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Resumo:

O presente artigo trata de verificar como harmonizar o poder diretivo do empregador e
os direitos fundamentais do trabalhador, especialmente os de personalidade, diante de situagdes
de aparente colisio na execucdo do contrato de trabalho a partir do principio da
proporcionalidade, com a utilizacdo, como instrumento de ativacdo da ponderacéo, da técnica
do balancing test, que permite identificar, no caso concreto, diante da aparente colisdo, qual
desses direitos deve ser resguardado de forma mais contundente, e como, maximizando-o, em
detrimento do outro, que serd, para aquele caso especifico, minimizado ou relativizado. O

procedimento investigativo € descritivo-explicativo do tipo documental-bibliogréafico.
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Abstract:
This article aims to verify how to harmonize the employer's directive power and the
employee's personality rights in situations of apparent collision in the execution of the work

contract from the principle of proportionality, with the use, as instrument, of balancing test,
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which allows identifying, in the concrete case, before the apparent collision, which of these
rights should be protected more forcefully, and how, maximizing it, to the detriment of the other
that will be, for that specific case, minimized or relativized. The investigative procedure, of
documentary and bibliographic type, is descriptive and explanatory.

Keywords:
balancing test; labour relations; employee's personality rights; fundamental rights;

employer’s directive power

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A preservacao da dignidade demanda respeito a condigé@o de ser humano, de per si. No
ambito das relacdes de trabalho, a subordinacgéo juridica e a dependéncia do trabalhador — e o
correspondente poder diretivo do empregador — ndo escusam qualquer dano a dignidade do
trabalhador.

O contrato de emprego diferencia-se pelos pressupostos estabelecidos no artigo 3° da
CLT, consubstanciando relacdo pessoal e subordinada, em relagcdo ao trabalhador que presta
seus servicos assalariados ao empregador, que tem, em contrapartida, o poder de dirigir tal
prestacao - o poder diretivo (DELGADO, 2014).

O poder diretivo do empregador, contudo, ndo € absolutamente potestativo, tampouco
pode ser exercido de forma ilimitada; antes, esta efetivamente adstrito aos limites do contrato,
bilateral, e a dignidade do trabalhador, alcada a condicdo de garantia constitucional
(SCHWARZ, 2011).

O contrato de trabalho, portanto, na sua execucao, inclusive quanto as expressoes do
poder diretivo dele decorrentes, deve preservar os direitos de personalidade do trabalhador
(NASCIMENTO, 2013), atentando para a sua hipossuficiéncia estrutural, ndo s6 econémica,
mas delineada pela dependéncia juridica — a subordinacdo — frente ao empregador (MERINO
et al., 2015).

Portanto, embora o trabalhador, por forca do contrato de trabalho, se coloque em uma
situacdo funcional de sujeicdo (CORDEIRO, 1994), o poder diretivo do empregador ndo pode
atentar contra a dignidade da pessoa do trabalhador, mantida a sua condi¢cdo humana, de pessoa
e, portanto, de sujeito de direitos fundamentais na execucao de suas atividades, ainda que sob

subordinacdo. O respeito aos direitos fundamentais da pessoa, assim, erige, no &mbito da
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relacdo de trabalho, importante limite aos poderes do empregador e, a0 mesmo tempo, garantia
de exercicio de direitos fundamentais, inclusive daqueles relacionados a personalidade.

Nesse sentido, o escopo do presente artigo é verificar como a harmonizagdo entre o
poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do trabalhador, especialmente os
direitos de personalidade, como pessoa, diante de situacfes de aparente colisdo, por forca do
contrato de trabalho, pode ser mediada a partir do principio da proporcionalidade, com o
recurso, como instrumento de ativacdo da ponderacdo, a técnica do balancing test, que permite
identificar, no caso concreto, diante da aparente colisdo, qual desses direitos deve ser
resguardado de forma mais contundente, e como, maximizando-o, em detrimento do outro que
vai ser, para aquele caso especifico, minimizado ou relativizado.

A questdo a ser debatida, em sintese, € como instrumentalizar a compatibilizagdo do
direito do empregador, de dirigir e fiscalizar a prestacdo pessoal de servigos, inerente ao
contrato de trabalho, com a preservacao da intimidade do empregado, direito de personalidade

de que ndo se priva aquele que aceita prestar servicos de forma subordinada.

2 AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO DO TRABALHO

A positivacdo de direitos fundamentais passou por diversas transformacdes ao longo da
historia, bem como suas inerentes ampliac@es, tanto no que diz com o seu contetdo, quanto no
gue concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacao, o que se estendeu também para as relacdes
privadas, como aquelas pertinentes ao ambiente de trabalho.

Se pelo contrato de trabalho o empregador tem o poder diretivo, impondo-se a sua
autoridade, por outro o trabalhador ndo deixa de, na execuc¢do da relacdo de emprego, manter
0s seus direitos de personalidade.

Os direitos fundamentais surgem como instrumentos de defesa dos individuos contra os
excessos do Estado, ou seja, como freios e anteparos a interferéncia estatal ilegitima ou abusiva
nas esferas da liberdade ou da autonomia individual. Séo, pois direitos de defesa oponiveis ao
Estado e limitadores da sua atuagdo. No entanto, como destaca Lufio (1989, p. 6) “a passagem
do Estado liberal para o Estado Social de Direito permitiu (...) a extensdo da incidéncia dos
direitos fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico e, portanto, também ao campo
das relagdes entre particulares”. Essa ampliacdo dos direitos fundamentais a esfera privada ou

em relacdo a terceiros é conhecida, na doutrina alem&, como Drittwiirkung der Grudrechte.

Rev. de de Direitos Fundamentais Nas Relagbes Do Trabalho, Sociais E Empresariais | e-ISSN: 2525-9903 |
Goidnia| v.5 | n.1 | p. 35-57| Jan/Jun. 2019

37




L3

Rodrigo Garcia Schwarz & Rosane Machado Carneiro

Dessa forma, as transformagdes sofridas pelo Estado e pela sociedade e a evolugédo dos
direitos fundamentais possibilitaram que estes fossem também aplicaveis as relacdes privadas,
entre particulares, horizontalmente, especialmente para eliminar ou reduzir as desigualdades
entre as pessoas, com 0 escopo de promocédo de igualdade material, e ndo meramente formal,
até porque os direitos fundamentais alicercam-se no principio da dignidade da pessoa.

A dignidade social da pessoa humana esta intrinsecamente ligada a generalizacdo do
Direito do Trabalho. Nessa esteira, afirma-se que apenas através do trabalho em condicdes
compativeis com tal dignidade, em que se asseguram a seguranca e o respeito ao ser humano,
a pessoa torna-se capaz de se afirmar e de se realizar plenamente enquanto ser social.

Para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, € indispensavel a valorizacdo do
trabalho, por meio da efetivacdo das normas trabalhistas, pois é o labor a pe¢a fundamental de
afirmacéo individual e social do ser humano. Além disso, é também dever de todos respeitar e
proteger a dignidade humana, propria e alheia. Logo ndo se pode falar em dignidade da pessoa
humana, concreta, se isso ndo se materializa em suas proprias condicdes de vida - deve-se, pois,
garantir ao homem o direito de alcancar, mediante o seu trabalho, os recursos indispensaveis
para desfrutar de uma vida digna segundo um patamar minimo civilizatério (BRITO FILHO,
2004).

A concessdo do trabalho em condicdes decentes € uma maneira de proporcionar direitos
decorrentes do atributo do trabalho ao homem, cuja traducdo é a propria dignidade. Nesse
contexto, o Direito do Trabalho consolida-se como o principal instrumento de concretizacdo da
dignidade da pessoa humana, ao possibilitar a inclusdo efetiva do individuo-trabalhador na
sociedade capitalista.

N&o obstante as diversas inovacdes laborais e a mutabilidade da propria historia dos
homens, o que tem revelado grande parte da literatura trabalhista e a vida real € que as relagcdes
de trabalho sdo naturalmente desequilibradas. E cedico que a subordinacdo do empregado em
face de seu empregador, aliada ao trato sucessivo que, a principio, envolve o liame
empregaticio, acabam por forjar um ambiente relativamente fértil para situac@es afrontadoras
de direitos fundamentais. Em consequéncia, descortinado o alto potencial lesivo do poder
privado patronal, impde-se enxergar no contrato de trabalho um campo extremamente propicio
a incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Na constatacdo da eficacia dos direitos fundamentais também nas relagdes privadas,
como efeito da construgédo do Estado Social, Sarlet (2005, p. 374) destaca que a liberdade

individual “ndo apenas carece de protecdo contra os poderes publicos, mas também contra os
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mais fortes no &mbito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e econémico, ja que é
nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameacadas”.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, que predica a forca vinculante e a
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares, sobretudo no que
diz respeito as relacdes privadas em que ha nitido desequilibrio de forcas entre os sujeitos
envolvidos, fazendo com que os direitos fundamentais exercam fungédo essencial para o deslinde
da questdo, é destacada, no Brasil, entre outros, por Sarlet (2007) e Sarmento (2006), a partir
da disposic¢do contida no paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo de 1988 asseguraria a eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagcoes juridicas entre particulares.

Nesse sentido, inclusive, Sarmento (2006, p. 297) destaca que “é possivel concluir que,
mesmo sem entrar na discussao das teses juridicas sobre a forma de vinculacéo dos particulares
aos direitos fundamentais, a jurisprudéncia brasileira vem aplicando diretamente os direitos
individuais consagrados na Constituicdo Federal de 1988 na resolucéo de litigios privados”.

Ademais, no caput do artigo 7° da Constituicdo de 1988 esta consagrada importante
clausula de vedacao de retrocesso quanto as condic¢des sociais do trabalhador.

Com efeito, a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais € o liame, a ligacao
juridica que alcanca ndo apenas a relacao vertical que se forma entre os particulares e o Estado,
mas também a relacdo horizontal entre individuos e/ou grupos coletivos, sem que o Estado
figure como parte. A compreensdo da horizontalidade dos direitos fundamentais representa a
compreensdo de sua ndo verticalidade obrigatoria e a possibilidade de o aplicador do direito

poder manusea-lo em relacdes entre entes particulares ou privados.

3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO E PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR: UMA CONVIVENCIA NECESSARIA

Toda forma de conhecimento epistemoldgico necessita basear-se em principios. Os
principios servem como fundamento légico de validade para a afirmacéo das demais assercoes
gue compdem a proposta do saber. Segundo Reale (2012), principios sdo verdades fundantes
de um sistema de conhecimento.

Os direitos fundamentais caracterizam-se como principios, considerando-se que, na
hipdtese de conflito entre eles, deve-se tomar a decisdo que nao retire a validade de nenhum
deles, harmonizando-se o exercicio em comum de todos. Os principios sdo diversos, mas todos

tém o mesmo fundamento — o de originar as regras de conduta — de um povo, visando,
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sobretudo, regrar a conduta de forma a propiciar a todos os abrangidos pela conduta uma forma
linear de atuacé&o.

Da mesma maneira, 0s principios juridicos sdo o ponto de partida mais importante do
sistema normativo, sao verdadeiros alicerces pelo qual se constrdi o sistema juridico. Principios
sdo valores fundamentais de um sistema através de abstracdo indutiva. Principios sdo valores
fundamentais de um sistema juridico. Tém uma dupla finalidade: hermenéutica (entendimento
e aplicagdo) e integrativa (teleologia ao suprir lacunas de lei).

Na visdo de Rodrigues (1978, p. 17) os principios peculiares do Direito do Trabalho
devem cumprir com a suas funcdes precipuas de cunho interpretativa, informadora e normativa,
de modo a favorecer a tutela do trabalhador.

Nesse contexto, o Direito do Trabalho, como instrumento regulatério, historicamente
atua na humanizacéo do trabalho, que ndo pode ser encarado como simples fator de producdo
— 0 trabalho ndo é uma mercadoria, nos termos da Declaracdo de Filadélfia, de 1944.

O principio da protecdo é considerado fundamental ao Direito do Trabalho, por ser
inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem toda a
estrutura e caracteristicas proprias desse ramo juridico especializado (DELGADO, 2013).

Para Rodrigues (1978), o principio protetor subdivide-se em trés outros principios
distintos, quais sejam eles: principio in dubio pro operario, principio da prevaléncia da norma
mais favoravel ao obreiro e principio da condi¢cdo mais benéfica ao trabalhador.

O principio in dubio pro operario determina que toda vez que estivermos diante de um
texto juridico que traga duvidas em relacéo ao seu sentido e alcance, o intérprete devera buscar
aqueles mais favoraveis ao obreiro.

Ja o principio da norma mais favoravel orienta que, havendo mais de uma regra de
sentido diverso aplicavel a determinada situacdo juridica, deve-se preferir a que favoreca o
obreiro.

Por fim, o principio da condi¢do mais benéfica orienta que, existindo uma situacao ja
concretamente estabelecida pela norma preexistente, deve prevalecer sobre a que vier a ser
criada pela nova norma, desde que a situacao anterior ja tenha sido reconhecida e se mostre
mais favoravel ao obreiro.

Além dos principios supra mencionados e que se relacionam ao estudo proposto, tem-
se o principio da irrenunciabilidade, que consiste em ser considerado invalido o ato voluntario

pelo qual se desligue o empregado de direito reconhecido em seu favor, isto é, ao trabalhador
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ndo se permite transigir ou transacionar os direitos na circunstancia da relacdo empregaticia
(DELGADO, 2013).

Com base nos principios do direito do trabalho mencionados acima para anélise do tema
proposto faz-se necessario o estudo do poder diretivo do empregador e seus limites necessarios
a relagdo contratual.

Como ja exposto, o poder de direcdo pode ser definido como a faculdade atribuida ao
empregador de determinar 0 modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato
de trabalho, deve ser exercida.

Dessa forma, o empregador tem o direito de determinar a estrutura e o funcionamento
da empresa, ou seja, a organizacdo empresarial, e também tem o direito de regular as condigdes
da prestacéo de servicos por parte dos empregados.

O estudo do poder diretivo do empregador constitui um tema de grande importancia
para o Direito do Trabalho. Em razdo da intensidade com que se manifesta no cotidiano das
relacBes individuais de trabalho € que este fendmeno desperta grande interesse da doutrina
trabalhista.

O contrato de trabalho se desenvolve em torno de dois sujeitos: o empregador e o
empregado e o seu conceito revela a supremacia do empregador e o estado de dependéncia e
pessoalidade do empregado, restrito ao poder diretivo empresarial.

No contrato de trabalho os conceitos de poder e trabalho interagem intensamente.
Todavia, ndo se pode esquecer que, nesse contexto, além do exercicio das funcGes
organizadoras, fiscalizadoras e de controle, estdo em jogo regras e principios relativos aos
direitos, liberdades e garantias aplicaveis a toda pessoa humana, sendo legitimo ao trabalhador
preserva-los e defendé-los frente a abusos do seu empregador.

O empregado, ainda gque sujeito ao poder diretivo, atributo indeclinavel da empresa, e
mesmo estando vinculado ao dever de obediéncia as ordens que se originam do contrato de
trabalho, ndo esta sujeito a um poder patronal absoluto ou ilimitado. Portanto, a incidéncia dos
direitos fundamentais no ambito do contrato de trabalho se assenta na necessidade de assegurar
0 respeito a dignidade do trabalhador e estabelecer limites ao exercicio do poder diretivo do

empregador, para tornar a relacdo de emprego mais justa e equilibrada.

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR COMO LIMITADORES
DO PODER DIRETIVO E A APARENTE COLISAO ENTRE ESTES DIREITOS
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O convivio social do homem, principalmente no ambiente de trabalho, coloca-o sujeito
a inimeras possibilidades de conjunturas agressivas ou ofensivas aos seus direitos de
personalidade, garantidos constitucionalmente.

Ocorre que, em algumas situacGes, a atuacdo patronal extrapola os limites do razoavel
ou do necessario ao desenvolvimento das atividades empresariais. Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais do trabalhador ganham incontestavel importancia, porquanto atuam como
contrapeso ao poder empresarial, limitando a perda das liberdades do empregado e
proporcionando a conciliagdo dos interesses em conflito.

Nesse sentido, Valadares (2009, p. 11) destaca que “N&o causa surpresa, de forma
alguma, que a génese e o desenvolvimento mais profundo da teoria Drittwirkung tenha tido
como espaco privilegiado o das relacGes trabalhistas, pois sdo nestas onde, de forma mais
evidente, aparece a funcdo dos direitos fundamentais de neutralizar e compensar posicdes
contratuais assimetricas”.

A atividade empresarial como manifestacao de livre iniciativa também esta sujeita aos
limites voltados a tutela da sociedade que ndo consubstanciados em sua fungao social, a qual
esta diretamente ligada a funcao social da propriedade e a fungdo social do contrato, inclusive
no ambito da relacdo de emprego. Souza (2008, p. 138) indica a imprescindibilidade de atuagdo
da empresa na valorizacao do trabalho humano: “A empresa, compreendida como concretizagao
da iniciativa privada, somente recebera tutela juridica quando atuar em favor de seus
empregados, valorizando o trabalho humano™.

O trabalho deve ser considerado um elemento essencial a dignidade da pessoa humana,
exigindo do empregador a ado¢do de medidas que coibam qualquer manifestacao de afronta os
diretos fundamentais. Destaca-se com precisao a relacdo entre o valor do trabalho e a dignidade
da pessoa humana (MARQUES, 2007, pp. 115-6):

O importante restar aqui, ainda, é quem da forma como foi redigida a Carta de
1988, dando énfase ao trabalho humano, quer como fundamento da Republica,
quer como principio-base da ordem econémica e da ordem social, ndo ha
como interpretar os dispositivos constitucionais com, necessariamente, dar
destaque ao trabalho humano, em suas variadas formas, se sobrepondo ele aos
demais elementos de dignidade da pessoa humana. N&do se pode, com isso,
desvalorizar-se e precarizar-se as relacbes de trabalho, pois isso geraria, por
certo, um aumento das desigualdades sociais e prejudicaria a buscas do pleno
emprego, marginalizando boa parte da populacdo economicamente ativa. O
que deve ser feito , e isso cabe ou interprete , é que quando este deparar com
alguma situacdo que diga respeito ao trabalho humano, a forma de se resolver
o impasse é lavando-se em conta que este mesmo trabalho tem um valor social,
que é um elemento da dignidade da pessoa humana, a fim de fazer valores 0s
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fundamentos e objetivos fundamentais da Republica (art. 1° e 3°) e os
principios da ordem econémica e social (art. 170 e 193).

Assim, considerando-se que os direitos fundamentais sociais (concernentes ao trabalho)
integram o rol de direitos fundamentais, conclui-se que, se ndo for reconhecido a pessoa humana
o direito fundamental ao trabalho digno, esta sendo negada a ela a sua prépria dignidade
(GOLDSCHIMIDT e FERRAZ, 2012).

Porém os direitos ndo sdo absolutos. Ha, basicamente, duas maneiras de os direitos
fundamentais sofrerem restri¢oes, serem relativizados ou limitados. A primeira seria a restricdo
imposta, em abstrato, pelo legislador ao criar leis restritivas de direitos fundamentais. A
segunda se daria via Poder Judiciario, na sentenca, de forma concreta, quando ha colisdo de
direitos fundamentais e ha que dar prevaléncia de um direito em detrimento de outro, de acordo
com a situacdo em analise — ainda que harmonizando-os, de forma que um néo elimine o outro.

No caso de conflito entre direitos fundamentais, o papel do intérprete é buscar a
harmonizacdo pratica visando também o principio da maxima efetividade que deve reger os
direitos fundamentais, pois, ainda que a regra seja a de que os direitos ndo sdo absolutos,
também ha que ponderar que os direitos devem gozar da maxima efetividade possivel dentro
do ordenamento juridico.

Algumas premissas devem ser seguidas na questdo sobre a limitacdo dos direitos
fundamentais. Inicialmente as restricdes, quando houver colisdo nos casos concretos, deverao
ser feitas de acordo com critérios de proporcionalidade para que a ponderacdo ndo afete
demasiadamente um direito em detrimento de outro, ou seja, ao se partir para a restricdo de um
direito fundamental, a restricdo devera ser a minima possivel, de forma que um néo elimine o
outro.

Assim, o principio de concordancia ou da harmonizacdo dos direitos fundamentais
implica que nunca se revogara um direito em detrimento de outro; apenas se pode diminuir o
ambito de abrangéncia (ou incidéncia) de acordo com o caso concreto. Os direitos fundamentais
ndo se revogam pela colisdo em casos concretos ou de aparente conflito, mesmo que um direito
ndo prevaleca num caso concreto ndao ha impedimento para que ele prevaleca em outro caso.

Nao existem direitos fundamentais mais importantes, em abstrato, do que outros, tendo-
se por base a premissa de que a Constituicdo ¢ uma unidade em harmonia e que ndo ha

hierarquia entre normas constitucionais. Ha que se fazer a verificagdo de qual situacao sera mais
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ou menos valorada apenas no caso concreto, na pratica, ndo havendo, pois, como fixar-se de
antemdo, em abstrato, qual direito ird prevalecer.

N&o se ignora o fato de que para o empregador alcancar sucesso na sua producao,
necessita ter alguns poderes, inerentes ao proprio contrato de trabalho. Porém, ndo poderdo ser
usados de forma discricionaria, mas somente para garantir o bom funcionamento da entidade
laboral, sob pena de infringir direitos fundamentais do trabalhador. Denota-se que os direitos
fundamentais ndo podem ser utilizados de escudo para a pratica de atividades ilicitas e por isso
é possivel a restricdo aos direitos fundamentais caso seja verificada a utilizacdo destes para
encobrir atividades ilicitas.

Existem limites ao poder diretivo, ndo devendo o trabalhador obediéncia sempre que as
ordens ou instrucdes se mostrem contrarias aos seus direitos e garantias, normalmente quando
contrariem algumas das condicdes previstas na Constituicdo ou contrarias a regras gerais, COmo
em relag&o aos direitos de personalidade.

O direito do empregador termina ao iniciar o direito do empregado, ou seja, 0
empregador poder usar 0 seu poder de comando, dando ordens ao empregado, desde que ndo
adentre no ambito dos direitos fundamentais do seu subordinado. Segundo Delgado (1996), no
direito subjetivo, a ordem juridica da ao seu titular a prerrogativa de agir para satisfacdo de
interesse proprio em estrita conformidade com a norma. Contrapde-se, assim, a uma obrigacao.
A ideia de obrigacdo, embora compreendida na de dever, € mais estrita, importando uma
especifica determinacdo de conduta em funcdo de um vinculo formado e de uma
contraprestacdo alcancada na relagdo concreta. Portanto, direito subjetivo e obrigacdo sdo
conceitos especificamente delimitados pelo titulo juridico que os formulou, ndo conferindo ao
titular a amplitude de acdo inerente a ideia de direito protestativo.

Porém a vinculacdo existente entre os direitos da personalidade e o Direito do Trabalho,
cujo objetivo é precipuamente a tutela dos interesses do trabalhador frente ao empregador,
assegura um tratamento especifico quanto a protecéo da personalidade do empregado.

A questdo a ser debatida, em sintese, € como compatibilizar o direito do empregador, de
dirigir e fiscalizar a prestacdo pessoal de servicos, inerente ao contrato de trabalho, com a
preservacdo da intimidade do empregado, direito de personalidade de que ndo se priva aquele
que aceita prestar servicos de forma subordinada? O problema suscitado longe esta de ser de
facil resolucédo, dada a relevancia e a plasticidade dos valores em conflito.

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana cumpre dupla fungéo: serve

como importante elemento de protecdo dos direitos em face de medidas restritivas e, portanto,
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também contra o0 uso excessivo dos direitos, bem como justificativa para a imposicdo de
restrices a direitos fundamentais, acabando, nesse sentido, por atuar como elemento limitador
destes. Sempre se podera afirmar que a dignidade da pessoa atua simultaneamente como limite
dos direitos e limite dos limites, isto é, barreira Gltima contra a atividade restritiva dos diretos
fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a controvérsia sobre o proprio conteldo da
dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violagéo do seu ambito de protegéo (SARLET, 2011).

Percebe-se, nesse contexto, que os direitos fundamentais podem, sim, sofrer restrigdes,
mas desde que respeitados os critérios para diferenciacdo entre aqueles. A primeira ideia que
se deve ter acerca de restricoes, para melhor compreender as especies destas, é aquela alvitrada
por Alexy (2001, p. 281):

Uma norma somente pode ser uma restrigdo a um direito fundamental se ela
for compativel com a Constituicdo. Se ela for inconstitucional, ela até pode ter
a natureza de uma intervencdo, mas ndo a de uma restricdo. Com isso, fica
estabelecida uma primeira caracteristica: normas sdo restricbes a direitos
fundamentais somente se forem compativeis com a Constituicao (trad. do a.).

Assim, toda e qualquer restricdo a um direito fundamental, para ter validade e
legalidade, obrigatoriamente devera ser compativel com a Constituicdo. Iniumeras sdo as
espécies de restricdes a direitos fundamentais, mas 0 que se apresenta nesse contexto é que o
nacleo das restricdes, e, por conseguinte, quais as suas especies (excerto daquelas que
interessam preponderantemente a este trabalho), sera melhor compreendido na exegese do
termo “compativel com a Constituicéo”.

Compativel com a Constituicdo € tudo aquilo que ndo conflitar com esta, que a respeitar,
que tenha previsdo expressa nela ou ao menos conste autorizagdo para as normas
infraconstitucionais realizarem referidas restricGes.

Sob este aspecto, as duas espécies de restriches que aqui interessaram
preponderantemente sdo as restri¢cdes diretamente constitucionais e as restri¢cées indiretamente
constitucionais. As restricbes diretamente constitucionais sdo aquelas de hierarquia
constitucional. Assim, quando a Constituicdo prever um direito fundamental e em seguida uma
restricao a ele, estar-se-a diante de uma restricdo diretamente constitucional.

A titulo de exemplo, cita-se o direito fundamental a livre reunido previsto no art. 5°,
XVI, da Constituicdo de 1988. Apds garantir este direito, em seguida, o legislador constituinte
pode ponderar que havera restricdo aquele direito quando forem usadas armas. Ja as restri¢coes

indiretamente constitucionais sdo aquelas que a propria Constituicdo autoriza alguém
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(infraconstitucionalmente) a estabelecer; sua expressdo mais clara se encontra nas clausulas de
reserva explicitas, as quais autorizam expressamente intervencgdes e restricdes.

Nesse ponto, como exemplo de restricdo indiretamente constitucional, cita-se o disposto
no art. 7°, VI, da Constituicdo de 1988, cujo teor garante como um direito fundamental do
trabalhador a irredutibilidade salarial. A restricdo vem logo ap6s, quando a regra admite que o
salario poderd ser reduzido, mediante acordo ou convengdo coletiva — ou seja, a propria
Constituicdo consagra um direito fundamental e ao mesmo tempo autoriza o poder
infraconstitucional a restringir este direito. Percebe-se que ambas as restricdes possuem
compatibilidade com a Constituicdo, estando nela inseridas ou nela autorizadas
(GOLDSCHIMIDT e FERRAZ, 2012).

O principio da dignidade da pessoa humana também serve como justificativa para a
imposicdo de restrigdes a direitos fundamentais, acabando, neste sentido, por atuar como
elemento limitador destes. Como ja exposto, sempre se poderad afirmar que a dignidade da
pessoa atua simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto &, barreira Gltima
contra a atividade restritiva dos diretos fundamentais, o que efetivamente ndo afasta a
controvérsia sobre o proprio conteddo da dignidade e a existéncia, ou ndo, de uma violacdo do
seu ambito de protecdo (SARLET, 2001).

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana cumpre dupla funcéo.
Constata-se que o principio da dignidade da pessoa humana serve como importante elemento
de protecdo dos direitos em face de medidas restritivas e, portanto, também contra o uso
excessivo dos direitos.

Por fim, ndo se pode desprezar que, apesar, de ser inquestionavel que algumas acées
empresariais afrontam os direitos fundamentais do empregado, podem essas acdes também
estar legitimadas pela protecdo constitucional, assegurados o direito de propriedade e a livre
iniciativa. Em varias situacoes, pode-se estar diante de um conflito juridico entre privados onde
ambos gozam da protecdo dos direitos fundamentais. Por isso, é indispensavel que se faca a

adaptacdo dos direitos do trabalhador no plano do contrato de trabalho.

5 O BALANCING TEST COMO TECNICA DE PONDERACAO ENTRE O PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
PERSONALIDADE DO TRABALHADOR
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A técnica de proporcionalidade pode ser desenvolvida de diversas formas. Uma delas é
0 sopesamento. Contudo, as realidades tanto da ordem juridica quanto dos conflitos brasileiros
destoam de forma discrepante, o que torna a utilizacdo da mesma técnica incompativel.

A utilizacdo da proporcionalidade como “regra de ponderacdo” entre os direitos em
conflitos acentua a existéncia de outros meios de prova igualmente idéneos e menos invasivos
ou constrangedores (MENDES, 2004). Contudo, mister se faz apresentar que a utilizagdo desta
técnica oportuniza que os conflitos sejam resolvidos por meio de um equilibrio entre os
interesses conflitantes, buscando definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no
mesmo nivel hierarquico legal — tem maior peso no caso concreto.

Nesses casos, 0 sopesamento passa a ser instrumento de aplicacdo da maximizagao dos
direitos fundamentais, ardua tarefa diante da complexidade que envolve a necessidade de
valoracdo de interesses, submetendo-se a condicdo de justificador da teoria dos direitos e
garantias fundamentais. Primeiro, por se encontrar espraiado em todo o ordenamento juridico,
onde fundamenta incontaveis formas de limitacdo de excessos dos trés Poderes da Republica,
tanto na Constituicdo de 1988 como em seus microssistemas; segundo, como dirimente de
conflitos entre principios constitucionais, através do uso de seus trés subprincipios.

No entanto, os tribunais patrios tém se utilizado desta técnica para decidir conforme a
consciéncia, utilizando-se da ponderacdo como argumento para decidir sem fundamentar.
Diante desta realidade, torna-se imprescindivel apresentar outras técnicas ponderativas com o
intuito de proporcionar o cumprimento da fundamentabilidade das decisdes, imposta pela
Constituicao.

Nesta toada, a técnica de ponderacdo analisada no presente trabalho é o balancing test,
como mecanismo para encontrar uma solucdo razoavel e proporcional quando ocorre uma
aparente colisdo entre direitos fundamentais.

5.1 O principio da proporcionalidade frente os direitos fundamentais de personalidade
do trabalhador

Na relacdo de emprego, é importante que as partes entendam o limite de seus atos e
privilegie a proporcionalidade, adotando formas menos gravosa de atingir o fim pretendido.
Quando as partes ndo sdo capazes de harmonizar os poderes diretivos e os deveres do
empregado de forma a ndo ferir os direitos do trabalhador, as relagbes passam a ser litigiosas e

a decisédo sobre qual direito deve prevalecer se torna dever dos magistrados.
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De acordo com abalizada doutrina do principio da proporcionalidade, medeia um
vinculo de implicacdo necessaria. No campo das relagdes privadas, no qual se insere o exercicio
dos poderes diretivos empresariais, para que haja possibilidade de aplicacdo de critérios da
proporcionalidade se torna necessario que o ato empresarial possa afetar, direta ou
indiretamente, algum direito do trabalhador que tenha protecdo em normas jusfundamentais,
porque esses direitos se encontram cercados de uma tutela especial que encontra assento no
préprio texto constitucional e nos tratados internacionais sobre direitos humanos, como, por
exemplo, as diversas Convencgdes da OIT.

No ambito dos direitos fundamentais, a partir da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, o poder empresarial e os direitos de personalidade dos trabalhadores tornam
possivel a violagcdo destes direitos, 0 que acarreta a aparente colisdo entre essas normas. Nessa
hipdtese, o conflito deve ser resolvido de acordo com o principio da proporcionalidade, por
meio do qual o julgador deve ponderar entre os eventuais direitos ou valores em coliséo, por
meio de aplicacdo de critérios cientificos para a decisao.

O critéerio da ponderagédo conduz a uma exigéncia de proporcionalidade que implica uma
ordem de preferéncia relativa ao campo concreto e que se caracteriza pelo fato de que por meio
dela ndo se pode alcangar uma resposta valida para todo o suposto do conflito, apenas afirmando
qual dos direitos deve prevalecer o caso concreto, tratando-se desse modo, de hierarquia movel
que ndo condiz com a declaracdo de invalidade de um dos bens ou valores em conflito, na
formulacdo de um deles como excecdo frente a outro, se ndo na preservacdo de ambos, porque
inevitavelmente ante cada caso de conflito é preciso reconhecer aum ou a outro (LIMA FILHO,
2017).

O principio da proporcionalidade foi introduzido no direito administrativo no século
XIX como principio geral do direito de policia. Mais tarde, seria o principio da
proporcionalidade elevado a condicéo de principio constitucional (CANOTILHO, 2002). Além
disso, a razoabilidade enseja desde logo uma ideia de adequacdo, idoneidade, equidade, traduz
aquilo que nao é absurdo, tdo somente o que é admissivel, além do bom senso, prudéncia e
moderacdo (BARRQOS, 2000).

Assevera-se que o principio tem um sentido amplo e outro mais restrito: de forma mais
limitada, passa a ideia de equilibrio entre duas grandezas, uma relacdo harménica; por outro
lado, em sentido amplo, a proporcionalidade envolve adequacéo entre meios e fins, e a utilidade

de um ato para a protecdo de um determinado direito. Assim, o principio da proporcionalidade
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se divide em trés subprincipios: da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito (BARROS, 2000).

De mesma sorte, Meirelles (2004) afirma que o principio da proporcionalidade também
pode ser chamado de proibicdo do excesso, cujo objetivo é a andlise da compatibilidade entre
meios e fins, evitando as restricdes desnecessarias ou abusivas. Assim, a razoabilidade e a
proporcionalidade ndo podem ser compreendidas de forma separada.

Nas relacbes de trabalho, indiscutivel é que o gozo dos direitos dos trabalhadores
encontra-se diariamente em rota de colisdo com os poderes empresariais, tornando-se de dificil
conciliacdo, haja vista que a relacdo de emprego é, na sua esséncia, uma relacdo de autoridade.
Dessa forma, percebe-se a importancia dos direitos de personalidade nas prerrogativas
individuais inerentes a pessoa humana do trabalhador. Direitos estes que tém caracteristicas
marcantes e sdo protegidos de forma salutar pelo texto normativo, ndo se podendo submeter a
renuncia, transacéo, alienacdo, penhora, prescricao ou expropriacgao.

O Caodigo Civil inova e institui capitulo especifico para os direitos da personalidade,
utilizando-se de conceito aberto, como o faz em diversas outras passagens, de maneira a remeter
a doutrina — e a jurisprudéncia — a construcdo das situacdes particulares de defini¢do e defesa
de tais interesses. Por serem direitos fundamentais de todos os seres humanos, também se
refletem nos trabalhadores, cuja esséncia ndo se destoa da atividade profissional.

Assim, relevante suas implicacdes nas relacdes de trabalho, nas quais o poder diretivo
do empregador coloca-se, claramente, dente os mais importantes efeitos do contrato de trabalho,
vez gque concentra prerrogativas ao empregador que irdo conferir enorme influéncia no contexto
socioecondmico e, naturalmente, na vida do trabalhador, podendo afetar o exercicio de parte
das suas liberdades.

A proporcionalidade tem um sentido de relacdo entre duas grandezas que devem ser
comparaveis, a permitir uma noc¢do inevitavel de equilibrio. Sempre que houver limitacdo as
normas jusfundamentais, o principio da proporcionalidade deve ser observado. A concepcéo da
teoria dos limites dos limites possui ligacdo com o carater de principio dos direitos
fundamentais, isto €, os principios, como mandados de otimizagdo, podem ser cumpridos em
diferentes graus, em virtude de sua condic¢do prima facie.

E é em virtude de os principios serem mandados de otimizacdo e ndo mandados
definitivos, que os conflitos entre regras juridicas serdao resolvidos no ambito da validade, ou

seja, a regra valida exclui a outra, o conflito de principios sera resolvido levando em conta seu
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peso. Contudo, para os direitos fundamentais ndo se pode utilizar a mesma formula. Assim,
para a solucdo de conflito de direitos fundamentais, imprescindivel € a aplicagdo da ponderacdo
ou balanceamento dos direitos conflitantes, levando-se em conta as caracteristicas especiais do
caso concreto.

Nessa senda, a colisdo ndo é resolvida em abstrato ou aprioristicamente em favor
sempre dos trabalhadores, mas havera necessidade aplicar a proporcionalidade em cada caso
concreto. Quando ha varios meios para se realizar um direito, deve-se observar aquele que
menor restricdo possivel cause a direitos e alcance as maiores vantagens, ai este meio é
proporcional e o conflito se resolve em favor dele.

A chave para dar seguranca juridica e justificar de modo fundamentado a ponderacgéo
é a adocao do principio da proporcionalidade com suas regras da adequacao, da necessidade
e a proporcionalidade sentido estrito, como afirma Pulido (2005). No entanto, alguns
doutrinadores, conforme Avila (2008, p. 234), chamam atencdo para a falta de cuidado na
hermenéutica atual e de técnica quanto a aplicagdo do principio da proporcionalidade:

A auséncia de adequacdo e de proporc¢do torna a restricdo injustificavel diante
do principio da proporcionalidade e permite afirmar que na situacao de provas
produzidas por particulares, ha uma relagdo de precedéncia condicionada
prima facie do principio da protecdo penal frente o principio da
inadmissibilidade. Entender de forma diversa implica negligenciar a
realidade, a l6gica e o senso comum de justica (AVILA, 2008, p. 234).

Denota-se que, com relacdo ao regramento proporcional, aléem da permissividade de uso
pela jurisprudéncia, verifica-se a importancia do tratamento da razoabilidade pelo legislador,

como elemento indispensavel a feitura da lei.

5.2 A proporcionalidade como resolucdo de aparentes conflitos entre direitos
fundamentais

Quando se trata de conflito entre direitos fundamentais relacionadas a personalidade do
individuo, deve-se ter especial atencdo no definir qual direito prevalece na relacdo existente,
através de ponderacdo; para essa reflexdo acerca dos conflitos de direitos fundamentais, frisa-
se que, em casos em que se tratam direitos fundamentais relacionados a personalidade do
individuo e a sua coexisténcia de liberdades subjetivas, deve-se aplicar as diretrizes postas no
ordenamento juridico, buscando compor os interesses para que os individuos possam conviver
de maneira pacificada em sociedade (CACHAPUZ, 2006).

Alem dos beneficios de seguranca juridica que traz a aplicacdo da proporcionalidade

por meio de critérios cientificos para decisdo, também se verifica um raciocinio mais
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transparente dos juizos que abragam uma ampla gama de raz6es. Além disso, fornece uma ponte
entre a tomada de decisbes nos tribunais e tomada de decisdo pelo povo, legislaturas e
funcionarios publicos. Isto porque a doutrina da proporcionalidade indiscutivelmente convida
mais participativa deliberacdo sobre direitos constitucionais e pode atingir a maior
conformidade com valores constitucionais, oferecendo uma rubrica para a tomada de decisdo
que é acessivel para esses outros tomadores de decisao.

O balanceamento é o produto de um processo racional de tomada de deciséo por atores
que possuem tanto as informacBes necessarias quanto a capacidade para avaliar 0s possiveis
resultados e consequéncias de suas acdes e decisdes. Portanto, as pessoas envolvidas no ato de
balanceamento devem ser capazes de estimar tanto os beneficios e prejuizos que estdo
envolvidos e as probabilidades de resultados incertos (GROSS, 2010).

Ainda hoje persiste o entendimento de que o eventual conflito entre regras € resolvido
pelo critério da validade, em que uma delas perde por ser declarada invalida. O conflito entre
principios é resolvido de forma diferente. Canotilho (2003, p. 1182) exp6e sobre ponderacgéo e
peso quando leciona sobre a colisdo dos principios, afirmando que “a pretensdo de validade
absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a criacdo de principios
reciprocamente incompativeis, com a consequente destruicdo da tendencial unidade axiolégico-
normativa da lei fundamental”. Portanto, as supostas colisdes, em verdade, sdo apenas
aparentes.

Ou seja, o conflito entre principios é dirimido pelo exercicio da ponderacao de bens por
meio de critérios racionais — conhecidos pela técnica do balancing test — que deve aquilatar
interesses. I1sso porque os principios possuem dimensédo distinta das regras, sendo que aquele
que ira resolver o conflito deve levar em conta a forca de cada um, ndo se obtendo mensuracéao
exata de que um principio sera frequentemente objeto de controvérsia.

Né&o sendo dirimidos os conflitos no jogo binario do “tudo ou nada” — como é feito com
as regras, onde a validade de uma significa a invalidade de outra, e uma seria excluida de forma
absoluta para que a outra tivesse a forca exclusiva de norma valida —, os principios devem ser
ponderados por meio da técnica de proporcionalidade para o fim de que seja minimizada a
aplicacdo de um para a garantia da maxima aplicacdo do outro. Ou seja, um dos principios deve
ser retraido para que o outro seja consequentemente maximizado, o que faz surgir a necessidade

de socorro ao principio da proporcionalidade, por isso também de principio de otimizacdo.
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Assim, justamente por serem principios, na hipdtese de uma aparente colisdo o principio
que ndo for aplicado ao ato ou fato ndo serd extirpado do ordenamento juridico. Isso porque
essa relacdo condicionada de precedéncia faz com que em determinado caso prevaleca um
principio, as vezes o outro, dependendo do caso em andlise, mostrando-se Util aqui aquela ideia
anteriormente esposada, de que os principios sdo mandamentos de otimiza¢do, ou seja, uma
norma que sera realizada na maior medida possivel diante das condicGes faticas e juridicas
existentes.

Diante do aparente conflito, hd que encontrar um meio que permita dirimi-lo, pelo que
o confronto de interesses e bens juridicos requer juizo de solucdo para concluir qual dos
principios devera prevalecer e em que medida, sempre com a preocupacgdo quanto ao minimo
de efetividade do outro ndo otimizado naquele caso concreto, a evitar-lhe o sacrificio total.

Se houver possibilidade da harmonizacdo — convivéncia pacifica dos dois principios
com o maximo de efetividade —, 0 caso esta solucionado: ambos terdo sobrevivéncia. Mas se
um tiver que ser sacrificado, busca-se a solugdo nos subprincipios do principio da
proporcionalidade — em verdadeiro exercicio de interpretacao.

A harmonizacdo é fase que tende a preceder o conflito concreto, mas, quando o0s
principios constitucionais estdo eventualmente em efetiva colisdo, o principio da
proporcionalidade assume a condicdo de instrumento de ativacdo da ponderacéo, informando —
pelo balancing test — qual deles deve ser aplicado, maximizando-o, em detrimento do outro que
vai ser, para aquele caso especifico, minimizado.

Assim, quanto mais proxima for a possibilidade de se fixar o peso de cada direito posto
em conflito, maior sera a facilidade de solucionar as duvidas que devem levar a otimizacao.
Eventualmente, pode-se verificar a possibilidade de ocorrer aniquilamento de um direito
fundamental quando em conflito real com outro, a exemplo do que ocorre no caso da defesa
legitima. Neste caso, uma vida desaparece para que outra se mantenha, desde que ocorra
necessidade e moderacdo na atitude de quem se defende da agresséo injusta.

O fundamental, portanto, é compreender que os direitos fundamentais, que sdo
interdependentes entre si, formam parte de um sistema constitucional no qual o0 minimo e o
méaximo definem-se através de uma relacdo com outros direitos ou bens do préprio sistema. Em
qualquer caso, a falta de respeito a esse conteido minimo supde que o direito resta violado seu

exercicio, o que pode acabar desvirtuando e a dignidade dos seus destinatarios afrontada.
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6 CONSIDERACC)ES FINAIS: O BALANCING TEST COMO TECNICA DE
PONDERACAO EM CASOS DE APARENTE COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO
DIREITO DO TRABALHO E PODER DIRETIVO

A necessidade de dirimir conflitos entre direitos vem fazendo emergir a importancia do
principio da proporcionalidade na teoria dos direitos e garantias fundamentais. O principio da
proporcionalidade cumpre a fun¢do de estruturar o procedimento imperativo para a
determinacao de contetidos de direitos fundamentais que resolvam vinculantes para o legislador
e para a fundamentacdo de certo conteudo das decisdes de controle de constitucionalidade das
leis (PULIDO, 2005).

O dilema consiste em elucidar se o tribunal dispde de algum critério para estruturar sua
racionalizagdo no espago correspondente a brecha de deliberagdo e logo fundamenta sua
decisdo, ou se, pelo contrario, as decisdes que o tribunal adota no ambito dessa brecha de
deliberacdo sdo discricionarias, ndo respondendo a nenhum tipo de regra metodoldgica e sdo,
portanto, incontrolaveis (PULIDO, 2005).

O principio da proporcionalidade resulta da indispensavel constru¢cdo de um modelo
para que esse principio expresse quais sdo as condi¢cdes sob as quais pode obter-se maior
racionalidade possivel na sua aplicacdo (PULIDO, 2005). Nossa reconstrucao persegue fixar
um conjunto de regras argumentativas que expresse de que modo a aplicacdo deste principio
pode cumprir, em maior medida possivel, as exigéncias de racionalidade que entram em jogo
na concretizacdo das disposi¢cdes fundamentais.

Neste contexto, é preciso verificar se a prevaléncia de um direito fundamental ndo
sacrifique outro, sendo a ponderacdo suscetivel de alcancar uma justificacdo constitucional
objetiva e razoavel. Com a finalidade de verificar se a medida impeditiva do exercicio do direito
supera 0 juizo de proporcionalidade exigivel, é necessario constatar se cumpre 0s seguintes
requisitos/condicdes: se a medida € suscetivel de conseguir o objetivo proposto; se ndo existiam
outras medidas mais moderadas para a consecucdo de tal proposito com igual eficacia; e se a
medida era proporcional em sentido estrito, ou seja, ponderada e equilibrada se derivam mais
beneficios e vantagens para o interesse geral que prejuizos sobre outros bens e valores em
conflito.

Outro critério é a adequac&o, sendo que as regras que podem ser submetidas ao exame
de proporcionalidade séo aquelas que possuem posigéo jusfundamentais prima face e tenham

superado os exames de idoneidade e necessidade (subprincipios). De acordo com a definicdo
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anterior, o discurso argumentativo do principio da proporcionalidade em sentido estrito deve se
estruturar em trés passos:

1. O primeiro denominado de subprincipio da adequacgdo. consiste em determinar as
magnitudes que devem ser ponderadas, é decidir a importancia da intervencdo ao direito
fundamental e a importancia da realizagcdo do fim perseguido pela intervencgéo legislativa com
a obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo.

2. O segundo subprincipio da necessidade consiste em comparar essa magnitude, a fim
de determinar se a importancia da realizacdo do fim perseguido pela intervencdo legislativa é
maior que a importancia da intervencéo no direito fundamental.

3. O terceiro € construir uma relacdo de precedéncia condicionada entre o direito
fundamental e o fim legislativo, com base no resultado da comparacéo levada a cabo no segundo
passo.

A norma legal ou a abstencdo ndo guarda uma relacdo de causalidade positiva 6tima
com um direito fundamental e, portanto, deve considerar-se como uma intervencdo neste
direito, se ndo conduz a um estado de coisas em que a realizacdo do direito fundamental seja
garantida na maior medida possivel.

O subprincipio da idoneidade, que busca verificar a adequacdo, segue as mesmas regras
que a proibicao do excesso: uma abstencdo legislativa ou uma norma legal que nao proteja um
direito fundamental de maneira 6tima, torna vulnerdvel as exigéncias do principio da
idoneidade, quando ndo favorece a realizagdo de um fim legislativo que seja
constitucionalmente legitimo.

Sobre o subprincipio da necessidade, uma abstencdo legislativa ou uma norma legal que
ndo proteja um direito fundamental de maneira 6tima torna vulnerdvel as exigéncias do
principio de necessidade, quando existe outra abstencdo ou outra medida legal alternativa que
favoreca as realiza¢cdes do fim do parlamento por menos com a mesma intensidade, e favoreca
mais a realizacdo do direito fundamental de protecdo. Toda medida de intervencdo nos direitos
fundamentais deve ser a mais benigna para com o direito objeto da intervencdo, entre todas
aquelas que se revestem, pelo menos, da mesma idoneidade para alcancar o objetivo proposto.

E preciso, portanto, que seja verificada a real indispensabilidade da restricio a ser
implementada e se tal restricdo é a menos gravosa entre as possiveis (principio da menor lesao).
Deve ser respondida positivamente a seguinte questdo: “Este meio ¢ indispensavel?” e,

negativamente, a seguinte questdo: “Nao existe outro meio menos gravoso?”. Além disso, so se
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analisa a necessidade apds passar pelo filtro da adequacdo, algo sé pode ser necessario se for
adequado, porém, nem tudo que é adequado poderéa ser necessario.

Sobre o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito: uma abstencao legislativa
ou uma norma legal que ndo proteja um direito fundamental de maneira 6tima torna vulneréavel
a exigéncia do principio de proporcionalidade em sentido estrito quando o grau de
favorecimento do fim legislativo é interior que o grau que nao se realiza direito fundamental de
protecdo (PULIDO, 2005).

Conforme o principio da proporcionalidade em sentido estrito, a importancia dos
objetivos perseguidos por toda intervencdo nos direitos fundamentais deve guardar uma
adequada relacdo com o significado do direito sob intervencdo. Em outros termos, as vantagens
que séo obtidas mediante a intervencdo no direito fundamental devem compensar os sacrificios
que esta implica para os titulares e para a sociedade em geral. Que impde ao legislador a
verificacdo da compatibilizacdo entre os resultados alcancados e as restricdes impostas,
verificando, em carater pragmatico a proporcao entre os fins e 0s meios, entre resultados e
objetivos, entre ganho obtido e restri¢do realizada.

Quando se representa uma colisdo entre um direito fundamental de defesa e um direito
fundamental de protecao, deve aplicar-se simultaneamente o principio de proporcionalidade em
sua funcdo de proibicdo de excesso e proibi¢do de protecdo. Nesse caso, a falta de realizacédo
méaxima do direito de protecdo s € admissivel na medida em que se exija a realizacéo do direito
de defesa e, consequentemente, a intervencao no direito de defesa so € admissivel na medida
em que se exija a realizacdo do direito de protecdo. Nessa dupla aplicacdo do principio de
proporcionalidade também se deve respeitar o ambito de apreciacdo empirica e normativa do
legislador (PULIDO, 2005).

Em resumo, para verificacdo da proporcionalidade deve-se: 1) verificar se 0 meio
escolhido é adequado para a realizacdo do fim buscado; 2) se a restricdo causada pelo meio é
absolutamente necesséaria para a realizacdo do fim; e 3) se houve ganho grande com o objetivo
alcancado que seja proporcional as desvantagens que causa, isto é proporcionalidade em

sentido estrito.
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