o exercicio de direitos que entrem em rota de colisdo contra
dignidade da pessoa do trabalhador. No caso em estudo, verificou-se que as despedidas
coletivas possuem reflexos que prejudicam ndo s6 os trabalhadores afetados, mas também

seus familiares e até mesmo a sociedade em que estdo inseridos.

Em decorréncia do descompasso entre a dindmica social, as modernas relacfes

laborais e a producdo de regulamentacdo legislativa, foi elaborada a Lei n. 13.467/2017,
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destinada a promover a Reforma Trabalhista e a atualizacdo da Consolidacdo das Leis do

Trabalho, adequando-a as relacOes sociais e trabalhistas contemporaneas.

No entanto, permaneceu inalterada a concep¢édo acerca da autonomia da vontade e
a falta da regulamentacdo da despedida coletiva, pois a Lei n. 13.467/2017, inseriu na CLT o
Art. 477-A, o qual simplesmente equiparou as despedidas individuais, pldrimas e coletivas,
dispensando a necessidade de qualquer tipo de autorizacdo prévia para sua efetivacdo,

ignorando as diferentes naturezas juridicas dos institutos e seus reflexos sociais.

Ergue-se, entdo, uma acirrada batalha doutrinaria sobre o tema das despedidas
coletivas. De um lado, com posicionamento positivista, a defesa do tratamento igualitario
entre as modalidades de despedida, bem como a afirmacdo da desnecessidade da autorizacédo
prévia para efetivacdo das dispensas. De outro, fundado no pensamento pds-positivista, ocorre
a critica ao texto da Reforma Trabalhista, apontando a presenca de vicio formal na
regulamentacdo do tema, visto que deveria ser realizada por meio de Lei Complementar, e
ndo Lei Ordinaria, e também, exaltando a autossuficiéncia do Art. 7.° da Constituicdo Federal,
gue segundo a teoria da forca normativa da Constituicdo e da teoria da eficacia imediata e
direta dos direitos fundamentais, seria suficiente para a preservacdo dos direitos fundamentais
ameacados nos casos de despedida coletiva.

Reforca a tese da protecdo da relacdo de emprego previsto na Constituicdo, o
principio da solidariedade e o principio da boa-fé e seus deveres anexos, visto que sob a égide
da autonomia privada solidaria, exige-se, no contrato de trabalho, um comportamento
colaborativo e responsavel entre as partes, incluindo o dever de informagéo e esclarecimento
dos motivos determinantes da despedida coletiva, de tal sorte que qualquer medida que viole

os direitos fundamentais da pessoa humana deve ser prontamente combatida.

Nesse sentido, a irradiacdo dos efeitos da solidariedade, possibilita que direitos,
até entdo aplicados de modo individual, sejam aplicados de maneira coletiva. A interpretacdo
do Direito sob a luz do principio constitucional da solidariedade amplia, por exemplo, a
abrangéncia de aplicagdo do principio da dignidade humana, fazendo com que seus valores
sejam também aplicados de modo coletivo, assim como coletiviza a influencia do principio da

boa-fé e seus deveres anexos.

Por fim, conclui-se que a autonomia privada solidaria, aliada a teoria da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais, apresenta-se como um poderoso instrumento de
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protecdo, colaboracdo e solucdo de conflitos relacionados a despedida coletiva de
trabalhadores, favorecendo a realizacdo de negociacao entre os trabalhadores e o empregador,
para que seja fomentada a adocdo de medidas alternativas a despedida ou, quando esta se
mostrar inevitavel, a operacionalizacdo de procedimentos que minimizem 0s impactos aos

trabalhadores e a sociedade.

Assim, qualquer impedimento ou dificuldade imposto ao estabelecimento da
negociacdo ou ao fornecimento de informacdes necessarias para a negociacdo, deve ser
considerado como violagdo do mandamento constitucional, da autonomia privada solidaria e
de todos os principios nela incorporadas, consubstanciando-se em abuso de direito com

consequente dever de indenizacéo, nos termos do art. 187, do Cddigo Civil de 2002.
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