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Resumo

O presente artigo se destina a analisar os diversos tipos de
restricdes aos direitos fundamentais no ambiente de trabalho,
utilizando como pressuposto teérico a ponderagdo entre principios
e regras proposta por Robert Alexy. A abordagem metodoldgica é
baseada em revisdo de literatura, com analise descritiva dos con-
ceitos. Conclui-se que ha casos em que o juiz ndo trabalhara com o
principio da proporcionalidade e sim também fara o sopesamento,
isto é, no caso concreto, reconhecera qual principio tera maior peso.
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Abstract

This paper aims to analyze the various types of restrictions
on fundamental rights in the workplace, using as a theoretical pre-
mise the weighing of principles and rules proposed by Robert Alexy.
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The methodological approach is based on a literature review, with
a descriptive analysis of the concepts. The conclusion is that there
are cases in which the judge will not work with the principle of pro-
portionality but will also make a balance, i.e. in the specific case,
recognize which principle will have greater weight.

Keywords: Restrictions on fundamental rights; Robert Alexy;
employment relations

Introducao

Objetivo desse artigo é explorar os diversos tipos de restri-
¢des no ambito juslaboral, analisando a jurisprudéncia brasileira
sobre a matéria. A preocupacio central é estabelecer premissas
conceituais, como as defini¢des de norma, regra, principios e
conteudo essencial, que, num primeiro momento, poderiam ser
despiciendas na analise de um intérprete inadvertido, que possi-
bilitem alicercar as teorias das restri¢des (interna e externa) a fim
de alcancar a definibilidade de conflitos que envolvam o direito
fundamental a tutela jurisdicional.

Esta preocupacio se justifica pela convic¢do de que somente
conceitos juridicos precisos e procedimentos racionais de argumen-
tacdo e alegacdo concitem que a atividade hermenéutica juridica e o
controle de constitucionalidade das leis cumpram as exigéncias que
sdo inerentes ao Estado democratico de Direito, sem o que o exercicio
dajurisdicdo constitucional poderia quedar-se apenas no exercicio
retorico e arbitrario de poder de uma minoria. Este artigo abraca a
teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy como pressupos-
to tedrico da possibilidade de restricdes de direito fundamental,
adotando a diferencga entre regras e principios como sustentaculo.

1. Regras e principios

Asnormas de direitos fundamentais sdo tratadas como “prin-
cipios” por parte da doutrina quando as denominam de objetivos
(Peter Haberle), formulas abreviadas (Hans Huber) ou regras sobre
onus argumentativo (Bernhard Schlink), como também pelo Tribu-
nal Constitucional alemao, quando as chamam de objetivos (Alexy,
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2008. p. 86). Este tribunal foi o primeiro a desenvolver, no ambito
de suas decisoes, uma base sélida da teoria dos direitos fundamen-
tais. Isso se deu pois a Alemanha, na fase nazista, fundamentou
muitos de seus atos no império na lei em sentido estrito em detri-
mento das normas de direitos fundamentais; dai a necessidade da
criacdo de um sistema sélido de garantia de direitos fundamentais,
para que ndo se repetissem as atrocidades decorrentes do sistema
nazista que a Alemanha tanto se envergonha. Também pelo fato
do sistema juridico alemao possuir o chamado recurso de amparo.
Este recurso permite a todo cidaddo se socorrer diretamente do
Tribunal Constitucional alemao quando tiver, no seu entender, um
direito fundamental violado.

Dentre os diferentes critérios de distin¢do entre regras e
principios se destaca o da generalidade?. Para este critério, as re-
gras seriam normas de baixa generalidade, enquanto os principios
seriam regras de alta generalidade. Para os fins desse artigo, a nor-
ma que garantisse liberdade de crenca a todos os empregados seria
uma norma de grau de generalidade relativamente alto, enquanto
uma norma que prevé que todo preso tem o direito de converter
outros presos a sua crenga (Alexy, 2008. p. 87) ou, para os fins deste
trabalho, a liberdade de associacao a todos os empregados seria
uma norma de grau relativamente baixo de generalidade.

Para a teoria dos principios, desenvolvida por Robert Alexy,
asnormas juridicas sdo divididas em regras e principios. As regras
garantem ou impoe direitos definitivos, ou seja, se anorma (regra)
se enquadrar na hipétese fatica, sera aplicada. Aqui falamos em
subsuncdo da regra ao caso concreto. Por outro lado, os principios,
que também sdo normas, na definicdo de Alexy, sio mandamentos
de otimizacao, que devem ser realizados na maior medida possivel,
ou seja, se as condicoes faticas - medidas adequadas e necessarias
para arealiza¢do do principio em questao - e juridicas - aqui entra
a ideia de colisdes de principios — permitirem.

As regras sdo determinagdes no ambito do que é fatica e
materialmente possivel. As regras sdo do tipo tudo ou nada, ou seja,

2. Vale destacar que ha outros critérios tradicionais de diferenciagdo entre normas,
mas por nao ser objeto deste trabalho, ndo aprofundaremos o tema.
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vale ou ndo vale, nas palavras de Alexy: “...as regras sdo normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”. (Alexy, 2008. p. 91)

Por outro lado, os principios sio mandamentos de otimi-
zacdo, ou seja, podem ser satisfeitos em graus variados, ja que
dependem das possibilidades faticas, como também das possibi-
lidades juridicas. Estas ultimas - as possibilidades juridicas - sdao
determinadas pelos principios e regras colidentes.

Alexy diferencia as nomenclaturas colisdo e conflito quando
uma norma, seja ela principio ou regra, respectivamente, se isola-
damente aplicada, levaria a resultados inconciliaveis entre si, isto
é, a dois juizos concretos de dever juridico contraditorios.

Para aresolucdo de colisdes entre principios e conflitos entre
regras, Alexy propds a seguinte solucdo: quando houver conflito
entre regras, a solu¢do sera do tudo ou nada, ou seja, ou prevale-
cera uma ou outra regra, salvo se for introduzida uma clausula de
excecdo ou no caso mais extremo uma das regras for considerada
invalida, utilizando as regras de conflitos entre leis: lex posterior
derrogat legi priori e lex specialis derrogat legi generali.

Utilizarei o exemplo pratico proposto pelo mestre alemao
para facilitar a compreensdo da tematica, adaptado para o ambito
juslaboral. Hd uma lei que determina que os empregados somente
podem sair do local de trabalho ap6s o toque do sinal e outra que
determine que os empregados devem deixar o local de trabalho
caso o alarme de incéndio soe. Ora, as regras sdo contraditdrias
entre si, e por isso, deve ser inserida uma clausula de exceg¢ao: os
empregados somente podem sair do local de trabalho apés o toque
do sinal, salvo se o alarme de incéndio soar.

Se ndo for possivel ainser¢ao da clausula de excecdo, natural-
mente, uma das normas, utilizando os critérios de prevaléncia, sera
expurgada do ordenamento juridico. “Nao importa a forma como
sejam fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos de
dever-ser contraditdrios entre si sejam validos”. (Alexy, 2008.p.93)

O conflito entre principios revolve-se utilizando a técnica da
ponderacdo, ou seja, um principio ndo invalida o outro. Na ponde-
racdo do caso concreto entre dois principios, um sera restringido
para que o outro seja aplicado. Seria o caso do conflito entre os
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principios da propriedade privada do empregador e o principio
da privacidade do empregado nos casos de violagdo de e-mail
corporativo pelo empregador.

Assim, no caso concreto, caso desse prevaléncia a um em
detrimento do outro, qualquer deles nao teria invalidado o outro.
Surge dois exemplos para facilitar a compreensao: a) o empregador
deixa bem claro a todos os funcionarios, que, inclusive, assinam o
termo de ciéncia, informando que o e-mail corporativo, aquele de
propriedade da empresa, somente poderia ser utilizado para fins ins-
titucionais e que, para isto, o setor de informatica daquela empresa
poderia vasculhar seus e-mails. Sob essas premissas, entendemos
que o principio da privacidade teria que ceder em prol do principio
da propriedade privada. Entao, sob estas condi¢oes sempre haveria
prevaléncia do principio da propriedade privada em detrimento do
principio da privacidade; b) o empregador nunca informou aos seus
funcionarios sobre eventual verificacdo do contetido dos e-mails cor-
porativos e, tacitamente, sempre deixou que estes mesmos funciona-
rios utilizassem e-mail da empresa para assuntos particulares. Aqui,
haveria violagdo ao principio da privacidade do empregado. Assim,
o principio da propriedade privada cederia em prol do principio da
privacidade. Portanto, sob estas condicdes, sempre o principio da
privacidade concretizaria sua tendéncia expansiva. Portanto, tudo
dependera das condi¢des do caso concreto, rectius, das “relacoes
condicionadas de precedéncia”. (Silva, 2009, p. 50).

Na “colisdo” entre regras e principios, em resposta rapida,
teriamos duas possibilidades. A primeira seria fazer um sopesa-
mento para saber qual deveria prevalecer, mas ndo ha sustentaculo
juridico para isso na medida em que sopesamentos s6 valem para
principios e, se afastarmos a aplicacdo de uma regra, retiramos a
sua validade, o que parece nio ocorrer quando ha a lei da colisao.
A segunda solucdo seria aceitar a solugcdo no plano da validade.
Assim, um principio perderia sua validade caso cedesse em favor
de uma regra. Ora, isso ndo é aceitavel, pois quando um principio
cede em favor de outro nio perde sua validade. A solugdo para o
problema, segundo Alexy, seria colocar frente a frente o principio
em causa e o principio que serviu de base para a criagdo da regra
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e definir qual tera maior peso (Alexy, 2008, p. 90).

Uma critica que paira sobre essa solucdo seria que o aplica-
dor do direito poderia decidir da maneira que melhor lhe aprouves-
se em detrimento do legislador democratico, trazendo inseguranga
juridica na medida que afasta a aplicacdo de uma regra. Ocorre
que, ndo podemos olvidar que o juiz também foi acola colocado
democraticamente para decidir os casos da vida. E mais, o legisla-
dor ndo pode prever todas os conflitos que os bens da vida podem
apresentar, dai a necessidade do Judiciario buscar salvaguardar
estes direitos fundamentais que nao foram e nem poderiam ser
previstos pelo legislador. Voltemos, o que ha aqui na realidade ndo
é uma “colisdo” entre o principio e a regra, o que h3, na realidade,
é uma restricdo ao direito fundamental exercido pela regra. Foi a
opcao do legislador, portanto, aplicar-se-a por subsuncao.

2. Nucleo essencial

Aprimeira Constituicdo a prever a defesa do nticleo essencial
dos direitos fundamentais foi a Constituicao alema de Weimar, em
seu artigo 19, 2: “Em nenhum caso pode um direito fundamental
ser afetado em seu contetido essencial”. A Constituicdo portuguesa,
influenciada pela Constituicdo alemd, menciona no artigo 18, 3,
que: As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroac-
tivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial
dos preceitos constitucionais.”

A constituicao espanhola em seu artigo 53, [, também expres-
sa essa garantia: “Somente por lei, que, em qualquer caso, devera
respeitar seu contetdo essencial, podera ser regulado o exercicio
de tais direitos e liberdades”. Importante ressaltar que na época da
Constituicdo de Weimar imperava na doutrina e jurisprudéncia a
certeza que as normas de direitos fundamentais somente possui-
am carater programatico, ou seja, somente a lei em sentido estrito
poderia estabelecer os contornos definitivos do alcance de uma
norma de direito fundamental.

Neste sentido, assevera Jorge Reis Novais (2003. p. 779):
Dai resultava uma remissao implicita do preenchimento substan-
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cial dos direitos fundamentais para a lei ordinaria, pelo que, em
Weimar, o apelo a preservacdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais constituia uma tentativa de limitar, de algum modo,
a margem de que dispunha o legislador democratico”.

Durante a Constituicdo de Weimar, os direitos fundamentais
ndo foram protegidos de forma essencial, pois o legislador somente
tinha limites aos limites quando o préprio direito perdesse sentido,
jaque arestricdo desnudaria o proprio direito. Com as Constitui¢cdes
do pés-guerra, especialmente a Constituicdo de Born, os direitos
fundamentais apresentaram uma posicdo de destaque, mormente
com a preocupacdo de ndo restricdo desses direitos além do seu
conteudo essencial. O ndcleo essencial traduz “o limite dos limites”
dos direitos fundamentais, barreira que o legislador, em especial,
Estado-Juiz, administrador e demais particulares ndo podem romper.

Vale destacar desde logo para evitar confusdes terminoldgi-
cas e até mesmo para que ndo mencionem, como alguns autores,
a desnecessidade de se estabelecer o nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais, ja que isso decorreria do préprio principio da
supremacia da constituicdo e do significado dos direitos funda-
mentais ante as constitui¢des rigidas, que quando as Constitui¢io
portuguesa e alema expressamente tratam da protecao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais nio estdo tratando de possiveis
reformas constitucionais que possam modificar estes direitos. Isso
é tarefa das denominadas “clausulas pétreas”. (Silva, 2009, p. 24).

O principal destinatario das normas que expressam os
limites aos limites dos direitos fundamentais é o legislador, pois
este deve concretizar estes mesmos direitos com observancia dos
limites impostos pelo contetido essencial.

Foi durante esse periodo que a doutrina, preocupada em
estabelecer o alcance e contetido do nucleo essencial, criou quatro
correntes com o objetivo de tentar esclarecer estas dividas. As
correntes criadas foram a objetiva, a subjetiva, a absoluta e a rela-
tiva. A teoria relativa defende a perspectiva que o nucleo essencial
seja plastico, ou seja, sem forma definida a priori, somente ap6s a
ponderacgio e das condic¢oes faticas é possivel determinar o nucleo
essencial, podendo variar de caso para caso, dependendo dos direi-
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tos e sobretudo das situacgdes faticas albergadas em cada situacao.

A teoria relativa ndo procura estudar a intensidade ou
gravidade da lesdo ao direito fundamental, mas sim se a restricdo
foi proporcional ou ndo para a consecu¢do do bem objeto desta
restricdo. Se a restri¢do foi além do estritamente necessario para
a consecucao do objetivo que o bem da vida almeja, estara fadada
a inconstitucionalidade.

Assim, o que se procura é a observancia do principio da
proporcionalidade - rectius: principio da proibicdo do excesso -,
independentemente do que restou do direito fundamental objeto
darestricdo, incidindo a analise do controle de constitucionalidade
apenas no aspecto do excesso ou da desproporg¢io do bem que fun-
damenta e justifica a restri¢do. Portanto, para a teoria relativa do
conteudo essencial dos direitos fundamentais o intérprete estara as
vezes diante de casos em que o direito fundamental foi totalmente
restringido, ou seja, que nada reste deste direito. Por exemplo,
quando se proibe um jogador de futebol de sair da concentragio
antes das partidas esta restringindo total ou quase totalmente seu
direito ao lazer e ao convivio familiar.

Conclui, Jorge Reis Novais (2003.p. 780): “(...) que, paraa teoria
relativa, a garantia do contetdo essencial se identifica com o principio
da proibi¢do do excesso num quadro de ponderagio de bens”.

Portanto, para esta corrente doutrindria, haveria violagdo ao
nucleo essencial do direito fundamental, se o bem perseguido pela
restricdo fosse, numa ponderacio de bens, menos valioso que o bem
objeto destarestricao. A ideia de concordancia pratica desenvolvida
por Konrad Hesse estd intimamente ligada a ideia da teoria relativa
de restricdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A critica que se faz a teoria interna é que em uma restricao
superficial poderia violar um direito fundamental, basta que nao
tenha justificagdo suficiente para arestri¢do, assim como uma res-
tricdo profunda poderia ndo afetar o direito fundamental, desde
que os outros principios envolvidos fossem “mais importantes”.
Resumindo: uma restricdo, desde que “proporcional” poderia
até mesmo aniquilar um direito fundamental, ou seja, afetar o
préprio nucleo essencial.
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Ja para a teoria absoluta, pouco importa se a restricao é
proporcional ou ndo. Aqui o que se considera fundamental é esta-
belecer qual seria o nucleo essencial numa perspectiva espacial.

Com maestria impar, e por isso sua transcrigao literal, Jorge
Miranda sintetiza matéria nuclear: Afigura-se que para, realmente,
funcionar como barreira tltima e efectiva contra o abuso do poder,
como barreira que o legislador, seja qual for o interesse (perma-
nente ou conjuntural) que prossiga, ndo deve romper, o conteido
essencial tem de ser entendido como um limite absoluto corres-
pondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito.

Utilizando-se a fruta pequi - fruta amarela que possui
pequenos espinhos em seu nucleo ap6s a raspagem da camada
superficial - como analogia, ndo no sentido juridico da palavra -
teriamos que o direito fundamental poderia ser restringido até
o ponto que chegassemos aos espinhos, pouco importando se a
restricao fosse justificavel ou ndo ap6s aquele ponto.

A critica feita a teoria absoluta é a que ndo seria possivel, pelo
menos de uma forma verdadeiramente objetiva, determinar qual
seria o contetido do ntcleo essencial, quando a garantia do contetido
essencial fosse violada. E mais, mesmo que isso fosse possivel, os
multicomplexos casos da vida necessitam, em algum momento do sa-
crificio integral, de um direito fundamental em detrimento de outro.

Apoésaandlise do binario teorias absoluta e relativa, temos de
seguir na andlise de outra dupla: teoria subjetiva e teoria objetiva.

A teoria subjetiva analisa a concep¢do da restri¢do de
direitos fundamentais de forma individualizada e fundamenta
esta concepg¢do na “vocagdo dltima dos direitos fundamentais em
Estado de Direito, isto é, a protecdo da esfera de autonomia e de
autodeterminacdo pessoal dos cidadaos face ao Estado” (Novais,
2003, p. 744). Portanto, analisa a situacdo individualmente e nao
a afetacdo a todos os individuos.

Desde logo, vale mencionar que a teoria subjetiva, ante a reali-
dade dos Estados democraticos de Direito modernos, ndo tem como
prosperar, pois, institutos que aceitamos pacificamente como natu-
rais nao poderiam perdurar, ja que aniquilam direitos fundamentais
individuais irremediavelmente, como por exemplo, a condenacao de
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individuo a pena privativa de liberdade de modo perpétuo.

A teoria objetiva, por sua vez, analisa a problematica de for-
ma geral para a totalidade dos cidadaos ou para boa parte deles,
sem se preocupar com os reflexos, que eventual restricao, teria
no ambito individual. Portanto, o que importa é a preservacao do
conteudo institucional do direito fundamental, ou seja, “(...) proibir
restricdes a eficicia desse direito que o tornem sem significado
(...)” (Silva, 2009. p.185).

Os defensores da teoria objetiva sustentam que esta, em certa
medida, também albergaria as posi¢des doutrinarias da teoria sub-
jetiva, pois o cidaddo individualmente considerado também estaria
protegido pelos principios da dignidade da pessoa humana e pelo
principio da proporcionalidade (proibi¢do do excesso).

Uma critica que paira sobre a teoria objetiva, na visio de Vir-
gilio Afonso da Silva (2009), é que a protecdo do contetido essencial
para a teoria objetiva ndo traria nenhuma vantagem protetiva além
daquela ja feita pelas clausulas pétreas.

Ap6és a andlise das diferentes teorias que buscam explicar
o nucleo essencial de um direito fundamental, resta a certeza da
dificuldade de se afirmar objetivamente qual seria o nticleo essen-
cial de um direito fundamental. As teorias foram importantes no
momento que o mundo passava pelo pds-guerra e que os “limites
aos limites” dos direitos fundamentais eram realmente muito
importantes, ndo que atualmente nao sejam, para evitar as atroci-
dades vivenciadas pelo nazismo, com base na lei. Mesmo nos casos
em que o legislador democratico estava autorizado a restringir um
direito fundamental pela reserva de lei, também estava limitado ao
conteudo essencial desse mesmo direito fundamental, sob pena de
esvazia-lo na sua esséncia. Nas palavras de Reis Novais: “Qualquer
que fosse o preenchimento que a garantia viesse posteriormente a
obter, ela significava entdo, necessariamente, vinculagao e subor-
dinacdo do legislador democratico face aos direitos fundamentais,
com o correspondente condicionamento material e controle judi-
cial das restri¢des que ai se verificassem, mesmo quando previstas
e expressamente autorizadas”. (Novais, 2003, p. 786)

Contudo, as teorias sobre o ntcleo essencial dos direitos
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fundamentais perderam forca, de forma proporcional, a crescente
importancia do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade (proibicdo de excesso)
juntamente com o principio da dignidade da pessoa humana podem
resolver os casos de colisdo entre os diversos principios, valores e
interesses igualmente fundamentais, sem que seja necessario re-
correr a inconstitucionalidade dessa restricao com fundamento em
violacdo do contetido essencial do direito. Porém, se formos analisar
aaplicacdo do principio da proporcionalidade, sob a 6tica das teorias
absoluta e subjetiva, verificaremos que em diversos casos haveria
afetacdo direta ao contetido essencial dos direitos fundamentais.

Seria, por exemplo, se aplicissemos as teorias absoluta e
subjetiva, no caso de inconstitucionalidade da restricao que obriga
as funcionarias de uma fabrica de pedras preciosas a guardarem
suas bolsas em um armario, ja que afetaria seu direito fundamental
de liberdade. Enfim, devemos aplicar as teorias com granus salis,
sempre tendo como norte o principio da proporcionalidade, sem
se olvidar do principio mestre da dignidade da pessoa humana.

Alias, em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
Alexy, pondera que este principio seria ao mesmo tempo uma regra
e um principio. A parte regra teria um contetdo essencial absoluto.
E o0 que ocorre também com a regras de vedagio da tortura e tra-
tamento degradante (artigo 5, 111, da CF/1988), que nio permitem
relativizacdes. Ja a parte principio poderia sofrer as ponderagdes em
seu contetido essencial como qualquer outro principio. (Silva, 2009).

Dada a dificuldade de obtencao do contetido essencial de um
direito fundamental, chegaremos ao ponto de declarar a inconstitu-
cionalidade de uma norma restritiva quando ela retirar totalmente
o alcance e eficicia da norma restringida. Se isso ocorrer, seja
norma constitucional de direito fundamental seja qualquer outra
norma constitucional, que sofra a restricdo, a norma afetadora
sera declarada inconstitucional. E isso verifica-se pelo simples
fato da Constituicao estar no apice da piramide kelseniana, por
si. Portanto, a norma de direito fundamental poderia, no limite,
sofrer uma restri¢do pelo poder constituido enquanto uma norma
constitucional sem essa qualidade ndo poderia ser nem muito ou
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pouco contrariada, sob pena de inconstitucionalidade da norma
conflitante. Seria o enfraquecimento da légica de protecdo qualifi-
cada dos direitos fundamentais. Mas argumentariam: essa seria a
proprialégica do sistema alexiano de divisdo de normas em regras
e principios. Dai sairiamos do campo da teoria absoluta para que-
dar-nos apenas do ambito da teoria relativa (Novais, 2003. p. 792).
A forma de adequar as duas teorias, absoluta e relativa, seria partir
da premissa alexiana de que ha normas-regras e normas-principios
de direitos fundamentais.

As decisdes do Supremos Tribunais, no caso brasileiro, quando
invocam o conteudo essencial de direito fundamental, ndo definem
exatamente o alcance desse contetido de forma a fornecer a segu-
ranca juridica necessaria. O que na realidade ocorre é a utilizagio
do principio da proporcionalidade como elemento protagonista e o
conteudo essencial apenas como coadjuvante dessa problematica.
Ha casos de adocgio indiferenciada das teorias absoluta e relativa.

Foi o que ocorreu num dos casos mais importantes ja julgados
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), o caso Ellwanger.
Vale transcrever o trecho que aponta esse protagonismo: “(...) a supe-
racdo dos antagonismos existentes entre principios constitucionais
ha de resultar da utilizac¢o, pelo STF, de critérios que lhe permitam
ponderar e avaliar, hic et nunc, em funcdo de determinado contexto
e sob uma perspectiva axiolégicas concreta, qual deva ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagao de conflito ocorrente,
desde que, no entanto, a utilizacdo do método da ponderagdo de bens
e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos
direitos fundamentais, tal com adverte o magistério da doutrina”.

Por fim, o ambito de atuagdo do Supremo Tribunal seria o de
verificar até que ponto o Poder Constituinte autorizou o legislador
a restringir determinado direito fundamental. Se ultrapassar esse
limite, sera declarada a inconstitucionalidade da norma. Nas palavras
de Jorge Reis Novais: “(...) ao Tribunal Constitucional competiria ape-
nas verificar em que medida o espaco de livre conformacao politica
nao teria sido abusado por facto de eventual violagdo do contetido
minimo do direito fundamental constitucionalmente assegurado
pela garantia do contetdo essencial”. (Novais, 2003. p. 798)
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3. Restricoes a direitos fundamentais

Ha duas teorias ligadas a possibilidades de restrigdo ou limita-
cdo dos direitos fundamentais. Na Franga, estas teorias foram objeto
de debates, tendo em um lado Planoil e Ripert e, de outro, Josserand.

As chamadas teoria externa e a teoria interna eram tratadas
no Direito Civil, especificamente no campo do abuso de direito.
Aqui, para a teoria interna haveria abuso de direito quando o direi-
to nao fosse exercido dentro de seus limites imanentes. Portanto,
uma lei (elemento externo) ndo poderia limitar esse direito, pois
seria inconstitucional.

Jorge Reis Novais entende que a teoria dos direitos funda-
mentais como principios, concebida por Robert Alexy, ndo esta
enquadrada no ambito da teoria interna sequer no ambito da teoria
externa, como defendem alguns doutrinadores. O proprio Alexy en-
tende que sua teoria esta enquadrada no ambito da teoria externa,
mas, para o citado professor, ele somente usou dessa estratégia, ou
seja, enquadrar sua teoria como se externa fosse, pois imaginou
que ficaria isolado caso nio adotasse uma das teorias - interna e
externa — que naquele momento eram dominantes na Alemanha.

Parece 6bvio que os direitos, mesmo os fundamentais, pos-
sam sofrer algum tipo de restri¢cdo através de outros bens e valores
igualmente importantes. Isso porque nenhum direito é absoluto,
nem mesmo o direito a vida.

Partindo-se desta premissa, o entrave encontrado pelo her-
meneuta nio é conceituar o que sejam restri¢des aos direitos funda-
mentais, mas sim determinar o alcance e contetido destas restricoes.

Alexy parte da premissa que os direitos fundamentais sdo
prima facie, isto é, sdo direitos sem limita¢ges.?

Conceitos importantes para fundamentar as teorias sobre as
restrigoes aos direitos fundamentais sdo os de direito, sua restricdo
e o produto dessa combinagdo: o direito restringido. Assim, num

3. Vale aqui mencionar importante exemplo sobre a teoria dos direitos fundamentais
sendo estes direitos prima facie: imaginemos que um autor de pega teatral resolva
matar um dos atores da pega durante seu transcorrer em nome do principio da
liberdade artistica. Portanto, os direitos prima facie ndo sofreriam restrigoes num
primeiro momento.
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primeiro momento, temos o direito em si, ndo restringido, e apés
sofrer arestricdo temos um direito restringido (Alexy, 2008. p. 277).

A toda essa mecanica, a doutrina deu o nome de teoria ex-
terna. Isso porque a limitacao decorre de um elemento externo,
como um direito de outro individuo e os interesses coletivos. Ja
para segunda corrente, a denominada teoria interna, somente
ha um elemento: o direito, que tem um determinado contetdo.
Diferentemente da teoria externa que utiliza o termo restricdo, a
teoria interna prefere o termo limite. Nas palavras do professor da
Universidade de Kiel: “Duvidas acerca dos limites do direito nio sdo
duvidas sobre quiao extensa pode ser sua restricdo, mas davidas
sobre seu contetdo. Quando eventualmente se fala em ‘restri¢des’
no lugar de ‘limites’, entao, se fala em ‘restrigdes imanentes”.

A disting¢do entre regras e principios é fundamental para
estabelecer em qual corrente doutrindria, a interna ou externa,
o hermeneuta estara mais afeto. Caso entenda que as normas de
direitos fundamentais sdo principios o exegeta estara diante da
teoria externa, pois aqui se parte de posi¢des prima facie. Por
outra volta, no caso de compreender as normas de direitos fun-
damentais como regras, ou seja, com posi¢oes definitivas, estara
o intérprete afeto a teoria interna.

Portanto, o hermeneuta que utiliza a expressao restri¢coes
aos direitos fundamentais, partindo do pressuposto que os direi-
tos fundamentais sdo principios, esta correto, enquanto aquele
que entende os direitos fundamentais como posi¢des juridicas
definitivas (regras) estard utilizando o termo restricdo apenas de
maneira metaférica (Alexy, 2008. p. 280).

A teoria interna poderia ser resumida em uma dnica frase
dos doutrinadores franceses Planiol e Ripert: o direito cessa onde
0 abuso comeca (Silva, 2009, p. 128). Para a teoria interna, o limite
é algo que esta dentro do préprio direito, independentemente de
fatores externos. Estad ligada aideia de limites imanentes. S6 ha um
objeto para a teoria interna que seria o préprio direito, isto é, ndo
ha o direito e sua restrigao.

Esta teoria adota o critério de subsuncao do direito a norma,
distanciando-se da ponderagio, e, portanto, do minimo de subje-
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tividade nas decisdes judiciais, que deveriam se pautar no texto
normativo constitucional (Sarlet, 2006).

Assim, na perspectiva da teoria interna, como os direitos
nao sofrem influéncias de fontes externas, com destaque para a
colisdo com outros direitos, concluimos, pela diferenciacdo acima
ja destacada entre regras e principios, que somente as regras po-
dem ser objeto de estudo para a teoria interna. Isso porque estas
normas, as regras, ndo sofrem influéncia de fatores externos, seus
limites, ou seja, seu contetdo esta definido a priori. Portanto, se se
parte de posicdes definitivas, estamos no ambito da teoria interna.

A teoria interna vale-se de direitos definitivos, como sio as
regras, e ndo de direitos prima facie, como sdo os principios. As-
sim, o direito fundamental somente poderia ser exercido dentro
daqueles limites (imanentes) ou ndo poderia ser exercido. Melhor
explicando: ou o cidadio tem direito subjetivo para exercer um
direito fundamental ou ndo o tem, sendo despiciendo saber se as
condicdes faticas - medidas adequadas e necessarias para a reali-
zacgdo do principio em questao - e juridicas -, aqui entra a ideia de
colisdes de principios - dardo suporte aquele direito.

Assim, se uma regra for incompativel com a Constituicao,
formal ou materialmente, seria inconstitucional e ndo uma res-
tricdo. Isso porque, quando se parte de posi¢coes definitivas, “a
violagdo de um direito fundamental é algo muito diferente de sua
restricao” (Alexy, 2008. p. 278). Dessa forma, os autores que falam
em restri¢des aos direitos fundamentais estdo no ambito da teoria
dos principios de Alexy (2008).

Uma questdo complexa que serd abordada abaixo sera
saber quais sdo esses limites (internos) para o exercicio de um
direito fundamental e, para isso, nos socorreremos do instituto
dos limites imanentes.

Numa andlise apressada, poderiamos chegar a conclusao de
que para a teoria interna os direitos fundamentais sao absolutos,
pois ndo sofrem restri¢des externas. Porém, os tedricos que desen-
volveram essa teoria, por 6bvio, nunca assim pensaram, por isso
desenvolveram a ideia de limites imanentes.

Diferentemente da teoria externa, que propugna a concep-
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cdo de restricoes aos direitos fundamentais através da colisdo
de principios, a teoria interna defende que ha limites inerentes a
cada direito e que, ultrapassado esse limite, estariamos na zona
de ndo direito, ou seja, ndo albergado pelos limites impostos pela
propria Constituicio.

Para demonstrar o acima exposto através de um exemplo, na
seara trabalhista, que é o intuito deste trabalho, segue: um emprega-
do sob o suposto manto de protecdo do direito ao lazer, manejando
um guindaste da empresa em uma rua movimentada de grande
cidade, resolve, durante seu horario de trabalho normal, ir a praia,
causando transtornos ao empregador, bem como a populacio.

A teoria interna perguntaria se o direito fundamental ao
lazer do empregado, neste caso concreto, estaria dentro de limites
de protecao deste direito. Assim, se o juiz fosse chamado a decidir
o0 caso concreto, caso adepto da teoria interna, fundamentaria que
o direito fundamental ao lazer nao lhe daria essa protecdo. E mais,
se o legislador criasse uma lei que dispusesse que é proibido deixar
guindaste narua parair a praia, essa lei ndo seria uma restricao ao
direito fundamental ao lazer do empregado, pois ndo ultrapassaria
o limite do direito fundamental ao lazer.

Casos limitrofes do que estaria ou ndo dentro do contetido
de um direito fundamental traria o mesmo decisionismo que fun-
damenta as criticas a teoria externa.

A teoria externa tem dois objetos. O primeiro objeto seria o
direito em si e o segundo objeto seria suas restri¢des. Portanto, a
soma desses dois objetos: o direito em si + suas restri¢des = direito
restringido. Portanto, a priori ndo ha qualquer contato da restri-
¢do com o conteudo do direito fundamental, ja que sdo institutos
auténomos. A relacdo somente se apresenta, entre o direito em
si e sua restri¢do, quando esta aparece, no intuito de conciliar os
direitos fundamentais de todos os cidaddos, bem como os direitos
individuais e coletivos (Alexy, 2008).

E mais, as restri¢des aos direitos fundamentais, através de
norma (regra e principio), pressupde que essa norma seja constitu-
cional, pois se for “inconstitucional, ela até pode ter a natureza de
uma intervencdo, mas nao a de uma restricao”. (Alexy, 2008, p. 281)

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE EMPREGO, SOB A OTICA DE ROBERT ALEXY

No caso concreto, quando o juiz for decidir o conflito entre
dois principios - um cedera em favor do outro - através da técnica
do sopesamento, utilizando-se do principio da proporcionalidade,
restringira o exercicio de um direito fundamental. Sem que isso
invalide o principio nem que este perca sua extensao prima facie.
(Silva, 1990, p. 138)

Ateoria externa estd intimamente ligada a teoria dos princi-
pios. Os principios sio mandamentos de otimizagio, ou seja, podem
ser satisfeitos em graus variados, ja que dependem das possibili-
dades faticas, como também das possibilidades juridicas. Estas
ultimas sdo determinadas pelos principios e regras colidentes. A
teoria dos principios consagra, em linhas gerais, os principios como
sendo direitos prima facie e, ap6s sofrerem colisdes de principios
e regras, estara diante do direito definitivo.

Portanto, o direito definitivo, para a teoria externa, somente
é descortinado apés a andlise do caso concreto?, distintamente
do que ocorre na teoria interna em que o direito definitivo ja é
sabido a priori.

Asrestricoes a direitos fundamentais podem se dar tanto por
meio de regras como por meio de principios, segundo a orientagao
Alexiana, pois “restri¢des a direitos fundamentais sdo normas que
restringem uma posicao prima facie de direito fundamental”. (Alexy,
2008. p. 281). A restricdo a direito fundamental por meio de regra
ocorrera quando incidir uma nao-liberdade definitiva ou ndo-direito
definitivo de igual contetido sobre direito fundamental prima facie.

Explicaremos com dois exemplos da seara trabalhista. A
obrigacdo do empregado de usar equipamento de protecdo o
retira da posic¢do juridica prima facie de liberdade geral de acgao.

4. Insta mencionar que a expressdo caso concreto tem aqui duas defini¢des. A pri-
meira seria aquela mais corriqueira que € o conflito de interesses posto ao Judiciario
para decidir (direito a intimidade do empregado versus direito de propriedade do
empregador, no caso de revistas as bolsas dos funcionarios) e a segunda seria aquela
em que o legislador decide sobre a colisdo de dois direitos fundamentais (direito
de propriedade do empregador versus direito fundamental a jornada de trabalho
digna nos casos do artigo 62 da Consolidacado das Leis do Trabalho brasileira). Nesse
ultimo caso o legislador deu prevaléncia ao direito fundamental do empregador, ja
que nao limitou a jornada de trabalho dos empregados abrangidos pelas exce¢des
do artigo 62 da CLT.
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Assim, quando a regra insculpida no artigo 158, paragrafo unico,
alinea “b”®, da Consolidacéo do Leis do Trabalho brasileira (CLT)
adentrou no ordenamento juridico em 1977, o empregado pas-
sou a estar numa posicao de ndo-liberdade definitiva em face do
empregador e também do Estado. Assim, a regra do artigo 158,
§ Unico, alinea “b”, da CLT é uma restricdo ao direito fundamen-
tal, pois o empregado deixa sua liberdade prima facie para uma
ndo-liberdade definitiva, ap6s a vigéncia da lei.

Um exemplo de relacdo entre um direito fundamental, sua
restricdo e ndo-direito definitivo, apesar de ndo ser diretamente no
ambito empregado-empregador, mas sim na relagdo empregador-
-Estado, é o sugerido pelo préprio Alexy (2008), o que demonstra
a importancia do tema das restri¢cdes aos direitos fundamentais
nas relagdes de empregado.

Segue o exemplo.

O representante da Camera de Oficios é autorizado, pelo
Regulamento sobre Artes e Oficios, a entrar nos locais de trabalho
no intuito de verificar as condi¢des do labor. Isso seria uma restri-
¢do ao direito fundamental a inviolabilidade de domicilio que na
Alemanha é estendida aos locais de trabalho. Portanto, o principio
constitucional garante ao cidadao prima facie a inviolabilidade de
domicilio e por consequéncia loégica proibe prima facie o represen-
tante da Camera de Oficios adentrar nos locais de trabalho. Porém,
como o Regulamento sobre Artes e Oficios, permite essa verificagio
pelo representante, “a proibi¢ao prima facie é substituida por uma
permissao definitiva” (Alexy, 2008.p. 286) e que corresponde a um
ndo-direito definitivo de proibir a visita.

5.Art. 158 - Cabe aos empregados: (Redagdo dada pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)

[ - Observar as normas de segurang¢a e medicina do trabalho, inclusive as instrugées de
que trata o item Il do artigo anterior; (Redagdo dada pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)
Il - colaborar com a empresa na aplicacdo dos dispositivos deste Capitulo. (Redagdo
dada pela Lein? 6.514, de 22.12.1977)

Paragrafo tinico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: (Incluido
pela Lein® 6.514, de 22.12.1977)

a) a observancia das instrugoes expedidas pelo empregador na forma do item Il do
artigo anterior; (Incluida pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

b) ao uso dos equipamentos de protec¢do individual fornecidos pela empresa. (Incluida
pela Lei n? 6.514, de 22.12.1977) (sem grifos no original)
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Ha outro caso, que se enquadra como uma luva com o objeto
deste de trabalho numa perspectiva historica, é o caso Lochner vs.
New York. Nessa decisdo podemos perceber o papel fundamental
que uma Corte Constitucional pode ter - neste caso nao teve - na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Obvio que olhando para
o presente caso de maneira fria, alguns poderiam entender que
houve protecdo aos direitos fundamentais da propriedade priva-
da, da livre iniciativa etc. Vamos ao caso: a Corte Constitucional
norte-americana invalidou por inconstitucionalidade uma lei do
estado de New York, que estabelecia o limite maximo de 10 horas
por dia e de 60 horas por semana a jornada de trabalho para os
empregados de padarias. O professor Reis Novais destaca que todo
esse periodo, da decisdo do caso Lochner em 1905 até 1937, foi
denominado de Lochner, era “caracterizada pelo activismo judicial
de invalidacgao dalegislagao social em nome da liberdade contratual
e de uma visdo anacronica do direito de propriedade”.

Portanto, verificamos que houve a tentativa de restrigdo
ao direito fundamental de propriedade do empregador (dono de
padaria) através do Poder Legislativo, mas logo essa restri¢ao foi
afastada por inconstitucionalidade, na visdo da composi¢iao da
Supreme Court norte-americana da época.

Chegamos em um dos pontos auge desse artigo, que é desco-
brir se ha restricoes na seara trabalhistas aos direitos fundamen-
tais, quais sdo elas (ou algumas delas) e como a jurisprudéncia
brasileira trata o tema.

As restricdes por meio de regras sdo realizadas através da
legislacdo infraconstitucional. Na seara trabalhista temos alguns
exemplos. O artigo 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho do
Brasil estabelece que:

Art. 62 - “Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste
capitulo:

[ - os empregados que exercem atividade externa incompati-
vel com a fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condigio
ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
no registro de empregados;

II - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos
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de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do disposto
neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial.

Algumas observacgdes sdo importantes acerca deste artigo.

O caput do artigo 62 da CLT exclui os empregados acola
abrangidos de todo o capitulo “DA DURACAO DO TRABALHO’,
isto é, ndo terao direito a hora extra, adicional noturno, intervalo
intrajornada, intervalo interjornada etc.

O artigo 79 da Constituicao Federal brasileira esta dentro
do capitulo “DOS DIREITOS SOCIAIS”, que esta dentro do titulo
“DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”. Portanto, os
direitos sociais para Constituicao Federal brasileira sao direitos
fundamentais. Estabelecem os incisos IX, XIII e XVI, do artigo 72,
da Constituicdo Federal brasileira:

Art. 72 [..]
IX - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas
didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compen-
sac¢do de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convencao coletiva de trabalho;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cinquenta por cento a do normal;

Assim, o artigo 62 da CLT nao é produto de um simples
julgamento de conveniéncia do legislador, mas o resultado de um
sopesamento entre os principios da propriedade e o da limitacao
da jornada de trabalho. (Silva, 2009. p. 142). E uma restri¢io nio
autorizada pelo constituinte.

Vale ressaltar que a doutrina é pacifica em admitir limita-
¢oes pelo legislador infraconstitucional que ndo estejam previstas
expressamente pela Constituicdo. E o que a doutrina denomina de
restricdes nao expressamente admitidas pela Constituigao.

Outras limita¢des ndo expressamente previstas pelo consti-
tuinte sdo aquelas do artigo 28, paragrafo 42, incisos Il e VI, da lei
12.395/2011, que ndo garantem aos atletas profissionais duracao
dajornada de trabalho de 8 horas diarias e 44 semanais e o paga-
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mento de horas extras no momento de concentracgio.®

O legislador utilizou o sopesamento do exemplo acima no mo-
mento de criacdo da lei para estabelecer que o direito fundamental
de propriedade prepondera nestes casos em detrimento dos direitos
fundamentais a limita¢io da jornada e o respectivo direito ao lazer.

Todos esses casos garantem prima facie o direito fundamen-
tal a limitacdo da jornada de trabalho, mas o legislador limitou
esses direitos através de regras.

Num primeiro momento, para o intérprete inadvertido po-
deria pensar que a “colisdo” ocorreria entre as regras limitadoras
e o principio que garante o direito fundamental, mas ndo, a colisdo
ocorre em momento anterior, naquele que o legislador sopesa qual
principio tem maior peso para definir se a restricdo é proporcional
oundo. Aregra somente expressa essa solucao (Silva, 2009. p. 142).

Alexy (2008. p. 286) admite que ha restri¢cdes constitucio-
nais’e divide essas restricdes em diretamente constitucionais
e restricoes indiretamente constitucionais. As primeiras seriam
aquelas que a propria norma constitucional ja estabelece a restri-
¢do. Por outro lado, as segundas seriam aquelas que a Constitui¢ao
autoriza a restri¢do, mas que sio operacionalizadas por normas
de hierarquia infraconstitucional.

O préprio Alexy (2008. p. 286) sintetiza a tematica: “Como
direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem
ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional
ou em virtude delas”.

A Constituicdo Federal brasileira prevé o mais poderoso
direito fundamental nas relag¢des de trabalho, que é o direito funda-
mental contra despedida arbitraria ou sem justa causa no seu artigo

6.11- 0 prazo de concentragio podera ser ampliado, independentemente de qualquer
pagamento adicional, quando o atleta estiver a disposi¢do da entidade de adminis-
tracdo do desporto;

VI -jornada de trabalho desportiva normal de 44 (quarenta e quatro) horas semanais.

7. Vale mencionar que mesmo alguns adeptos da teoria externa, como o Prof. Reis
Novais, ndo admitem restri¢des diretamente constitucionais, o que, ao meu ver, causa
estranheza. Explico: ora, se admitissemos que as restri¢des constitucionais ndo sdo
restri¢cdes, mas apenas descrigdes daquilo que é protegido, estarifamos no ambito
da teoria interna e estarfamos falando de limites imanentes. (Alexy, 2008. p. 287).
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79, 1. Ocorre que, esse mesmo inciso prevé que esse direito pode
sofrer limita¢des pelo legislador infraconstitucional: “I - relagao
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagio
compensatoria, dentre outros direitos”.

No intuito de evitar eventuais equivocos interpretativos,
esclareco que as reservas legais - autorizacdo para estabelecer
restricdes aos direitos fundamentais - ndo sdo restrigoes, elas
somente fundamentam a possibilidade juridica das restri¢des.

E mais, enquanto essa lei complementar, a que se refere o
artigo 79, I, da Constituicdo Federal brasileira, ndo for promul-
gada, o préprio legislador constituinte previu no artigo 10 dos
Atos das Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT)?®
uma limitacdo provisoéria do direito fundamental contra des-
pedida arbitraria e sem justa causa.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que
se refere o art. 72, I, da Constituicio:

[ - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para
quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 62, caput e §
12, da Lein?5.107, de 13 de setembro de 1966.

Portanto, temos uma possibilidade de restricio expressa-
mente autorizada - indiretamente constitucional -, que ainda nao
foi implementada, mas ja restringida pelo préprio constituinte -
diretamente constitucional -.

As restri¢des indiretamente constitucionais sdo apresen-
tadas pelas clausulas de reserva explicitas, ou seja, disposi¢coes
constitucionais que autorizam expressamente a restri¢do. Na Cons-
tituicdo Federal brasileira sdo aquelas clausulas com a seguinte
expressao: “nos termos da lei”. (Alexy, 2008. p. 291).

Na seara juslaboral, temos o exemplo do artigo 72, incisos
XI e XIX% da Constituicdo Federal, como uma reserva simples,

8. 0 ADCT tem natureza juridica de norma constitucional, pois suas disposi¢coes
transitérias foram submetidas a votagdo, assim como as demais normas da Lei Maior
(STE RE 160.486, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 9-6-1995).

9. Art. 72 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
amelhoria de sua condicdo social:
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pois a competéncia para introduzir é pura e simplesmente garan-
tida. E mais, temos o curioso exemplo de uma clausula de reserva
qualificada, ou seja, a possibilidade de estabelecer limitacdo ao
contetido da restrigio. E o que ocorre como a redagio do artigo
79, paragrafo tnico’, da Constituicdo Federal brasileira quando
limita: “..e observada a simplificagdo do cumprimento das obriga-
¢oOes tributarias, principais e acessoérias, decorrentes da relagio
de trabalho e suas peculiaridades...”

Como ja visto acima, a competéncia para estabelecer restri-
¢des ndo se circunscreve apenas as mencionadas expressamente,
podendo haver, como ja demonstrado empiricamente, restricoes
ndo expressamente autorizadas.

Questdo importante é determinar qual o ambito de atuagio
do legislador quando autorizado a restringir. Até onde pode avan-
car na restricao?

0 aspecto formal é de facil analise, pois compreende apenas a
quem foi conferir a competéncia para restringir o procedimento e a
forma (Alexy, 2008. p. 292). Porém, é na analise do aspecto material
que as dificuldades comegam a aparecer, pois o legislador, em tese,
podera esvaziar um direito fundamental, sob pretexto de atuar le-
gitimado pelo constituinte. Ocorre que ao legislador sdo impostas
condic¢des para legitimar sua atuagdo no ambito das restrigoes.
Portanto, a competéncia do legislador esta limitada as condigdes
estabelecidas nas reservas qualificadas, quando a reserva for de
tal natureza, pelo contetido essencial e também pelo principio da
proporcionalidade com o consequente sopesamento.!!

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e, excep-
cionalmente, participagdo na gestao da empresa, conforme definido em lei;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

10. Paragrafo tnico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os
direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI,
XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des estabelecidas em lei
e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais
e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos
nos incisos I, I, 111, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua integracio a previdéncia
social. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n? 72, de 2013)

11. H4 entendimento, segundo Alexy, citando Harberle, que o papel do legislador,
quando diante de uma reserva constitucional, é o de apenas interpretar qual o alcance
do resultado do sopesamento entre principios ja feitos pelo constituinte.
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Os principios também sdo meios de restri¢io de direitos fun-
damentais!?, mas somente num segundo momento. Isso porque o
principio restringidor, por si s6, ndo gera a restrigdo, mas sim apds
um sopesamento — ponderacgio - entre o principio constitucional
atingido e o principio que o restringe. Ap6s essa mecanica teriamos
uma restricao definitiva. (Alexy, 2008. p. 284)

O Tribunal Constitucional Federal alemao admite a restricdao
por meio de principios quando menciona que “direitos fundamen-
tais de terceiros e outros valores juridicos de hierarquia constitu-
cional” podem afetar direitos constitucionais de um cidadao.

As mais controvertidas colisdes entre principios na seara
trabalhista ocorrem, e por consequéncias suas restri¢cdes, quando
o legislador ndo fez o sopesamento, ou seja, quando nao ha lei
regulamentando a colisdo entre dois principios. Nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva (2009. p. 143): “(...) pode ser que uma
dada situacdo de colisdo ainda nio tenha sido objeto de ponde-
racdo por parte do legislador”.

Portanto, cabera ao juiz decidir no caso concreto qual prin-
cipio deve preponderar. Assim, um principio sofrera restricio em
prol de determinado principio, considerado mais importante para
a decisdo daquele caso posto ao juiz para resolucdo. Vale destacar
que a decisdo do juiz (sentenca) tera a natureza juridica de regra,
pois sob as mesmas condi¢des, quando em confronto dois princi-
pios, somente uma tnica solucio pode ser apresentada.

Dos casos emblematicos postos ao Judiciario e ja consa-
grados pela jurisprudéncia, destaco dois. Primeiro, as revistas e,
segundo, a violacdo de contetido de e-mail corporativo.

A jurisprudéncia brasileira, no caso das revistas, tem sepa-
rado duas situacoes.

A primeira seria aquela em que o empregador faria a revista
nas bolsas dos empregados. Nessa situacdo, a jurisprudéncia entende
que ndo haviolacio aos direitos fundamentais do empregado a vida

12. Nas palavras do mestre de Kiev: “Um principio é uma restri¢do a um direito fun-
damental se ha casos em que ele é uma razdo para que, no lugar de uma liberdade
fundamental prima facie ou de um direito fundamental prima facie, surja uma nao-
-liberdade definitiva ou um ndo-direito definitivo de igual contetido.”
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privada, a honra, a imagem e a intimidade do individuo, desde que
feita sem praticas abusivas, conforme decisio da instancia maxima
em matéria trabalhista no Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho.

TST - RR 724/2008-678-09-00-0 — Publ. em 29-10-2009.
DANO MORAL - REVISTA NOS PERTENCES DOS EMPREGADOS -
PRESUNCAO DE CONSTRANGIMENTO - INVIABILIDADE. A revista
nos pertences dos empregados, quando feita sem praticas abusivas,
ndo constitui, por si s6, motivo a denotar constrangimento nem
violacdo da intimidade. Retrata, na realidade, o exercicio pela
empresa de legitimo exercicio regular do direito a protecdo de
seu patrimdnio, ausente abuso desse direito quando procedida
a revista moderadamente, como no caso em exame, ndo havendo
de se falar em constrangimento ou em revista intima e vexatdria,
a atacar a imagem ou a dignidade do empregado.

Portanto, neste caso concreto posto a decisdo da mais alta
corte brasileira em matéria trabalhista, o Tribunal Superior do Tra-
balho, o Judiciario sopesou e decidiu que sob aquelas condi¢oes, o
direito fundamental a propriedade deve preponderar sobre o direito
fundamental a intimidade do empregado. Assim, houve uma restri-
¢do do direito fundamental a intimidade, que prima facie é ilimitado.

Outro caso, e que gera maiores divergéncias, é o caso do em-
pregador que faz revista intima em seus empregados em fabricas
de roupas intimas e em fabricas de diamantes, por exemplo.

A jurisprudéncia neste caso tem decidido que o principio
a intimidade do empregado deve prevalecer em detrimento do
direito de propriedade. Sendo vejamos:

TST - RR 1069/2006-071-09-00.2 - Publ. em 14-8-2009.
DANO MORAL - REVISTA INTIMA - EMPRESA DE CONFEC-
CAO0. Como expressdo do poder diretivo reconhecido ao
empregador e ainda com o propdsito de compatibilizar os
comandos constitucionais de prote¢ao a propriedade e a hon-
ra e dignidade do trabalhador, a jurisprudéncia majoritaria
tem admitido a possibilidade de o empregador promover,
consideradas as caracteristicas e peculiaridades da ativida-
de comercial explorada, a revista visual de objetos pessoais
de seus empregados, ao final do expediente, desde que nao
ocorram excessos e exposi¢des vexatorias que comprometem
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a honra e a imagem desses trabalhadores. Nesse cenario, ao
realizar revistas intimas que consistiam em determinar a
exposicdo do sutid, da calcinha e da meia de suas empregadas,
para verificar a eventual ocorréncia de furtos dessas pecas no
interior do estabelecimento, atua o empregador a margem
dos parametros razoaveis, invadindo esfera indevassavel de
intimidade e incidindo em abuso que deve ser reparado -
Codigo Civil, artigos 186 e 927.

Vale observar que se alterarmos as condi¢oes faticas, ou
seja, se a revista, mesmo que intima, for feita com moderacao
(por exemplo, feita por pessoas do mesmo sexo) podera o direito
fundamental a propriedade prevalecer.

Nesse sentido, importa observar a ponderagao do emérito
relator do acérddo da 12 turma do Tribunal Superior do Trabalho
nos autos do processo numero 613/2000-013-10-00.7: “De outra
parte, se é certo que a Carta Magna tutela a intimidade e a privaci-
dade do cidaddo — valores que, insisto, ndo estdo sequer em jogo
em se cuidando de e-mail corporativo, dada a sua finalidade — nao
menos certo que também tutela no mesmo preceito constitucional
(art. 5°, inciso X) o direito do empregador a imagem. Ora, ocioso
repisar qudo comprometedora e danosa pode revelar-se ao direito
do empregador aimagem a atuagdo do empregado na utilizagdo da
Internet e do correio eletronico da empresa. Ademais, se se cuida
de “e-mail” corporativo, esta em xeque também, e talvez principal-
mente, o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre
o computador capaz de acessar a internet e sobre o préprio prove-
dor, direito esse igualmente merecedor de tutela constitucional.”

Por outro lado, restou caracterizada a violacao ao direito
fundamental do empregado no caso de violacdo do e-mail parti-
cular e ndo corporativo, conforme decisdo do colendo Tribunal
Superior do Trabalho.

INDENIZAGAO - DANO MORAL - CARACTERIZAGAO - VIO-
LACAO A INTIMIDADE - ARROMBAMENTO DE ARMARIO
PRIVATIVO E VIOLAGAO DE CORRESPONDENCIA PESSOAL
(CORREIO ELETRONICO E DADOS PESSOAIS) (por violagdo
ao artigo 52, V e X, da Constituicdo Federal). O Tribunal
Regional, embasado nas provas dos autos, na forma preco-
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nizada pela Simula n® 126 desta Corte, constatou presentes
os elementos caracterizados da responsabilidade civil, quais
sejam, o dano, o nexo de causalidade e a conduta ilicita do
agente ofensor. Observe-se que o Colegiado constatou que,
in casu, a prova testemunhal produzida confirma o fato ale-
gado na inicial como ensejador da reparagao pretendida, no
sentido de que houve arrombamento do armario privativo
do reclamante bem como violacdo de sua correspondéncia
pessoal, inclusive correio eletronico e dados pessoais. Dessa
forma, houve, de fato, efetivo prejuizo de ordem moral ao
reclamante. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - RR
183240-61.2003.5.05.0021, 22 Turma, Relator Renato de
Lacerda Paiva, Publicacdo 26/10/2012).

Portanto, aqui houve restri¢do ao direito de propriedade
do empregador, j4 que a empresa ndo pode violar o armério do
empregador utilizado pelo empregado para obter dados de sua
conduta. Vale aqui ressaltar que o computador era de propriedade
da empresa e mesmo assim neste caso concreto o juiz decidiu res-
tringir o direito fundamental de propriedade, dando prevaléncia
ao direito fundamental da intimidade do empregado.

Verifica-se que o mais importante na analise do tema nao é
saber qual direito fundamental preponderara no conflito entre dois
principios de direito fundamental, mas sim respeitar o principio
da seguranga juridica e evitar o “decisionismo”, definir na andlise
dos casos postos a apreciacdo do Judicidrio qual serd a regra para
aqueles casos. Explico: como ja dito acima, o confronto entre dois
principios sob certas condi¢des, quando da andlise pelo juiz, resulta
numa sentenc¢a com natureza juridica de regra, na perspectiva da
diferenciacdo entre principios e regras.

E mais, podemos concluir que as restricdes aos direitos
fundamentais podem ocorrer por meio de uma decisdao do Poder
Judiciario, nos casos em que nao ha regra para disciplinar a colisdo
entre principios, ou seja, nos casos em que o legislador ainda nao
fez a ponderacao (silva, 2009. p. 143).

Na perspectiva deste artigo, que é a analise das restri¢cdes
aos direitos fundamentais na relacao de emprego e que os casos
mais desafiadores sdo aqueles que ocorrem quando ha restrigcdo
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feita pelo Judiciario na andlise de casos concretos, abordaremos
a critica a teoria externa que ha um “decisionismo disfarcado”
quando do sopesamento.

Para os positivistas, e aqui utiliza-se, em especial, as licdes do
mestre Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, esse chamado
decisionismo ja existia, se é que é decisionismo, pois na fabula da
moldura aquele autor ja ensinava que dentro dela havia varias
decisdes corretas.

Assim, mesmo para aqueles que pregam a subsung¢io como
método de aplicacdo do direito, tem que se curvar a critica que
também haveria decisionismo quando da aplica¢cdo ao caso con-
creto, pois ndo é um método racional e objetivo.

A decisdo dojuiz ndo é, portanto, a inica nem a melhor, mas,
por razao de competéncia, aquela que vinculara aqueles ligados
a decisdo.

E mais, ndo ha decisionismo, da maneira depreciativa que
os criticos querem dar, a decisdo do Poder Judiciario tera a funda-
mentacdo constitucionalmente exigida, pois quando da aplicagao
desse ou daquele principio lhe cabe o 6nus da argumentacao.

Nao podemos olvidar que a decisdo do juiz é impregnada, e
ndo poderia ser diferente, pois é um ser social, de fatores externos
como suas concepgoes de justica e moral. Se a decisdo fosse extre-
mamente racional e l6gica bastaria computadores para proferir as
decisdes. O juiz ndo é um ser automato.

Kelsen (1999. p. 349) ja dizia: “(...) o direito a ser aplicado
constitui (...) apenas uma moldura, dentro da qual existem diversas
possibilidades de aplicacdo, sendo considerado conforme ao direito
todo ato que se mantenha dentro dos limites dessa moldura, isto
é, que preencha a moldura com algum sentido possivel”.

Outra critica a teoria dos principios é de que criaria direitos
irreais. Isso porque os direitos prima facie reconheceriam situacoes
imorais e ilegais. Seria o caso de um jogador de futebol (empregado)
que quisesse, durante a partida de futebol, exercer sualiberdade de
religido e fazer preces no vestiario durante o jogo, com fundamento
no direito fundamental de liberdade religiosa ou querer tocar um
instrumento musical durante um jogo com fundamento no direito
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de liberdade artistica. Ora, temos que partir das premissas que
ha direitos prima facie e direitos definitivos para que a teoria dos
principios mantenha seu suporte tedrico e sua propria légica.

O professor Jorge Miranda explica que ndo ha grandes dife-
rencas no resultado pratico alcangado pelas teorias, seja a interna
seja a externa:

“Supomos (...) que, ao final e ao resto, os resultados ndo serao
muito diversos, adopte-se uma [isto é, teoria interna] ou adopte-se
outra, [isto é, teoria externa] até porque nenhum direito e também
nenhuma restricdo podem ser encarados isoladamente, a margem
dos restantes direitos e dos principios institucionais que lhe sub-
jazem”. (Kelsen, 1999. p. 349).

A importancia do principio da proporcionalidade para a te-
oria dos principios e para as restri¢cdes aos direitos fundamentais
é de natureza impar.

Inicialmente, vale mencionar que o principio da proporcio-
nalidade®® esta dividido em trés estagios que o jurista deve passar
parasaber se arestri¢do é constitucional ou nao, se é legitima ou nao.

O primeiro estagio seria saber se a norma que limitou um
direito fundamental é adequada para fomentar a realizacdo de
outro direito também fundamental. O estdgio seguinte orienta o
intérprete no sentido se ndo ha medida alternativa tdo eficiente, mas
menos restritiva (necessidade), para a consecu¢do de um direito
fundamental. E finalmente, o terceiro e ultimo estagio, a pondera-
¢do - proporcionalidade em sentido estrito — que é saber se ha um
equilibrio entre a restricdo de um direito e a realizagdo do outro.™

Alexy, creio que preocupado em afastar as criticas sobre o
suposto subjetivismo que as decisdes judiciais poderiam ter, tentou
criar férmulas matemadticas para tentar explicar a adequacgdo e a
necessidade de uma norma de direitos fundamentais. Ocorre que,
“mais importante que buscar férmulas matematicas é a busca de
regras de argumentacao, critérios de valora¢ao ou a fundamentagao

13. Algumas denominam o principio da proporcionalidade como sendo a regra da
proporcionalidade. Porém, para efeito desse artigo, a diferenca é desnecessaria.
14. Alguns autores dentre eles Paulo Bonavides argumentam que sé ha os dois
primeiros estagios.
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de precedéncias condicionadas” (Silva, 2009. p. 176).

Cabe neste ponto de o trabalho distinguir o trabalho do juiz
quando ha regra que disciplinou a colisdo entre dois principios de
direito fundamentais e quando nao ha essa regra, ou seja, quando
dois principios entram em colisao.

No primeiro caso, isto é, quando o legislador ja fez o sope-
samento entre dois principios e criou determinada regra, cabe ao
juiz, se instado a controlar a constitucionalidade dessa lei, apreciar
utilizando o principio da proporcionalidade. Isso porque o legisla-
dor ja fez a opgdo dele, ou seja, realizou o sopesamento.

Contudo, ha casos em que ndo ha norma regulamentando
essa colisdo e o juiz é chamado a decidir a colisdo. Aqui sim, o
juiz ndo trabalhara com o principio da proporcionalidade e sim
também fara o sopesamento, isto é, no caso concreto, reconhecera
qual principio terd maior peso. Isso porque o juiz somente poderia
usar do principio da proporcionalidade se houvesse norma con-
creta para ser trabalhada, uma variavel de referéncia, e aqui nao
ha (Silva, 2009. p. 179).

Conclusao

Do contetido acima absorvido, mostrou-se imprescindivel
diferenciar regras e principios; direitos definitivos e direitos prima
facie; teoria interna e teoria externa; e direitos e restrigoes.

A teoria interna vale-se de direitos definitivos, como sdo as
regras, e ndo de direitos prima facie, como sdo os principios. As-
sim, o direito fundamental somente poderia ser exercido dentro
daqueles limites (imanentes) ou ndo poderia ser exercido. Assim,
se uma regra for incompativel com a Constituicdo, formal ou ma-
terialmente, seria inconstitucional e ndo uma restricao.

A teoria externa esta intimamente ligada a teoria dos prin-
cipios. Os principios sio mandamentos de otimizacdo, ou seja,
podem ser satisfeitos em graus variados, ja que dependem das
possibilidades faticas, como também das possibilidades juridicas.
Estas ultimas sdo determinadas pelos principios e regras coliden-
tes. A teoria dos principios consagra, em linhas gerais, os princi-

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido, n. 42, 2023



RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE EMPREGO, SOB A OTICA DE ROBERT ALEXY

pios como sendo direitos prima facie e, ap6s sofrerem colisoes de
principios e regras, estara diante do direito definitivo. Portanto, o
direito definitivo, para a teoria externa, somente é descortinado
apos a analise do caso concreto, distintamente do que ocorre na
teoria interna em que o direito definitivo ja é sabido a priori. Veri-
fica-se que a questao do controle de constitucionalidade dos atos
judiciario e legislativo no dominio dos direitos fundamentais - o
controle do alcance da restri¢do - pelo juiz constitucional desem-
penha um papel de fundamental importancia na efetividade dos
direitos fundamentais, como podemos constatar com a analise da
jurisprudéncia brasileira sobre o tema.

Portanto, conclui-se que ha restri¢des na seara trabalhista aos
direitos fundamentais e a teoria dos principios como teoria externa
é a que se mostra mais adequada no ambito deste trabalho para jus-
tificar a restrigdo a direitos fundamentais nas relacoes de emprego.
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