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RESUMO

Fez-se necessario realizar o presente trabalho, diante de situagfes cada vez
mais recorrentes nas relacdes de emprego sem amparo legislativo de colisdo
do direito fundamental a liberdade religiosa do empregado frente ao do poder
diretivo do empregador. O objetivo foi analisar de que a liberdade religiosa &
um direito fundamental inerente ao empregado que, sua vez, ao entrar no
mercado de trabalho ndo perde sua condicdo de humano. Assim, demonstrou-
se como o empregador deve exercer o poder de controle sobre o empregado
de modo a ndo causar lesdo ao direito fundamental a liberdade religiosa —
sendo esta a possibilidade de crer em algo ou ndo crer em nada. ldentificaram-
se os direitos do empregado, precisamente os direitos fundamentais, tendo
como foco o direito fundamental a liberdade religiosa. Dessa maneira foi
explanada a importancia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas
relagbes de emprego, e pugnou-se pela eficacia direta dos direitos
fundamentais. Diante disso, explicou-se o poder diretivo do empregador, suas
espécies, bem como os seus limites. Verificou-se que com o surgimento do
poder diretivo para o empregador advindo do contrato de trabalho, surge para o
empregado a subordinacao relacionada a prestacao do servico. Por fim, foi
verificado que nem o poder diretivo é absoluto, e, tdo pouco, o direito
fundamental a liberdade religiosa, sendo necessarias limitacdes legislativas a
utilizacdo, aplicacdo e ponderacao desses dois direitos, de modo a proteger o
empregado que ocupa uma posi¢cao de hipossuficiente na relagdo trabalhista,
mas, que, também nao prejudiqgue o rendimento da empresa. Foi verificada
entdo a existéncia de limitacdes ao exercicio do poder diretivo do empregador

na Constituicdo Federal de 1988, nos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais, Liberdade religiosa, Poder

diretivo, Relacdes de emprego.
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1 INTROODUCAO

Devido a importancia da liberdade religiosa como um Direito Fundamental e,
também Humano, é preciso reconhecer que este deve receber a maxima
efetividade, inclusive com relacdo as questdes faticas e juridicas. Entretanto sendo
a liberdade religiosa um Direito, como outro qualquer, ela ndo é um direito absoluto,
afinal este se encontra dentro dos direitos individuais a liberdade de pensamento
(liberdade de consciéncia, de crenca, de manifestacdo do pensamento e de
expressao) e estes, por sua vez, sdo normas-principios, e, quando aplicado nao
deve se sobrepor de outro direito individual igualmente protegido pela Constituicao
Federal.

Nesse passo, vislumbra-se que nas relacdes humanas, e, no ambiente de trabalho -
qgque é o nosso foco -, o exercicio da liberdade religiosa (liberdade de culto, de
organizagéo religiosa, com énfase na liberdade de crenca) e seus desdobramentos,
deve ser assegurado devido a tamanha importancia que lhe foi dada pelo
constituinte. Entretanto, esse exercicio deve ser ponderado com o intuito de
resguardar outros direitos inerentes ao individuo, afinal como diz a velha maxima

popular “a sua liberdade termina onde comeca a do outro”.

O presente trabalho se faz importante para o ordenamento juridico brasileiro, pois
busca encontrar um equilibrio entre os direitos da personalidade e as relacbes de
trabalho, o que vem se mostrando falho, mas que precisava ser efetivado, pois a
empresa € o local onde se dirigem os trabalhadores com objetivos profissionais e
materiais. Entretanto se tratando de um ambiente altamente heterogéneo, a
possibilidade de um empregado ou um empregador querer fazer proselitismo de
uma religido dentro da empresa é grande, mas deve ser respeitado a possibilidade
dos demais terem feito uma opc¢ao diferente, ou até mesmo nédo ter consumado
escolha alguma — o que a Constituicdo brasileira de 1988 garante — fato que cria

constrangimentos com imprevisiveis consequéncias.

O direito individual a liberdade religiosa é um Direito Fundamental assegurado pelo
ordenamento juridico brasileiro que deve ser resguardado em todas as suas
dimensdes. Porém, embora a questao religiosa esteja na agenda internacional e no
cotidiano da maioria das pessoas, a literatura juridica nacional pouco tem

investigado o tema. Partindo do pressuposto que esse direito é disposto para 0s
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homens usufruirem, surge uma questdo muito delicada que é o direito de um néo
poder interferir no direito do outro, sé que por essa linha ser ténue muitas vezes o
exercicio desse direito a liberdade religiosa cria situacfes conflitantes com

consequéncias irreparaveis.

Neste sentindo, vale a pena ressaltar, que, além de direito fundamental, a liberdade
religiosa € também um direito humano, e, por esse motivo, faz-se necessario tracar

distingdes existentes entre essas duas espécies.

No que tange a tutela juridica ao direito a Liberdade Religiosa, esta previsto na
Constituicao Federal brasileira de 1988, quando nos seus artigos, de forma explicita,
assegura o livre exercicio dos cultos religiosos e garante protecdo aos locais de
cultos e as suas liturgias; assegura, também, a prestacdo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacdo coletiva e estatui que ninguém sera
privado de seus direitos por motivo de crenca religiosa; além disso, esse direito é
tutelado no momento em que o ordenamento juridico brasileiro obriga aos poderes
publicos a ndo embaracarem o exercicio dos cultos religiosos e protege-los,
impedindo que outro o faca; Ademais, a liberdade religiosa também é assegurada
implicitamente no momento em que da a todo e qualquer individuo os Direitos da
personalidade, como por exemplo, o direito a liberdade lato sensu (liberdade de

pensamento, de crenga, entre outros).

Desta forma, o presente trabalho visa tratar desse assunto que aparentemente é
simples, mas que quando colocado em uma sociedade onde ha também outros
direitos assegurados, pode acontecer conflitos em que seja necessario se utilizar da
técnica da ponderacdo na hora de aplicar essas normas no caso concreto. Isso
porque, as hormas citadas aqui, S80 normas-principios que nao se valem da regra

do “tudo ou nada”, e, por isso se diferenciam das normas regras.

Evidenciando esse principio da Liberdade religiosa no direito do trabalho, foi
percebido que pelo espaco de trabalho geralmente ser um lugar extremamente
heterogéneo, onde existem profissionais com crencas, pensamentos e jeitos
diferentes, e que precisam conviver juntos durante um grande periodo dos seus
dias, o exercicio desse direito a liberdade religiosa vem causando conflitos.
Acontece que esse espaco de trabalho heterogéneo tem um elo de ligamento entre
as pessoas formado pelos objetivos maiores da empresa, que sao o profissional e

material, que por sua vez, devem ser respeitados.
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Entdo, é admissivel o proselitismo de determinado segmento religioso no ambito
interno da empresa, sob a justificativa da liberdade de crenca? Qual o dever do
empregador para manter resguardado o direito fundamental a liberdade religiosa (de
cré em algo ou, simplesmente, ndo cré em nada) dos empregados sem que

prejudique o objetivo principal do trabalho?

No tocante aos objetivos, pode-se pontuar que a principal intencdo deste estudo é
analisar as formas de positivacdo do direito fundamental a liberdade religiosa
(lembrando que essa abarca a liberdade do individuo ter uma crenca ou nhao
acreditar em nada) a partir da perspectiva da eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais nas relagées de emprego e indicando qual o papel do empregador
para manter essa relacdo saudavel sem que haja uma violacdo a esse direito
fundamental. Para se chegar a esse objetivo, pretendesse: a) Tracar contornos do
conceito de direitos fundamentais e terminologia utilizada; b) Discorrer sobre as
dimensdes dos direitos fundamentais; c¢) Verificar como os direitos fundamentais
foram postos na Constituichio Federal de 1988, analisando-se sua
fundamentabilidade formal e material; d) Examinar a dimenséo subjetiva dos direitos
fundamentais; e) Verificar quais os titulares dos direitos fundamentais; f) Definir o
que conforma a eficacia horizontal dos direitos fundamentais; g) Analisar as teorias
existentes acerca da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, verificando,
ainda, se a teoria da eficécia direta e imediata seria compativel com o ordenamento
juridico brasileiro e os posicionamentos dos Tribunais patrios; i) Visualizar as
relagbes de emprego como relacdes privadas, em que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais poderia ser aplicada; j) Identificar o conceito e a importancia
da religido; k)identificar o conceito de liberdade “lato sensu” e a sua importancia; 1)
Apontar os desdobramentos da liberdade religiosa, mostrando também que estes
sdo importantes e devem ser respeitados objetivando a aplicacdo do Principio da
Liberdade religiosa; m) Avaliar a liberdade religiosa como um direito fundamental, e,
também, um direito humano; n) Determinar os limites ao exercicio dos
desdobramentos da liberdade religiosa dentro do ambiente de trabalho considerando
a heterogeneidade latente que ha neste espaco; o)ldentificar quais os poderes do
empregador; p)Verificar a aplicabilidade do direito fundamental a liberdade do

empregado frente ao poder diretivo do empregador;
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O primeiro capitulo visa introduzir o conceito de direitos fundamentais , apresentar
como este se apresenta na constituicao federal de 1988, definir suas dimensoes, a
forma como se demonstra a sua fundamentalidade formal e material em face da
eficacia do art. 5°, paragrafo 1°, bem como analisar o direito fundamental a liberdade
como um todo, e, também o direito fundamental a liberdade religiosa,

especificamente.

No segundo capitulo, sera feito um estudo das perspectivas objetiva e subjetiva dos
direitos fundamentais e a eficacia desses direitos nas relacdes privadas. Em
seguida, serdo expostas as principais teorias existentes sobre a vinculagcdo dos
particulares aos direitos fundamentais, quer sejam a doutrina da state action, a teoria
da eficacia indireta ou mediata, a teoria da eficacia direta ou imediata e a teoria dos

deveres de protecéo.

De forma breve, sera feito ainda uma andlise de outras teorias existente, que, por
sua vez, sdo a teoria de Schwabe a teoria integradora de Alexy. Por fim, o capitulo
demonstrara uma discussdo da possibilidade de aplicacdo da teoria da eficacia

imediata dos direitos fundamentais nas relacbes de emprego.

O terceiro capitulo trara o direito fundamental a liberdade religiosa nas relacbes de
emprego. Para isso sera necessario indicar o conceito da liberdade religiosa,
explicar como esse direito fundamental esta na CF/88, e demonstrar 0s seus
desdobramentos (liberdade de crenca, culto e organizacéao religiosa). Ademais, sera
tracada a diferenca entre as normas constitucionais (principios e regras), passando
pela interpretacdo da liberdade religiosa por meio dos principios de interpretacédo
constitucional. No fim desse capitulo, sera explicado como deve ser utilizada a
ponderacdo de interesse diante dos conflitos envolvendo a colisdo de direitos

fundamentais e liberdade religiosa.

O quarto, e ultimo capitulo, tratara da eficacia horizontal do direitos fundamental a
liberdade religiosa nas relacbes de emprego. De inicio, ird introduzir o conceito de
poder diretivo, a forma como se da o exercicio deste poder, bem como fixar que o
empregador detém tais poderes para ter a possibilidade de dirigir a prestacdo de
servico, pois é ele que assume o risco da atividade econbmica. Seguindo, sera
discutido os limites do poder diretivo do empregador em razéo da eficacia horizontal,
nesta senda, sera necessario analisar até que ponto o empregador podera utilizar

dessa prerrogativa que lhe é conferida sem ferir os direitos individuais do
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empregado. O fato de n&o haver na legislacdo trabalhista uma clara delimitagao
sobre os limites do poder de controle do empregador da azo a atuacdo

desmoderada, por parte do empregador, acobertado por este poder.

Por fim, serdo abordados os meios de concretizacdo desse direito fundamental a
liberdade religiosa nas relagbes de emprego, e, por sua vez, seréo identificados os
deveres e limites impostos pelo ordenamento juridico inerentes poder diretivo do
empregador, visando garantir que os direitos individuais dos empregados sejam

preservados.

2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sdo direitos e garantias direcionados a todos o0s seres
humanos com o objetivo de protegé-los das condutas que atentem contra a
dignidade da pessoa humana. Pela importancia desses direitos sera analisado

agora o conceito dos direitos fundamentais e sua evolucao histdria de modo geral.

2.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E BREVE HISTORICO

Como direitos, estdo positivados de forma declaratéria, e assegurados como
garantia pelas normas de direito assecuratério, podendo ser reivindicados pelo

seu titular a qualquer momento quando forem desrespeitados.*

Para um melhor entendimento faz-se necessario diferenciar direitos naturais,
direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, pois existe uma

certa confusdo em relacéo a esses direitos tipos de direitos.

Para Christina D’arc Damasceno Oliveira

[...] os direitos humanos se reportam a categorias normativas
destinadas a assegurar a dignidade da pessoa humana, com
reconhecimento na seara internacional, independentemente de
vinculagcdo a uma ordem juridica interna especifica, e que os direitos

fundamentais se referem a categorias normativas tomando em conta os

'ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relagoes de Trabalho. 5 ed. S3o Paulo: LTr, 2014, p.58-
59.



direitos humanos acolhidos, expressa ou implicitamente, na ordem
juridica de determinado Estado.
Em breves linhas, pode-se dizer que direitos naturais sdo direitos essenciais ao
ser humano, antecedendo a propria existéncia do estado, que decorrem da
propria humanidade, e, por isso, ndo sao positivados. No momento em que 0s

direitos naturais sdo positivados, passa-se entédo a falar em direitos do homem.

Quando os direitos do homem sdo positivados na ordem juridica
internacional, eles se qualificam como direitos humanos. Por fim, os
direitos fundamentais, em sentido proprio, nascem a partir do direito do
homem, e, quando positivados na ordem juridica interna, se tipificam como

direitos fundamentais.?

Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet®
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[...] os direitos humanos guardam relagdo com uma concepgéo

jusnaturalista (jusracionalista) dos direitos, ao passo que os direitos

fundamentais dizem respeito a uma perspectiva positivista. Neste sentido,

os direitos humanos (como direitos inerentes a propria condi¢do e dignidade

humana) acabam sendo transformados em direitos fundamentais pelo

modelo positista, incorporando-se ao sistema de direito positivo como

elementos essenciais, visto que apenas mediante um processo de

“fundamentalizagao” (precisamente pela incorporagédo as constituigbes), os

direitos naturais e inalienaveis da pessoa adquirem a hierarquia juridica e

seu carater vinculante em relagdo a todos os poderes constituidos no

ambito de um Estado constitucional.

Dessa maneira, os direitos fundamentais estdo protegidos pela Constituicdo

traduzindo-se como uma forma legislativa de limitagdo ao exercicio do poder de

préprio estado, assim como os poderes que também sdo conferidos a particulares

pela nossa legislacdo, entre eles o poder diretivo. Leonardo Estevam de Assis

Zanini* ensina que os direitos fundamentais sdo direitos necessariamente conferidos

ao homem e posteriormente positivados.

> ROMITA, Arion Sayéo. Direitos Fundamentais nas Relacfes de Trabalho. 5 .ed. S&o Paulo : LTr,

2014, p.SS-63

® SARLET, Ingo Wolfgang.A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012,p.32.

# ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da Personalidade: aspectos essenciais. Sdo Paulo:

Saraiva 2011, p.56-57.
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Ainda, segundo Arion Saydo Romita®

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
distorico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. Este é o nucleo essencial da nogédo de
direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamental idade dos direitos
[.]
Em esclarecimento sobre o tema, Ingo Wolfgang Sarlet aponta que "direitos
fundamentais” é uma expressdo do direito do ser humano reconhecida e
explicitada no ambito do direito constitucional positivo de determinado estado, ao
passo que, na relacdo com os documentos de direito internacional por referir-se
aguelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal.
Dependentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional o termo

utilizado é “direitos humanos”. Percebe-se aqui, uma validade universal, para todos

0S povos e tempos, aspirando um carater supranacional (internacional) inequivoco.®

De maneira convergente, indica Manoel Jorge e Silva Neto, que “direitos do homem
ou humanos” sdo terminologias empregadas usualmente nos tratados e convencgdes
internacionais, e, de outro modo, “fundamentais”, € designado ao conjunto de

direitos considerados especificos no sistema normativo constitucional.’

Entdo, a principal diferenca entre os direitos fundamentais e humanos € o habitat de
cada um, jA que aqueles estdo no ordenamento juridico de determinado estado e

esses sao retirados nos tratados e convencdes internacionais.

Ademais, h4 como um mesmo direito que é indicado como Humano ser também,
fundamental, basta que haja uma implantacdo, pelo ordenamento de um estado, a
norma internacional sobre direitos humanos trazendo estas ao sistema interno, lhe é

conferido o caréater de direito fundamental.®

> ROMITA, Arion Sayéo. Direitos Fundamentais nas Rela¢c8es de Trabalho.5.ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p.53.

® SARLET, Wolfgang Ingo, A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 8ed. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2007,p.203.

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de
jane iro: Ed.Lumens Juris, 2008, p.83.

Tratando do assunto, Manoel Jorge acrescenta que no Brasil é através da ratificagao que um direito
humano pode ser incorporado como fundamental. Esse processo de ratificacdo ocorre com a
concordancia do Congresso nacional (art.49 da Constituicdo) e a manifestacdo do presidente da
republica através do decreto de promulgacao. Neste sentido, os tratados que forem aprovados em
cada casa do Congresso Nacional, apés emenda 45/2004, por trés quintos dos votos e em dois
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José Afonso da Silva® prefere denominar os Direitos Fundamentais de Direitos
Fundamentais do Homem, e, assim, ele indica que estes fazem refer ncia a
principios que demonstram - a ideologia de cada ordenamento juridico,.e qual a
maneira  deste ordenamento ver o0 mundo. Assevera, ainda, que tal
regulamento, como um direito positivo que é, elege as prenogativas e
instituicbes que cada Ordenamento consubstancialisa em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual entre as pessoas?

Os direitos fundamentais sdo encontrados em diversos artigos da Constituicao
Federal, um doa mais importantes é o art. 5° que traz os direitos individuais e
coletivos; além disso, os direitos e garantias fundamentais sdo encontrados em toda
a Constituicdo Federal, como, por exemplo, os direitos sociais que estdo no art. 6°
ao art. 11 e os direitos politicos no art. 14 e art. 15, e, também, podemos encontrar

esses direitos nos tratados internacionais nos quais o Brasil seja signatario.

Ao tratar dos direitos fundamentas, José Joaquim Gomes Canotilho indica que este
tem duas funcdes, que, por sua vez sdo: versar cobre a formacdo num plano
juridico-objetivo, de normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridico individual. E, a
segunda funcdo, num plano juridico-subjetivo, acarreta na liberdade positiva — poder
de exercer positivamente direitos fundamentais-, e, na liberdade negativa- o poder
de exigir omissdes dos poderes publicos de forma a evitar agressées por parte dos

mesmos.*°

Essa ideia é afastada por Virgilio Afonso da Silva®*, pois para ele ndo se configura o
suporte fatico de um direito fundamental sem o elemento da intervencéo estatal. Isto
porque, ele compreende que o suporte fatico de tal instituto € formada por “tanto

aquilo que é protegido”, afinal que cesse uma intervencgao.

turnos de votacao, terdo a hierarquia das emendas constitucionais, possuindo, portanto, hierarquia
Constitucional, entretanto, pautando-se na ADIN n° 1.480 — DF;Re: n°® 466.343, julg. Em 31/12/2008,
decidiu o STF que os tratados que néo forem aprovados pelo processo idéntico ao das emendas,
estardo hierarquicamente superiores as leis, mas abaixo da CF, ou seja, serdo supra-legais. (SILVA,
José Afonso da, Curso de Direito Constitucional.- Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 1997, p.85)
’SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional.- S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda,
1997.

10 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao. 3. Ed.

(reimpresséo) Coimbra: Almedina, 1999.
1 SILVA, Virgilio Afonso da. Contelido essencial, restringdes e eficacia. 2. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p.50.
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Deste modo, a protecdo a liberdade religiosa faz parte dos direitos fundamentais,
mas também dos direitos humanos, visto que ela possui uma tutela

constitucional e, ainda, uma tutela supraconstitucional.

A evolucéo dos direitos fundamentais no Brasil ndo é tdo diferente do ocorrido na
Europa e nos Estados Unidos. Os direitos fundamentais no Brasil ganham
formalizacdo j& com a Constituicdo do Império de 1824, a qual elencava uma relacéo

consideravel desses direitos.

Conforme descreve Henrique Lima, os direitos fundamentais foram repetidos na
Constituicdo Republicana de 1891, entretanto, tais direitos tiveram sua eficacia
comprometida com a criagcado do Poder Moderador que aumentou demasiadamente o
poder do Império. Contudo, a Constituicdo Republicana de 1891 representou um
enorme avanco para os direitos fundamentais, eis que fora assegurado
expressamente o instituto do habeas corpus, além da titularidade dos direitos e
garantias fundamentais serem estendidos ndo s6 aos nacionais, mas também aos

estrangeiros residentes no pais.*

Nesse contexto, percebe-se que ha uma tradicdo no Brasil em se estabelecer um rol
de direitos e garantias individuais nas constituices brasileiras, os quais foram se

repetindo e evoluindo com as constituicbes posteriores até a constituicao vigente.

Ja os Direitos Sociais, também chamados de direitos de segunda geracgdo, foram
materialmente reconhecidos no Brasil com a Constituicdo de 1934, que estabelecia
o direito & subsisténcia, e o dever de assisténcia aos indigentes.®® Os institutos da
Acao Popular e 0 Mandado de Seguranca sao também incorporados a Constituicdo
Brasileira de 1934.

Entretanto, € com a Constituicdo vigente que os direitos e garantias fundamentais
alcancam seu auge no contexto brasileiro. A Constituicdo da Republica de 1988
estabelece que a dignidade da pessoa humana esta entre os fundamentos do
Estado brasileiro. Tanto € que foi estabelecido o Titulo Il aos Direitos e Garantias
Individuais, os quais foram agrupados em: Individuais (capitulo I), Coletivos (capitulo

| e Il) Sociais (Capitulo 1), de Nacionalidade (capitulo 1l) e Politicos (capitulo IV).

2 LIMA, Henrique. Efeitos horizontais dos direitos fundamentais. Texto extraido do Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1812, 17 de junho de 2008. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11392. Acesso em: 15 ago. 2008.

3 O direito & subsisténcia estava previsto no caput do artigo 113, e o dever de assisténcia aos
indigentes encontrava-se no inciso 34 do mesmo artigo, ambos da Constituicdo Brasileira de 1934.



18

Segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet™®, a Constituicdo Federal de 1988 é a
primeira a dispensar aos Direitos Fundamentais o tratamento que lhe é adequado

em virtude de sua inegavel relevancia e indiscutivel indispensabilidade.

Por fim, cabe ressaltar que a Constituicdo de 1988 reune pela primeira vez em seu
ambito os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo, assim
como, 0s consagra como clausulas pétreas, caracteristica inegavel da evolucao dos

direitos e garantias fundamentais no Brasil.

André Ramos Tavares, ao tratar da evolucdo dos Direitos fundamentais,
observou que no processo historico houve a aclamacdo dos direitos civis,
politicos, sociais basicos e econdmicos , coletivos, e, ainda, dos direitos das
minorias. Destaca-se que a consagracdo de tais direitos é consequéncia das
evolucdes histérica-sociais , ou seja, das alteracbes e necessidades infinitas e

inesgotaveis do ser humano, onde no mesmo contexto surgem as dimensdes

15
ou geracodes dos Direitos Fundamentais.

2.2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAS

Cabe dizer que alguns doutrinadores tém dissentido a respeito da terminologia mais
correta para se denominar o evento de evolugdo histérica dos direitos fundamentais,

e isto acontece principalmente entre as expressdes “geragdes” e “dimensdes”.

Paulo Bonavides faz referencia expressa ao termo geracbes dos direitos
fundamentais para explicar a insercdo histérica deles nas contituicoes dos paises,
sendo este o posivionamento seguido por varios outros constitucionalistas. Para
Bonavides esses direitos passaram a manifestar-se em trés geracdes sucessivas,

que expressam um processo cumulativo e quantitativo.*®

O posicionamento acima mencionado ndo vem sendo 0 posicionamento majoritario
da doutrina atual, uma vez que para estes o termo “geragbes” € improprio para

definir esta evolugdo dos direitos fundamentais. Como fundamento, afirmam que o

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2007, p.57.

®BONAVIDES, Paltilo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, Sdo Paulo : Editora
Malheiros, 2006, p. 563.
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termo geragOes poderia desencadear a falsa ideia no seguinte sentido: conforme
fossem evoluindo, correria uma substituicdo de uma geragéo por outra, 0 que como

se sabe, jamais podera acontecer.

De acordo com Ingo Sarlet, existe uma teoria dimensional dos direitos
fundamentais que além de indicar o carater cumulativo do processo evolutivo e a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, indica, também, sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno.
Posteriormente, Sarlet faz uma defesa a respeito do termo dimensdes, explicando
que em que pese a discérdia sobre tal terminologica, € crescente a convergéncia
de opinides sobre a concepcdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos)
dimensdes dos direitos fundamentais, considerando que a sua trajetoria
existencial foi inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituicbes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se
encontram em constante processo de transformacéo, culminando com a recepcéo,
nos catalogos constitucionais e na seara dei Direito Internacional, de mudiltiplas e
diferenciadas posicbes juridicas, cujo conteddo € tdo varidvel quanto as
transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica ao

longo dos tempos.*®

Desse modo, no que tange as geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais,
Manoel Jorge e Silva Neto, diz que o ideal de liberdade individual e politica que
amparou a revolucdo francesa fez surgir os direitos de primeira geracdo, quais
sejam, os direitos civis e politicos, frisados pela auséncia de intervencéo estatal no
que se referia a questdes individuais. Porem, essa auséncia do estado, ampliou a
desigualdade, originando assim, os direitos fundamentais de segunda geracao, que
séo os direitos sociais ou a prestagdo, tais como o direito ao trabalho, a seguridade,

a saude, lazer e moradia.t’

Complementa o autor que com a exploséo de densidade demogréfica, o aumento de
consumo e a amplitude das transgressdes ambientais, surgiram a terceira geragao
de direitos — os de interesse difuso que tem por destinatarios individuos

indeterminados, ou seja, protegem ndo o homem isoladamente, mas sim a

'®*SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 8" Edicdo, Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2007, p. 55;

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de
janeiro: Ed. Lumens Juris.
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coletividade como ocorre com o meio ambiente ecologicamente equilibrado -. Enfim,
demonstrou-se o direito das minorias que visam atender as demandas da

coletividade em prol do respeito das minorias, que séo o direito de quarta geracao.

Consoante o magistério de Ingo Sarlet’®, os direitos fundamentais de 12 geracdo
surgiram no final do século XVIII com as revolu¢des liberais num momento em que a
burguesia, por meio da limitacdo do poder absoluto dos reis, reivindicava o respeito

a liberdade dos individuos pelo Estado.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo os indispensaveis a todos 0s
homens, que segundo Gilmar Ferreira Mendes, s&o direitos que ostentam uma
pretensdo universalista e abstrata, eis que alguns direitos como o de sufragio,
dependia do requisito riqueza para serem desfrutados.® Tais direitos se referem as
liberdades individuais como a liberdade de culto e reunido, a de consciéncia, a
inviolabilidade de domicilio, entre outros. Mas, o titular desses direitos era 0 homem
individualmente considerado, sendo que o livre encontro de individuos autbnomos

era repudiado por parte do Estado de Direito Liberal.

Com a revolucao industrial do Século XX surgem os direitos de segunda geracao,
ligados ao valor igualdade, oriundos de lutas do proletariado pela conquista dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Os direitos sociais séo resultado de uma
nova visao do relacionamento Estado/sociedade, a qual levou o Poder Publico a
adotar medidas positivas visando superar as angustias estruturais acometidas pela
populacdo. Sdo exemplos dessas intervencdes o estabelecimento dos seguros
sociais, a intervencao na vida econdmica, e as demais agdes estatais em busca de

uma justica social.?

Para Paulo Bonavides®* que essa geracdo de direitos fundamentais teve seu
substrato nas drasticas condigBes sociais advindas da Revolucdo Industrial. A
situacdo de haver trabalhadores nas fabricas em situa¢cdes incompativeis com a
dignidade humana, aliada a crescente desigualdade social, forcou o reconhecimento

de direitos sociais, culturais e econémicos.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 42.

¥ MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 233.

% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 233.

*L BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 564.
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Os direitos de segunda geracéo nao substituem os de primeira, eis que representam
uma evolugéo dos direitos fundamentais. O Estado passa entdo do status negativo
em prol das liberdades individuais, para assumir uma postura positiva perante 0s
membros da coletividade. Sdo exemplos dessas atuacdes positivas do Estado, a
implantacdo de politicas publicas que buscam efetivar o direito ao lazer, direito a
saude, a assisténcia social, ao trabalho, a habitag&o, entre outros.

Seguindo a linha de evolucdo dos direitos fundamentais, surgiu os direitos de
terceira geracao, ligados ao ideal revolucionario de fraternidade ou solidariedade.
Desse modo, tais direitos surgem com intuito de amenizar a desigualdade social e
econbmica entre as nacdes, por meio de acdes conjuntas entre paises ricos e

pobres, em busca do bem estar coletivo.

Esses direitos de terceira geracdo se destinam a protecdo do homem, considerado
na sua esfera individual ou de determinados grupos sociais (sindicatos, associacoes,
etc.), mas na defesa dos direitos da sociedade como um todo.?

H& ainda autores como Paulo Bonavides?®, que reconhecem uma quarta geracéo
dos direitos fundamentais, relacionados a expansdo do processo democratico
mundial, como os direitos a democracia, a informacédo e ao pluralismo. Segundo
Bonavides, os direitos de quarta geracao estdo ligados ao futuro da cidadania e
representam a institucionalizacdo do Estado Social, sendo indispensaveis para a

legitimidade da globalizacéo politica.

Por fim, ressalta-se a existéncia das politicas publicas constituem uma maneira de
efetivar o acesso das camadas mais desfavorecidas aos direitos fundamentais de
cunho social. Dessa forma, o Estado, gerindo os interesses da sociedade, define,
por meio dos Poderes Legislativo e Executivo, as metas e 0s instrumentos de
interesse da comunidade. As politicas publicas, assim, revelam-se como uma
intervencdo do poder publico na vida social. Nesse diapasédo, Eduardo Appio
argumenta que:

As politicas publicas implementadas pelo Estado brasileiro podem ser

consideradas setoriais, na medida em que atingem determinados

segmentos da sociedade, a partir de necessidades especificas. [...] As

chamadas politicas de inclusdo tém por finalidade assegurar o acesso

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 569.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 526.
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efetivo de segmentos pouco representados da populacdo aos bens sociais
fundamentais, com o que se reduz o impacto de um modelo puro de

democracia representativa.”

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos fundamentais séo a base do estado democrético de direito brasileiro para
gue este possa garantir a sua plena efetividade. Esses direitos pelo constituinte e
isso se reforca pela amplitude conferida ao direitos fundamentais no texto

constitucional.?®

Consequentemente, vislumbra-se a dignidade da pessoa humana
como grande alicerce o ordenamento juridico brasileiro, jA que a pessoa é vista

como fundamento e fim da sociedade e do estado.?®

E importante salientar que esses direitos e garantias fundamentais sédo clausulas
pétreas por forca do art. 60, paragrafo 4° da Constituicdo de 1988. Gilmar Mendes
Ferreira entende que, por serem elementos integrantes da continuidade e da idade
da constituicdo, qualquer reforma tendente a suprimir esses direitos fundamentais

seria ilegitima, conforme o referido art.60, paragrafo 4° da CF/8868.%’

A nossa Carta Magna se reveste de inovagdes ao inserir no seu Titulo Il os Direitos
Sociais que, sob a égide das constituices anteriores se encontravam espalhados ao
longo de seus textos, demonstrando com isso, a intencdo do legislador constituinte

sobre a vinculacdo dos mesmos com os direitos individuais.

O compromisso ideolégico e doutrinario desses direitos fundamentais que serve de
pilar basico ao Estado Democrético de Direito, aparece logo a partir do preambulo
da nossa Lei Maior:?®

[...] Para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o0 exercicio

dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

** APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 30.

*® MENDES, Gilmar ferreira. Os direitos Fundamentais e seu Multiplos Significados na Ordem
Constitucional. Revista Juridica Virtual. Brasilia, vol.02, n.13, junho de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto. Gov.br/ccivil_03/revista/ver_14/direitos_fund.htm. Acesso em: 20 de margo de
2015.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direitos Constitucional, Tomo IV, 2. Ed. Coimbra: Ed. Coimbra,
1993, p.166.

*’MENDES, Gilmar ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, 3. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p.1.

*8 preambulo da Constituicdo Federal de 1988.
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desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias [...]
Esse compromisso se manifesta por todo o texto constitucional, de forma explicita,
ou implicitamente, conforme podemos observar logo no seu art. 1°, temos no
versiculo Il, o principio da cidadania e no versiculo Ill, o principio da dignidade da

pessoa humana.

Versam tais principios sobre a impossibilidade de haver Estado Democratico de
Direito sem direitos fundamentais, como também sobre a inexisténcia de direitos
fundamentais sem democracia, onde devem ser garantidos pelo principio da
liberdade, ndo somente os direitos civis e politicos, mas também os direitos sociais,
corolarios do principio da igualdade, imprescindiveis para a efetividade da dignidade

da pessoa humana.

Nesse contexto, passa-se a considerar o homem como o verdadeiro titular e
destinatario de todas as manifestagcbes de poder. Tudo fica centrado no homem,

nele principia e a ele se dirige.

No art. 5° paragrafo 1° fica destacado a inovacdo da CF/88 ao dispor a
aplicabilidade imediata as regras definidoras dos direitos e garantias fundamentais.
Isso significa uma exequibilidade instantanea derivada da propria constituicdo, com
a presuncado de norma pronta, acabada, perfeita e auto-suficiente. Ainda, no art. 5°,
paragrafo 2°, temos que:?® “Os direitos e garantias expressos nesta constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Verifica-se com isso, a possibilidade da existéncia de outros direitos e garantias
fundamentais inseridos ao longo de todo o texto constitucional, como também o fato
de os direitos e garantias decorrentes de tratados internacionais receberem o
mesmo tratamento dos direitos fundamentais, e passarem a ter aplicabilidade

imediata no direito interno.

2.4 FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL E A EFICACIA DO ART. 5°

29 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, p.11.
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PARAGRAFO 1°, CF

A concepcao de direitos fundamentais sempre devera esta atrelada com a
peculiaridade da fundamentabilidade em formal e material. Segundo a doutrina
representada por Robert Alexy, a fundamentalidade de um direito se relaciona com
sua especial dignidade no ordenamento juridico, a qual assume carater formal e

material.°

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo,
sendo resultado daquilo positivado no texto constitucional. Entdo, na
fundamentabilidade formal, a norma valida que outorga o direito fundamental é a
prépria constituicdo, no seu titulo Il. Note-se que essa fundamentabilidade formal
recebeu especial atencdo do constituinte, como. Assevera Ingo Sarlet, pois se revela
nao apenas na hierarquia normativa superior das normas constitucionais em geral,
mas, principalmente, na aplicabilidade imediata constante no art. 5°, paragrafo 1° da
CF/88.%

A fundamentalidade formal decorre da constitucionalizacdo dos direitos, como
analisado por Ingo Wolfgang Sarlet, e apresenta as seguintes dimensdes: a) as
normas de direito fundamental tém superior hierarquia em relacéo as demais normas
do ordenamento juridico; b) estdo submetidas aos limites formais e materiais de
revisdo e emenda constitucional, previstos no artigo 60 da CF; c) em virtude do
dispositivo no paragrafo primeiro do art. 5°, tem aplicabilidade imediata e vinculam

todos os poderes publicos. *

Ja a fundamentalidade material decorre da existéncia de decisfes fundamentais
sobre a estrutura basica do estado e da sociedade.®® Assim sendo, se pode afirmar
gue a fundamentabilidade material esta relacionada a correspondéncia havida entre
os direitos fundamentais e o0 ndcleo de valores que informa a constituicao,

especialmente os principios enumerados no Titulo | da CF, dentre os quais vale

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: malheiros, 2008, p. 520-523.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ- Centro de Atualizacdo Juridica, v.1 ,2001. Disponivel
em: http://www.direitopublico .com.br . Acesso em : 22 de Marco de 2015 .

32SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005 ,p . 86-87. 28/bidem, p. 87.

33SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005 ,p . 86-87. 28/bidem, p. 87.
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destacar a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais, sob o0 aspecto material, as decis6es axioldgicas
fundamentais adotadas pelo constituinte a respeito da estrutura do estado e da
sociedade. Alias, neste sentido, vale observar as intencdes constitucionais
manifestadas no preambulo da constituicdo de 1988, o qual estatui expressamente
como “valores supremos” da sociedade “o exercicio dos direitos sociais e individuais,

a liberdade, & seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica”.>*

E certo que para determinado direito seja considerado fundamental perante a
Constituicdo de 1988 néo basta a fundamentalidade formal. Afinal, o constituinte
inseriu uma clausula de abertura quando tratou do regime de direitos fundamentais
no paragrafo 2° do artigo 5° da CF, admitindo como fundamentais os direitos
decorrentes dos principios e do regime constitucional, bem como aqueles previstos
em tratados internacionais. Nesta 6tica, somente poderiam ser considerados direitos
fundamentais n&o expressamente previstos na constituicdo aqueles que,

materialmente, fossem dotados da mesma dignidade.

O art. 5°, paragrafo 2° da constituicido estabeleceu uma regra de abertura® a novos

direitos fundamentais, como segue abaixo:

Art. 5°. [...] 82° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja-parte.

34 Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de 1988.

*0bserva-se que o REsp 811608 | RS RECURSO ESPECIAL 2006/0012352 -8, Ministro Relator
Luiz Fux, 12 Turma do STJ, julgamento em 15/05/07_, traz o direito & saude como direito
fundamental consagrado fora do rol do art. 5° da-CF/88 em razdo de sua
fundamentabilidade material trazida pela clausula de abertura do art.3’paragrafo 2° da CF/88, in
verbis: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS CONCRETAS.
DIREITO A SAUDE (ARTS.6° E 196 DA CF/88). EFICACIA IMEDIATAMINIMA EXISTENCIAL.
RESERVA DO POSSIVEL ACORDAO RECORRIDO QUE DECIDIU A CONTROVERSIA A LUZ DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL.COMPETENCIA DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. VIOLACAO DO ART. 535, | e 11, DO CPC. NAO CONFIGURADA. [..] Mesmo que
situado, como comando expresso, fora do catalogo do art 5° da CF/88, importante destacar
que o direito a saude ostenta o rétulo de direito fundamental, seja pela disposi¢do do art. 5°, §
2° da CF/88, seja pelo seu contelldo material, que o insere no sistema axiolégico fundamental
- valores bésicos - de todo o ordenamento juridico [...]. Com efeito, j& se viu, oportunamente,
que, por forca do disposto no art. 5°, § 2°, da CF, diversas posi¢des juridicas previstas em
outras partes da Constituicdo, por equiparadas em conteldo e importancia aos direitos
fundamentais (inclusive sociais), adquirem também a condicdo de direitos fundamentais no
sentido formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas de ordem social
compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a formal), inerente aos
direitos fundamentais. Além disso, percebe-se, desde ja, que as normas relativas aos direitos
sociais do art. 6° da CF exercem a funcao precipua de explicitar os conteddos daqueles.
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Robert Alexy, ao aderir ao papel central que as normas de direito fundamental
desempenham no sistema juridico, afirma que tal caracteristica decorre, justamente,

das fundamentalidades formal e substancial. Vejamos:

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre de
sua posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico,
como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o
Judiciério.(...) (...) A fundamentalidade formal soma-se a fundamentalidade
substancial. Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais séo
fundamentalmente substanciais porque, com eles, sédo tomadas decisfes
sobre a estrutura normativa béasica do Estado e da sociedade.(...) Com a
tese das fundamentalidade formal e substancial afirma-se que as normas de
direitos fundamentais desempenham um papel central no sistema juridico.

(..)%°
Nos dizeres de Canotilho, a fundamentalidade formal, geralmente é associada a
constitucionalizagdo, assinala quatro dimensdes relevantes: (1) as normas
consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais s&o
normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como normas
constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisao;
(3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a
constituir limites materiais da propria revisdo; (4) como normas dotadas de
vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de
escolhas, decisdes, acbes e controlo, dos érgdos legislativos, administrativos e
jurisdicionais. Ao fim, o autor diz que a ideia de fundamentalidade material insinua

que o conteudo dos direitos fundamentais é decisivamente constitutivo das

estruturas basicas do Estado e da sociedade.®’

De modo a encerrar esta breve introducdo acerca dos direitos fundamentais, vale
transcrever a conceituacdo de Ingo Wolfgang Sarlet, que consegue congregar as
principais ideias expostas:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢cbes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicao material, tendo, ou ndo, assento
na Constituicio formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo).*®

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: malheiros, 2008, p. 520-523.
¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 379.
% SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais, 9. Ed., ver., atualiza. E ampli...
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008p. 89.
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Atualmente, falar-se em direitos fundamentais implica fazer referéncia a um regune
especifico de aplicagdo de nonnas constitucionais, sujeitos ao principio da
aplicabilidade imediata. O art. 5°, 8lo da Constituicdo Federal de 1988 traz
disposicdo normativa sobre a eficacia dos direitos fundamentais ao dizer que "as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao

imediata".

Destarte, o paragrafo primeiro traz como regra a aplicabilidade direta ou imediata

das normas de direitos fundamentais, como podemos ver:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros -residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

g“]l"- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicagéo imediata.
Consequentemente, pela interpretacdo desse paragrafo, surgem alguns
problemas. O primeiro deles é com relacdo a localizacdo do dispositivo; que se
encontra no capitulo destinado aos direitos individuais e coletivos. Nesse mesmo
sentido, poder-se-ia sugerir que o paragrafo 1o do art. 5° somente se aplicaria aos
direitos individuais e coletivos previstos no rol do art. 5° da Constituicdo.*
Contudo, esse argumento nao parece correto, pois nhdo ha como se proceder
com uma interpretacdo restritiva do dispositivo, ja que este trata, genericamente,
dos direitos e das garantias fundamentais.”°No entanto, Ingo Sarlet, relata que

houve quem defendesse contrariamente:

Uma nova exegese da norma contida no art. 5°, paragrafo 1°, sustentando a
sua necessaria interpretagdo restritiva quanto ao alcance (embora extensiva
quanto a eficacia) ja que o constituinte “disse mais do que o pretendido”,
assumindo, por via de consequéncia, uma interpretacdo, baseada nao
apenas na ja amplamente questionada e questionavel “vontade do
constituinte”, mas num originalismo ancorado numa vontade
presumidamente contraria ao teor liberal do dispositivo.41

Entretanto, afirma-se que o constituinte ndo quis excluir outros direitos fundamentais
— como os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos sociais — da aplicacédo da

norma do art. 5°, paragrafo 1°, ja que o texto constitucional ndo faz distincdo dessa

*WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizacdo do direito fundamental ao lazer nas relac6es
de emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.62
““ CUNHAJR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 601

“L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed, rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.279.
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natureza entre eles.*’ Logo, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais é
valida, mesmo que esses direitos fundamentais ndo sejam encontrados dentro do
catéalogo, por forca da clausula de abertura constante no art. 5°, paragrafo 2°, ja

discutida acima.

Observando o paragrafo -1°do art. 5° encontramos um segundo problema, que,
por sua vez, abarca o significado e -alcance da norma dele contida,

especialmente quanto a sua aplicabilidade e eficacia.

A primeira corrente referente a essa questao, surgiu pautada no argumento de que a
aplicabilidade imediata ndo poderia prevalecer em face das caracteristicas
normativas e estruturais de determinados direitos fundamentais. Assim, questiona-se
se a norma do art. 5°, paragrafo 1°, por si so, teria forca suficiente para transformar
todos os direitos fundamentais em normas plenamente aplicaveis, ainda que essas

necessitassem de intervencéo do legislador.*®

Os defensores dessa corrente afirmam que, os direitos fundamentais alcangariam
plena eficacia somente nos termos da lei**, j4 que n&o se poderia atentar contra a

ordem natural das coisas.

Ja a interpretac&o proposta por Eros Grau*’sugere que os direitos fundamentais tém
aplicabilidade imediata em toda e qualquer situacao, independentemente da atuagao
legislativa ou administrativa. Tal interpretacdo atribui ao 8 1° do artigo 5° da
Constituicdo forca maxima Deste modo, as normas configuradoras de direitos e
garantias fundamentais teriam imediata exequibilidade e maximo alcance, a despeito
de eventual existéncia de qualquer lacuna ou até mesmo de referéncia a uma

complementacéao legislativa. Para o doutrinador:

O dever de aplicacdo imediata autoriza o Poder Judiciario a suprir, no
caso concreto, lacunas (falta de norma legislativa ou medida
administrativa) que obstaculizam a exequibilidade imediata de direito
ou garantia fundamental; autoriza o Poder Judiciario a ‘inovar o
ordenamento juridico’, a ‘produzir direito’, se necessario for.

2 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizacdo do direito fundamental ao lazer nas
relacdes de emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia,
Bahia, p.62-63.

> WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizacdo do direito fundamental ao lazer nas
relacdes de emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia,
Bahia, p.63.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 2. ed ., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 100.

%> GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p.312-324.
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Em outra m&o, numa interpretagdo que se localiza em um meio termo, Celso Ribeiro
Bastos*®entende que as normas que definem direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata, na medida do possivel. Nesse sentido, a aplicabilidade
imediata das normas de direitos e garantias fundamentais seria a regra, que teria
duas excecgBes: a) quando a propria Constituicdo previr a complementagéo
legislativa; b) no caso de a aplicacdo imediata da garantia importar em transformar o

juiz em legislador.

Em suma, ndo se concorda com tais posicionamentos por se acreditar que o art. 5°,
paragrafo 1° da constituicao federal de 1988 estabelece uma aplicabilidade imediata
a todo e qualquer direito fundamental. A eficicia desse direito existir4 ainda que nao
haja um procedimento ou legislacdo determinando como se dara a fruicdo de tal

direito.

Os direitos de liberdade, chamados "direitos, liberdades e garantias"”, previstos
no titulo Il da CRP, sujeitam-se a um regime juridico- constitucional especial que
Ihes garante "uma forca vinculante e uma densidade aplicativa (‘aplicabilidade
directa’) que apontam para um refor¢co da 'mais valia' normativa destes preceitos
relativamente a outras normas da constituicao, inclusive as referentes a outros
direitos fundamentais”. Os direitos "econdmicos, sociais e culturais”, previstos no
titulo Il da CRP, estariam sujeitos ao regime juridico geral dos Direitos

fundamentais®’.

A vista disso, a compreensdo da eficacia imediata dos direitos fundamentais
deve ser vista sempre pelo alcance da aplicabilidade imediata desses
direitos, ainda que nao haja um procedimento, legislacdo determinando
como o0 mesmo deva se dar ou ainda que tais direitos tragam em seu bojo

fins ou programas a serem alcancados.

2.5 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA EM SENTIDO
AMPLO

“° BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constituicéo do Brasil. v.2.. Sdo Paulo: Saraiva.1989,
p.392-393.

“"CANOTILHO, J.J. G. Ob.cit. P. 522-523 e 527-528. No mesmo sentido, MIRANDA, J. Ob.cit.,
p. 92 e seguintes. Ainda, CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital. Fundamentos da
Constituicdo.Coimbra: Coimbra, 1991, p. 127-128.
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Noberto Bobbio classifica a liberdade religiosa como um direito fundamental de
primeira geragdo, que também pode ser considerado um direito civil fundamental

que trds em seu bojo uma protecdo negativa por parte do estado.*®

Segundo Weingartner*® o direito fundamental a liberdade religiosa é tutelada
juridicamente pela prépria constituicdo federal no seu predmbulo e, também, no
seu artigo 5°, inciso IV, VII, VIII; e no 19, inciso I. Ademais, ele indica o capitulo
das forcas armadas, que no artigo 143, paragrafo 1° e 2° atribui servico
alternativo (ao militar obrigatério), compreendendo-se o0 imperativo de
consciéncia como consequéncia da crenca religiosa ao mesmo tempo em que

isentam eclesiasticos, em tempos de paz, do servigo militar obrigatorio.

Ao fim, cabe demonstrar que no capitulo referente a ordem social, artigo 210,
paragrafo 1° atinente a educacao e no capitulo da Familia, se preserva o referido
principio da liberdade religiosa, quando dispde sobre casamento religioso com
efeito civil, artigo 226, paragrafo 2° da Constituicdo Federal.

O direito a liberdade religiosa é ilustrado como principio fundamental na
constituicdo federal de 1988, e, sendo assim, consoante as licbes de Robert
Alexy®®, deve receber méaxima efetividade, respeitando-se as questdes faticas e

juridicas.

Seguindo-se a linha de raciocinio, diz Aloisio Cristovam dos Santos Junior que,
guatro aspectos sao especialmente relevantes para a configuracdo de um direito
fundamental: as bases constitucionais, o objeto, o contelddo e o0s sujeitos
(titulares e destinatarios).”® Partindo desse entendimento, se faz necessério

explicar o seu respaldo nos tratados e convencoes.

Em relacdo a esse assunto, esclarece Manoel Jorge e Silva Neto®? que se tem
garantia da liberdade religiosa na declaragcdo do direito dos Homens e do
Cidadao, de 1789, em seu artigo 1°, Na declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948, em seus artigos |, I, e XVIII; No Pacto Universal dos Direitos

Civil e Politicos, em seus artigos 118.1, 18.2 e 18.4; na Conveng¢do Americana

“8 BOBBIO, Norberto . Dicionario de Politica . Brasilia: UNB, 2004, p. 708, Et seq.

9 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo- Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 87.

*® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: malheiros, 2008, p. 503.

L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: malheiros, 2008, p. 504.

°2 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 49.
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de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), em seu artigo 12, itens
1 e 4; na Declaragéo sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Intolerancia a
Discriminacdo Baseadas em Religido e Crenca em seus artigos |, Il paragrafo 2°,
Il e V; e, por fim, na Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), na

Convencdo n° 111, em seu artigo 1° item 1.

Ao fim, explica José Afonso da Silva que a liberdade de organizacéo religiosa
€ possibilidade de estabelecimento e -organizacdo das igrejas e suas relacdes
com o Estado. Ao tratar sobre esse assunto, ele esclarece a existéncia de
trés sistemas quanto a relacdo - stado -_igreja: a confusdo que é quando o
estado se confunde com determinada religido (Estado teocratico); a unido,
guando se Vvé relacbes juridicas entre o estado e a determinada igreja sobre
a sua organizacdo e funcionamento; e a separacdo, que como ja diz o

nome, o estado e a igreja ndo se confundem.>

Manoel Jorge Silva e Neto ao tratar desse assunto, conclui que a Unido entre o
Estado e a Igreja, € possivel se perceber de forma clara a preferéncia da sociedade
politica por um dado segmento religioso. Ja na confusdo, a autoridade estatal se
confunde com a autoridade eclesiastica, e assim nessa modalidade de relacdo néo
se sabe onde comeca 0 estado e termina a Igreja ou vice-versa. Por fim, existe
ainda a separacdo que é a forma de relacionamento muito encontrada atualmente,
afinal de contas ha uma compostura laica do Estado p6s-moderno conformada pelo
Principio democratico-republicano, o que trds como consequéncia a impossibilidade

de uma sociedade politica seguir, prestigiar ou subvencionar faccao religiosa.>*

Entendido um pouco como se deu essa relacdo entre a religido e o estado na
evolucdo do ordenamento juridico brasileiro, passa-se agora a andlise do direito a
liberdade em sentido amplo e logo apOs sera feito uma andlise de um desses

direitos, que, por sua vez, é a liberdade religiosa.

2.5.1 Direito a liberdade

>’DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional. -Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda,1997, p.163.

** SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 52.
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Antes de iniciar o estudo sobre a liberdade religiosa e mais especificamente sobre o
exercicio da liberdade religiosa no ambiente interno do trabalho faz-se necessario

tecer algumas observacdes sobre a liberdade, enquanto nocéo juridico-politica.

A liberdade, segundo indica Aloisio Cristovam dos Santos Junior, € um dos pilares
fundamentais da democracia e, assim, na acepc¢do politico-juridica, a liberdade é
lembrada por diversas teorias que na busca de defini-la, as vezes focam no seu

aspecto negativo, e outras vezes preferem enfatizar o seu aspecto positivo.>®

Segundo, o referido autor, o sentido negativo da liberdade seria a auséncia de um
impedimento ou coacdo. O sentindo positivo, por sua vez, seria um poder de
autodeterminacado utilizado pelo ser humano ao dirigir a sua vontade para a busca
da realizacdo pessoal. Assim, de forma mais completa, considerando que a
liberdade possui limites que devem ser estabelecidos por lei normal, moral e

legislativa.”®

José Afonso da Silva entende que a liberdade seria uma forma de condenar
conscientemente 0s meios para que uma pessoa realize sua felicidade. E ir em
direcdo de forma coordenada da felicidade pessoal que é subjetiva e circunstancial,
sendo assim algo da consciéncia de cada um e, assim, o que vier a interferir na

coordenacéo dos meios é contrario a liberdade. °’

Pinto Ferreira, por sua vez, diz que a liberdade pode ser conceituada como um
poder dado ao individuo, com limites estabelecidos pelo estado, de exercer suas
atividades fisicas, morais, econdmicas e intelectuais, ressalvando que a liberdade de

um termina quando comeca a liberdade do outro. >

Afirma Aloisio Cristovam dos Santos Junior que nas diferentes concepc¢des juridico-
politica da liberdade ha uma preferéncia no constitucionalismo moderno pelo seu
aspecto positivo, realgando as limitagcdes ao seu exercicio, e, a0 mesmo tempo, ndo

se despreza o aspecto negativo ja que também faz parte do contetido da liberdade.>

**SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacéo religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&8o Paulo: Mackenzie, 2007, p.25.

* SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacédo religiosa e o Estado
laico brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.25.

" DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional. -Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda,1997, p.227

°® FERREIRA, Luiz Pinto. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.70

9 SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.26.
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Na Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 artigo 4° isso pode ser
facilmente observado: “A liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao
prejudique a outrem: em consequéncia, 0 exercicio dos direitos naturais de cada
homem s6 tem por limites 0os que assegurem aos demais membros da sociedade a

fruicdo desses mesmos direitos. Tais limites s podem ser determinados pela lei.”®°

Por fim, destaca ainda Aloisio Cristovam dos Santos Junior que esta liberdade no
sentido juridico-politico que pode se manifestar numa acepcao negativa (auséncia
de coacdo) como numa acepcao positiva (faculdade de agir), € uma das bases do
estado Democratico. Ademais, seja la qual for o foco dado a liberdade, via de regra,
a lei sempre trara limitacbes ao seu exercicio, e, sob tal perspectiva todas as

manifestacdes da liberdade religiosa devem ser assimiladas.®

Desse modo, entende-se por liberdade entéo, a possibilidade que o ser humano tem
de ir atrds da sua felicidade, seja por atitudes, palavras ou pensamentos, mas
sempre tendo em mente que a sua liberdade termina quando comeca a liberdade do

outro que vive na mesma sociedade que vocé.

Pedro Frederico Caldas resume que a opinido seria um movimento do pensamento
de dentro pra fora; € a forma de manifestacdo de pensamento, resume a prépria
liberdade de pensamento, encarada, aqui, como manifestacdo do fendmeno social.®?
Ao passo que, Jayme Weingartner Neto, conclui que a liberdade de consciéncia
relaciona-se com as “convicgoes intimas de cada um”, que podem ou nao vincular-

se ao “aspecto religioso” (e até nega-lo — ateismo).®®

Na constituicdo federal de 1988 contem a liberdade de pensamento considerada

como um direito fundamental, em seu artigo 5°, inciso 1V, e, também, no art. 220.

Como corolario da liberdade de pensamento e opinido o legislador constituinte
garantiu também a liberdade de expressao, afinal, se o ser humano detém o direito
de pensar e opinar, € claro que ele também detém o direito de expressar esse

pensamento e opinido. Assim, conforme Nuno e Sousa a liberdade de expresséo

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, O. Declaraco Universal dos Direitos

Humanos.Comunicac&o & Educacéo, Brasil, v. 1, n. 3, 2008.Disponivel em:

http://200.144.189.42/0js/index.php/comeduc/article/view/4250. Acessado em 03 jun. 2015.

. SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico

brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.26.

%2 CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo, 1997,
. 59.

E3 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do

advogado editora, 2007, p. 87.
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consiste no direito a livre comunicagdo espiritual, no direito de fazer conhecer aos

outros o préprio pensamento.

O fato é que o direito s6 pode controlar aquele pensamento que é externado. A
liberdade de pensar é sempre livre, pois ndo € possivel obrigar alguém a pensar
desta ou daquela maneira, e o0 pressuposto dessa liberdade de externar o
pensamento € a liberdade de consciéncia. Portanto, o fato dos seres humanos
serem capazes de pensar de forma particular, por dotarem de consciéncia, se forma
crencas religiosas diferentes, e, sob esse prisma se pode enquadrar a liberdade

religiosa como a liberdade de expressar o pensamento em matéria religiosa. ®

2.5.2 Liberdade religiosa

E sabido que o direito a liberdade religiosa tem como pressuposto o tratamento
isondmico a todos os cidadaos, independentemente de suas crencas religiosas,
visando uma igualdade que ndo necessita da uniformizacdo das conviccdes
religiosas, pois uma igualdade pode nascer de um ambiente plural de crencas e de
opinides religiosas. Entdo, convém afirmar que o Principio da Igualdade em matéria

religiosa adotado pelo Estado brasileiro, compde o direito & liberdade religiosa.®®

Segundo as j4 citadas licbes de Aloisio Cristovam dos Santos Junior, o principio da
igualdade historicamente destaca-se como fundamental ao reconhecimento do
direito a Liberdade Religiosa, pois apenas num contexto de respeito a igualdade de

direitos entre os cidad&os, que pode existir a ideia de Liberdade religiosa.®’

Entende-se que as palavras do autor citado acima, devem ser destacadas, afinal
pelo demonstrado sobre a liberdade em sentido amplo, e ndo s6 a liberdade
religiosa, perante uma sociedade, s6 ha como existir se estivermos falando de uma

sociedade igualitaria onde haja um respeito a igualdade de direitos entre os

cidadaos.

Ainda neste sentido, deve ser compreendido que respeitar a crenca religiosa do

® SOUSA, Nuno e. A liberdade de imprensa. Coimbra: Coimbra, 1984, p.137.

% SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&8o Paulo: Mackenzie, 2007,p. 36 et seq.

®*SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p. 35.

®Ibidem, p. 27.



35

outro ndo necessariamente implica no reconhecimento que a religido alheia seja
verdadeira. Desse modo, em matéria religiosa o principio da igualdade ndo pode
ser utilizado para discriminar ou para justificar uma intolerancia aquele que defende

as suas crencas religiosas em oposicao as crencas dos outros.

O ordenamento juridico brasileiro adota o Principio da igualdade em matéria
religiosa em dois momentos: primeiro, no artigo 5°, caput, CF que prevé que todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. E, segundo, no inciso
VIIl do mesmo artigo a Constituicdo da Republica reza que ninguém sera privado de

direitos por motivo de crenca religiosa.

A expresséao liberdade religiosa, afirma Jayme Weingarther Neto, que a rigor, nédo
tem apoio textual na Constituicdo Federal, ao menos para que se tenha uma viséo
de conjunto, a iniciar pelo Preambulo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, em
gue os constituintes proclamam, como representantes do povo brasileiro, sob a
protecdo de Deus.®® Explicitamente e literalmente no seio dos direitos e garantias
fundamentais, dentre os direitos e deveres individuais e coletivos elencados no
artigo 5°, incisos VI, VIl e VIII. Ao tratar da organizacdo do Estado, veda a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou
igrejas e/ou manter relacdes de dependéncia, ressalvada, na forma da lei. Também,

no capitulo das forgas armadas, atribui servigo alternativo ao entender imperativo de

% 0 assunto, com efeito, chegou ao Pret6rio Excelso por meio de ADI por omissao n. 2076, movida
em face do Estado do Acre, por meio do Partido Social Liberal, pelo motivo de néo ter este Estado, no
preambulo de sua Constituicdo mencionado a palavra Deus. O Plenéario do Supremo Tribunal Federal
considerou improcedente, por unanimidade, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2076) do
Partido Social Liberal (PSL), contra a Assembléia Legislativa do Acre, por omissdo no predmbulo da
Constituigdo daquele estado da expressao “sob a prote¢do de Deus”. Na agao julgada da hoje (15/8),
o partido alegava ofensa ao preambulo da Constituicdo Federal, que mantém a expresséo. Para o
PSL, omisséo apenas na Constituicdo do Acre tornava o estado “o Unico no pais privado de ficar sob
a protegdo de Deus”. Argumentou-se ainda que, na Assembléia Nacional Constituinte, a emenda que
visava suprimir do texto constitucional a invocagéo de Deus foi derrotada na Comissao de
Sistematizacdo. O relator da acdo, ministro Carlos Velloso, sustentou em seu voto que o predmbulo
constitucional ndo cria direitos e deveres nem tem forgca normativa, refletindo apenas a posicao
ideoldgica do constituinte. “O predmbulo, portanto, ndo contém norma juridica”, disse o ministro. O
predmbulo da Constituicdo do Acre, alegou Velloso, ndo dispde de forma contraria aos principios
consagrados na Constituicdo Federal, pois enfatiza os principios democréaticos e a soberania popular.
“S6 nao invoca a protecdo de Deus que, posta no preambulo da Constituicdo Federal, reflete
simplesmente um sentimento religioso”. O ministro disse ainda que a referéncia a prote¢do de Deus
nao tem grande significacao, tanto que as constituicdes de paises cuja populagéo pratica em sua
maioria o teismo ndo contém essa referéncia, como as dos Estados Unidos, Franca, Italia, Portugal e
Espanha. Ao reforcar o voto do relator, o ministro Nelson Jobim disse que o questionamento do PSL
a Constituicdo do Acre lhe fez lembrar como foi feito o preambulo na Constituicdo brasileira. O
ministro Jobim afirmou ndo se lembrar do nome do deputado constituinte, mas salientou que era um
politico “muito inquieto”, o que fez o senador Afonso Arinos “costurar” um acordo para que coubesse
ao deputado a redacéo do predmbulo.
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consciéncia como o decorrente de crenca religiosa. E, no sistema tributario nacional,
ao mencionar limitacdes ao poder de tributar, ha vedacao de instituir impostos sobre
templos de qualquer culto. Por fim, quanto a ordem social, atinente a educacéo, ha
previsdo de ensino religioso, e no capitulo de familia, dispbe-se que o casamento

religioso tem efeito civil (artigo 226, paragrafo 2°).%°

Para Jayme Weingarther Neto, a liberdade religiosa compreende duas grandes
dimensdes, apresentando-se como direito subjetivo e como vetor objetivo.
Examinada na 6tica do direito subjetivo, comporta duas outras categorias, consoante
o titulo respectivo: direito subjetivos individuais, que pertencem aos brasileiros e
estrangeiros (pessoas naturais), incluindo os menores e os incapacitados (com as
devidas particularidades, especialmente no seu exercicio); e direitos subjetivos das
pessoas juridicas, titulados pelas igrejas e confissdes religiosas. Vista pelo prisma
objetivo, a liberdade religiosa apresenta pelo menos trés vertentes: principios,
deveres de protecdo e garantias institucionais.”®

Considerando que a liberdade de pensamento € essencial a mente humana, e a
intima relacdo existente entre a liberdade religiosa e a liberdade de pensamento,
serao necessarias trazer algumas questdes para o desenvolvimento desse trabalho.
Neste sentindo, conclui Aloisio Cristovam, que a construcdo do Estado Democratico
de Direito ndo se concebe sem que se reconheca ao crente o direito de fazer
proselitismo religioso, mormente considerando-se que a liberdade religiosa, em certo
sentido, € emanacao da liberdade de pensamento, ou mais precisamente o direito

de exprimir o pensamento em matéria religiosa. "*

Desse modo, para Jayme Weingartner Neto, em sintese, a liberdade religiosa se
firma como um corolario da liberdade de consciéncia — a tutelar juridicamente
qualguer opcdo que o individuo tome em matéria religiosa, mesmo a rejeicdo (a

crenca é apenas uma das alternativas possiveis que se colocam ao suijeito)."

09 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 62.

Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 68.

M SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. LIBERDADE RELIGIOSA, IGUALDADE, TOLERANCIA
E PROSELITISMO RELIGIOSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, disponivel em:
<www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_julho2008/.../conl.doc >. Acessado em: 21/10/14

2 Weingartnet Neto, Jayme, Op. Cit., 2007, p. 79.
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Manoel Jorge e Silva Neto ao tratar da religido indica que esta € uma realidade
humana indiossicrasica’® que agrega fatores de ordem social, econdmica, cultural,
etc., que demandam da necessidade do ser humano. A vista disso, a compreens&o
da religiosidade como um fendmeno universal que €, esta intimamente ligada a

expressoes e conceitos do mundo religioso.”

O conceito de liberdade religiosa, segundo Aloisio Cristovam dos Santos Junior ndo
se resume a um unico direito, pois € uno o entendimento nacional e alienigena ao
entender que se expressa em uma multiplicidade de direitos.” Desse modo,
percebe-se que o referido instituto integra tantos os direitos individuais quanto
agueles que se situam na esfera da coletividade (ultrapassam os interesses de um
anico individuo).

Para José Afonso da Silva dentro da liberdade religiosa nés temos a liberdade de
crenca; a liberdade de culto; e a liberdade de manifestacdo religiosa. Esse
entendimento também aparece expressamente na constituicdo federal de 1988,
amparando de forma taxativa e direta, a protecdo ao direito individual a liberdade
religiosa e aos seus desdobramentos, em seu artigo 5°, inciso VI “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas

liturgias”.

No presente trabalho sera tratado mais adiante desses desdobramentos da
liberdade religiosa, mas, de forma genérica apenas para introducdo do assunto

segue algumas informacdes.

O primeiro desdobramento do Principio da liberdade religiosa apontado por José
Afonso da Silva, a Liberdade de Crencga, tem uma relagéo intrinseca com a liberdade
de consciéncia, e, como consequéncia a livre opgdo religiosa tem que ser

respeitada.”®

Segundo Manoel Jorge, esta livre opc¢éo religiosa se desdobra em ordem positiva —

a possibilidade assegurada ao individuo de crer no que quiser e expressar a sua

® Indiossincrasia é o fenémeno da singularidade da reac&o individual diante de fatores externos.

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 27.

*SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus p.38

® SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional.- Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
1997.
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crenca -, e negativa — o direito que o individuo tem de nédo crer em coisa alguma e

de expressar a sua descrenca.”’

O direito a liberdade religiosa para Jayme Weingartnet Neto, “visa proteger o férum
internum, de modo a impedir qualquer pressao, direta ou indireta, explicita ou
implicita, as opcdes de fé, para isso, cria-se, em torno do individuo, uma “esfera
juridico-subijetiva” cujo “perimetro os poderes publico e as entidades privadas devem
respeitar’. Vinculada a “esséncia intima e pessoal do homem”, identifica-se uma
posicdo juridica de conteudo de liberdade em sentido juridico, um “conceito
democrético de liberdade negativa, cujo objeto constitui um conjunto indefinido de
possibilidades e alternativas de comportamento “ — do qual deflui a impossibilidade
de edificar-se, nesta sede, uma liberdade positiva, que se pudesse construir pela
imposicao estatal de uma “concepg¢ao omnicompreensiva ou determinacdao material

do contetdo do direito em causa™. @

Destaca-se ainda, que na prépria constituicdo brasileira vigente, hd uma protecdo do
direito do crente divulgar as verdades da sua crenca, sem importar qual seja ela, e,
este direito s6 podera ser reprimido se tal preceito atentar contra as normas
publicas, ultrapassando os limites dos interesses individuais, considerando que nao
existem direito absoluto.

Desse modo, para Jayme Weingartnet Neto o ateismo ancora-se na liberdade de
consciéncia, ao passo que a liberdade de crenca como desdobramento da liberdade
religiosa — direito fundamental como um todo -, significa, a livre escolha e a
possibilidade de mudar e /ou abandonar, a qualquer momento, a propria crenga
religiosa, ou seja, as crencas religiosa e outras convic¢cdes previstas no texto
constitucional, em determinadas condices podem fundar direito a objecdo de

consciéncia.”®

O segundo desdobramento do direito a liberdade religiosa, e que também possui
fundamento no inciso VI do artigo 5° da Constituicdo de 1988, e a liberdade de culto.

Por ser a liberdade de religido inseparavel do livre exercicio do culto e das liturgias,

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 28, Et seq.

® Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 113.

" Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 115.
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a norma constitucional amplia a protecédo a liberdade religiosa para assegurar ao
individuo a livre escolha quanto a forma de adorac&o das suas divindades.

O terceiro desdobramento do direito individual a liberdade de religido nos leva a
liberdade de organizacéo religiosa. Assim, além de a Constituicdo de 1988 garantir a
liberdade de culto e de crenga, de modo semelhante encontra-se assegurada em

80
l,

seu artigo 19, inciso a plena liberdade para instituir-se segmento religioso.

Assim, pelas ideias extraidas nas citacdes acima, entendo que, a liberdade de
religido sendo um direito fundamental, abarca, também a liberdade de opinido e a
liberdade de ndo seguir qualquer religido, ou mesmo de nao ter opinido sobre a

existéncia ou ndo de Deus (agnosticismo e ateismo).

O Agnosticismo segundo conceitua Manoel Jorge Silva e Neto, é uma corrente
filosofica que s6 compreende objeto que esteja dentro dos limites da ciéncia. Este,
por sua vez, ndo se confunde com o Ateismo, o qual nega a existéncia de qualquer
ser divino. Ademais, na atualidade se fala no surgimento de um Novo Ateismo, que
além de rejeitar a existéncia de Deus, também questiona, com malignidade, a
intromissdo da religido na vida das pessoas e até mesmo o respeito que se deva

creditar a liberdade de crenca.®!

Dentro do mesmo aspecto, temos também o ceticismo que, segundo 0 mesmo autor
referido acima, corresponde a doutrina filosofica segundo a qual ndo € possivel
conhecer a verdade. E, ainda tem o laicismo. Esta, por sua vez, é uma doutrina que
defende a separacao entre a Igreja e o Estado, determinando ainda a destinacéo a

leigos de funcées antes exercidas por religiosos, como era o caso da educacao.?

Outro conceito correlato de suma importancia, pois € um dos direitos fundamentais

desdobrado da liberdade religiosa, é a liberdade de divulgacdo das crencas, de

manifestar e difundir a fé. Este, pode ser delimitado como Proselitismo, e segundo

% pela leitura do art. 19, inciso | da CF/88 se faz possivel extrair as ideias trazidas. Art. 19. E vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagbes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracgao de interesse publico;
® SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.49.

% |bidem, p.51.
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Jayme Weingartner Neto, o seu impeto varia de religido para religido, mas para

muitas, é particularmente importante ou mesmo vital.®®

Ainda neste sentido, assevera o citado autor, que a protecéo da religido abrange os
comportamentos idéneos a “aquisicdo do consentimento e da adeséo de outros a
prépria e a comunidade em que esta eventualmente se exprime”, pelo que se afirma
que a liberdade religiosa compreende um direito a divulgacdo das convic¢des

religiosas, alias sem o qual a liberdade de mudar de religido nem faria sentindo.®*

No que diz respeito ao Proselitismo ele pode ser definido como conjunto de
comportamentos dirigidos de dentro da comunidade dos crentes para fora dela, com
a finalidade de convidar outros a aderirem & mesa.®® Assim, para Aloisio Cristovam,
o principio de igualdade em matéria religiosa ndo pode ser utilizado como pretexto
para que se considere discriminatéria ou intolerante a conduta de quem, na pratica
do proselitismo religioso, defende a verdade de suas crengas em oposicdo as
crencas dos outros. Desde que o intuito do crente, independentemente da sua
religido, limite-se a apontar o suposto erro da doutrina religiosa acreditada por
outrem, sem ofender a honra ou a dignidade pessoal do outro — inclusive
respeitando o direito que este possui de querer ou nao ouvir o discurso —, ndo ha
como atribuir a tal conduta qualquer afronta ao principio constitucional de igualdade

em matéria religiosa.®

Afirma, ainda, Aloisio Cristovam que todos possuem igualmente o direito de
defender a verdade de sua crencga, assim como tém direito a defender a sua posicao
0S que ndo creem (ateus ou agnosticos) e aqueles que sustentam que todas as

religides sdo, simultaneamente, verdadeira.®’

Desse modo, partindo do pressuposto que a liberdade religiosa € um direito
fundamental sera analisado agora a eficacia desses direitos nas relagbes privadas,

para mais na frente, especificamente no capitulo 3 do presente trabalho, retomar de

8 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p.117.

*Ibidem/loc. Cit.

% MACHADO, Liberdade religiosa, p.224.

% SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. LIBERDADE RELIGIOSA, IGUALDADE, TOLERANCIA
E PROSELITISMO RELIGIOSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. Disponivel em:
<www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_julho2008/.../conl.doc>. Acessado em: 21 out. 2014,

B4

Ibidem/loc. Cit.



41

forma mais aprofundada o conceito, desdobramentos e o exercicio da liberdade
religiosa nas relagdes de emprego.

2.5.1 Direito a liberdade

A liberdade, segundo indica Aloisio Cristovam dos Santos Junior, € um dos pilares
fundamentais da democracia e, assim, na acepc¢ao politico-juridica, a liberdade é
lembrada por diversas teorias que na busca de defini-la, as vezes focam no seu

aspecto negativo, e outras vezes preferem enfatizar o seu aspecto positivo.®®

Segundo, o referido autor, o sentido negativo da liberdade seria a auséncia de um
impedimento ou coacdo. O sentindo positivo, por sua vez, seria um poder de
autodeterminacao utilizado pelo ser humano ao dirigir a sua vontade para a busca
da realizagdo pessoal. Assim, de forma mais completa, considerando que a
liberdade possui limites que devem ser estabelecidos por lei normal, moral e

legislativa.®

José Afonso da Silva entende que a liberdade seria uma forma de condenar
conscientemente 0os meios para que uma pessoa realize sua felicidade. E ir em
direcdo de forma coordenada da felicidade pessoal que é subjetiva e circunstancial,
sendo assim algo da consciéncia de cada um e, assim, o que vier a interferir na

coordenacéo dos meios é contrario a liberdade. %

Pinto Ferreira, por sua vez, diz que a liberdade pode ser conceituada como um
poder dado ao individuo, com limites estabelecidos pelo estado, de exercer suas
atividades fisicas, morais, econdmicas e intelectuais, ressalvando que a liberdade de

um termina quando comeca a liberdade do outro. **

Afirma Aloisio Cristovam dos Santos Junior que nas diferentes concepc¢des juridico-

politica da liberdade ha uma preferéncia no constitucionalismo moderno pelo seu

SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacéo religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&8o Paulo: Mackenzie, 2007, p.25.

8 SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacédo religiosa e o Estado
laico brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.25.

% DA SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional. -Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda,1997, p.227

%! FERREIRA, Luiz Pinto. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.70



42

aspecto positivo, realgando as limitacdes ao seu exercicio, e, a0 mesmo tempo, ndo

se despreza 0 aspecto negativo ja que também faz parte do contetido da liberdade.®?

Na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 artigo 4° isso pode ser
facilmente observado: “A liberdade consiste em poder fazer tudo o que néo
prejudique a outrem: em consequéncia, o exercicio dos direitos naturais de cada
homem sé tem por limites 0os que assegurem aos demais membros da sociedade a

fruicdo desses mesmos direitos. Tais limites s podem ser determinados pela lei.”®®

Por fim, destaca ainda Aloisio Cristovam dos Santos Junior que esta liberdade no
sentido juridico-politico que pode se manifestar numa acep¢do negativa (auséncia
de coa¢cdo) como numa acepcao positiva (faculdade de agir), € uma das bases do
estado Democratico. Ademais, seja la qual for o foco dado a liberdade, via de regra,
a lei sempre trara limitacbes ao seu exercicio, e, sob tal perspectiva todas as

manifestacdes da liberdade religiosa devem ser assimiladas.*

Desse modo, entende-se por liberdade entéo, a possibilidade que o ser humano tem
de ir atrds da sua felicidade, seja por atitudes, palavras ou pensamentos, mas
sempre tendo em mente que a sua liberdade termina quando comeca a liberdade do

outro que vive na mesma sociedade que vocé.

Pedro Frederico Caldas resume que a opinido seria um movimento do pensamento
de dentro pra fora; € a forma de manifestacdo de pensamento, resume a prépria
liberdade de pensamento, encarada, aqui, como manifestacdo do fendmeno social.*®
Ao passo que, Jayme Weingartner Neto, conclui que a liberdade de consciéncia
relaciona-se com as “convicgdes intimas de cada um”, que podem ou nao vincular-

se ao “aspecto religioso” (e até nega-lo — ateismo).*°

Na constituicdo federal de 1988 contem a liberdade de pensamento considerada

como um direito fundamental, em seu artigo 5°, inciso IV, e, também, no art. 220.

%2 SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacéo religiosa e o Estado laico

brasileiro. -S&8o Paulo: Mackenzie, 2007, p.26.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, O. Declaracéo Universal dos Direitos

Humanos.Comunicac&o & Educacéo, Brasil, v. 1, n. 3, 2008.Disponivel em:

http://200.144.189.42/0js/index.php/comeduc/article/view/4250. Acessado em 03 jun. 2015.

% SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico

brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.26.

% CALDAS, Pedro Frederico. Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo, 1997,
. 59.

EG Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do

advogado editora, 2007, p. 87.
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Como corolario da liberdade de pensamento e opinido o legislador constituinte
garantiu também a liberdade de expresséo, afinal, se 0o ser humano detém o direito
de pensar e opinar, € claro que ele também detém o direito de expressar esse
pensamento e opinido. Assim, conforme Nuno e Sousa a liberdade de expresséao
consiste no direito a livre comunicagdo espiritual, no direito de fazer conhecer aos

outros o préprio pensamento. ¥’

O fato é que o direito s6 pode controlar aquele pensamento que é externado. A
liberdade de pensar é sempre livre, pois ndo € possivel obrigar alguém a pensar
desta ou daquela maneira, e 0 pressuposto dessa liberdade de externar o
pensamento € a liberdade de consciéncia. Portanto, o fato dos seres humanos
serem capazes de pensar de forma particular, por dotarem de consciéncia, se forma
crencas religiosas diferentes, e, sob esse prisma se pode enquadrar a liberdade

religiosa como a liberdade de expressar o pensamento em matéria religiosa. %

2.5.2 Liberdade religiosa

E sabido que o direito a liberdade religiosa tem como pressuposto o tratamento
isondmico a todos os cidadaos, independentemente de suas crencas religiosas,
visando uma igualdade que nado necessita da uniformizacdo das convic¢des
religiosas, pois uma igualdade pode nascer de um ambiente plural de crencas e de
opinides religiosas. Entdo, convém afirmar que o Principio da Igualdade em matéria

religiosa adotado pelo Estado brasileiro, compde o direito & liberdade religiosa.*

Segundo as j4 citadas licbes de Aloisio Cristovam dos Santos Junior, o principio da
igualdade historicamente destaca-se como fundamental ao reconhecimento do
direito a Liberdade Religiosa, pois apenas num contexto de respeito a igualdade de
direitos entre os cidad&os, que pode existir a ideia de Liberdade religiosa.*®

Entende-se que as palavras do autor citado acima, devem ser destacadas, afinal
pelo demonstrado sobre a liberdade em sentido amplo, e ndo sé a liberdade

religiosa, perante uma sociedade, s6 ha como existir se estivermos falando de uma

% SOUSA, Nuno e. A liberdade de imprensa. Coimbra: Coimbra, 1984, p.137.

% SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007,p. 36 et seq.

¥SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado laico
brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p. 35.

1%01hidem, p. 27.
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sociedade igualitaria onde haja um respeito a igualdade de direitos entre os
cidadéaos.

Ainda neste sentido, deve ser compreendido que respeitar a crenca religiosa do
outro ndo necessariamente implica no reconhecimento que a religido alheia seja
verdadeira. Desse modo, em matéria religiosa o principio da igualdade ndo pode
ser utilizado para discriminar ou para justificar uma intolerancia aquele que defende

as suas crencas religiosas em oposicao as crencgas dos outros.

O ordenamento juridico brasileiro adota o Principio da igualdade em matéria
religiosa em dois momentos: primeiro, no artigo 5°, caput, CF que prevé que todos
sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. E, segundo, no inciso
VIIl do mesmo artigo a Constituicdo da Republica reza que ninguém sera privado de

direitos por motivo de crenca religiosa.

A expresséao liberdade religiosa, afirma Jayme Weingarther Neto, que a rigor, nao
tem apoio textual na Constituicdo Federal, ao menos para que se tenha uma viséo
de conjunto, a iniciar pelo Preambulo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, em
gue os constituintes proclamam, como representantes do povo brasileiro, sob a
protecdo de Deus.*® Explicitamente e literalmente no seio dos direitos e garantias
fundamentais, dentre os direitos e deveres individuais e coletivos elencados no

artigo 5°, incisos VI, VII e VIII. Ao tratar da organizacdo do Estado, veda a Unido,

191 5 assunto, com efeito, chegou ao Pretorio Excelso por meio de ADI por omissao n. 2076, movida

em face do Estado do Acre, por meio do Partido Social Liberal, pelo motivo de néo ter este Estado, no
preambulo de sua Constituicdo mencionado a palavra Deus. O Plenéario do Supremo Tribunal Federal
considerou improcedente, por unanimidade, Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 2076) do
Partido Social Liberal (PSL), contra a Assembléia Legislativa do Acre, por omissdo no predmbulo da
Constituigdo daquele estado da expressao “sob a prote¢do de Deus”. Na agao julgada da hoje (15/8),
o partido alegava ofensa ao preambulo da Constituicdo Federal, que mantém a expresséo. Para o
PSL, omisséo apenas na Constituicdo do Acre tornava o estado “o Unico no pais privado de ficar sob
a protegdo de Deus”. Argumentou-se ainda que, na Assembléia Nacional Constituinte, a emenda que
visava suprimir do texto constitucional a invocagéo de Deus foi derrotada na Comissao de
Sistematizacdo. O relator da acdo, ministro Carlos Velloso, sustentou em seu voto que o predmbulo
constitucional ndo cria direitos e deveres nem tem forgca normativa, refletindo apenas a posicao
ideoldgica do constituinte. “O predmbulo, portanto, ndo contém norma juridica”, disse o ministro. O
predmbulo da Constituicdo do Acre, alegou Velloso, ndo dispde de forma contraria aos principios
consagrados na Constituicdo Federal, pois enfatiza os principios democréaticos e a soberania popular.
“S6 nao invoca a protecdo de Deus que, posta no preambulo da Constituicdo Federal, reflete
simplesmente um sentimento religioso”. O ministro disse ainda que a referéncia a prote¢do de Deus
nao tem grande significacao, tanto que as constituicdes de paises cuja populagéo pratica em sua
maioria o teismo ndo contém essa referéncia, como as dos Estados Unidos, Franca, Italia, Portugal e
Espanha. Ao reforcar o voto do relator, o ministro Nelson Jobim disse que o questionamento do PSL
a Constituicdo do Acre lhe fez lembrar como foi feito o preambulo na Constituicdo brasileira. O
ministro Jobim afirmou ndo se lembrar do nome do deputado constituinte, mas salientou que era um
politico “muito inquieto”, o que fez o senador Afonso Arinos “costurar” um acordo para que coubesse
ao deputado a redacéo do predmbulo.
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aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou
igrejas e/ou manter relacdes de dependéncia, ressalvada, na forma da lei. Também,
no capitulo das forcas armadas, atribui servico alternativo ao entender imperativo de
consciéncia como o decorrente de crenca religiosa. E, no sistema tributario nacional,
ao mencionar limitacdes ao poder de tributar, ha vedacao de instituir impostos sobre
templos de qualquer culto. Por fim, quanto a ordem social, atinente a educacgéo, ha
previsdo de ensino religioso, e no capitulo de familia, dispde-se que o casamento

religioso tem efeito civil (artigo 226, paragrafo 2°).*%?

Para Jayme Weingarther Neto, a liberdade religiosa compreende duas grandes
dimensdes, apresentando-se como direito subjetivo e como vetor objetivo.
Examinada na 6tica do direito subjetivo, comporta duas outras categorias, consoante
o titulo respectivo: direito subjetivos individuais, que pertencem aos brasileiros e
estrangeiros (pessoas naturais), incluindo os menores e 0s incapacitados (com as
devidas particularidades, especialmente no seu exercicio); e direitos subjetivos das
pessoas juridicas, titulados pelas igrejas e confissdes religiosas. Vista pelo prisma
objetivo, a liberdade religiosa apresenta pelo menos trés vertentes: principios,

deveres de protecéo e garantias institucionais.**®

Considerando que a liberdade de pensamento € essencial a mente humana, e a
intima relacao existente entre a liberdade religiosa e a liberdade de pensamento,
serdo necessarias trazer algumas guestdes para o desenvolvimento desse trabalho.
Neste sentindo, conclui Aloisio Cristovam, que a construcdo do Estado Democratico
de Direito ndo se concebe sem que se reconheca ao crente o direito de fazer
proselitismo religioso, mormente considerando-se que a liberdade religiosa, em certo
sentido, € emanacao da liberdade de pensamento, ou mais precisamente o direito

de exprimir o pensamento em matéria religiosa. *°*

Desse modo, para Jayme Weingartner Neto, em sintese, a liberdade religiosa se

firma como um corolario da liberdade de consciéncia — a tutelar juridicamente

102 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do

advogado editora, 2007, p. 62.

1%eingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 68.

% SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. LIBERDADE RELIGIOSA, IGUALDADE,
TOLERANCIA E PROSELITISMO RELIGIOSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
disponivel em: <www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_julho2008/.../conl.doc >. Acessado
em: 21/10/14
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qualguer opcdo que o individuo tome em matéria religiosa, mesmo a rejeicado (a

crenca é apenas uma das alternativas possiveis que se colocam ao suijeito).'®

Manoel Jorge e Silva Neto ao tratar da religido indica que esta € uma realidade
humana indiossicrasica'® que agrega fatores de ordem social, econdémica, cultural,
etc., que demandam da necessidade do ser humano. A vista disso, a compreensé&o

da religiosidade como um fenémeno universal que é, esta intimamente ligada a

expressdes e conceitos do mundo religioso.*®’

O conceito de liberdade religiosa, segundo Aloisio Cristovam dos Santos Junior nao
se resume a um unico direito, pois € uno o entendimento nacional e alienigena ao
entender que se expressa em uma multiplicidade de direitos.'® Desse modo,
percebe-se que o referido instituto integra tantos os direitos individuais quanto
agueles que se situam na esfera da coletividade (ultrapassam os interesses de um
anico individuo).

Para José Afonso da Silva dentro da liberdade religiosa nés temos a liberdade de
crenca; a liberdade de culto; e a liberdade de manifestacdo religiosa. Esse
entendimento também aparece expressamente na constituicdo federal de 1988,
amparando de forma taxativa e direta, a protecao ao direito individual a liberdade
religiosa e aos seus desdobramentos, em seu artigo 5°, inciso VI “é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e suas

liturgias”.

No presente trabalho serd tratado mais adiante desses desdobramentos da
liberdade religiosa, mas, de forma genérica apenas para introducdo do assunto

segue algumas informacdes.

O primeiro desdobramento do Principio da liberdade religiosa apontado por José

Afonso da Silva, a Liberdade de Crenca, tem uma relacado intrinseca com a liberdade

105
106
107

Weingartnet Neto, Jayme, Op. Cit., 2007, p. 79.

Indiossincrasia é o fendmeno da singularidade da reacao individual diante de fatores externos.
SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 27.

1%BSANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus p.38
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de consciéncia, e, como consequéncia a livre opc¢do religiosa tem que ser

respeitada.’®®

Segundo Manoel Jorge, esta livre opc¢éo religiosa se desdobra em ordem positiva —
a possibilidade assegurada ao individuo de crer no que quiser e expressar a sua
crenca -, e negativa — o direito que o individuo tem de ndo crer em coisa alguma e

de expressar a sua descrenca.'°

Aloisio Cristovam dos Santos Filho, ao tratar da liberdade de crenca, diz que esta
abarca a liberdade de eleger a religido que se deseje seguir, a liberdade para adotar
qualquer culto religioso, a liberdade para deixar uma religido e ingressar noutra, e,
ainda, a liberdade de nao ter religido alguma, optando pelo ateismo ou

agnosticismo.**

O direito a liberdade religiosa para Jayme Weingartnet Neto, “visa proteger o férum
internum, de modo a impedir qualquer pressao, direta ou indireta, explicita ou
implicita, as opcdes de fé, para isso, cria-se, em torno do individuo, uma “esfera
juridico-subijetiva” cujo “perimetro os poderes publico e as entidades privadas devem
respeitar’. Vinculada a “esséncia intima e pessoal do homem”, identifica-se uma
posicdo juridica de contetdo de liberdade em sentido juridico, um “conceito
democrético de liberdade negativa, cujo objeto constitui um conjunto indefinido de
possibilidades e alternativas de comportamento “ — do qual deflui a impossibilidade
de edificar-se, nesta sede, uma liberdade positiva, que se pudesse construir pela
imposicao estatal de uma “concepgao omnicompreensiva ou determinagcédo material

do contetdo do direito em causa™. 12

Destaca-se ainda, que na prépria constituicdo brasileira vigente, hd uma protecéo do
direito do crente divulgar as verdades da sua crenca, sem importar qual seja ela, e,
este direito s6 podera ser reprimido se tal preceito atentar contra as normas
publicas, ultrapassando os limites dos interesses individuais, considerando que nao

existem direito absoluto.

109 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional.- Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,

1997.

19 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p. 28, Et seq.

1 SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizac&o religiosa e o Estado
laico brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.56.

112 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 113.
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Desse modo, para Jayme Weingartnet Neto o ateismo ancora-se na liberdade de
consciéncia, ao passo que a liberdade de crenca como desdobramento da liberdade
religiosa — direito fundamental como um todo -, significa, a livre escolha e a
possibilidade de mudar e /ou abandonar, a qualquer momento, a prépria crenca
religiosa, ou seja, as crencas religiosa e outras convicgcdes previstas no texto
constitucional, em determinadas condi¢cdes podem fundar direito a objecdo de

consciéncia.**?

O segundo desdobramento do direito a liberdade religiosa, e que também possui
fundamento no inciso VI do artigo 5° da Constituicdo de 1988, e a liberdade de culto.
Por ser a liberdade de religido inseparavel do livre exercicio do culto e das liturgias,
a norma constitucional amplia a protecdo a liberdade religiosa para assegurar ao

individuo a livre escolha quanto a forma de adoracéo das suas divindades.

O terceiro desdobramento do direito individual a liberdade de religido nos leva a
liberdade de organizacéo religiosa. Assim, além de a Constituicdo de 1988 garantir a
liberdade de culto e de crenca, de modo semelhante encontra-se assegurada em

114
l,

seu artigo 19, inciso a plena liberdade para instituir-se segmento religioso.

Assim, pelas ideias extraidas nas citacbes acima, entendo que, a liberdade de
religidio sendo um direito fundamental, abarca, também a liberdade de opinido e a
liberdade de ndo seguir qualquer religido, ou mesmo de nao ter opinido sobre a

existéncia ou ndo de Deus (agnosticismo e ateismo).

O Agnosticismo segundo conceitua Manoel Jorge Silva e Neto, €é uma corrente
filoséfica que s6 compreende objeto que esteja dentro dos limites da ciéncia. Este,
por sua vez, ndo se confunde com o Ateismo, o qual nega a existéncia de qualquer
ser divino. Ademais, na atualidade se fala no surgimento de um Novo Ateismo, que
além de rejeitar a existéncia de Deus, também questiona, com malignidade, a
intromisséo da religido na vida das pessoas e até mesmo o respeito que se deva

creditar a liberdade de crenca.'*

13 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do

advogado editora, 2007, p. 115.

14 pela leitura do art. 19, inciso | da CF/88 se faz possivel extrair as ideias trazidas. Art. 19. E vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacbes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse publico;
15 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.49.
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Dentro do mesmo aspecto, temos também o ceticismo que, segundo o mesmo autor
referido acima, corresponde a doutrina filoséfica segundo a qual ndo € possivel
conhecer a verdade. E, ainda tem o laicismo. Esta, por sua vez, € uma doutrina que
defende a separacao entre a Igreja e o Estado, determinando ainda a destinacdo a

leigos de funcées antes exercidas por religiosos, como era o caso da educacéo.'*®

Outro conceito correlato de suma importancia, pois € um dos direitos fundamentais
desdobrado da liberdade religiosa, é a liberdade de divulgacdo das crencas, de
manifestar e difundir a fé. Este, pode ser delimitado como Proselitismo, e segundo
Jayme Weingartner Neto, 0 seu impeto varia de religido para religido, mas para

muitas, é particularmente importante ou mesmo vital.**’

Ainda neste sentido, assevera o citado autor, que a protecdo da religido abrange os
comportamentos idoneos a “aquisicdo do consentimento e da adesido de outros a
propria e a comunidade em que esta eventualmente se exprime”, pelo que se afirma
que a liberdade religiosa compreende um direito a divulgacdo das convic¢bes

religiosas, alias sem o qual a liberdade de mudar de religido nem faria sentindo.**®

No que diz respeito ao Proselitismo ele pode ser definido como conjunto de
comportamentos dirigidos de dentro da comunidade dos crentes para fora dela, com
a finalidade de convidar outros & aderirem & mesa.''° Assim, para Aloisio Cristovam,
o principio de igualdade em matéria religiosa ndo pode ser utilizado como pretexto
para que se considere discriminatéria ou intolerante a conduta de quem, na prética
do proselitismo religioso, defende a verdade de suas crencas em O0posi¢cdo as
crencas dos outros. Desde que o intuito do crente, independentemente da sua
religido, limite-se a apontar o suposto erro da doutrina religiosa acreditada por
outrem, sem ofender a honra ou a dignidade pessoal do outro — inclusive
respeitando o direito que este possui de querer ou nao ouvir o discurso —, ndo ha
como atribuir a tal conduta qualquer afronta ao principio constitucional de igualdade

em matéria religiosa.**

18 Ibidem, p.51.

1 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p.117.

“®Ibidem/loc. Cit.

19 MACHADO, Liberdade religiosa, p.224.

'?® SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. LIBERDADE RELIGIOSA, IGUALDADE,
TOLERANCIA E PROSELITISMO RELIGIOSO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
Disponivel em: <www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_julho2008/.../conl.doc>. Acessado em:
21 out. 2014, p.4.
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Afirma, ainda, Aloisio Cristovam que todos possuem igualmente o direito de
defender a verdade de sua crencga, assim como tém direito a defender a sua posicao
0S que ndo creem (ateus ou agnosticos) e aqueles que sustentam que todas as

religides sdo, simultaneamente, verdadeira.*?*

3. EFICACIA HORIZONTAL PERSPECTIVA OBJETIVA E SUBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As normas de direitos fundamentais surgiram sob uma perspectiva subjetiva, que
pelas ideias defendias por Canotilho, dizem respeito ao “significado ou relevancia da
norma consagradora de um direito fundamental para o individuo”.'?? Assim, o
aspecto subjetivo dos direitos fundamentais possibilita ao individuo a garantia de
defesa contra o Estado, e, também, impde limites a esse poder, buscando-se
assegurar as liberdades individuais.

E possivel afirmar que essa dimensdo classica, na teoria liberal dos direitos

123

fundamentais™, vislumbra uma forma de protecéo do individuo contra a intervencao

estatal em seus direitos e liberdades.

O autor vai além, e afirma que essa caracteristica subjetiva dos direitos
fundamentais continua essencial para o constitucionalismo contemporaneo, todavia,
a doutrina moderna passa a revelar outra face desses direitos, por meio da chamada
“‘dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que ira atribuir-lhnes novos efeitos e

virtualidades”.

Os direitos fundamentais, eles ndo devem ser apurados apenas sob a Otica dos
direitos conferidos a seus titulares, ou seja, eles ndo tém apenas uma perspectiva
subjetiva. Isso porque a dimensao subjetiva caminha juntamente com a dimensao

objetiva, e as duas mantém uma relacdo de complementaridade reciproca.

121
122

Ibidem/loc. Cit.

CANOTILHO, J.J, Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1216.

128 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 tiragem.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 118.
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Desse modo, os direitos fundamentais estdo relacionados a interesses essenciais da
sociedade, necesséarios a uma boa convivéncia, e para a protecao da dignidade da

pessoa humana.

Inicialmente sobre o aspecto objetivo dos direitos fundamentais € importante saber
que, o que é dado para o individuo de liberdade de acéo, de livre conformacéo, é
objetivamente retirado do Estado, subtraido da competéncia dos 6rgdos estatais.
Esse raciocinio € desenvolvido por Ingo Sarlet, pois para o autor tais razdes, €
correto afirmar que, os direitos fundamentais [na sua perspectiva objetiva] séao
sempre, também, direitos transindividuais. Por isso explica-se que a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais além de legitimar as restricbes aos direitos
subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente, também limita o
conteudo e do alcance dos direitos fundamentais, mesmo sendo sempre necessario

ser preservado o niicleo essencial destes. ***

O fundamento objetivo dos direitos fundamentais reflete, segundo Canotilho, “o seu

significado para a coletividade, para o interesse publico e para a vida comunitaria”.

Além de reconhecer a imposicado de certas prestacdes positivas ao poder estatal, a

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, consagra também, valores

imprescindiveis para a comunidade politica, uma vez que seriam “as bases da
» 125

ordem juridica da coletividade”.

126 os direitos fundamentais resultam num sistema de valores

Para o autor
positivados pelas constituicdes democraticas, e que estes direitos servem de base
para todo o ordenamento juridico, servindo de base para a acdo dos poderes

constituidos.

A perspectiva objetiva dos diretos fundamentais é responsavel, também, por fazer
com gque as autoridades estatais produzam, interpretem e apliqguem todo o direito
infraconstitucional de acordo com os direitos constitucionais. Ou seja, gera uma

necessidade de “interpretacdo conforme os direitos fundamentais” **’

124 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 edicdo. Porto Alegra:
Livraria do Advogado, 2007, p. 171.

125 CANOTILHO, J.J, Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1216.

126 CANOTILHO, J.J, Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1216.

27 (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 22 tiragem.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.120)
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Para Gilmar Ferreira Mendes, a dimensdo objetiva atribui eficicia irradiante aos
direitos fundamentais, servindo de diretriz para a interpretacdo e aplicacdo das
normas dos demais ramos do Direito. A dimensao objetiva acrescenta o autor, leva a
discusséo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, a eficacia

7

desses direitos entre particulares no ambito da esfera privada, que é objeto do

presente estudo.'”®

Concluindo no mesmo sentido, André Tavares diz que, a concepcao objetiva dos
direitos fundamentais tem como consequéncias decorrentes, a sua “eficacia
irradiante” e a “teoria dos deveres estatais de protecédo”. A eficacia irradiante impoe
que todo o ordenamento juridico estatal seja condicionado pelo respeito e pela
vivéncia dos direitos fundamentais, e a teoria dos deveres estatais de protecédo, por
sua vez, implica que o Estado (Estado legislador; Estado-administrador e Estado-
juiz) deve atuar como parceiro na realizacao dos direitos fundamentais, e ndo como

seu inimigo, cabendo a ele (Estado) a sua protegdo.**®

Entdo, no plano subjetivo o direito fundamental esta ligado ao aspecto individualista,
no plano objetivo, os direitos fundamentais sdo vistos sob um prisma comunitario
que geram efeitos para todo o ordenamento juridico, ampliando seu significado e

seu campo de atuagao.

Na concepcdo de Daniel Sarmento ndo é o bastante que o Estado n&o viole os
direitos fundamentais, além disso, é necessario que o Poder Publico aja ativamente
na protecdo desses direitos contra agressbes e ameacas provindas de terceiros,
particulares, entre outros. A exigéncia que se faz ao poder estatal é que se faca a
garantia de condigcbes materiais minimas para que os individuos possam exercer
plenamente suas liberdades constitucionais, “sem as quais tais direitos, para os

despossuidos, ndo passariam de promessas vas”.'*

Enfim, € nesse contexto que estad a importancia da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais para o presente trabalho, vez que nesse aspecto objetivo dos direitos

fundamentais, os efeitos dessas normas transcendem o plano das relagdes juridicas

28 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o

Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 268.

29 TAVARES, Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. 52 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
.434.

%0 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢cfes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen

Jaris, 2008, p. 107.
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entre o Estado e o individuo, expandindo-se a outras relacdes juridicas, até mesmo

entre entes privados.

Perante essa analise os direitos fundamentais atuam limitando a autonomia privada
tendo como obijetivo livrar, resguardar o cidaddo das forcas opressoras exercidas

pelos poderes sociais ndo estatais, presentes na sociedade contemporanea.*!

Sob essa analise, o dever de protecdo do Estado contra agressdes aos direitos
fundamentais, representa um carater de prestacdo positiva, e, por sua vez a
dimensado objetiva desses direitos, demanda que sejam feitas medidas concretas.
Sendo assim, é perceptivel a ideia de que a uma interferéncia da dimenséo objetiva

na dimensé&o subjetiva desses direitos, conferindo-lhes efetividade reforcada.'*

Por fim, a dimensdo objetiva complementa ou reforca a dimensao subijetiva,
acrescentando-lhe valores fazendo com que os direitos fundamentais tenham uma
protecdo reforcada, além da estrutura convencional dos direitos subjetivos. Todavia,
a dimensao obijetiva justifica limitacdes aos proprios direitos fundamentais em prol
da coletividade, pois “as necessidades coletivas sao relevantes para a conformagao
do ambito de validade dos direitos fundamentais, e podem justificar restricoes,

respeitando o nucleo essencial e o principio da proporcionalidade”.**®

Concorda-se com a doutrina supracitada, uma vez que, € através da
complementariedade reciproca das dimensdes subjetivas e objetivas que os direitos
fundamentais ganham forcas. Isso porque, esses direitos atuam na perspectiva
individual pelo aspecto subjetivo, e no prisma comunitario, gerando efeitos em todo
ordenamento juridico, pelo seu aspecto objetivo, e essa complementariedade
reciproca que os direitos fundamentais ampliam seu significado e seu campo de

atuacao.

3.1 ANEGACAO DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS: A DOUTRINA DA STATE ACTION

131 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2008, p. 107.
%2 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 267.

133 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen
Jaris, 2008, p. 108.
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Os direitos fundamentais, como ja explanados no tépico anterior, tém efeitos em
todo o ordenamento juridico, uma vez que entendemos por nos filiar a corrente que
defende pela complementariedade reciproca das dimensdes subjetivas e objetivas,
quando pelo aspecto subjetivo hd uma atuacdo na perspectiva individual e pelo

aspecto objetivo ha uma atuacao no prisma comunitario.

Ocorre que, na Alemanha, logo apds o surgimento da teoria da eficacia horizontal
(ou privada) dos direitos fundamentais, que abordaremos mais a frente, houve uma
forte reacdo de parte da doutrina nacional que, baseada no liberalismo classico,
afirmava que os direitos fundamentais representavam exclusivamente direitos de
defesa contra o Estado, originando a teoria da state action, defendida por Mangoldt

e Forsthoff.***

Segundo Wilson Steinmetz, “State action doctrine” se assemelha com a teoria da
imputagéo ao estado que foi desenvolvida nos Estados Unidos da América. Como é
notorio, o Bill of Right da Constituicdo norte-americana tal como enunciado e tal
como interpretado que prescreve proibicdes e obrigacbes especialmente para a
acdo estatal. A State action, por sua vez trds em suma que, os direitos fundamentais
tdo somente se vinculam os poderes publicos e sO podem ser acionados

judicialmente ante uma ac&o estatal. **°

Nessa linha, cabe ressaltar o artigo do professor americano Erwin Chemerinsky,
citado por Daniel Sarmento, o qual explana que os pilares da doutrina do State
Action residem em dois fundamentos: a) essa teoria “protegeria a liberdade
individual, definindo um espaco de conduta privada que ndo tem que se adequar a
Constituicado”; e, b) “garantiria a autonomia dos Estados, preservando sua plena

competéncia para regular o comportamento privado**®

Entretanto, o professor Chemerinsky contesta esses pilares da doutrina do state
action, pois afirma que nao se pode olhar apenas para “um dos lados da equacao”

ao contemplar a autonomia e a liberdade privada. Assim, os direitos do opressor

¥ SARMENTO, Daniel. A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado

e no Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 7.ed, rev. E
ampl. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 146.

%% STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Malheiros
Editores, 2004, p.178.

1% GARVEY, John H. & ALEINIKOFF, T. Alexander. Modern Constitucional Theory: A Reader. St.
Paul: West Group, 1999, pp. 793-800. Apud SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 195.
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privado estariam prevalecidos em relagdo aos direitos das vitimas. Ademais, a
autonomia dos Estados Membros deve alcancgar limites na Constituigdo Americana.
Por fim, propde o professor americano em seu polémico artigo publicado na década
de 80, denominado Rethinhking State Action, que essa doutrina deveria ser

substituida por um modelo de ponderacéo diante do caso concreto.

Ja para Virgilio Afonso da Silva'®, a teoria da State Action ndo nega aplicacdo dos
direitos fundamentais entre particulares, mas tenta, de alguma forma, contornar a
falta de regulamentacdo, sendo a finalidade da doutrina, definir em que casos se
poderia fazer a aplicagdo, mesmo que os direitos fundamentais, em regra, ndo se
apliguem as relacdes entre particulares. O detalhe, segundo o doutrinador, € que
nao estamos nos referindo a uma doutrina que estabelece de forma sistematica as

situacoes.

Nas palavras Virgilio Afonso da Silva a finalidade da State Action é tentar afastar a
impossibilidade de aplicacdo definindo, ainda que de forma casuistica e
assistematica em que situacdes essa aplicacdo poderia ocorrer. Ademais, para o
continua o autor que a equiparacao de determinados atos privados a atos estatais é
o artificio utilizado para aplicacdo da eficacia horizontal em determinados atos

privados.'3®

Ocorre que a doutrina da state action teve origem na Alemanha se contrapondo a
possibilidade da aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, fato este que, por se sO, faz discordar da defesa do

posicionamento acima.

Admite-se o posicionamento defendido por Edwin Chemerinsky, pois a doutrina da
state action ndo se preocupa com uma protecao devida aos direitos fundamentais,
uma vez que, ela esta baseada em um cenario de viola¢des a direitos fundamentais
nao tutelados pela ordem estatal, em razdo de ndo haver uma vinculacdo do Estado
aguela relacéo juridica privada.

139

Segundo Adriana Wyzykowski~®, as violagbes a direitos fundamentais ndo sao

provenientes de atitudes estatais, mas sim de particulares, como empresas, pessoas

137 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, p.99-100.

B SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre

?grticulares.Séo Paulo_: Malheirqs. o o o .
WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizagdo do direito fundamental ao lazer nas relagdes de
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individualizadas, grupos ou associa¢cdes. Deixar o Estado a mercé da state action &
fazer com que ele feche os olhos para as atrocidades no ambito dos direitos
fundamentais provenientes de particulares. Ademais, a existéncia da doutrina da
state action pode significar, algumas vezes, um incentivo ao cometimento de tais
violagbes, ja que a impunidade poderia ser a sensagdo passada a esses entes

particulares.

Finalmente, Sarmento observa que a doutrina do State Action esta estritamente
ligada ao carater individualista da constituicdo e da cultura juridica americana. Dessa
forma, a teoria da ineficacia horizontal dos direitos fundamentais, apesar de ainda
ser dominante no Direito Americano, ndo proporciona uma protecdo adequada aos
direitos fundamentais, pois é inegavel que as ameacas a esses direitos ndo advém

somente do Estado, mas também de “grupos, pessoas e organizagdes privadas”.**

Acreditamos que os direitos fundamentais, na maioria das vezes, sao violados ndo
sé pelo estado, mas também, pelos particulares. Por conta disso, dar énfase a
doutrina do State action seria consequentemente incentivar a violacdo dos direitos
fundamentais, pois, assim sendo, os particulares podem se sentir imunes ja que
estando imunes os estados a mercé da State Action, é possivel afirmar que estes
deixariam passar despercebidas as atrocidades cometidas perante os direitos
fundamentais pelos particulares.

3.2 AS TEORIAS ACERCA DA VINCULACAO DE PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.2.1 A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais

Vieira de Andrade' diz que esta teoria, denominada também de Mittelbare
Drittwirkung, foi originada, pelo jurista alem&o Gunter Durig, em obra publicada em

1956. Essa teoria, por sua vez, - da eficacia indireta (mittelbare Drittwirkung) ou

emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia, Bahia, p.88

140 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008,
. 196

bis ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes

entre particulares in Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang

Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 277/278
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eficacia mediata (indirekte Drittwirkung) - € hoje considerada a concepc¢do dominante
no direito germanico, principalmente em razdo das decisdes advindas do seu

Tribunal Constitucional.*

Considera-se que para os defensores dessa teoria, submeter a atividade dos
sujeitos privados aos mesmo vinculos que limitam a acdo do Estado significaria
transformar os direitos em deveres, invertendo o seu sentindo.

143 seria

O principio constitucional da liberdade, para Claus-Wilhem Canaris,
prejudicado, porque pressupde na esfera privada, o poder de disposicdo dos
particulares, mas também porque desse alargamento do ambito de validade dos
direitos fundamentais o estado aumentaria intoleravelmente o seu poder que seria
levantado a fiscal dos deveres dos individuos e, consequentemente, toda a atividade

privada seria invadida, acabando com a sua autonomia.

Os fundamentos da concepcao da eficacia indireta foram aplicados no célebre caso
alemao de Luth' julgado pelo Tribunal Constitucional alemé&o (1958).

Destarte, os defensores da eficacia mediata sustentam que, os direitos fundamentais
ndo adentram nas relacfes juridicas privadas como direitos subjetivos que uma
parte possa invocar frente a outro. Esses direitos estdo assegurados, sé que por
mecanismos de direito privado e ndo de ordem constitucional. A premissa que
baseia a fundacdo dessa teoria € a de que os direitos fundamentais sdo, em uma

concepcdao classica, direitos subjetivos de defesa ante o Estado. Por esse motivo,

2 STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 136.

148 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha in Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 227.

144 Virgilio Afonso da Silva narra o caso Luth da seguinte forma: “Em 1950, Erich Lith, presidente de
uma associacdo de impressa em Hamburgo, na Alemanha, em uma conferéncia na presenca de
diversos produtores e distribuidores de filmes para cinema, defendeu um boicote ao filme
Unsterbliche Geliebte (Amantes imortais), do diretor Veit Harlan, que, na época do regime nazista,
havia dirigido filmes anti-semitas e de cunho propagandistico para o regime em vigor. Diante disso, 0
produtor do filme ajuizou a¢éo, considerada procedente pelas instancias inferiores, contra Lith, com o
intuito de exigir indenizac&o e proibi-lo de continuar defendendo tal boicote, com base no § 826 do
Cddigo Civil alemao, segundo o qual “aquele que, de forma contraria aos bons costumes, causa
prejuizo a outrem, fica obrigada a indeniza-lo”. Em face do resultado, Lith recorreu ao Tribunal
Constitucional, que anulou as decisdes inferiores, sustentando que elas feriam a livre manifestacdo
do pensamento de Lith. Mas a decisao nao se fundou em uma aplicabilidade direta do direito a
manifestagdo do pensamento ao caso concreto, mas em uma exigéncia de interpretacao do proprio §
826 do Cddigo Civil alemao, especialmente o conceito de bons costumes, pois, segundo o Tribunal
“toda (disposicao de direito privado) deve ser interpretada sob a luz dos direitos fundamentais.” In:
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito. Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 80.
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surgiria a relagéo juridica entre o sujeito e o Estado, de modo a ser o individuo titular
de direitos fundamentais, enquanto o Estado seria apenas destinatario das normas
de direitos fundamentais, vinculando o poder estatal em face dos direitos de
liberdade titularizados. N&o pode haver uma incidéncia imediata dos direitos
fundamentais nas relagcdes entre particulares, pois existe uma diferenca na relacéo

entre particular e particular e a relagdo entre cidaddo e Estado.'*

Portanto, os direitos fundamentais seriam uma ordem de valores que se irradia por
todos os campos do ordenamento juridico, inclusive sobre o direito privado, cujas
normas tém que ser interpretadas ao seu lume, ou seja, os direitos fundamentais
serviriam apenas como principios de interpretacao das clausulas gerais e conceitos
indeterminados do direito privado.

Conforme os ensinamentos de Konrad Hesse!*

, quando ha situacdes juridicas que
envolvem um ente publico e um particular, tipicamente existe uma subordinacédo, de
modo que, s6 cabera a protecdo deste diante da preponderancia do Estado, ao
passo que nas situacoes juridicas privadas, onde é predominante as relacdes de
coordenacao, os direitos fundamentais confere uma protecdo igual para todos. E
como os entes privados gozariam de iguais direitos, surgiria um conflito entre esses
direitos fundamentais nas relagdes particulares.

Para Sarmento*’

, a doutrina de Dirig e os que negam totalmente a vinculagdo de
particulares aos direitos fundamentais (state action) se diferenciam principalmente
porque, para a primeira, tais direitos tém o condao de tracar valores que se irradiam
por todo o ordenamento juridico, inclusive pelo direito privado, cujas normas devem

ser interpretadas a sua luz.

Por essas razdes que, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais possui
um nucleo bésico, que por sua vez, demonstra que os direitos fundamentais incidem
uma ordem de valores que se irradia por todo o ordenamento juridico.
Primeiramente, por esse nucleo basico da teoria da eficacia indireta, apresenta-se a

afirmacdo de que os direitos fundamentais no campo privado sdo protegidos por

1 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo:

Malheiros, 2004, p. 140.

8 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Editorial Civitas, 1995,
.166.

*" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2004, p. 240.
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meio dos mecanismos tipicos do direito privado, e ndo através dos instrumentos de
direito constitucional.

Ensina Canotilho*®

que, para a teoria da eficacia indireta, os direitos fundamentais
vinculariam prima facie o legislador, o qual € obrigado a conformar as referidas
relacbes obedecendo aos principios materiais positivados nas normas

constitucionais de direitos, liberdades e garantias.

O legislador tem a funcao de proteger os direitos fundamentais quando suas normas
estejam de acordo com os ditames da dimensao objetiva desses direitos, mas sem
desconsiderar a autonomia da vontade. Além disso, também cabe ao legislador
realizar uma ponderagdo de interesses constitucionais no processo legislativo,
fazendo com que a norma de direito privado correspondesse aos valores sociais

arraigados a época, fixando o grau de cedéncia de cada bem juridico.**®

Assim, é imprescindivel que exista a atuacdo do legislador ordinario para a edicdo
de normas de direito privado, contemplando, nesses diplomas legais, os direitos
fundamentais ja consagrados constitucionalmente, para que esses preceitos

fundamentais atinjam sua forma plena, para alcancar os particulares.

Para os adeptos dessa teoria, € pela seguranca juridica que se faz necesséria a
intervencdo do legislador, e com isso, reduzindo a discricionariedade dos
magistrados e aumentando a uniformidade das decisdes judiciais na aplicacado dos

preceitos constitucionais nas relacdes privadas.

Diante de tais normas, o judiciario, pela teoria da eficacia mediata, deve aplica-las
de acordo com as normas de direito fundamental, salvo, em casos excepcionais,
onde se verifiquem lacunas no direito privado e inexisténcia de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, € que se permitira ao Judiciario a aplicacédo

direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.™®

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p.1287

9 SARMENTO, Daniel. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo
Civil. 7.ed, rev. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 157.

0 paula Sarno. Aplicacdo do Devido Processo Legal nas Relacdes Privadas. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 124.
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7

Para Bilbao Ubillos™ é compreensivel a preocupacdo de alguns juristas com a
auséncia de critérios seguros para se invocar diretamente os direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares. Porém, indica ser inevitavel existir certa inseguranca
e imprevisibilidade, em um ordenamento juridico presidido por uma Constituicao
normativa e marcado pela expansdo dos direitos fundamentais. Acrescenta-se,
ainda, que a ‘légica dos direitos fundamentais conduz, inevitavelmente, a esse
cenario, uma crescente participacao dos juizes, o qual ndo conduz necessariamente

ao caos, mas sim a um modelo de estado de direito eminentemente jurisdicional.”**?

Ainda para os defensores da teoria de Durig, ela se conciliaria melhor com os
principios de democracia - participacdo popular na edicdo de normas de direito
privado - e da separacdo de poderes. Consolidou-se na Alemanha a teoria da
eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, representando
uma posicdo intermediéria entre a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares e a negacao de sua eficacia nas relacdes entre entes

privados.

Portanto, a incidéncia dos direitos fundamentais, seria mediata, pois caberia ao
legislador ordinario assegurar esses direitos na esfera privada, sem esquecer-se da
protecdo da autonomia privada.

Nesse contexto, vale salientar a relevante explicacdo de Sarmento:

“Ao judiciario sobraria o papel de preencher as clausulas indeterminadas
criadas pelo legislador, levando em consideragdo os direitos fundamentais,
bem como o de rejeitar, por inconstitucionalidade, a aplicacdo das normas
privadas incompativeis com tais direitos” *>*

Completando a explicacdo, Vieira de Andrade destaca que na teoria da eficacia
indireta:

Quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis
de concretizagdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou
desacentuando determinados elementos de seu contetddo
(Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou em casos extremos, colmatando

1 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En que medida vinculan a los perticulares los direitos

fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 313.

12 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.;En que medida vinculan a los perticulares los direitos
fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 313.

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 241.
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as lacunas (Werschutzliickenscliessung), mas sempre dentro do espirito do
Direito Privado.™*

Contudo, essa teoria € passivel de criticas. Para Canotilho, a Mittelbare Drittwirkung
supde a existéncia de dois ordenamentos “autbnomos e horizontais, quando a
ordem juridica civil ndo pode deixar de compreender-se dentro da ordem juridica
constitucional: o direito civili ndo é matéria extraconstitucional, é matéria

constitucional”.**®

Outra caracteristica negativa dessa teoria apontada por Perez Lufo, citado por

Sarmento*®®

esta relacionada ao fato de que a eficécia indireta ndo proporciona uma
tutela efetiva dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, ja que a protecédo de
tais direitos dependeria muito da vontade do legislador ordinario. (Nao achei o livro

de Perez)

Apesar das criticas, diversas Cortes Constitucionais adotaram a teoria da eficacia
mediata dos direitos fundamentais nas relacbes privadas como uma forma de
compromisso entre “o pendor socializante da teoria da eficacia horizontal direta e a
visdo liberal classica dos direitos fundamentais, que os confinava ao campo do

direito publico”.**

Pela importancia dos direitos fundamentais, entende-se que deixar a aplicacéo
desses direitos nas relagbes entre os particulares, e mais especificamente nas
relacdes de emprego, a mercé da vontade do legislador ordinario seria um prejuizo

para os privados, pela eficacia indireta ndo se tem uma tutela efetiva.

3.2.2 A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais

A terceira teoria a cerca da vinculagdo de particulares aos direitos fundamentais, foi

158

criada por em exame foi criada por Hans Carl Nipperdey,~®na segunda metade do

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagcdes

entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 277.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p.1288.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 247.

" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 242.

18 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.;En que medida vinculan a los perticulares los direitos
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século passado. Assim sendo, a teoria da eficacia direta teve como primeiro
defensor Nipperdey, no inicio da década de 50, e, nesse sentido, para ele, os
direitos fundamentais tém efeitos absolutos, de modo a ndo carecerem de mediacao

legislativa para serem aplicados.™®

Segundo Sarmento'®, Nipperdey afirmou que, embora alguns direitos fundamentais
constantes na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado, existem outros direitos
que, pela sua natureza, podem ser diretamente invocados nas relacdes privadas,
independentemente de mediacdo por parte do legislativo, sendo, destarte, oponiveis

erga omnes.

Mais tarde essa teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais entre
particulares foi retomada e desenvolvida, por Walter Leisner que, em tese de catedra
referente ao tema, defendeu a ideia de que, “pela unidade do ordenamento juridico
(os direitos fundamentais constituem normas de valor validas para toda ordem
juridica) e pela forca normativa da Constituicdo, ndo seria possivel aceitar que o
direito privado fosse um gueto, a margem da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.”*®*

A vinculacgéo direta dos particulares, na visdo de Vieira de Andrade'® é necessaria
por dois motivos: porque os direitos fundamentais sdo principios constitucionais e
por forca do principio da unidade do ordenamento juridico ndo poderiam deixar de
ser aplicados entre particulares. E, além disso, o Estado ndo pode furtar-se ao seu
dever de protecdo, rechacando quaisquer ofensas aos direitos fundamentais, ainda

que entre particulares.

Embora seja defendida a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na
esfera privada, ndo se nega as especificidades dessa incidéncia, ja que é pacifico o

entendimento de que o individuo é dotado de um poder de autodeterminacdo da sua

fundamentais? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 309.

9g)LvA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 1. ed. 22 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 87

190 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2004, p. 245.

't SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 400

182 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 278.
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vontade. Assim sendo, a ponderacdo entre o direito fundamental em jogo e a
autonomia privada dos particulares envolvidos, € imprescindivel.

Ademais, no entendimento de Canotilho®®

, para que haja a protecdo da autonomia
privada através de uma ponderacdo de interesses, a existéncia ou nao de
desigualdade entre as partes da relagcdo privada, deverd ser levada em
consideracdo, de tal forma que, quanto maior essa desigualdade, maior sera a
incidéncia direta dos direitos fundamentais. Entretanto, mesmo havendo uma
relacdo entre pessoas supostamente em pé de igualdade, a autonomia privada

podera ser limitada em prol da protecado a um direito fundamental.

Aduz Sarlet'® que juridicamente se destaca duas constelagbes diferentes no que
toca a vinculacdo de particulares aos preceitos fundamentais, quais sejam, as

relacBes manifestamente desiguais e as caracterizadas por virtual igualdade.

As relagbes manifestamente desiguais podem ser definidas como relagbes que se
estabelecem entre o individuo e os detentores de um poder social ou econdmico
(exemplo, relacdo trabalhista) e ha um relativo consenso a respeito do transporte
direto dos principios fundamentais para a esfera privada, ja que se trata de relacdes
onde ha uma nitida assimetria de poder, similar ao que acontece entre o Estado e o

particular.

Ja no que diz respeito as citadas relacbes igualitarias, isto é, em que nao ha
exercicio de determinado poder por uma das partes, prevalece o principio da
liberdade - e da autonomia privada -, “aceitando-se uma eficacia direta dos direitos
fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a dignidade da pessoa
humana estiver sob a ameaga de uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade

pessoal”®

A teoria da eficacia imediata ndo logrou grande aceitacdo na Alemanha, mas é

majoritaria na Espanha e em Portugal. Na espanha, onde o texto constitucional &
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silente sobra a matéria, indica Daniel Sarmento™ que autores como Tomas Quadra-

163 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7

ed.Coimbra: Almedina, 2003, p.1289.

*SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 401/402.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 401/402

186 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p. 246-247.
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Salced, Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Vegas Garcis, Antonio-Enrique Perez

Lufio e Rafael Naranjo de la Cruz sao claramente adeptos dessa teoria.

Para Bilbao Ubillos'®, existem direitos fundamentais na Constituicdo espanhola cuja
prépria estrutura pressupde a eficacia horizontal imediata, como, por exemplo, os
direitos a honra, a intimidade, a imagem e a liberdade de religido. Outros, pela
natureza, vinculam apenas o Estado. Nao existe, segundo ele, uma homogeneidade
entre todos os direitos fundamentais, de modo que se torna necessaria uma analise
de cada direito fundamental para verificar a existéncia e a extensao da sua eficacia
horizontal. Entretanto, Bilbao expressa e defende a importancia de se ponderar,
caso a caso, o direito fundamental com a autonomia privada do particular, o que
resultara numa protecdo diferenciada dos direitos fundamentais no campo das

relacdes publicas e privadas.

Sarmento indica que na Espanha criou-se um instrumento chamado de recurso de
amparo, através do qual se tornou possivel levar ao Tribunal Constitucional da
Espanha demandas envolvendo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Explica o autor que na jurisprudéncia espanhola, a questdo material da vinculacéo
dos particulares aos direitos fundamentais acabou se confundindo com a questao
processual, concernente a possibilidade de julgamento pelo tribunal Constitucional,
de recurso de amparo que é um instrumento processual de defesa de direitos
fundamentais, que foi previsto apenas nos casos de violagcdo ou ameaca de direitos

constitucionais por parte dos Poderes Publicos, concernente a litigios provados.

Além disso, assevera que a jurisprudéncia italiana também abracou a tese da
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacées privadas, relatando o

seguinte julgado:

Dentre as decisfes mais importantes neste sentido, é possivel destacar a
proferida na Sentenca n° 122/1970, que reconheceu expressamente que
existem alguns direitos na Constituicdo italiana dotados de eficacia erga
omnes, 0s quais protegem as pessoas ndo apenas das autoridades
governamentais, mas, também, de outros atores privados. Naquele caso em
gue se discutia o exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento, a
Corte frisou que ninguém pode atentar contra ela [livre manifestacdo do
pensamento] sem violar bem protegido por uma rigorosa tutela
constitucional. Em outras decisdes posteriores 0 mesmo Tribunal ressaltou
a eficacia dos horizontal direta do direito & salde, como na Sentenga

167 UBILLOS, Juan Maria Bilbao La eficacia de los Derechos Fundamentales frente a Particulares. In

Direitos Fundamentais e Rela¢8es Privadas. org. Daniel Sarmento Ro de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 200a, p. 247.
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202/1991, em que se afirmou que “o reconhecimento do direito a salde

como direito fundamental da pessoa e bem constitucionalmente garantido é

plenamente operativo também nas relagdes de direito privado”.168

Para Ana Prata, citada por Sarmento*®®

, a Constituicdo portuguesa tem, como um de
seus valores, a consagracdo da igualdade substancial e de liberdade, voltada para a
eliminacdo da exploracdo do homem pelo proprio homem, razdo pela qual ndo ha
alternativa para a efetividade desses principios sendo aceitar a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, fendmeno que € chamado de oponibilidade

interprivada dos direitos fundamentais.

Para tanto, baseiam-se no art. 18.1 da Lei Maior lusitana que dispde:

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas. (grifos nossos).

Assim, é perceptivel a opcdo do constituinte pela efichcia imediata, doutrina

majoritaria*” no territério portugués. Desse modo, ndo é necessaria a intervengdo do
Poder Legislativo para que os direitos fundamentais produzam efeitos entre

particulares, em razéo de artigo expresso na Constituicdo portuguesa.

Destarte, o constitucionalista lusitano ensina que a “vinculagao deve ser gradativa,
devendo o juiz ponderar 0s interesses em jogo, tendo em conta o diferente peso dos

direitos e das liberdades nas situagdes concretas.” "

A defesa de Canotilho é no sentido de que deve haver a aplicacdo da teoria da
eficacia imediata no direito portugués com algumas ponderacées. Em primeiro lugar,
as normas de direito privado devem ser interpretadas conforme a Constituicdo e,
ndo sendo isso possivel, a norma em questdo ndo deve ser utilizada, devido ao
controle incidental de constitucionalidade. Em caso de auséncia de norma propria,

os direitos fundamentais devem ser aplicados diretamente nas relacdes privadas.

18 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relac8es privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p. 246/247

189 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagc8es privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p.252/253.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Editora Almedina, [19--], p. 1150 e seguintes, CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6
ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 593 e seguintes.

"L ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 289.
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Para Wilson Steinmetz!"

, essa teoria da eficacia imediata tem trés premissas, quais
sejam: (i) As normas de direitos fundamentais conferem ao particular uma posicao
juridica oponivel ndo sé ao Estado, mas também aos demais particulares; (i) Os
direitos fundamentais sdo e atuam como direitos subjetivos constitucionais
independentemente de serem publicos ou privados; (iii) Como direitos subjetivos
constitucionais, a ndo ser que o Poder Constituinte tenha disposto o contrério,
operam eficacia independentemente da existéncia de relacbes legislativas
especificas ou do recurso interpretativo-aplicativo das clausulas gerais do direito

privado.

Concorda-se com tais argumentos, afinal os direitos fundamentais devem incidir nas
relacBes privadas de acordo com a autonomia privada, porque assim ira garantir
equilibrio nas relacdes entre particulares.

Tratando do embate entre a teoria mediata e a teoria imediata, e qual a intensidade

em que deve ser essa Ultima aplicada, Vieira de Andrade'’

ensina que ha alguns
pontos de convergéncia na doutrina. Um desses pontos € que 0s sujeitos privados
gue gozam do chamado poder social ndo podem ser tratados como quaisquer outros
individuos, devendo ser consideradas ilicitas nas relacdes privadas as diferencas de
tratamento ou restricdes a dignidade da pessoa humana. Outro ponto, é que ndo se

pode destruir a autonomia privada, nem negar a liberdade negocial.

Desse jeito, com relacdo a grande divergéncia, pode-se concluir que referente a
aplicacdo da eficacia privada direta dos direitos fundamentais ha pressupostos
comuns na doutrina aqui apresentada, quais sejam: Quanto maior for a
desigualdade, mais intensa devera ser a protecao ao direito fundamental em jogo e,
consequentemente, menor a tutela da autonomia privada; Ja diante de uma situacao
mais igualitaria entre as partes, a autonomia vai receber uma protecdo maior,
ficando o direito fundamental que com ela entra em conflito mais suscetivel a

restricoes.

2 STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares a direitos fundamentais. Malheiros

Editores, 2004, p.168.

"% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes
entre particulares in Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. org. Ingo Wolfgang
Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 285.
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Na licdo de Sarmento'”

, 0 peso da autonomia privada numa ponderacdo de
interesses varia ndo apenas de acordo com o grau de desigualdade na relagéao
juridica, mas também em funcdo da natureza da questdo em exame. Isso porque ha
uma enorme variedade de situacdes heterogéneas, que ndo devem e nem podem
ser equiparadas pelo intérprete. “Tém pouco em comum relagdes como as que
existem, por exemplo, entre pais e filhos, empregador e empregado, ordem religiosa

e seus membros.”"®

Os criticos da teoria da eficacia direta sustentam que nesse modelo haveria uma
diminuicdo dos conceitos sedimentados do Direito Privado. Haveria também uma
relativa ameaca a autonomia privada, além desse modelo ser incompativel com o
principio da separacdo dos poderes e da segurancga juridica.*’°*Contudo, tais
argumentos ndo procedem, uma vez que as normas privadas devem estar em
consonancia com a constituicao vigente, formando um todo harménico e sensivel as
ameacas aos direitos fundamentais, em todas as Orbitas, inclusive no ambito

privado.

A teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais é
amplamente dominante no cenario brasileiro, sendo sustentada por autores como
Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tepedino, Wilson Steinmetz e
Jane Reis Gongalves Pereira, dentre tantos outros, e, também Daniel Sarmento.

Assim, a teoria da eficacia direta ou imediata parece ser o modelo mais adequado
para uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais, todavia, essa teoria ndo é
irrestrita e aplicavel em todas as situa¢c@es. Cabe superar 0os obstaculos da aplicacéo
pratica dessa teoria mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, a fim de
se evitar o achatamento da autonomia privada, e, sobretudo, afastar a inseguranca
juridica por meio de uma aplicacdo justa e direta dos direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares.

3.3 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

"SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2004, p.308.

> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.308.

%6 SILVA, Virgilio Afonso Da. A constitucionalizagdo do direito: Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005, p. 87.
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Também originaria do Direito Alem&o, no entanto mais moderna, € a Teoria dos
Deveres de Protecdo, que por sua vez tem como principal defensor Claus-Wilhelm
Canaris.'”” Essa teoria concebe que o Estado tem o dever de prote¢do em relagdo
aos direitos fundamentais, ou seja, o Estado ndo deve apenas se abster de lesionar
tais direitos, mas, deve também, agir positivamente visando resguardar esses
direitos contra todas as formas de violacdes, provindas até mesmo de entes

particulares.

Canaris, quando tutela a utilizacdo dessa teoria, ele pontua algumas consideragdes
sobre sua eficacia perante o Estado e particulares. Esse raciocinio, expressa que
nas relacoes verticais (relagdes entre Estado e particular), os direitos fundamentais
atuariam como proibicdo de intervencdo, funcionando também como a protecao
desses em combinacdo com a proibicdo de excesso, apontada pelo principio da
proporcionalidade. De outro lado, nas relagdes horizontais (entre particulares), os
direitos fundamentais vinculam-se ao Poder Publico como imperativo de tutela,
impondo-se a ele o fornecimento da protecdo aos seus cidadaos diante de ameacas

ou lesdes a esses direitos*’.

Em suma, segundo a teoria dos deveres de protecdo, cabe primeiramente ao
legislador, ao elaborar as leis que visem a regular as relacdes entre os particulares,
enquanto desenganadamente vinculados aos direitos fundamentais, procurar
protegé-los por meio de intervencdes na liberdade, gradualmente, pelo
estabelecimento de regras de direito penal, direito administrativo, direito assistencial,

direito civil.™®

Dois exemplos de aplicacdo da teoria no direito alemao talvez ilustrem melhor. O
primeiro diz respeito a liberdade de conformacdo do legislador e o segundo ao
desenvolvimento e a aplicacdo do direito pelo juiz. Em ambos fica evidenciada a

funcéo de imperativo de tutela do direito fundamental em causa.

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. De Ingo Wolfgang

Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. Apud SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Rela¢8es Privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2008, p. 217.

8 CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 235-238.

% Ou insuficiéncia, como consta da traducdo da obra de CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos
fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina,
2003, p.116.
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Como primeiro exemplo,**

cita-se 0 caso mais emblematico e polémico que se
desenvolveu na Alemanha acerca da abolicdo do crime de pratica de aborto,
operada pela lei 1974. A discussdo era saber em que medida, afinal, o Estado
alemao estaria obrigado a proteger a vida do nascituro. O Tribunal Constitucional
aleméo firmou o posicionamento, neste caso, de que o Estado tem o dever positivo
de proteger a vida de todo ser humano, de modo que a exclusédo de pena pelo

aborto seria um desrespeito a esse dever de protecdo do Estado.

O segundo exemplo versa sobre o caso Blinkfler, em que se tem a primeira decisao
do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG) reconhecendo, substancialmente, a
fungdo de um direito fundamental como imperativo de tutela e solucionando a

guestao da eficacia em relacéo a terceiros com base nela.

No caso em tela, a distribuidora de publicacGes periddicas Springer-Verlag pés em
pratica o boicote contra a revista Blinkfler, ao argumento de que ali vinham
impressos os programas da Republica Democréatica Alema. Para fazer valer o seu
boicote, ameacou cortar relacdes com todas as empresas que ndo aderissem ao
referido boicote. O Tribunal de Justica Federal da Alemanha (BGH) rejeitou a acao
civii do editor da Blinkfler. Este interp6s uma queixa constitucional
(Verfassungbeschwerde) ao Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), que, em
seguida, cassou a decisdo da corte inferior, sob o fundamento de que “para a
proteccdo da instituicdo da livre imprensa tem de ser assegurada a independéncia
dos 6rgaos da imprensa contra intervengdes de grupos de poder econdémico (...)",
entendendo-se, portanto, que a decisdo do Bundesgerichtshof (BGH) lesou o direito
fundamental do requerente, previsto no artigo 5°, n°. 1 da LF.

Observa-se que a teoria dos deveres de protecdo se baseia na ideia de que a
conciliagdo entre a autonomia privada e os direitos fundamentais incumbe, em
principio, ao legislador, mas n&do ao judiciario. De todo o modo, ela resguarda a
possibilidade do judiciario intervir, seja por meio do controle de constitucionalidade
das normas de direito privado, sempre que o legislador nao proteger
adequadamente o direito fundamental em jogo; ou quando ele, agindo de modo

inverso, promover uma intervencdo demasiada na liberdade dos particulares, nao

%0 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,

2004, p.163.
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conferindo o devido peso a protecdo da autonomia dos particulares;'®

seja, ainda,
por meio do controle de constitucionalidade das proprias decisdes dos tribunais, em

situacdes idénticas.

Diante de tais fatos, € possivel afirmar que tal concepcdo é semelhante a tese da
eficdcia direta, possuindo também, caracteristicas da teoria da eficicia indireta.
Contudo, aproxima-se mais da primeira porque defende a ideia de um Estado
protetor das ameacas a direitos fundamentais na esfera privada. Os elementos da
teoria da eficacia mediata apresentam-se na medida em que exige a intervencao do
legislador ordinario para uma efetiva prote¢do dos direitos fundamentais. A teoria
dos deveres de protecdo também defende a possibilidade de intervencdo do

judiciario por meio do controle de constitucionalidade das normas.

Em decorréncia disso, as criticas em relagdo a teoria dos deveres de protecdo séo
bem semelhantes as proferidas para a teoria da eficacia mediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. De fato, ela se assemelha a teoria da
aplicabilidade mediata, na medida em que esposa a ideia de que os destinatarios
das normas de direito fundamental sdo, em linha de principio, apenas o Estado e os
seus Orgdos, mas ndo os sujeitos de direito privado.’® Costuma-se, inclusive,
guestionar o valor da teoria dos deveres de protecéo estatal, ao considerar que nao
h&4 um dever diretamente oponivel aos sujeitos de direito privado, em especial
qguando tal vinculacdo entre os atos dos particulares e os direitos fundamentais,

acaba, afinal, sendo feita pela jurisprudéncia.

Assim como se critica a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais, aqui
nessa teoria dos deveres de protecao, teme-se pela protecdo adequada aos direitos
fundamentais, que ficariam a mercé da vontade incerta do legislador privado'®, bem
como pela insuficiéncia de clausulas gerais para tutelar as diversas situacdes

decorrentes das relacdes entre particulares.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p.261.

82 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p.110-111.

% SARMENTO, Daniel. A vinculacédo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Leituras Complementares de Processo
Civil. 7. ed, rev. E ampl. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 174.
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3.4 OUTRAS CONCEPCOES TEORICAS ACERCA DA VINCULACAO DOS
PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No ambito da interacdo entre direitos fundamentais e relacbes privadas, existem
outras teorias para justificar a incidéncia desses direitos nos conflitos particulares.
Passa-se agora a analisar os fundamentos e teses de defesas de tais teorias.

3.4.1 Teoria de Schwabe

Também chamada de teoria da convergéncia estadista®®*

, a formulacdo de Jirgen
Schwabe corresponde a uma alternativa as teorias dos deveres de protecao,
aplicacéo direta e indireta,'® e consiste numa extremada construcéo da teoria dos
deveres de protecdo. Fundamenta-se a formulacdo de Schwabe na idéia de que
toda lesdo a direito fundamental de um particular pode ser imputada ao Estado, pois
este ou permitiu o ato, através de uma lei, ou ndo proibiu, pela auséncia de

legislacdo.*®®

Alexy citando a concepcdo de Schwabe, diz ser supérflua a proposta sobre os
deveres de protecdo, pois o que se pretende com isso seria facilitado em se
considerando os direitos fundamentais como de defesa.'®’ Como direitos de defesa
contra intervengdes do Estado, mesmo lesdes provindas de particular, a questéo se
transfere para o ambito das relacdes entre Estado-particular, nas quais ha
vinculacdo direta do Poder Publico, dispensando também as fundamentacdes

tecidas pelas teorias direta e indireta.*®®

Virgilio Afonso da Silva entende que para Schwabe o particular esta “liberado” da

vinculacdo aos direitos fundamentais, visto que os efeitos de seus atos séo

184 Dogmaética de direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo. (Org.). Constituigao,

direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003.p.133.

%5 STEINNTEZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 175.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 3 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 258.

87 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: malheiros, 2008,442.

% Dogmatica de direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo. (Org.). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003p. 133.
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atribuidos ao Estado.®®

Para Schwabe, o fato de o estado regular as relacdes privadas torna-o responsavel
por atentados ou lesfes, que possam acontecer a direitos fundamentais decorrentes
dessas relacdes entre particulares, pois nessa linha de raciocinio, ele (estado) ndo
impediu, através do legislador, atividade administrativa, ou pela prestacédo
jurisdicional, a ocorréncia daquele comportamento atentatorio ou lesivo a direitos

fundamentais®.

Contudo, nessa linha de pensamento de Schwabe retira as condutas lesivas ou
atentatorias do ambito das relacdes privadas, transferindo-as para uma relagéo entre
Estado e particular. Por isso, a doutrina ndo poupa criticas a teoria de Schwabe.
Andrade ndo vé como apoiar tal tese numa ordem juridica fundada no principio da
liberdade, onde os particulares sdo responsaveis por seus atos, e a falta de
intervencdo do Estado ndo da permissdo para ofensa a direitos fundamentais de

outrem.**!

Ademais, essa teoria também €& criticada em razdo de uma possivel
irresponsabilidade do ente privado pela violagdo a direitos fundamentais. Nas
hip6teses ndo subsumiveis a mandamento de proibicdo, os particulares, se
praticassem intervencdo no direito fundamental de outrem, ndo poderiam ser
responsabilizados juridicamente. A responsabilizacdo recairia sobre o Estado

somente.'?

Alexy ndo cré que seja o sentido da imputacdo ao Estado a mera auséncia de
proibicdo, pois fosse assim poderia ser imputada ao Poder Publico qualquer acdo
humana que ndo esteja proibida, como exemplo, um convite para jantar.'** De fato
nao parece correto a ideia de ‘liberar” o particular da vinculagdo a direitos

fundamentais, pois um particular em conduta nao proibida, que lesa direito de outro,

189 g)LVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005.p. 104.

1% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 176.

YIANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 3 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 258.

192 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004, p. 177.

198 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzon Valdés,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.p. 443.
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estaria imune a qualquer responsabilidade, jA que a imputacdo dessa conduta

incidiria sobre o Estado.**

Outra critica € a provavel inflacdo legislativa, tendo em vista que a teoria parte do
principio que € de responsabilidade do legislador a proibicdo de condutas. Assim,
quantas tantas leis seriam necessérias para que os direitos fundamentais fossem
observados entre os particulares?™® Em suma, o artificio de imputar ao Estado as
condutas ndo proibidas aos particulares, ndo pode significar que aquele tenha

participado da ac¢&o, ou que seja responsabilizado pelos atos destes.**

3.4.1 Teoria integradora de Alexy

A partir da distingdo entre regras e principios, Alexy observou a existéncia de trés
modelos normativos para os direitos fundamentais: o modelo puro de regras, o

modelo puro de principios e 0 modelo de regras e principios.

O modelo de Alexy tem como sustentacdo a anterior analise das teorias mediata,
imediata e a teoria de Schwabe de imputacdo ao Estado. Nesse sentido, embora
veja que tais teorias obtenham resultados aceitdveis, e cada uma desperte
corretamente alguns aspectos, observa que o debate no qual se quer estabelecer
uma das trés construcdes como correta, é falso. Isso porque, entende que somente

um modelo abrangente pode ofertar uma solugéo completa e adequada.*®’

No primeiro nivel — dos deveres do Estado — esta situada a teoria mediata na qual, a
partir dos direitos fundamentais como ordem objetiva de valores, o Estado deve

admiti-los tanto nas leis, quanto nas decisdes civis.

No segundo nivel, encontra-se a teoria dos deveres de protecdo, em que se prega
que o Judiciario, ao dirimir conflitos entre particulares, deve levar em consideracao

os direitos fundamentais. Se isto ndo & observado, ele viola um direito fundamental

YSTEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:

Malheiros, 2004, p. 177.
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% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito: os direitos fundamentais nas
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Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002p. 515.



74

do cidaddo em raz&o da n&do observancia do dever de protecao que exerce sobre 0s

direitos fundamentais nas relagdes particulares.

Ja no terceiro nivel se encontra a teoria imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares, anotando que se deve afastar a visdo dos direitos
fundamentais entre os particulares da concepc¢ao dos direitos fundamentais tal como
nas relacdes entre Estado e particular. Isso se deve ao fato de que nas relagdes
entre particulares ambos séo titulares de direitos fundamentais, reclamando uma

incidéncia diferenciada do modelo Estado-particular.'®®

Complementa Alexy dizendo que por motivos jusfundamentais nas relagbes entre
particulares, ha certos direitos e nao-direitos, liberdades e nd&o-liberdades,
concluindo com essa visdo uma eficacia imediata, também da teoria mediata e da

teoria de mediacgéo do Estado.'*

Desta forma as trés teorias atingem a conclusao de que todas resultam em uma

eficacia imediata.?®

Concluindo, no modelo de Alexy cada um dos trés niveis se refere a um aspecto da
mesma coisa, hdo havendo primazia de um sobre o0 outro, sendo uma questdo de
funcionalidade a escolha de qual modelo se aplica ao caso, mas que a eficacia sera

sempre imediata. ***

3.5 EFICACIA HORIZONTAL NAS RELACOES TRABALHISTAS

Como anteriormente discutido, no presente trabalho, filia-se com aqueles que
defendem pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacfes privadas.
Ocorre que ha uma discussao se essa eficacia é direta ou indireta, e, também foi
trazido os defensores de cada uma dessas correntes e seus fundamentais, e, diante

dessa divergéncia, optou-se pela eficacia direta, por acreditar que traz mais

198ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos

Constitucionales, 1993, p. 520-521.
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vinculagdo mais efetivas desses direitos tdo importantes, que sdo os direitos

fundamentais.

Sobre esse tema, no Brasil, poucos autores ja se manifestar e dentre esses a
maioria sustentou que a eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas &

direta e imediata.

Gustavo Tepedino, sob a perspectiva do Direito Civil Constitucional, defende a
vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais. Para ele, o principal
instrumento da tutela da pessoa nas relacbes entre particulares € o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual “é capaz de incidir em todas as situagoes,
previstas ou ndo, em que a personalidade, entendida como valor maximo do

ordenamento, seja o ponto de referéncia objetivo.”?*

Ja para André Ramos Tavares®®, ndo se pode negar, em situacbes de absoluta
omissao do legislador, que os diretos fundamentais sejam aplicados nas relagdes
entre os particulares. Na seara processual, observa o autor que a teoria em exame
nao deve ser aplicada ampla e irrestritamente, sob pena de constitucionalizar todo o
Direito, transformando o Supremo Tribunal Federal em uma verdadeira Corte de

revisao.

No magistério de Gilmar Mendes, a eficacia dos direitos fundamentais é imediata,
pois se entende que a concepc¢ao de um Estado de Direito meramente formal ja esta
superada. Nessa concepgao, “os direitos fundamentais somente ganham expressao
guando regulados por lei, com o que se expfBe o0 esvaziamento de conteudo pela

atuagédo ou inag&o do legislador.”®*

Filia-se com os argumentos supracitados (Gustavo Tepedino e Gilmar Mendes), e
acreditamos que é necesséaria a vinculacdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais, e essa vinculagcdo ndo pode estar condicionada a uma atuagcéo do

legislador.

202 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento civil-constitucional

Brasileiro in Temas de Direito Civil. Coord. Gustavo Tepedino. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
. 49.

b TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2006, p.

440.

% MENDES, G; COELHO, I; GONET BRANCO, P. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2008, p. 251.
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Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®®

, contrariando o entendimento majoritario da
doutrina brasileira, sdo pela aplicagdo da teoria mediata, afirmando que os
particulares devem respeitar os direitos fundamentais na exata medida em que estes

forem concretizados por leis infraconstitucionais.

Destarte, Roberto Barroso advoga, categoricamente, sob uma o&tica “de avango
social, onde se devem esgotar todas as potencialidades interpretativas do Texto
Constitucional, o que inclui a aplicacdo direta das normas constitucionais no limite
1206

maximo do possivel, sem condiciona-las ao legislador infraconstitucional.

Para Sarmento®®’

a possibilidade da eficacia direta dos direitos fundamentais decorre
tanto da caracteristica intervencionista e social da nossa Carta Magna, que contém
um generoso elenco de direitos sociais e econdmicos (art. 6° e 7°), bem como da
previsdo de inumeros direitos voltados especialmente contra particulares, como 0s

direitos trabalhistas do art. 7°.

Por todos esses fatores é incontroverso que o modelo constitucional brasileiro
afastou-se daquela viséo liberal de Estado e do seu corolario de que os direitos

fundamentais somente séo violados por entes estatais.

Outrossim, ndo ha no texto constitucional brasileiro nada que indique a vinculagéo
direta aos direitos fundamentais apenas por parte dos Poderes publicos, com
excecao, € claro, de alguns direitos que se destinam necessariamente ao Estado,

como os direitos do preso, por exemplo.

Para Ingo Wolfgang Sarlet®® a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
influenciada por outros diplomas constitucionais, dos quais se destacam o art. 18.1
da Constituicdo Portuguesa, o art. 332 da Constituicdo do Uruguai e o art. 1°, inciso
lll, da Lei Fundamental da Alemanha, consagrou, em seu texto, 0 seguinte
dispositivo:

Art. 5°.

295 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007, 286.
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§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.**®

Contudo, afirma constitucionalista citado acima que a doutrina pétria, assim como
acontece no direito comparado, ndo alcancou um consenso sobre o significado e o

alcance do preceito em analise.

N&o obstante, Ingo Wolfgang Sarlet, defendendo a eficacia imediata dos direitos de
defesa, afirma que as caracteristicas da sociedade brasileira, considerada mais
injusta e assimétrica do que a maioria das sociedades brasileira, considerada mais
injusta e assimétrica do que a maioria das sociedades de primeiro mundo,
demandam um reforgo na tutela dos direitos fundamentais no campo privado, no

qual reinam a opressao e a violéncia.

Além disso, continua dizendo que, a aplicabilidade imediata e a plena eficacia dos
direitos fundamentais de defesa aqui estudados encontram respaldo no fato de que
as normas que os consagram receberam do constituinte normatividade suficiente e
independem de concretizagao legislativa. Assim, essas normas “tém por objetivo
precipuo oportunizar a aplicacdo imediata, sem qualquer intermediacao
concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade desses direitos, no sentido de

sua exigibilidade em juizo.”*°

Vale ressaltar que a existéncia de desigualdade entre as partes na relacédo privada é
inerente a sociedade civil, ou seja, no campo das relacdes privadas também se
verifica a existéncia dessa desigualdade. Por isso, se justifica a protecdo dos direitos
fundamentais nessa esfera, jA que tal assimetria de poder prejudica ou até impede,
em muitas das vezes, o0 exercicio dos direitos fundamentais pela parte

hipossuficiente.

Partindo dessa premissa, a jurisprudéncia brasileira vem aplicando os direitos
fundamentais individuais consagrados na Constituicdo diretamente na resolucao de
litigios privados, embora ndo se aprofunde, na maioria das vezes, na discussao
sobre as teorias juridicas acerca da forma de vinculacdo dos particulares a tais

direitos.

299 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em <
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Vale destacar o Recurso Extraordinério 158215-4*", de 30 de abril de 1996, no qual
a questao foi levantada perante a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.
Tratava-se de um caso em que a Cooperativa Mista Sao Luiz Ltda excluiu associado
— sob o fundamento de conduta contraria ao estatuto — sem, contudo, oportunizar ao
cooperativado o exercicio do contraditério e da ampla defesa. O Pretorio Excelso,
por sua vez, decidiu pela nulidade da expulsdo, ante a inobservancia dos

respectivos direitos fundamentais de natureza processual naquela relacéo privada.

Outro julgado daquela Corte Suprema de 2001, citado por Sarmento?*?, foi 0 Recurso
Extraordinario 251.445/GO, relatado pelo Ministro Celso de Mello, no qual decidiu o
Supremo Tribunal Federal que a proibicdo constitucional de prova ilicita também
alcanca, no processo penal, as provas resultantes de ato ilicito perpetrado por
particular, no qual o Estado nédo tenha tido nenhuma participacdo. Segundo aquele

autor, o relator argumentou que:

Se a prova incriminadora resultar de ato ilicito praticado por particular, e a
“res furtiva”, por efeito de investigacdo criminal promovida por agentes
publicos, for por estes apreendida, também aqui, mesmo ndo sendo
imputavel ao Poder Publico o gesto de desrespeito ao ordenamento juridico
(...) remanescerd caracterizada a situagdo configuradora da ilicitude da

prova.”™

Sé em 2005, no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 201.819/RJ**, é que o
Supremo Tribunal Federal pronunciou-se expressamente sobre o tema da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, abordando as teorias aqui discutidas, sendo
Relator para o acorddo o Ministro Gilmar Mendes, do qual se extrai a seguinte

ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA

AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacBes a direitos fundamentais n&o
ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado,

“BRASIL. Superior Tribunal de Federal. Recurso Extraordinario n. 158215-4, da 2.2 Turma do
Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 de abril de 1996. Disponivel
em: http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 21 mai. 2015.

12 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
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13 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p.294.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor de Acérdaos. Disponivel em
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mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES
A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. ordem juridico-
constitucional brasileira n&o conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela

Constituicdo as associacbes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da
vontade ndo confere aos particulares, no dominde sua incidéncia e
atuacéo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forgca normativa
também se imp&em, aos particulares, no ambito de suas relacdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. (Grifos nossos)

A questdo versava sobre um associado do quadro da Sociedade Civil — Unido
Brasileira de Compositores, excluido sem ter tido a oportunidade de refutar o ato que
resultara na sua punicdo. O STF decidiu que, em face das peculiaridades do caso,
era imperiosa a observancia das garantias constitucional do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa naquela relacdo entre particulares.

O Superior Tribunal de Justica também j4 se posicionou sobre a controvérsia, no
julgamento do HC 12.547/DF**, de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
Tratava-se de prisdo civil por divida, em virtude de um contrato de alienacao
fiduciaria de veiculo, no qual o valor do débito quase quintuplicou no periodo de 2

anos, conforme se depreende da seguinte ementa:

Habeas Corpus. Prisdo Civil. Alienag¢édo fiduciaria em garantia. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de
igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisdo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de
um automoével-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracdo da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomocdo e de

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Revista eletrnica de jurisprudéncia. Disponivel em <

http://www.stj.gov.br>. Acesso em 29/07/2008.
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igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da lei e
obediéncia aos bons costumes.

Destaca-se que a jurisprudéncia patria, mesmo ndo se pronunciando, em regra,
expressamente sobre a matéria, prefere pela aplicacdo da teoria da eficacia dos
direitos fundamentais entre os particulares, ainda que ndo seja firme o

posicionamento acerca da de vinculagéo a tais preceitos— se direta ou indireta.

bY

Ademais, no tocante a escolha da forma de vinculagcdo, € imprescindivel o

entendimento trazido por Canotilho?®

, que assevera que o0 ponto central € a protecao
dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares. Assim, o doutrinador
portugués deixa de lado a dicotomia entre as teorias em analise, preferindo a
utilizacdo de “solucdes diferenciadas” a serem construidas no caso concreto, tudo

conforme sera explicitado no proximo item.

Além disso, ele afirma que — e se concorda com essa afirmacao-, que hoje a ordem
juridica tende para uma superacdo dessa dicotomia existente entre a teoria mediata

e imediata.

A titulo de esclarecimento, ressalta-se que os direitos fundamentais exercem duas
formas de vinculacdo, que sao demonstradas pelos termos eficacia vertical e
horizontal dos direitos fundamentais. De forma geral, a eficacia de natureza vertical
diz respeito a vinculacdo do estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) as normas
concernentes a direitos e garantias fundamentais. Essa dimensdo dos direitos
fundamentais ndo € objeto de controvérsia, uma vez que é ampla a aceitacao de que
o estado deve respeitar e assegurar, de forma eficaz, esses direitos.?*” A chamada
eficacia horizontal, por sua vez, refere-se a aplicabilidade das normas garantidoras

de direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas.**®

As relacdes privadas, especificamente aquelas que envolvem o trabalho humano,
podem dar origem a varias situacées em que ha possibilidade de violacdo aos

direitos fundamentais.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1289/1290.

Z7VALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.19-20.

218 ALE, André Rufino do. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p.20.
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A subordinacéo juridica do empregado € inerente ao contrato de emprego. Desta
feita, muitas vezes ha um abuso por parte do empregador do seu direito de direcao
da prestacédo dos servicos, e eles (empregador) impdem condi¢cdes de trabalho que

representam uma ofensa aos direitos fundamentais do trabalhador.

No que se refere a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes de emprego, €
importante frisar que esses direitos funcionam tanto como postulados que
conformam a atuacdo do Estado, como vetores interpretativos da Constituicdo e da
legislac&o ordinaria, incluindo a legislagéo trabalhista.?*?

Nessa mesa linha de raciocinio, afirma Adriana®®

que, os direitos fundamentais
impregnam todo o ordenamento juridico através de sua dimenséo objetiva, de modo
a garantir a dignidade humana sempre que esta se encontrar em situacao de perigo.

Para Barroso?*

, a necessidade de aplicacao horizontal dos direitos fundamentais é
diretamente proporcional a desigualdade das partes envolvidas no conflito. Quanto
maior a disparidade entre os sujeitos, maior deve ser a intervencéo estatal em favor

da parte considerada hipossuficiente.

Em um contrato de trabalho € notdria a desigualdade das partes: o trabalhador
necessita vender sua forca de trabalho ao empregador, que dirige a prestacao
pessoal dos servicos, impondo as condicbes em que o labor serd desenvolvido. No
Brasil, faltam empregos e sobram pessoas que querem trabalhar. Para o
empregador, a situacdo é bem conveniente, uma vez que tem a opcao de substituir
o empregado. Ja para o trabalhador, a situacéo € desesperadora. Ele se submete a
diversas ofensas aos seus direitos fundamentais em razdo da necessidade do

emprego.**

Ademais, as necessidades financeiras do trabalhador acabam por comprometer a
sua autonomia de negociacdo das clausulas contratuais. O que a experiéncia

historica demonstrou € que ha uma sujeicdo da parte mais fraca, no caso, 0

19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos Fundamentais e o contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2005, p. 15.
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Bahia, p.113.
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trabalhador. Desse modo, o Direito do Trabalho tem por principio tratar os desiguais
de forma desigual, impondo beneficios em favor do empregado, como forma de

equilibrar a relacéo juridica.

Zeno Simm diz que a relacédo laboral demonstrou-se propensa a horizontalizacéo
dos direitos fundamentais porque nela, “pela propria natureza da relagdo contratual,
0 empregado abre méo de uma parte de suas liberdades na medida em que se
coloca a servico do empregador, subordinado a esse e por ele controlado e

fiscalizado”.?®

O contrato de trabalho se consubstancia em uma relacao juridica privada em que é
ainda mais necessaria a aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais, ante

a desigualdade de fato entre o empregado e o empregador.?*

Nesse sentido vale frisar a licdo de Bilbao Ubillos, que assegura que o direito
privado “também conhece o fenbmeno da autoridade, do poder, como capacidade
de determinar ou condicionar, juridicamente ou de fato, as decisdes dos particulares,

influenciando no seu comportamento ou impondo a sua propria vontade”.?

E inerente ao contrato de trabalho o exercicio do poder empregaticio que, em suas
diversas dimensdes — diretiva, fiscalizatéria, regulamentar e disciplinar — “concentra
um conjunto de prerrogativas de grande relevo sécio-econémico, que favorece, em
geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme influéncia no ambito do

contrato e da propria sociedade.”*

Observa-se que o empregado é portador de direitos fundamentais na condicédo de
cidaddo, reconhecendo-se ndo apenas os direitos elencados na seara trabalhista
(art. 7° da CF), como aqueles direitos inerentes aos demais cidadaos previstos no

Texto constitucional.”®” Nesse sentido, é possivel exemplificar algumas garantias em

23 5|MM, Zeno. Os Direitos Fundamentais nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: Revista LTr,

volume 69, p.1293.

224 PIMENTA, José Roberto Freire; BARROS, Juliana Augusta Medeiros. A eficacia imediata dos
direitos fundamentais individuais nas relacdes privadas e a ponderacéo de interesses.
Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/jose_roberto_freire_pimenta.pdf
acessado 04 de maio de 2015.

25 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En gué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang

Sarlet. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 303.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2005, p.628.
22l GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundamentais nas relacbes de emprego: da
compreensao as novas tendéncias. Revista Magister de direito trabalhista e previdenciario. Porto
Alegre, n° 37, Nov/dez, 2008, p. 53.
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favor do empregado na Constituicdo Federal de 1988, sdo elas: os principios da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), valorizacéo do trabalho humano (art. 1°, IV
e 170, caput), como também o rol de direitos previstos no art. 7°, caput e incisos.
Além disso, toda a legislacdo trabalhista infraconstitucional também prevé
discriminagBes positivas aos trabalhadores, que como exemplo, é possivel citar a
vedacdo de alteracdes contratuais lesivas ao empregado (art. 468 da CLT) e a
intangibilidade salarial (art. 462 da CLT).

Assim, o direito do trabalho deve ser visto como um direito fundamental em um todo,
permitindo que “qualquer posigao juridica, passivel de ser a ele reconduzida, adquira
fundamentabilidade material necessaria a sua protecdo contra as maiorias
1228

eventuais

José Antbnio Perez Gediel*®

afirma que a atividade econdmica, como expressao e
exercicio da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre disposi¢ao de bens, sé
se torna possivel ao se apresentar conformada pelo respeito a dignidade humana e

pelos direitos fundamentais.

Para Alice Monteiro de Barros®°, a assimétrica situacdo de poder contratual inerente
a relacdo laboral serviu ndo s6 para desativar o fundamento teérico do dogma da
autonomia da vontade, como também contribuiu para a reconstrucdo da tradicional
dogmaética dos direitos fundamentais, estendendo sua vinculacao aos particulares,

pouco importando se pessoas fisicas ou juridicas.

Outra justificativa para a inser¢cdo dos direitos fundamentais nas relacdes de

s

emprego € a existéncia de subordinagdo juridica como elemento da relacdo de
emprego, de modo a conferir ao empregador certas faculdades para alcancar os fins

desejados no ambito da relacdo de emprego.***

232

Alice Monteiro de Barros®*, acertadamente, defende que os direitos fundamentais

nao deverdo ser afetados quando o empregado se insere no organismo empresarial,

2 GOMES, Fabio Rodrigues. Direito Fundamental ao trabalho: uma miragem discursiva ou uma

norma efetiva? In: SARMENTO, Daniel; PEREIRA, Claudio (Org.). Direitos sociais fundamentais,
£ggdicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 929.

GEDIEL, José Antbnio Perez. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade do trabalhador.
In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet. 2 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 158.
230 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 593.
21 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho.17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 133.
%2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 613.
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admitindo-se, apenas, que sejam modulados na medida imprescindivel do correto
desenvolvimento da atividade produtiva, uma vez que o contrato de trabalho n&o
poderd ser legitimador de recortes no exercicio dos direitos fundamentais

assegurados ao empregado como cidadao.

Para Ingo Sarlet, h4 que se partir da premissa de que os direitos fundamentais
geram efeitos tanto no plano verticalizado das relagbes entre particulares e o poder
estatal, quanto no plano (igualmente verticalizado) das relacdes entre particulares
gue ndo sao detentores de um efetivo poder social e outros que detém parcelas
expressivas de poder social, bem como das relagdes entre particulares em situagao
de tendencial igualdade fatica, ainda que nao se possa aplicar, de modo geral e de
modo igual, as mesmas categorias dogmaticos-argumentativas, por conta de um

maior impacto da autonomia privada.**

O contrato de trabalho tem como marca uma relagdo que aparenta ser horizontal,
ocorre que, em verdade, os contratantes (sujeitos da relacdo) encontram-se em
situacdo de desigualdade fatica, em que o empregador detém o poder social. Essa
afirmacdo justificaria, por si sO, sua vinculacdo aos direitos fundamentais, uma vez
que a incidéncia desses promoveria um equilibrio na relagdo contratual estabelecida.
Entretanto, ainda que nao se tratasse de uma relacdo desequilibrada, a vinculacéo
dos particulares aos direitos fundamentais seria possivel, uma vez que a autonomia
privada ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e

garantias fundamentais de terceiros.***

Na licao de Alice Monteiro de Barros, € de suma importancia o vigor dos direitos
fundamentais dos trabalhadores - enquanto cidadaos inseridos na relacdo de
trabalho - numa época em que o0s imperativos econdmicos do mercado,
consequéncia da hegemonia do pensamento liberal, questionam os dogmas

tradicionais do Direito do Trabalho.?®

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “minimo existencial’ e direito privado:
breves notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relacdes entre
particulares. In: SARMENTO, Daniel, GALDINO, Flavio. (Org.). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 580.

24 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizacdo do direito fundamental ao lazer nas
relacdes de emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Universidade Federal da Bahia,
Bahia, p.116.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 614.
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A autora acima citada, conclui aduzindo que a eficéacia dos direitos fundamentais na
relagdo de emprego € um antidoto para emancipar o contrato de trabalho de sua
excessiva subordinacdo a economia, permitindo que essa disciplina recupere seu
papel de assegurar a auto-realizacdo, a autodeterminacdo do empregado como

cidad&o.?*

A seara trabalhista brasileira, a despeito de ser um ambiente extremamente
favoravel a agressbes contra os direitos da personalidade do trabalhador, néo
dispde de um conjunto de normas infralegais aptas a regular de forma efetiva tais
questdes. Destarte, tendo em vista essa enorme omisséo legislativa em nosso pais,
imperioso se faz 0 manejo da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais
entre 0s particulares integrantes da relagdo de emprego, como medida de
reconhecimento, protecdo e efetividade das liberdades publicas da pessoa do

trabalhador.

O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, em alguns acoérdados, a eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacfes trabalhistas, ainda que néo utilize

os termos “eficacia direta” ou “imediata”.

O Tribunal Superior do Trabalho, em julgado de relatoria do Ministro Jodo Oreste
Dalazen (TST-RR-2195/1999-009-05-00-6), publicado em 07/09/2004, julgou
procedente o pedido de danos morais de uma empregada que era submetida, duas
vezes ao dia (na saida para os intervalos intra e interjornada), a revista intima, na
qual erguia blusa até a altura do sutid e abaixava a calca até a altura do joelho.
Relatou-se, ainda que, em determinado dia, a diretora da empresa ordenou que a

obreira ficasse inteiramente nua no vestiario, na presenca das demais empregadas.

A reclamada, a seu turno, afirmou que nao havia revista, mas sim um
acompanhamento durante a troca de roupa e que era realizada por pessoa do
mesmo sexo, afirmando ser necessaria a fiscalizagdo, uma vez que a empresa

lidava com produtos psicotrépicos:

DANO MORAL. PRESENCA DE SUPERVISOR NOS VESTIARIOS DA
EMPRESA PARA ACOMPANHAMENTO DA TROCA DE ROUPAS DOS
EMPREGADOS. REVISTA VISUAL.

1. Equivale a revista pessoal de controle e, portanto, ofende o direito a
intimidade do empregado a conduta do empregador que, excedendo o0s
limites do poder diretivo e fiscalizador, impde a presenca de supervisor,

2% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 614
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ainda que do mesmo sexo, para acompanhar a troca de roupa dos
empregados no vestiario.

2. O poder de direcao patronal estad sujeito a limites inderrogaveis,
como o respeito a dignidade do empregado e a liberdade que lhe é
reconhecida no plano constitucional.

3. Irrelevante a circunsténcia de a supervisdo ser empreendida por pessoa
do mesmo sexo, uma vez que 0 constrangimento persiste, ainda que em
menor grau. A mera exposicdo, quer parcial, quer total, do corpo do
empregado, caracteriza grave invaséo a sua intimidade, traduzindo incurséo
em dominio para o qual a lei franqueia 0 acesso somente em rarissimos
casos e com severas restricdes, tal como se verifica até mesmo no ambito
do direito penal (art. 5°, XI e XII, da CF).

4. Despiciendo, igualmente, o fato de inexistir contato fisico entre o
supervisor e 0s empregados, pois a simples visualizacéo de partes do corpo
humano, pela supervisora, evidencia a agressdo a intimidade da
Empregada.

5. Tese que se impde a luz dos principios consagrados n Constitui¢do
da Republica, sobretudo os da dignidade da pessoa, erigida como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso lll),
da proibicdo de tratamento desumano e degradante (art. 5° inciso lll) e
da inviolabilidade da intimidade e da honra (art. 5°, inciso X).

6. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento para
julgar procedente o pedido de indenizag&o por dano moral. (Grifos n0ossos)

Nesse caso 0 voto fez remissdo expressa a teoria da eficacia horizontal imediata dos
direitos fundamentais, a qual foi adotada para impedir o confronto na relacdo de
emprego, mas especificamente entre particulares, servindo para relativizar o poder

fiscalizatério do empregador, conforme se depreende do seguinte trecho do voto:

Alias, a tese aqui esposada encontra apoio na teoria da Eficacia Horizontal
dos Direitos Fundamentais ou Drittwirkung der Grundrechte, concebida pelo
aleméo Hans Carl Nipperdey, juiz e prestigioso especialista em direito civil e
do trabalho, j& na década de 50 do século passado.(...)

(...) A doutrina encontra plena aplicabilidade na espécie. Com efeito, a
garantia fundamental inscrita no inciso X do art. 5° da Constituicdo

Federal ha de pautar as relagcbes de emprego, maxime no tocante a
imposicdo de limites ao poder de fiscalizagdo e controle conferido ao
Empregador.

Recentemente, mais precisamente em 20 de Fevereiro de 2015, o Tribunal Superior
do Trabalho proferiu decisdo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais

nas relacdes de emprego. Vejamos:

RECURSO DE REVISTA. 1. HORAS EXTRAS . COMPENSACAO E
BANCO DE HORAS. Invalido o regime de compensacdo quando o
empregador ndo respeita as normas disciplinadoras do banco de horas,
previstas no instrumento normativo que o instituiu. Recurso de revista ndo
conhecido. 2. REFLEXOS DE REPOUSOS SEMANAIS REMUNERADOS,
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INTEGRADOS POR HORAS EXTRAS, EM TITULOS TRABALHISTAS. Nos
termos da OJ n° 394 da SBDI-1/TST, "a majora¢do do valor do repouso
semanal remunerado, em razdo da integracdo das horas extras
habitualmente prestadas, ndo repercute no calculo das férias, da
gratificacdo natalina, do aviso prévio e do FGTS, sob pena de
caracterizacdo de 'bis in idem™. Recurso de revista conhecido e provido. 3.
REINTEGRACAO. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA . PROCEDIMENTO
PREVISTO EM REGRAMENTO INTERNO. "ORIENTACAO PARA
MELHORIA". DEVIDO PROCESSO LEGAL. EFICACIA HORIZONTAL DO
PRINCIPIO. 3.1. O principio do devido processo legal é expressédo da
garantia constitucional de que as regras pré-estabelecidas pelo legislador
ordinario devem ser observadas na condugédo do processo, assegurando-se
aos litigantes, na defesa dos direitos levados ao Estado-Juiz, todas as
oportunidades processuais conferidas por Lei. 3.2. O referido principio,
como tradicionalmente concebido, evidencia eficacia vertical, uma vez que
impde obrigacbes ao Estado, em beneficio do cidaddo. Contudo, com o
objetivo de concretizar uma protegdo mais abrangente aos direitos
fundamentais, a Suprema Corte ja decidiu que a garantia do devido
processo legal deve e pode ser invocada em relagBes entre particulares,
materializando aquilo que a doutrina denomina eficacia horizontal . 3.3. Na
hip6tese em que o proprio empregador estabelece procedimento a ser
seguido para o desligamento do empregado, a observancia deste consiste
em direito fundamental do trabalhador. 3.4. Assim, a dispensa imotivada,
sem observancia do procedimento estabelecido pelo préprio empregador,
ofende a garantia do empregado ao devido processo legal em sua acepgao
horizontal. Recurso de revista ndo conhecido. 4. DANO MORAL.
CONFIGURAGCAO. A evidéncia do enredo que leva a condenago, por meio
de depoimento de testemunhas e documentos, repele o alegado maltrato as
regras relativas a distribuicdo do 6nus da prova. Recurso de revista ndo
conhecido. 5. DANO MORAL. INDENIZACAO. VALOR. CRITERIOS PARA
ARBITRAMENTO. A indenizagdo por dano moral guarda conteddo de
interesse publico. O valor fixado deve observar a extenséo do dano sofrido,
o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis financeiros
do autor do ilicito e da vitima, além de aspectos secundarios pertinentes a
cada caso. Incumbe ao juiz fixad-lo com prudéncia, bom senso e
razoabilidade. Recurso de revista ndo conhecido. 6. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. MOTIVO DE CUNHO RELIGIOSO. REINTEGRACAO.
ONUS DA PROVA . Quanto ao tema, o apelo da reclamada encontra-se
prejudicado, uma vez que a dispensa da reclamada se deu em
desconformidade com o procedimento estabelecido em regulamento
empresarial e este fundamento, por si s6, é capaz de sustentar a ordem de
reintegracdo proferida pela Corte de origem . Recurso de revista néo
conhecido. 7. ASTREINTES. A imposicdo de multa diaria é medida
destinada a efetivacdo da obrigacdo de fazer, de acordo com o art. 461 do
CPC, de aplicacdo subsidiaria ao Processo do Trabalho (art. 769 da CLT).
Recurso de revista ndo conhecido. 8. HORAS EXTRAS. ONUS DA PROVA.
Delineado no acérddo que, mesmo oportunizada a juntada de documentos
em audiéncia, o reclamado ndo trouxe aos autos os cartdes de ponto,
tendo-lhe sido aplicada, ainda, a pena de confissdo tacita, ndo se verifica a
indicada ofensa as re%ras de distribuicdo do 6nus da prova. Recurso de
revista ndo conhecido.”’

Em 2011, o Tribunal Superior do Trabalho abordou a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas de emprego quando proferiu duas decisdes. No

#’BRASIL. Tribunal Superior Trabalhista. Autos do processo n. Recurso de Revista

17359020125090028. Ministro-Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira. Data da Publicagéo:
DEJT 20/02/2015. Disponivel em: http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/168422076/recurso-de-
revista-rr-17359020125090028 Acessado 04/05/20.
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processo RR — 105500-32.2008.5.04.0101 expressou a decisédo cuja relatora foi a
Ministra Rosa Maria Weber, o recurso de revista nao foi conhecido, confirmando-se
a ordem de reintegracdo de empregado dispensado arbitrariamente, por ser portador
de esquizofrenia. Seguindo a fundamentacéo, o direito potestativo de denuncia vazia
do contrato de trabalho esta sujeito a limites impostos pelos principios da nédo
discriminagdo, da fungcdo social da propriedade e da protecdo da relagédo de
emprego contra a despedida arbitraria. Com base no art. 7°, I, da Constituicdo Federal
de 1988, restou consignado que, embora o referido dispositivo ainda nao esteja
regulamentado, ele é dotado de eficacia normativa. Além disso, o tema também foi
analisado sob o prisma das Convencdes ns. 111 e 117 e da Declaragéo sobre os Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas da OIT; do art. 187 do Cdadigo Civil de
2002, que trata do abuso de direito, e da Lei n® 9.029/95, que veda a adoc¢édo de qualquer
pratica discriminatoria tendente a inviabilizar a admissao de um trabalhador ou a justificar o
rompimento arbitrério do seu contrato de emprego em razao de sexo, origem, raca, cofr,

estado civil, situacéo familiar, idade ou qualquer outro motivo infundado.
Nas palavras da Ministra Redatora,

“O arcabougo juridico sedimentado em torno da matéria deve ser
considerado, igualmente, sob a Otica da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, como limitacdo negativa da autonomia privada, sob pena de
ter esvaziado seu contetido deontolégico. (...) o exercicio de uma atividade
laboral é aspecto relevante no tratamento do paciente portador de doenga
grave e a manutencdo do vinculo empregaticio, por parte do empregador,
deve ser entendida como expressdo da funcdo social da empresa e da
propriedade, sendo, até mesmo, prescindivel averiguar o animus
discriminatério da dispensa.”238

No segundo processo, a decisdo proferida pela mais alta Corte Trabalhista, cujo
Ministro que ficou responsavel por escrever o voto foi o Ministro Vieira de Mello
Filho, que por sua vez, ndo conhecido o recurso de revista, manteve-se a
condenacdo do empregador ao pagamento de indenizagcdo por danos morais em
favor de empregado que, na qualidade de motorista de caminhdo de lixo, era
obrigado a usufruir de seu intervalo intrajornada préximo ao veiculo de trabalho e

nao dispunha de sanitario para sua higiene pessoal e necessidades fisioldgicas.

2% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo n° Recurso de Revista 105500-

32.2008.5.04.0101 Ministra Redatora: Rosa Maria Weber, Data de Publicagdo: DEJT 05.08.2011,
Disponivel em:
<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&format=htmI&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR-105500
32.2008.5.04.0101&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAACxIAAO&dataPublicacao=05/08/2011&qu
ery=eficacia horizontal direitos fundamentais>. Acesso em: 04 maio. 2015.
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Com base no fato narrado, a decisdo nas palavras do relator ficou da seguinte

forma:

“(...) a preservacao da saude obreira deve ser garantida (por meio de todas
as medidas que tornem o seu local de trabalho isento de riscos a
integridade fisica e psicoldgica do laborante), sob pena de se tornar ineficaz
(e, portanto, carente de forca normativa) o postulado previsto no primeiro
artigo da Carta Republicana, o que ndo se coaduna com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais reconhecida pela doutrina e pela
jurisprudéncia majoritarias de nosso Pais.”?*°

Finalizando, o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais cons-
titui importante instrumento para a efetiva tutela da dignidade do cidad&o-trabalhador
e do trabalhador-cidadédo, a medida que tratando-se de uma relagdo marcada pela
desigualdade, as teorias da eficAcia mediata e deveres de protecdo estatal ndo
conseguiriam coibir as condutas desenfreadas dos empregadores de maneira
satisfatoria, uma vez que, a atuacao legislativa por parte do Poder Publico ndo é
suficientemente forte para impedir que aja uma afronta aos direitos fundamentais por
parte do empregador. Conforme afirma Adriana Wyzykowski deve-se sempre
lembrar que o empregador é o detentor do poder social. E o empregador que decide
se o empregado continua trabalhando para ele ou ndo. E o empregado, como parte
hipossuficiente, ndo pode abrir m&o do emprego que garante o seu sustento e de

sua familia.?*°

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais prevista nos contratos de trabalho
precisa ser vista pelo Poder Judiciario. Na pratica, para resolver quais bens deverao
prevalecer sobre os demais, os magistrados devem utilizar a técnica da ponderacéo
de interesses, a fim de investigar, caso a caso, a partir de critérios previamente
estipulados. E através desse mecanismo que se da seguranca juridica aos
jurisdicionados, tornando as decisdes mais justas, principalmente, equilibrando o
exercicio das liberdades constitucionais, que por sua vez, deve ser compativel com

0 necessario e o razoavel nas relagfes privadas de trabalho.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Autos do processo n. Recurso de Revista 458400-

06.2003.5.09.0019, Ministro-Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Publicacéo: DEJT
18.03.2011. Disponivel em:
<http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmi&hi
ghlight=true&numeroFormatado=RR — 458400-
06.2003.5.09.0019&base=acordao&rowid=AAANGhAA+AAALYDAAM&dataPublicacao=18/03/2011&
guery=eficacia horizontal direitos fundamentais>. Acesso em: 04 maio. 2015.

#9\WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A concretizacdo do direito fundamental ao lazer nas
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Bahia, p.118.



90

Desse modo, para conseguir coibir atitudes contrarias a direitos fundamentais,
somente uma eficicia direta, imediata, uma vez que, assim ndo haveria ao
empregador desculpa na sua conduta, pois esta violaria o Texto constitucional. E,
por todo exposto, concorda-se com aqueles que defendem que para solucionar a
desigualdade presente no contrato de trabalho a vinculacdo direta € a solugdo mais

admissivel.

4 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NAS RELACAO DE
EMPREGO

Ao longo do presente trabalho foram analisados os direitos fundamentais e qual a
sua importancia no ordenamento juridico brasileiro, e, como ja demonstrado, a
liberdade religiosa € um direito fundamental assegurado pelo ordenamento juridico
brasileiro que deve ser resguardado em todas as suas dimensdes. Desse modo,
neste capitulo sera analisado de forma mais aprofundada o conceito e o0s

desdobramentos dessa liberdade.

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

No primeiro capitulo de conteddo do presente trabalho foram abordados conceitos e
entendimento sobre a liberdade religiosa e, também, a sua importancia devido a sua
classificacdo como um direito fundamental previsto na Constituicdo Federal.
Acontece que, diante dessa classificacdo se faz necesséario entender melhor o

conceito e a evolucéo dos Direitos Fundamentais.
4.1.1 Conceito

José Afonso da Silva prefere denominar os Direitos Fundamentais de Direitos
Fundamentais do Homem, e, assim, ele indica que estes fazem referencia a
principios que demonstram a ideologia de cada ordenamento juridico, e qual a
maneira deste ordenamento ver o mundo. Assevera, ainda, que tal regulamento,

7

como um direito positivo que é, elege as prerrogativas e instituicbes que cada
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Ordenamento consubstancializa em garantias de uma convivéncia digna, livre e

igual entre as pessoas.?*

André Ramos Tavares, ao tratar da evolucdo dos Direitos Fundamentais, observou
gue no processo histérico houve a aclamacdo dos direitos civis, politicos, sociais
bésicos e econdmicos, coletivos, e, ainda, dos direitos das minorias. Destaca-se que
a consagracao de tais direitos € consequéncia das evolugdes histdrica-sociais, ou
seja, das alteracdes e necessidades infinitas e inesgotaveis do ser humano, onde no
mesmo contexto surgem as dimensdes ou geracfes dos Direitos Fundamentais,

que, por sua vez, foi explicado no ponto 2.2 do presente trabalho.?*?

Assim, como estudado no primeiro capitulo de conteudo, os direitos fundamentais se
desenvolveram em 12 223 32 e, para alguns, 4% dimensdo para hoje terem o
conteudo que tém. Desse modo, o direito fundamental a liberdade religiosa
(liberdade de crenca, culto e organizacéo religiosa) pode ser encaixado como de
primeira dimensdo, que segundo os ja citados ensinamentos de Gilmar Ferreira
Mendes, sdo os indispensaveis a todos os homens, sdo direitos que ostentam uma
pretensdo universalista e abstrata, eis que alguns direitos como o de sufragio,
dependiam do requisito riqueza para serem desfrutados.?*®> Ou seja, sdo as
liberdades individuais como a liberdade de culto e reunido, a de consciéncia, a
inviolabilidade de domicilio, entre outros. Mas, o titular desses direitos era 0 homem
individualmente considerado, sendo que o livre encontro de individuos auténomos

era repudiado por parte do Estado de Direito Liberal.

Desse modo, no que tange as geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais,
Manoel Jorge e Silva Neto®*, diz que os direitos de primeira geracéo surgiram do
ideal de liberdade individual e politica que amparou a revolugao francesa, e esses,
por sua vez, eram pela auséncia de intervencgdo estatal no que se referia a questdes

individuais.

241 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional.- Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,

1997..

22 TAVARES, Ramos André, Curso de Direito Constitucional. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003;
3 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 233.

**SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.46.
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Essa ideia € afastada por Vigilio Afonso da Silva, pois para ele ndo se configura o
suporte fatico de um direito fundamental sem o elemento da intervencgéo estatal. Isto
porque, ele compreende que o suporte fatico de tal instituto € formada por “tanto
aquilo que é protegido como aquilo contra o qual é protegido”, afinal somente
havendo uma intervencdo nesse ambito € que se podera exigir que cesse uma

intervencdo.**”

7

Ja é sabido que o direito a Liberdade Religiosa € ilustrado como principio
Fundamental na Constituicdo federal de 1988, entdo, consoante as licdes de Robert
Alexy, deve receber maxima efetividade, respeitando-se as questfes féaticas e

juridicas.?*°

Portanto, vale lembrar que se entende que os direitos fundamentais sdo aqueles que
tém uma relacdo com o ordenamento interno e/ou especifico. Acontece que, além de
direito fundamental, a Liberdade religiosa é também um direito humano®*’, que, por
sua vez tem caracteristicas diferentes dos direitos fundamentais, como ja abordado

no inicio do primeiro capitulo desse trabalho.

Apenas a titulo de esclarecimento, a principal diferenca entre os direitos
fundamentais e humanos é o habitat de cada um, jA que aqueles se estdo no
ordenamento juridico de determinado Estado e esses sao retirados nos tratados e

convencgdes internacionais.

Conclui-se, deste modo, a protecdo a liberdade religiosa faz parte dos direitos
fundamentais, mas também dos direitos humanos, visto que ela possui uma tutela
constitucional e, ainda, uma tutela supraconstitucional. Ademais, a liberdade de
religidio que tem como desdobramentos a liberdade de crenca, a liberdade de culto e
a liberdade de organizacdo religiosa, que serdo estudados de forma mais
aprofundada logo adiante, inclui ainda a liberdade de n&o seguir qualquer religido,
ou mesmo de nao ter opinido sobre a existéncia ou ndo de Deus (agnosticismo e

ateismo), como explicado no ponto 2.5.2 desse trabalho.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteuddo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das

normas constitucionais. p.29. Disponivel em:
<http://dstic.atualidadesdodireito.com.br//marcelonovelino/files/2012/04/vaz contedo essendial.pdf>,
em: 24. Ago. 2014

4% ALEXY, Robert. Teoria dos principios constitucionais, Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.204.
*7SILVA, Maiana Guimarées de Souza e. A liberdade religiosa e a exclusdo da culpabilidade do
garantidor pelo motivo de consciéncia. A liberdade religiosa em questao. 2012. Artigo. (Curso de
Graduacéo de Direito) — Faculdade de Direito, Faculdade Baiana de Direito, Salvador.
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4.1.2 O direito fundamental a liberdade religiosa na CF/88

Como ja afirmado anteriormente no Capitulo I, quando se fala no direito individual a
liberdade religiosa, ha um grave equivoco consistente em reduzir tal conceito
somente a prerrogativa conferida ao individuo de acreditar na existéncia de uma
divindade e professar a fé respectiva. Assim sendo, entende-se que conceber o

248

direito individual a liberdade religiosa como tripartite € mais correto~".Ou seja, tal

direito fundamental abracga a liberdade de crenca , a liberdade de culto e a liberdade

de organizacéo religiosa.

Andre Ramos Tavares acrescenta que a Constituicdo brasileira de 1988 encetou a
liberdade religiosa como dispositivo ‘autbnomo’. Entdo, a assim denominada

liberdade religiosa, enquanto direito fundamental ha de incluir a liberdade:
i) de op¢cédo em valores transcendentais (ou néo);
i) de crenca nesse sistema de valores;

iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade estrita; da liturgia

(cerimonial), o que pressupde a dimenséo coletiva da liberdade;

v) do culto propriamente dito, o que inclui um aspecto individual,

vi) dos locais de pratica do culto;

vii) de ndo ser o individuo inquirido pelo Estado sobre suas convic¢oes;

viii) de néo ser o individuo prejudicado, de qualquer forma, nas suas relacbées com o

estado, em virtude de sua crenca declarada”.?*°

Para melhor compreenséo do direito fundamental a liberdade religiosa, entendemos
por ser necessario esbocar melhor os desdobramentos desse direito (liberdade de

crenga, liberdade de culto e a liberdade de organizacéo religiosa).

4.1.2.1 Liberdade de crenca

%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade religiosa — Rio deJaneiro:

Lumens Juris, 2008, p.8.
29 TAVARES, Andre Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8° ed. ver. atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 630
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A liberdade de crenca esta amparada no inciso VI do artigo 5° da Constituicao de
1988. Nesse contexto, a liberdade religiosa, no aspecto atinente ao exercicio da

crenca, esta intimamente relacionada a liberdade de consciéncia.

Segundo José Afonso da Silva, a Liberdade de Crenca, tem uma relagéo intrinseca
com a liberdade de consciéncia, e, como consequéncia a livre opgéo religiosa tem

que ser respeitada.?*®

Dirley da Cunha Junior diferencia a liberdade de consciéncia e a liberdade de crenca
uma vez que aquela pode pautar-se ndo somente no que se refere a inadmissédo de
qualguer crenca, o que pode ser exemplificado pelo ateismo, mas também pela

prépria adesdo a determinados valores morais e espirituais.?>*

Revela-se evidente a amplitude desta porcdo do direito a livre opcao religiosa,
fazendo com que a liberdade de crenca assuma desdobramentos tanto de ordem

positiva quanto de ordem negativa.?*?

Aqui, vale salientar que a liberdade de crenca, em seu Vviés positivo, significa a
possibilidade de o individuo crer naquilo que melhor atenda as suas necessidades
espirituais. Além do exposto, o referido viés positivo também protege o direito de o
crente divulgar a sua crencga, independentemente de qual seja ela. Aqui, neste
quadrante, ndo se impde nenhum Obice ao exercicio do direito de divulgar-se a

crencga, salvo nas hipdteses que atentem contra as normas de ordem publica.

Quanto ao desdobramento negativo da liberdade de crenca, vale dizer que este
significa simplesmente o direito de o individuo n&o acreditar em absolutamente nada

em termos de divindade, ser superior, vida apos a morte etc.??

Assegura-se Jayme weingartner Neto, que no plano juridico-subjetivo, a
possibilidade de cada pessoa, conforme os ditames da sua prépria consciéncia, livre
de pressédo e coacgdo, responsabilizar-se por suas decisfes éticas e existéncias.

Acrescenta ainda que o individuo é livre para crer ou ndo na divindade, no

250 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional.- Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,

1997.

»1CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm , 2009. p. 672
e 673.

2 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade religiosa — Rio deJaneiro:
Lumens Juris, 2008, p.29.

%3 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade religiosa — Rio deJaneiro:
Lumens Juris, 2008, p.30.
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sobrenatural, na transcendéncia, nas respostas sobre os sentidos da vida e da morte
— liberdade, neste aspecto, poderia chamar-se, também a-religiosa, j& que a crenca
pode exerce-se em qualquer direcdo e contar, em qualquer caso, com a hao
confessionalidade do Estado, que deve igual consideracdo e respeito a todos os

cidaddos.®*

Aloisio Cristovam dos Santos Filho, ao tratar da liberdade de crenca, diz que esta
abarca a liberdade de eleger a religido que se deseje seguir, a liberdade para adotar
qualquer culto religioso, a liberdade para deixar uma religido e ingressar noutra, e,
ainda, a liberdade de nao ter religido alguma, optando pelo ateismo ou

agnosticismo.*>

Desse modo, para Jayme Weingartnet Neto o ateismo ancora-se na liberdade de
consciéncia, ao passo que a liberdade de crenca como desdobramento da liberdade
religiosa — direito fundamental como um todo -, significa, a livre escolha e a
possibilidade de mudar e /ou abandonar, a qualqguer momento, a propria crenga
religiosa, ou seja, as crencas religiosa e outras convic¢cdes previstas no texto
constitucional, em determinadas condicbes podem fundar direito a objecdo de

consciéncia.?®®

Conclui-se, nesse sentido, que a Constituicdo complementa o plexo de normas que
tutelam a liberdade religiosa admitindo a pessoa a viabilidade de expressar o
agnosticismo, o0 ateismo ou o ceticismo. Desta forma, além do direito de crer e
expressar a sua crenca, a Carta Magna confere a pessoa o0 mesmo direito de nao

crer e, por obvio, também o direito de expressar a sua descrenca.”’

Destaca-se ainda, que na prépria constituicdo brasileira vigente, hd uma protecéo do
direito do crente divulgar as verdades da sua crenga, sem importar qual seja ela, e,
este direito s6 podera ser reprimido se tal preceito atentar contra as normas
publicas, ultrapassando os limites dos interesses individuais, considerando que nao

existem direito absoluto.

2% Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do

advogado editora, 2007,p.114.

% SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacao religiosa e o Estado
laico brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.56.

2% Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicao — Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007, p. 115.

7 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao Constitucional a Liberdade religiosa — Rio deJaneiro:
Lumens Juris, 2008, p.30.
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Em sintonia com o quanto exposto, e de se ressaltar que a persisténcia do
fendmeno religioso no tecido social se expressa por meio de uma multiplicidade de
manifestacdes, as quais, ndo raro, ocasionam duvidas quanto a sua legitimidade em
uma comunidade politica que se pretende inclusiva. Desse modo, resta claro que as
repercussdes juridicas do fendmeno religioso na sociedade tem de partir,
necessariamente, de uma compreensao do direito a liberdade religiosa que seja

adequado ao modelo de laicidade adotado pelo ordenamento constitucional.?*®

4.1.2.2 Liberdade de culto

O segundo desdobramento do direito a liberdade religiosa, e que também possui
fundamento no inciso VI do artigo 5° da Constituicdo de 1988, e a liberdade de culto.
Este inciso, por sua vez, declara inviolavel a liberdade de crenga e assegura “o livre
exercicio dos cultos religiosos”, além de garantir “na forma da lei”, a “protecédo aos

locais de culto e a suas liturgias”.?*

Aloisio Cristovam dos Santos Junior, ao falar de liberdade de culto, indica que esta
comporta atos individuais e atos realizados pelos individuos em conjunto, 0 que
demonstra a existéncia de um cunho individual quanto coletivo. Ademais, frisa-se
que o exercicio desse direito ndo pode ofender o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana (art.1°, inciso 1I,CF/88).2°

Esse desdobramento do direito a liberdade religiosa, nas palavras de Machado?®*,

consiste na possibilidade de participar ou nao, individual ou coletivamente, nos
referidos atos de cultos, imunes a quaisquer pressfes estatais, na parafrase da
Suprema corte Americana, o direito a liberdade religiosa significa que as crencgas
religiosas e a expressao religiosa sdo demasiado importantes para serem proscritas

ou prescritas pelo estado.

%8 Cf. SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizacao religiosa e o Estado

laico brasileiro. — Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2007, p 187.

259 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007,p.121.

%0 SANTOS JUNIOR, Cristovam Aloisio dos. A liberdade de Organizacéo religiosa e o Estado
laico brasileiro. -S&o Paulo: Mackenzie, 2007, p.57.

1 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional
inclusiva. Dos direitos da verdade dos direitos dos cidaddos. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.229-
230.
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Observa-se Celso Bastos que o culto é um dos elementos fundamentais da religiéo,
e, por sua vez, é também, dentro da respectiva religido, consequéncia da
possibilidade de organizacdo destes mesmos culto, o que da lugar a criacdo de

igrejas e templos.??

Ressalta-se que “consciéncia” e “crenca” estdo relacionadas aos anseios espirituais

bY

de cada pessoa ou a convicgdo intima sobre algum assunto. Ao passo que, a

liberdade de culto, segundo Weingarter Neto?®®

, € a exteriorizacdo das liberdades
de consciéncia e de crenca.

Jayme Weingartnet®®

, afirma que culto € menos um ato ou ritual e mais uma atitude
subjetiva, espiritual, que pode estar subjacente a atos de natureza muito diversa,
sendo certo, que o sentido (til da tutela constitucional passa pela identificacao
objetiva de um conjunto de comportamentos razoavelmente qualificaveis como
culturais, entendidos, em geral, como comportamentos individuais ou coletivos,
religiosamente motivados, mais ou menos ritualizados, ndo dirigidos unicamente a
comunicacdo de conteudos religiosos e outros. Para exemplificar tal afirmacéo o
referido autor cita: oracdes, certas formas de meditacdo, jejum, leitura e estudo de
livros sagrados, servicos religiosos nos templos, homilias, pregacdes, procissoes,

sacrificios rituais de animais.

Para Ravena Seida Tavares Melo, o culto é o ato de adoracdo que se oferece a uma
divindade de qualquer religido, correspondendo a todas as manifestacées, rituais,
certas formas de meditacbes e oracdes empregadas de acordo com uma matriz

religiosa.”®

Sobre esse assunto, acrescenta Samuel Santana Vida que:

(...) € necessario reconhecer, que a liberdade religiosa compreende a
distingdo entre liberdade de crenca e liberdade de culto, mas é também
fundamental evidenciar que h&4 uma conexd&o indissociavel entre esses dois

elementos. Admitir uma liberdade de crenca pura e simplesmente reduzida

%62 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2°
Volume. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p.45-46.

263 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007,p.87.

84 Weingartnet Neto, Jayme, Liberdade Religiosa na Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
advogado editora, 2007,p.121.

%5 MELO, Ravena Seida Tavares de. A liberdade religiosa e a exclusdo da culpabilidade do
garantidor pelo motivo de consciéncia. Protecéo a liberdade de culto: o sacrificio de animais
promovido pelas religiGes de matriz africana e a sua conformidade com a legislacéo péatria.
2012. Artigo. (Curso de Graduagéo de Direito) — Universidade Federal da Bahia, Salvador, p.118.
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ao pela psicologico € invibializa-la do ponto de vista pratico. N&o ha
possibilidade de livre expressao religiosa, que nao implique uma forma
externa de manifestacdo, de materializacéo, seja qual for a expressao ritual.
A forma externa de manifestacdo, de materializacdo, concretiza a
efetividade da liberdade religiosa. Logo, esta separacdo ha de ser
estabelecida no plano teérico, mas ha também que se admitir esta
vinculac@o, esta continuidade, esta interdependéncia, sob pena de se
imaginar uma liberdade religiosa absolutamente infecunda do ponto de vista
pratico da realizacdo das aspiracdes espirituais, do exercicio da articulagédo
dos interesses simbdlicos e culturais, e da religacdo com a dimenséo

transcendente.?®®

E importante salientar que o art. 19, |, da Constituicdo federal (titulo Ill — da

organizacao do Estado), o qual reafirma a separacdo entre Estado e a igreja, veda a

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,

beneficia-los,

impedir-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus

representantes relacfes de dependéncia ou aliancga, salvo, nas hipoteses previstas

em lei, para a colaboracédo de interesse publico.

Nessa senda, Manoel Jorge e Silva Neto, indica que:

Deveras, quando o art.19, | da Constituicdo salienta que é vedado a Uniéo,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, significa que o Estado brasileiro esta proibido de
organizer segmento religioso de qualquer ordem; quando impede
subvenciona-los, restringe a destinagédo de recursos publicos para o fim de
manutencdo da fé religiosa; ao impedir que o Estado embarace-lhe o
funcionamento, implica a proibicdo de realizar todo e qualquer ato que
resulte em restricdo a liberdade de crenca, culto e, principalmente, no caso,
de organizacdo religiosa, salvo regular exercicio de poder de policia;
guando, por fim, prescreve o dispositivo a manutencdo de alianca ou
gualquer forma de dependéncia entre o estado e os segmentos religiosos
OuU seus representantes, persegue a Constituicdo de 1988 a necessaria
isencdo que deve ter a nossa sociedade politica relativamente a isencao
gue deve ter a nossa sociedade politica relativamente a todas religides e/ou

seitas existentes na atualidade.?®’

266

VIDA, Samuel Santana. Sacrificio animal em rituais religiosos: liberdade de culto versus

direito animal (Parte 1). Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, BA, v.2,n.2.,p217, jan 2007.

267

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecao Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, 2013, p.136.
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Portanto, vale salientar que havendo conflito entre a liberdade de culto com a
dignidade da pessoa humana, ndo sera possivel afirma que o exercicio daquele
direito esta sendo adequado se houver ferimento a este principio fundamental, ja
que nao ha direitos de cunho absoluto. “A liberdade de culto, assim, somente admite
as contengdes impostas pela decantada ‘regra de ouro da liberdade’, a qual institui

que a liberdade de alguém termina onde comega a liberdade de outrem”.?®®

4.1.2.3 Liberdade de organizacéo religiosa

O terceiro desdobramento do direito individual a liberdade religiosa é a liberdade de
organizacao religiosa. Sob tal otica, além da Constituicio de 1988, garantir a
liberdade de culto e de crenca, também, assegura de maneira semelhante em seu

artigo 19, inciso |, a plena liberdade para instituir-se segmento religioso.

Antes de adentrar na liberdade de organizacdo religiosa especificamente, faz-se
importante salientar que a expressao organizacao religiosa pode ser referida como
sinbnima de entidade religiosa, agremiacdo religiosa ou instituicdo religiosa.
Inclusive, utilizamos essa acepc¢do ao dizer que as igrejas sdo organizacdes
religiosas. Entretanto, quando tratamos de liberdade de organizacédo religiosa,
atribui-se a expressao outro sentido. Organizacao religiosa designa, entdo, o0 modo

de constituicdo e funcionamento das entidades religiosas.?*°

Uma expressao que merece destaque € o “laicismo”, que para Aloisio designa uma
ideologia marcada pelo indiferentismo ou por uma aberta hostilidade a religido,
visando enclausura-la dento do mundo da consciéncia e reduzi-la a um assunto de
foro intimo. Nesse caso, O estado ndo apenas se absteria de intervir no dominio
religioso, mas adotaria atitudes tendentes a afastar qualquer influencia religiosa do

espaco politico. 2"

Existe uma celeuma em torno das nomenclaturas laicidade e laicismo, mas

entendemos assim como Aloisio que se faz melhor distingui-las utilizando critério

%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, 2013, p.116.

%9 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizacao religiosa e o Estado
laico brasileiro. — Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2007, p.77.

2’9 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizacao religiosa e o Estado
laico brasileiro. — Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2007, p.60.
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bésicos da semantica, que por sua vez, indica que o laicismo expressa o sistema
juridico-politico no qual o Estado e as organizacdes religiosas ndo sofrem
interferéncias reciprocas no que diz respeito ao atendimento de suas finalidades
institucionais. Ao passo que, laicidade, seria apenas a qualidade de laico, o carater

de neutralidade religiosa do Estado.

Conceitua Manoel Jorge que, o laicismo é doutrina defensora da separacao entre a
Igreja e o Estado, determinando ainda a destinacdo a leigos de funcdes antes

exercidas por religiosos, como era o caso da educacéo.?”*

A partir da laicidade, podemos melhor entender as formas de relacionamento entre
igreja e Estado: a) unido; b) confuséo; c) separacdo.?’?

Para Aloisio?’®

o bem juridico protegido pela liberdade de organizacédo religiosa
consiste, fundamentalmente, no direito de os grupos religiosos estabelecerem o sue
modo de constituicdo e de funcionamento autonomamente, o que engloba, por
exemplo, a forma de recrutamento e desligamento de membros, a forma de pela
qual o poder é distribuido internamente, a forma de autofinanciamento e a forma de

auto-regulamentacéo.

Ao tratar liberdade de organizacéo religiosa, Manoel Jorge expressa que essa esta
abarcada pela amplitude da liberdade religiosa, e que, por sua vez, confere a

pessoa, ao grupo, o direito de criar segmento religioso.?"*

Sob essa oOtica, a liberdade de organizacao religiosa traduz-se em direitos coletivos

dos grupos religiosos organizados. Mas, essa liberdade, também compreende

"L SILVA NETO, Manoel Jorge e. Prote¢cdo Constitucional a Liberdade Religiosa. 22 edi¢do, Rio

de janeiro: Ed. Lumens Juris, 2013, p.52.

"2 No caso da uni&o entre o Estado e a Igreja, nota-se a clara preferencia da sociedade politica por
um dado segmento religioso, tal como sucedeu com a constituicdo imperial brasileira de 1824. Em
segunda hip6tese ,temos a confusdo, que é o caso onde ja ndo se sabe onde comeca o Estado e
termina a Igreja ou vice-versa, porque a autoridade estatal se confunde com a autoridade
eclesiastica. Portanto, ndo ha opcao da sociedade por um dado segmento religioso; pois o que ocorre
€ que o Estado é o proprio segmento religioso e a religiao é o Estado. Como exemplo da confusdo
entre estado e igreja, temos a relacéo existente entre a constituicdo do Ird e o Vaticano. Por ultimo,
temos o caso da separacéo. Segundo Manoel Jorge e Silva Neto, esta forma de relacionamento
também é muito encontrada na atualidade, “principalmente porque a compostura laica do Estado pos-
moderno esta conformada pelo principio democratico-republicano, a partir do qual se podem extrair
consequéncias de relevo, como a impossibilidade de uma sociedade politica seguir, prestigiar ou
subvencionar facgao religiosa”. Cf. SILVA NETO, ob. cit., p.52..

"3 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizacao religiosa e o Estado
laico brasileiro. — Sdo Paulo: Editora Mackenzie, 2007, p.77.

" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. 22 edi¢do, Rio
de janeiro: Ed. Lumens Juris, 2013, p.49.
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direitos individuais exercidos coletivamente, dos quais a finalidade de formacéo de

uma organizacéo religiosa.?”

Nesse sentido, para Edfre Rudyard e Thiago Tifaldi, a liberdade de organizacéo
religiosa, concerne a possibilidade de estabelecimento e organizacdo das igrejas e
de suas relacbes com o Estado, a atual indiferenca estatal confere as igrejas
liberdade de constituicdo, além de dar-lhes arcabouco juridico para a livre

constituicdo de sua personalidade.?’®

O sistema de organizacdao religiosa, sendo um elemento da prépria constituicdo do
fenbmeno religioso, ndo se dissocia do sistema de crenca, ao qual esta jungido por
amarras muito firmes, do que se infere que o respeito a liberdade de organizacéo
religiosa ndo constitui um dado divorciado da esfera intima do individuo. Desse
modo, ndo € possivel respeitar a liberdade de crenca e a0 mesmo tempo negar as
comunidades religiosas, formadas por grupos de individuos, a liberdade para
estabelecer o seu modo peculiar de organizacéo.

Ao fim, pela leitura do paragrafo 1° do art. 44, do Cdédigo Civil, incluido pela Lei n°
10.825, de 22.12.2003, entende-se que a liberdade de organizacao religiosa engloba
a criagcdo, a organizacdo, a estruturacdo interna e o funcionamento das

organizacdes religiosas. 2’

4.2 PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

O objetivo do presente trabalho é justamente delinear algumas solu¢des que podem
ser Uteis a solucdo das colisBes entre o direito fundamental a liberdade religiosa e
outros direitos fundamentais no ambito da relagdo de emprego, apontando certas
circunstancias que, por serem capazes de determinar a prevaléncia de um dos

interesses colidentes, ndo possam ser ignoradas 0 momento da ponderacéo.

"> SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. A liberdade de organizacao religiosa e o Estado

laico brasileiro. — Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2007, p.77.

2 SILVA, Edfre Rudyard da.; TIFALDI, Thiago. Liberdade religiosa no Estado Democratico de Direito
In:LAZARI, Rafael José Nadim de.;BERNARDI, Renato.; LEAL, Bruno Bianco (Orgs.).A religido nas
forcas armadas e, p.349..

2" BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002, 2002.
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Sendo assim, destaca-se a importancias da interpretacdo constitucional a cerca da
aplicacdo dos direitos fundamentais, e, principalmente, em relagdo a solucdo de
conflito existente entre dois ou mais desses direitos. Nesse sentido, como ja
explanado nos topicos acima, os principios tém um papel muito importante quando
se trata de interpretagédo constitucional, sobretudo dos direitos fundamentais em si.
Sabe-se que esses principios de interpretacdo constitucional devem ser reputados
como valores normativos, pois tem importancia singular na compreensao das
normas constitucionais, e, assim sendo esses principios devem obrigatoriamente ser
0 ponto de partida para qualquer intérprete, uma vez que representam o conjunto de
normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus

afins.

Deste modo, normas sobre direito individual a liberdade religiosa, estdo submetidas
aos demais principios guiadores da hermenéutica constitucional, em especial o da
unidade, o qual diz respeito a interpretagdo constitucional no @mbito de sua unidade
sistematica; da concordancia pratica, o qual determina que, na hipotese de conflito,
€ preciso encontrar a solucdo ponderada entre os bens constitucionalmente
protegidos 2®; da maxima efetividade, o qual prevé que deve ser adotada a solugéo
de maior eficacia a norma constitucional; da proporcionalidade, o qual impde a
menor restricdo possivel a direitos fundamentais *’°e da interpretacdo conforme a
Constituicao este ultimo constituindo-se igualmente em norma-principio por conta de
previsdo legal e referindo-se a escolha da decisdo voltada para o atendimento da

Constituicdo, desprezando-se as possibilidades de aplicacéo inconstitucionais.*°

A protecdo constitucional a liberdade religiosa ndo exclui conflitos ainda latentes na
contemporaneidade. E preciso dominar os principios orientadores da interpretacéo
das normas constitucionais para entdo se deter na disparidade entre os planos
onticos e deodnticos. Esta ultima dicotomia constitui-se em objeto de investigacao
sociologico para a busca do fortalecimento de instituicbes sociais e mecanismos

juridicos de controle estatal voltados & garantia do Estado democratico de direito.?®!

2" SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional — 6. Ed. — Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010, p.124 Et. Seq.

“|bidem, p.132 Et. Seq.

289 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. Cit., 2010, p. 128.

81 RIBEIRO, Rafael. A tutela a liberdade religiosa no Estado da Bahia: a historica (in)visibilidade
seletiva e sua influéncia axioldgico-normativa na hermenéutica constitucional. In. SILVA NETO,
Manoel Jorge e (Coord.). A liberdade religiosa em questao, 2014, p. 63.
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7

De inicio, registra-se que a constituicdo € realidade unitaria e o processo de
interpretacdo deve se submeter a tal compostura. Logo, o interprete jamais podera
interpretar a norma constitucional isoladamente, fora do contexto em que esta
inserida, fora do sistema constitucional, sob pena de atentar contra a imprescindivel
harmonizacdo que deve permear a interpretagdo constitucional. Por conseguinte,
guando se fala em liberdade religiosa impde-se ao interprete se valer do principio da

unidade.?®?

Assim, sendo a constituicdo unitaria, o processo de interpretacdo deve se submeter
a isso, e deste modo, o interprete ndo podera interpretar a norma constitucional
isoladamente, pois isso pode acarretar na violagdo da imprescindivel harmonizagéo

gue deve permear a interpretacao constitucional.

Acrescenta-se a existéncia do Principio da interpretacdo conforme a constituicéo,
que encontra-se no paragrafo Unico do art.28 da Lei n. 9.868/99, que regulamenta o
procedimento na fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade. Frisa-se que embora
a maioria dos principios de interpretacdo sejam valores normativos, este (principio
da interpretacdo conforme) se apresenta como norma juridica, sendo, portanto, uma

norma juridica.

Sob essa analise, Manoel Jorge indica que o principio da interpretagdo conforme a
constituicdo € norma-principio e ndo norma-regra, simplesmente porque podera ser

utilizado sem exclusdo dos demais principios de interpretacdo constitucional.?®

A Interpretacdo conforme a Constituicdo denota uma técnica de controle de
constitucionalidade e nao somente um método de interpretacdo hermenéutico,
estabelecendo que o intérprete ou aplicador do direito, ao se deparar com normas
que possuam mais de uma interpretacdo (polissémicas ou plurissignificativas),
deverd priorizar aquela interpretacdo que mais se coadune com o texto

constitucional.

Concluindo, significa dizer que sempre que houver mais de uma interpretacéao
possivel para uma determinada norma devera ser utilizada aquela que esteja em

maior grau de conformidade com os ditames da Carta Magna. O objetivo da

%82 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, 2 e., p. 111, 2013.
283 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2 e., p.111, 2013.
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interpretacdo conforme a constituicdo é, especificamente, o de promover, através da
interpretagcdo extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para

o contelido de determinado preceito legal.?®*

Além desses principios citados acima ha o principio da concordancia pratica,
também conhecido como principio da harmonizagdo, e, por sua vez, impfe a
coordenacdo e combinacdo dos bens juridicos em conflito de maneira a evitar o
sacrificio total de uns em relagcéo aos outros.

Joaquim Gomes Canotilho®®®

entende que esse principio ndo deve divorciar-se de
outros principios de interpretacdo ja referidos (principio da unidade, principio do
efeito integrador). Reduzido ao seu nudcleo essencial, o principio da concordancia
pratica impde a coordenacdo e combinacéo dos bens juridicos em conflito de forma

a evitar o sacrificio (total) de uns em relacéo aos outros.

Indica Celso Ribeiro Bastos, referindo-se ao principio da harmonizacgéo, que:

Através do principio da harmonizac@o se busca conformar as diversas
normas ou valores em conflito no texto constitucional, de forma que se evite
a necessidade da exclusdo (sacrificio) total de um ou alguns deles. (...) A
simples letra das normas sera superada mediante um processo de cedéncia
reciproca. No caso de dois principios que, em face de determinado caso,
mostrem-se, aparentemente, antagonicos, hdo de harmonizar-se. Devem
esses principios abdicar da pretensdo de serem aplicados de forma
absoluta. Prevalecerdo, portanto, apenas até o ponto a partir do qual
deverdo renunciar a sua pretensdo normativa em favor de um principio que

lhe é divergente. (...)**°

Ademais, existe o principio da maxima efetividade, que obriga que os dispositivos
constitucionais devem ser interpretados sempre no sentido de conceder aos mesmo

a maior eficiéncia e eficacia possivel.

José Joaquim Gomes Canotilho examinando o principio da maxima efetividade,

ensina que também ¢é designado de principio da eficiéncia ou principio da

84 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma

dogmatica constitucional transformadora, p.190, 1996.

285 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3a . edicao.
Coimbra: Almedina, 1999,p.1150.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. S0 Paulo: Celso
Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997, p.106-107.
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interpretacdo efetiva, e, por sua vez, traduz que a uma norma constitucional deve

ser atribuido os sentido que maior eficacia lhe dé.?®’

No rumo indicado, entende Celso Ribeiro Bastos, que o0 principio da maxima
eficiéncia significa que, sempre que possivel, devera ser o dispositivo constitucional

interpretado num sentido que lhe atribua maior eficacia.”®®

Por fim, tem-se o principio da proporcionalidade, que segundo Manoel Jorge que por
esse principio, entende-se que a restricdo a um direito individual deve ser a minima

possivel.?°

Para Bonavides, o principio da proporcionalidade flui do paragrafo 2°, do art. 5°°®°, o
qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias cujo
fundamento decorre da natureza do regime, e do Estado de direitos e dos principios

que este consagra e que tornam inviolavel a unidade da Constituicdo. ***

Posto desta forma, o principio da proporcionalidade é de aplicacdo necesséaria nas
hipoteses de colisdo e restricdes de direitos fundamentais, que por sua vez, é base
teméatica do presente trabalho. Isso porque, a partir desse principio se opera o
sopesamento dos direitos fundamentais oferecendo ao caso concreto uma solucao

adequada e que procura a harmonia e unidade do texto Constitucional.

Analisa através desse principio da proporcionalidade o fim e o0 meio empregado a
efetivacdo da medida a ser adotada para o caso de colisdo ou restricdo de direitos
ou bens constitucionais protegido, e, portanto, exige-se que o meio adotado seja

adequado.

Por esse principio, havendo colisdo no ambito dos direitos fundamentais, o principio
da proporcionalidade exige que a medida adotada seja adequada, necessaria e

proporcional.

Como ja demonstrado, a liberdade religiosa € um direito fundamental, desse modo,

no capitulo anterior foi estudado as teorias a respeito da eficacia dos direitos

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo. Op. cit.,

.1149 -1151.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. Op.cit., p. 104-105
%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2 e., p. 112, 2013.
290 Art, 59, § 2°, da CF “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.”
291 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p.436, 2003.
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fundamentais nas relacdes privadas, e sabe-se que a doutrina que defende a
efichAcia imediata e direta dos direitos fundamentais nas rela¢cdes privadas,
especificamente nas relacdes de emprego, parece ser a mais adequada. Por conta
disso, o estudo feito no topico anterior sobre a classificacdo das normas de direito
fundamental como normas-principios, e, também a utilizacdo dos supracitados
principios para interpretacdo dos direitos fundamentais séo regras que devem ser
seguidas quando se estiver diante de colisbes entre o direito fundamental a
liberdade religiosa e outros direitos fundamentais, para que assim, seja possivel

encontrar a solugdo mais adequada.

43 A UTILIZACAO DA PONDERACAO DE INTERESSES DIANTE DOS
CONFLITOS ENVOLVENDO A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
LIBERDADE RELIGIOSA

Nas relacbes humanas, focando-se no ambiente de trabalho, o exercicio da
liberdade religiosa (liberdade de culto, de organizacédo religiosa, com énfase na
liberdade de crenca) e seus desdobramentos, deve ser assegurado devido a
tamanha importancia que lhe foi dada pelo constituinte. Entretanto, esse exercicio
deve ser ponderado com o intuito de resguardar outros direitos inerentes ao

individuo, e é exatamente isso que sera tratado agora.

No presente trabalho busca-se encontrar um equilibrio entre os direitos da
personalidade e as relagbes de trabalho, o que vem se mostrando falho, mas que
precisava ser efetivado, pois a empresa € o local onde se dirigem os trabalhadores
com objetivos profissionais e materiais. Entretanto se tratando de um ambiente
altamente heterogéneo, a possibilidade de um empregado ou um empregador querer
fazer proselitismo de uma religido dentro da empresa é grande, mas deve ser
respeitado a possibilidade dos demais terem feito uma opcéo diferente, ou até
mesmo nao ter consumado escolha alguma — o que a Constituicdo brasileira de

1988 garante.

Como analisado durante todo o trabalho o direito a Liberdade religiosa é tutelado
juridicamente na Constituicdo Federal brasileira de 1988, inclusive, implicitamente no

momento em que é assegurado a todo e qualgquer individuo os direitos da
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personalidade, como por exemplo, o direito a liberdade lato sensu (liberdade de

pensamento, de crenga, entre outros).

Esse assunto é aparentemente simples, mas quando esse direito fundamental a
liberdade religiosa € colocado em uma sociedade onde ha também outros direitos
assegurados, pode acontecer conflitos em que seja necessario se utilizar da técnica
da ponderacédo na hora de aplicar essas normas no caso concreto. Isso porque, as
normas citadas aqui, sdo normas-principios que nao se valem da regra do “tudo ou

nada”, e, por isso se diferenciam das normas regras.

Desse modo, deseja-se aqui demonstrar o entendimento da dogmética moderna das
normas em geral, em particular, as normas constitucionais que séo enquadradas em
duas grandes categoriais diversas: 0s principios e as regras. E, considerando que as
normas citadas durante o trabalho sdo normas principios, se faz importante ver de
forma mais detalhada a regra de aplicacdo dessas normas, assim, é 0 que se vera

agora.

A distingcdo entre norma-regra e norma-principio ndo esta expressa na constituicdo
de 1988, logo, este é um trabalho feito pelo interprete que devera descobrir a
natureza de cada qual por meio do trabalho de investigagdo e municiado com 0s

subsidios fornecidos pela nova hermenéutica constitucional.?%?

Considerando que o a liberdade religiosa € um direito fundamental, e que este direito
nas relagdes de emprego fica frente a outros direitos seja andando “lado a lado” ou
colidindo, ou até mesmo precisando ser restringido, é importante saber que Alexy
analisa a estrutura da norma de direito fundamental, e afirma que a distingédo entre
regras e principios € uma das principais bases da teoria dos direitos fundamentais. E
através dessas regras que se chega a uma teoria adequada sobre as restricbes a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisbes e nem uma
teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico. Tal
distingdo, ademais, auxilia no esclarecimento de problemas relacionados aos efeitos

dos direitos fundamentais perante terceiros.?*?

Essa distincdo entre regra e principio ja& havia sido feita por Ronald Dworkin,

segundo o qual a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza

22 5ILVA NETO, Manoel Jorge e. Op. cit., 2008, p.110.
293 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. ~Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.85.
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logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacéo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a

natureza da orientacdo que oferecem.

Baseando-se nas palavras de Dworkin, as regras se submetem a um sistema de
“tudo ou nada”. Desta forma, as regras ndo se submetem a um sistema de
ponderacdo ou de compatibilizagdo com as outras normas constitucionais, ou seja,
ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao
é valida, e neste caso em nada contribui para a decis&o.?*

Humberto Avila®®®

critica intensamente a doutrina nacional que recebeu de modo
acritico as teorias de Alexy e Dworkin, além de ignorar a evolugcdo dessas teorias
pelos proprios autores. Para ele, ponderacdo (no sentido de sopesamento de
razdes, que € o0 que ele adota) esta presente na interpretacdo de qualquer tipo de
norma. Além disso, a ponderacdo de principios pressupde concorréncia horizontal
entre eles e nem todos os principios mantém relacdes paralelas entre si. Alias, nem
todos os principios exercem a mesma funcdo (muitos principios mantém relacéo de
complementariedade), se situam no mesmo nivel (pode haver relacdo de
subordinacgéo entre principios, com sobreprincipios e subprincipios) ou tém a mesma
eficacia (principios podem ter eficacia blogueadora, integrativa, interpretativa ou
rearticuladora). Além disso, ha principios que sdo fundamentais ou estruturantes,
que deverdo ser sempre observados e ndo poderdo ser afastados por razdes
contrarias. Logo, a ponderabilidade, no sentido de capacidade de afastamento, ndo
€ elemento essencial, mas apenas contingente dos principios; ha principios
carecedores de ponderacdo, como ha principios fechados a ele.

Para Avila, principios sdo, entdo, normas com algo grau de indeterminacéo
estrutural: sdo prescri¢cdes finalisticas com elevado grau de generalidade material
sem consequéncias especificas previamente determinadas. Colocar a ponderacgéo e
a capacidade de afastamento como elementos essenciais dos principios lhes retira a
forga vinculativa e os aproxima dos conselhos (algo que pode ou ndo ser levado em

7

consideracao) e dos valores (algo estabelecendo qual comportamento é mais

294
295

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 132 ed., revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85-141.
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aconselhavel ou mais atrativo segundo possibilidades contextuais de um sistema de

valores).

Aqui, discorda-se do posicionamento de que colocar a ponderacdo como uma
caracteristica dos principios faz com que esses percam sua forca vinculante. Pois, a
contrario senso, entende-se que por tamanha importancia dos principios eles nao
podem ser colocados de lado de maneira absoluta em nenhuma hipétese, ou seja,
eles devem ser sempre ponderados, colocados frente a frente, para que diante do
caso concreto seja decidido qual deles melhor se adequa, tendo em vista as
consequéncias praticas dessa aplicacdo. Entretanto, frisa-se que essa decisao nao

implica em excluir, de modo absoluto, os demais principios colidentes na situacgao.

A partir do raciocinio exposto acima, torna-se clara a existéncia de duas solucdes
distintas para os conflitos de normas: enquanto a colisdo de principios é resolvida
através da ponderacgdo, o conflito de regras € resolvido através da subsuncdo. O
tratamento diverso nos dois casos, como foi relatado anteriormente, é apontado por
Alexy como a maneira mais clara de se vislumbrar a distingdo entre regras e
principios, entretanto, essa forma de distincdo foi objeto de algumas criticas, pois
alguns autores afirmam que a ponderacdo ndo deve ser aplicada exclusivamente

aos principios.

Nessa linha, Humberto Avila®®® defende que o conflito entre regras nem sempre se
encerra na andlise de sua validade, pois pode ser solucionado por meio da
ponderacdo dos motivos e circunstancias, existentes em uma situacao concreta. O
autor acrescenta mais dois casos em que a ponderacdo de regras podera ocorrer:
quando o intérprete, analisando a especificidade do caso, tiver que decidir se ha
mais razGes para aplicar a hipotese da regra ou para aplicar suas excecodes e,
também, quando tiver que delimitar hipéteses normativas que se referem, por
exemplo, a conceitos juridicos politicos, como Estado de direito e democracia .
Dessa forma, mesmo ocorrendo o comportamento descrito na hipétese normativa de
uma regra, é possivel que, através da ponderacdo de razdes, ela deixe de ser

aplicada, o que nao resulta, necessariamente, na declaracéo de sua invalidade.

Conforme afirma Manoel Jorge, o emprego da técnica de ponderacao de interesses

esta condicionado a existéncia de conflito entre normas-principios e ndo normas-

2% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3.ed.

Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.44.
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regra.?®’ Sob tal perspectiva, ponderacdo, em qualquer situacdo, implica fazer juizos
comparativos que alcancam todos os interesses em jogo, buscando concilid-los na
maior medida possivel, 0 que ndo impede que a técnica, eventualmente, posso
resultar, concretamente, no sacrificio total de algum direito fundamental, desde que

seja impossivel outra solug&o.?*®

Dessa maneira, essa distingdo expressa entre principios e regras nao € o foco do
presente estudo, entretanto escolheu-se por abordar por entender ser uma
discusséo importante sobre o assunto. Ademais, ressalta-se que aqui é importante
entender que a técnica da ponderacdo deve ser utilizada com o intuito de encontrar

solugdes diante de colisdes entre direitos fundamentais.

E sabido que o direito individual & liberdade religiosa é um direito fundamental
assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro que deve ser resguardado em todas
as suas dimensdes. Porém, embora a questdo religiosa esteja na agenda
internacional e no cotidiano da maioria das pessoas, a literatura juridica nacional
pouco tem investigado o tema. Partindo do pressuposto que esse direito € disposto
para os homens usufruirem, surge uma questdo muito delicada que € o direito de um
ndo poder interferir no direito do outro, s6 que por essa linha ser ténue, muitas
vezes, 0 exercicio desse direito a liberdade religiosa cria situacdes conflitantes com

consequéncias irreparaveis.

Nesse contexto, pensa-se que a literatura juridica nacional precisa se atentar para
esse assunto, antes que essas consequéncias irreparaveis se concretizem em maior
proporcao, e, portanto, do quanto imposto, propde-se que 0s principios servem de
guia para o intérprete, sendo assim, considerando que a liberdade religiosa € uma
norma-principio, quando nas relacdes de emprego houver situacdes entre essa
norma e outra norma, que também trate de direito fundamental, este, por sua vez,
deve atuar pautando-se na identificacdo do principio maior que rege o0 tema
apreciado, ou seja, deve-se partir do mais genérico ao mais especifico, até encontrar

a regra concreta que vai reger a espécie.

Assim, na qualidade de principios, ou seja, mandamentos de optimizacdo, a

concordancia pratica entre direitos fundamentais colidentes em qualquer relagéo,

#’SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, 2008, p.108.
2% SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho. Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 166.
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mas focando-se nas relagcdes de emprego, nada mais significa que a limitagdo ou o
recorte de ambos, por menor que seja o sacrificio suportado por qualquer um deles.

Ressalta-se que as normas constitucionais do direito individual a liberdade religiosa
devem ser compreendidas como normas-principios, dado que o exercicio do direito
nunca se operara de modo absoluto, pois isso teria como consequéncia a
vulneragdo de outro direito individual igualmente protegido pelo sistema da
Constituicao de 1988.

Quando a constituicdo de 1988 protege a liberdade religiosa, ela ndo deixa a mingua
de qualquer protecdo outros direitos que eventualmente possam estar em rota de
colisdo com aquele direito individual, & o que diz Manoel Jorge e Silva Neto.?*® E, diz
ainda que, eventuais impasses devem ser solucionados mediante o recurso a
ponderacdo de interesses, que por sua vez, consiste na utilizacdo de técnica por
meio da qual se busca a “passagem” equilibrada entre os bens constitucionalmente
tutelados, impedindo-se que se atribua pelo excessivo a um deles em detrimento do

outro.

No que diz respeito a concorréncia e colisdo dos direitos fundamentais, aponta
Aloisio Cristovam dos Santos Junior que as posi¢des jusfundamentais que integram
a liberdade religiosa, assim como no caso de qualquer outro direito fundamental, em
nenhuma hipotese se manifestam isoladamente. Independentemente de onde a
religido for praticada, mesmo que discretamente, havera uma integracdo entre a
liberdade religiosa e outros direitos fundamentais, que podera ter um carater
conflituoso ou ndo. E, assim conclui que esta interacdo da liberdade religiosa com
outros direitos fundamentais ou bens garantidos constitucionalmente se torna
problematica na ocorréncia de duas categorias dogmaticas, quais sejam: a

concorréncia de direitos fundamentais e a colisdo de direitos fundamentais. 3%

Assevera Aloisio Cristovam dos Santos Junior que duas séao as formas pelas quais
se manifestam o fenbmeno da concorréncia de direitos: quando o mesmo
comportamentos de um Unico sujeito inclui-se no ambito de protecdo de varios
direitos fundamentais; e, também ocorre quando a titularidade de um determinado

bem juridico conduz a cumulacdo de varios direitos fundamentais na mesma

*BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2203, p.106.
%0 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 143.
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pessoa.®® A colisdo de direitos fundamentais, por sua vez, ocorre quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de um titular esbarra no exercicio de

um direito fundamental titulado por outrem.>%?

Nesse sentido, serd analisado no capitulo seguinte, mais especificamente no ponto
5.3.2 e sequintes, situacdes em que empregado ou empregador sob o argumento do
direito fundamental a liberdade religiosa viola outros direitos individuais, ou, por
outro lado, pelo exercicio do poder diretivo, empregadores restringem de maneira

inadequada a liberdade religiosa dos seus empregados.

Questiona-se, nesse momento, como se da a eficacia desse direito a liberdade
religiosa nas relagbes de emprego, pois nada adianta possui a tutela do direito se
este ficasse inviabilizado diante de sua positivacdo ou mesmo diante de uma

violacao.

Pensa-se, entdo, que para que tal direito seja efetivo, mas sem violar os demais
direitos, deve ser utilizado a técnica da ponderacdo para buscar solucdes
adequadas quanto ao assunto do exercicio da liberdade religiosa nas relacbes de
emprego, seja frente aos demais direitos fundamentais dos seus colegas ou do seu
empregador, seja frente a possiveis conflitos desse direito a liberdade com o
direito/dever do poder direito.

Tratando sobre a ponderacdo, Manoel Jorge e Silva Neto a define como uma técnica
de decisdo que se utiliza quando h& colisdo de principios ou de direitos
fundamentais, funcionando como uma alternativa a técnica tradicional da
subsuncdo.’®® Acrescente-se, nesse sentido, a ideia de Aloisio Cristovam dos
Santos Filho, em colisdo entre dois direitos fundamentais, hd que se partir da
constatacdo de que ambos sdo igualmente validos e traduzem valores considerados
pelo constituinte como capitais para a preservacdo do Estado Democrético de
Direito. Por isso, diz-se que a colisdo entre direitos fundamentais resolve-se a

maneira de uma colis&o entre principios.*®*

9ISANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 143.

32SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 144.

%9 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p.107.

34 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Op. Cit., 2013, p. 157.
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Um dos escopos do presente trabalho é justamente o de tracar alguns lineamentos
que possam ser Uteis a solucao das colisbes entre o direito fundamental a liberdade
religiosa e outros direitos fundamentais no contexto da relacdo de emprego,
apontando certas circunstancias que, por serem capazes de determinar a
prevaléncia de um dos interesses colidentes, ndo podem ser ignoradas no momento

da ponderagéo.

Em relacdo a ponderacdo Manoel Jorge tras que ha duas formas: ponderacdo em
abstrato e ponderacdo em concreto. No primeiro caso, tem-se a utilizacao da técnica
quando a doutrina se pronuncia sobre a hipétese de antagonismo entre bens
constitucionalmente tutelados, apresentando proposta de solucdo; na segunda
situacdo, observa-se a aplicacdo concreta dos dispositivos pelo aplicador do direito
constitucional, que recorre a ponderacdo em abstrato consumada pela ciéncia do

direito.3®

Assim, diante da colisdo do direito fundamental a liberdade religiosa com outros
direitos, ou diante da colisdo dessa liberdade de pessoas diferentes, seja nas
relacbes de emprego ou em qualquer relacdo humana, deve ser feito o juizo de
ponderacdo que pressupde, por sua vez, que a restricdo a cada um dos interesses
deva ser idonea para garantir a existéncia do outro; a restricdo deve ser a menor
possivel, e, por ultimo, que o beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem
de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico, surge uma das

solucdes possiveis para a hipétese.3®

Alexy assevera que a lei da ponderacdo permite verificar que a ponderacdo se
compde em trés passos. A ponderacéo exige, em primeiro lugar, a comprovacéo do
grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio. Nessa fase é indispensavel a
identificacdo de todos os elementos fundamentais que compde as colisdes, para que

a ponderac&o ocorra sem distor¢ées.*"’

%% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, 2008, p.108.

%®SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, 2008, p.108.

%7 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
estado de direito democratico, Revista de Direito Administrativo n 217, 1999, p.69.
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Essa etapa é definida por Humberto Avila®®®

como a preparagao da ponderacédo e
enseja a identificacdo do que esta sendo objeto de sopesamento através de uma

analise exaustiva de todos os elementos e argumentos.

Ja a segunda etapa da ponderacao, € definida como a necessidade de comprovacéo
da importancia de cumprimento do principio em sentido contrario. Nessa fase ocorre
a realizacdo da ponderacédo, de modo que deve ser indicada a relagdo de primazia
entre um principio e outro. Assim, o intérprete terd que examinar as circunstancias
do caso concreto e sua repercussao sobre os elementos normativos. Para Ana

Paula de Barcellos®®

essa atividade sera realizada em duas etapas: primeiro o
intérprete terd que destacar, dentre todas as circunstancias do fato que caracterizam
a hipotese, aquelas que ele considera relevantes. Em seguida os fatos relevantes
terdo influéncia sobre o0 peso ou a importancia a ser reconhecida aos enunciados

identificados na fase anterior e as normas por eles propugnadas.

A Ultima etapa da ponderacdo para Alexy € aquela que exige a comprovacgao de que
a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo

ou n&o cumprimento do outro.3°

A maior critica feita a esta técnica é que tal procedimento nédo estaria aberto a um
controle racional, traduzindo mero decisionismo judicial. O juiz poderia utiliza-lo para
decidir no sentido que lhe aprouvesse. Especialmente no Brasil, onde as decisbes
gue se pretendem resultado de ponderacdo sdo em geral pouco fundamentadas.
N&o ha duvida, porem, que é impossivel afastar do processo todo e qualquer
resquicio de subjetividade, pois as pré-compreensfes acompanham sempre o
interprete. Desde que o olhar do interprete sempre contamina o0 objeto da
interpretacdo, algum componente subjetivo sempre havera na aplicacdao do direito.
Mesmo assim, quando adotada com transparéncia e com ética argumentativa, a
técnica da ponderacao tem de colocado como instrumento Util para a construcao de
solugdes constitucionalmente adequadas para os grandes problemas que envolvem

o entrechoque de direitos fundamentais e principios constitucionais.>**

%98 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definigcdo a aplicagao dos principios

Llélgrl'diCOS. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 20(?4. . o o .
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, p.116.

*1% ALEXY, Robert. Coliséo de direitos fundamentais e realizagéo de direitos fundamentais no

estado de direito democratico, Revista de Direito Administrativo n 217, 1999, p.69-70.

¥1SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho. Niteroi,
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Ora, esse problema se torna grande, pela auséncia de literatura juridica tratando do
assunto em discussdo, umas vez que como ndo se discute muito sobre as
consequéncias do exercicio da liberdade religiosa nas relacdes de emprego, e como
deve ser o tratamento desse tema pelo judiciario, esses (0s juizes) ao se depararem
com tais situacdes ficam livres para decidir no sentido que lhe for conveniente ja que
ndo ha uma preocupacdo pela jurisprudéncia e doutrina brasileira por tratar de tal
tema, mesmo esse sendo extremamente importante e ocorrer com frequéncia na

seara trabalhista.

Segundo Manoel Jorge, todas as normas constitucionais sobre direito individual a
liberdade religiosa sdo normas-principios, dado que o exercicio do Direito nunca
operar-se-a de modo absoluto, sob pena de vulnerar outro direito individual

igualmente protegido pelo sistema da Constituicdo de 1988.32

Nesse sentido, se o direito a liberdade religiosa, fruto de um amadurecimento
histérico, € consagrado pelo ordenamento, ndo pode ter seu conteudo reduzido, sob

pena de uma involucdo no tocante aos direitos fundamentais.

Contudo, permite-se, que esse direito individual evolua, ao ponto de abranger cada
vez mais situagcdes que possibilitem sua consagracdo no ambito da sociedade.
Ademais, as prestacdes estatais (legislativas ou judiciarias) devem ser cada vez
mais valentes no sentido de consagracao desses direitos fundamentais, ao ponto de
estarem sempre evoluindo, trazendo um progresso no tocante a consagracao dos

direitos fundamentais individuais.

Além da atuacdo estatal, questiona-se se os particulares também devem atuar de
modo a permitir que esses direitos fundamentais incidam nas relagdes privadas, e,
se sim, de que maneira esse particular (empregador) deve atuar para manter a

relacdo de emprego saudavel sem que haja uma violagéo da liberdade religiosa.

Desse modo, o capitulo seguinte fara essa analise trazendo alguns conceitos
importantes para tal resposta e propondo algumas situacfes faticas que tratam

sobre o tema.

Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p. 164 Et. Seq.
*“Ibidem.



116

5. A EFICACIA HORIZONTAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA NAS RELACOES DE EMPREGO

Nesse capitulo serdo analisadas as formas de positivacdo do direito fundamental a
liberdade religiosa (lembrando que essa abarca a liberdade do individuo ter uma
crenca ou ndo acreditar em nada) a partir da perspectiva da eficacia horizontal
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego e indicando qual o
papel do empregador para manter essa relacdo saudavel sem que haja uma

violagao a esse direito fundamental

No entanto, é sabido que o presente trabalho ndo tem como escopo tratar da
liberdade religiosa no ambito de todas e quaisquer relagdes juridicas que tenham
como objeto a prestacdo de trabalho, mas apenas no da relacdo de emprego, que
por sua vez, é aquela tratada no contrato de trabalho definido no art. 442 da CLT
(fazer citacéo do artigo), ou seja, aquela relacdo que envolve o trabalho assalariado,

subordinado e prestado por conta alheia.

Frisa-se que todas as relacdes de trabalho pode ser palco para antagonismos com
viés religioso, entretanto, o presente trabalho optou por focar na relagdo de emprego
e nas suas peculiaridades, que, por sua vez, ndo podem ser esquecidas no
momento em que se busca uma solugdo ou uma resposta juridica para os conflitos
causados pela aparicdo do fenbmeno religioso ho ambiente onde as pessoas vao

com o objetivo principal de desenvolver o labor salarial.

5.1BREVES NOTAS SOBRE A RELACAO DE EMPREGO E SEUS ELEMENTOS

Inicialmente é importante diferenciar as expressodes “relacao de trabalho” e “relacao
de emprego”, e destacar que muitos autores utilizam essas expressées como

sinbnimas.

Aloisio Cristovam ao tratar dessa diferenca, afirma que relagéo de trabalho identifica
toda e qualquer relacdo juridica que tiver como principal objeto a prestacdo de
servicos, ou seja, o dispéndio de energia fisica ou intelectual de uma pessoa

(prestador de servicos) em proveito de outra (tomador de servigos),



117

independentemente da natureza do vinculo que as unisse. Ou seja, relacdo de
trabalho seria género do qual faria parte a relagcido de emprego.>*®

Nem todo labor humano ensejara uma relacdo de trabalho, porque esta pressupde
uma relacdo juridica, isto é, um vinculo estabelecido entre sujeitos de direito,
formado a partir de um fato, ao qual o sistema juridico atribui a producdo de

determinados efeitos.3!*

Ja a relacdo de emprego, destina-se aguelas modalidades especificas da relacdo de
trabalho, que, por sua vez, tem suas peculiaridades especificas que trataremos a

seguir, afinal essa relacédo é o objeto do presente trabalho.

A doutrina majoritaria elenca como elementos fatico-juridicos da relacdo de

emprego, a pessoalidade, a ndo eventualidade, a subordinacdo e a onerosidade.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros®!®, a distincéo entre relacdo de trabalho e

relacdo de emprego é:

Tanto a relacédo de trabalho como a relacdo de emprego sdo modalidades
de relacao juridica, isto é, de “situacdo da vida social disciplinada pelo
Direito, mediante a atribuicdo a atribuicdo a uma pessoa (em sentido
juridico) de um direito subjetivo e a correspondente imposi¢ao a outra de um
dever ou de uma sujeicdo”. Sua estrutura é constituida de sujeitos, objeto,

causa e garantia (san¢ao).

[.]

A relacdo de emprego tem natureza contratual exatamente porque é gerada

pelo contrato de trabalho.

Os principais elementos da relagdo de emprego gerada pelo contrato de
trabalho sdo: a) a pessoalidade, ou seja, um dos sujeitos (0 empregado)
tem o dever juridico de prestar os servicos em favor de outrem
pessoalmente; b) a natureza ndo eventual do servico, isto &, ele devera ser

necessario a atividade normal do empregador; ¢) a remuneragdo do

13 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.22.

314 SILVA, Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva. Relacdo de trabalho — em busca de um critério
cientifico para a definicdo das relacdes de trabalho abrangidas pela nova competéncia da
justica especializada. Disponivel em:
http://portal.trt15.jus.br/documents/124965/125424/Rev26 Art4.pdf/01c923c7-9536-47e2-
9b4a454a370de845. Acesso em: 14 maio. 2015.

%5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 220-221.
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trabalho a ser executado pelo empregado; d) finalmente, a subordinacdo
juridica da prestacéo de servicos do empregador.
Portanto, afirma-se que néo € qualquer relacéo de trabalho que atrai a aplicacdo do
Direito do Trabalho, mas apenas aquela dota da configuracdo especifica

mencionada no paragrafo anterior.

A pessoalidade indica que o empregado deve ser, necessariamente, uma pessoa
fisica, e, aléem disso, que o0s servicos prestados pelo ao empregador tém uma
caracteristica intuitu personae. Ja a ndo eventualidade, expressa que a prestacédo de
servicos deve ser habitual, ou seja, ndo sao esporadicos. A onerosidade realca que
0 contrato de emprego pressupde necessariamente que 0s servicos executados pelo
empregado sejam objeto de uma contraprestacdo salarial a ser paga pelo
empregador.®'® Por fim, temos a subordinacdo que constitui o elemento decisivo
para distinguir o contrato de emprego dos demais contratos onerosos de prestacao
de servico, e que, por sua vez, tem diferentes concepcbes tedricas como a de
dependéncia social, dependéncia técnica, dependéncia econémica e subordinacéo
juridica ou dependéncia hierarquica."’

N&o se pode considerar um ou outro elemento e abstrair os outros, caso nao haja a

presenca de todos eles, ndo ha o que se falar em contrato de trabalho®'8.

Essa prestacdo de labor de forma pessoal é decorrente da caracteristica ‘“intuitu
personae” do contrato de emprego, onde a prestacao do servico deve ser realizada
unicamente pelo empregado, que somente poderd ser pessoa fisica. Como o
contrato de trabalho é infungivel, ndo pode o empregado fazer-se substituir, salvo
nas hipéteses autorizadas por lei e a critério do empregador>°.

Mauricio Godinho Delgado®®

entende que pode haver duas situagbes em que €
possivel a substituicdo do empregado sem gque haja supresséo da pessoalidade. Isto

pode ocorrer na hipotese de eventual substituicdo do empregado com a autorizagcao

%18 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.23-24.
7 Frisa-se aqui que s&o0 muitas as concepcdes tedricas que buscam explicar a natureza do estado
de dependéncia em que permanece o empregado diante do empregador. Ocorre que, no presente
trabalho ndo iremos esmiugar esse assunto, entretanto € importante que a doutrina, a legislacao e a
jurisprudéncia vém aceitando a subordinacéo juridica como critério.

® MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.150.

19 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.107-108.

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
p.684.
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do tomador de servigo e também nas substituicbes autorizadas por lei, a exemplo
das férias, licenca gestante, dentre outras possibilidades.

A ndo eventualidade decorre da caracteristica do contrato de trabalho ser de trato
sucessivo, a prestacéo do servico ocorre de modo constante e regular. E bom deixar
claro que o empregado nédo tem que trabalhar todos os dias da semana, a nao
eventualidade ocorre pela habitualidade e continuidade do trabalho, onde ha uma
expectativa que aquela prestacdo de servico sera realizada de forma habitual®?.

Segundo Sergio Pinto Martins®?

, “Nao é gratuito o contrato de trabalho, mas
oneroso. O empregado recebe salario pelos servicos prestados ao empregador. O
empregado tem o dever de prestar servicos e o0 empregador; em contrapartida, deve

pagar salarios pelos servigos prestados”.

Existiram antigas posicfes doutrindrias que entendiam que a subordinacdo se
originava a partir de um fen6meno de dependéncia econdmica, de dependéncia
técnica ou dependéncia social, mas essas posi¢des ja foram superadas. Atualmente
o entendimento aceito pela doutrina trabalhista a respeito da natureza da
subordinacdo é de que se trata de uma subordinacéo juridica®. Alice Monteiro de
Barros*** coaduna com o mesmo entendimento: “Por fim, o critério mais aceito tanto

pela doutrina como pela jurisprudéncia € o da subordinagao juridica”.

Com a evolucao nas relacdes de trabalho ao longo do tempo, tornou-se necessario
buscar mecanismos que viessem a proteger o empregado que se encontre inserido
nessas novas formas de trabalho. O que se observa atualmente nas estruturas
empresariais € o crescimento das terceirizacdes, para execucdo de atividade-meio,
onde a empresa prestadora coloca o empregado a disposicdo da empresa cliente
gue passa a ter uma parcela do poder diretivo, caracterizando entdo a subordinagéao

indireta.3?®

Depois, surgiu a subordinacéo estrutural, integrativa ou reticular, onde se dispensa a

necessidade da subordinacéo direta, para que haja o vinculo empregaticio entre

%L MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.145-146.

%22 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 107.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
.304-305.

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p.210.

%5 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.150.
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terceirizado e a empresa cliente, justamente com o objetivo de proteger o
empregado>®°.

Conforme Amauri Mascaro Nascimento®’:

Subordinacéo e poder de direcdo séo verso e reverso da mesma medalha,
porque € a situacdo em que fica 0 empregado perante o destinatario do seu
trabalho, que, por ser empregador, exerce sobre a atividade daquele, e ndo
sobre a sua pessoa, o seu poder de diregcdo, que é a faculdade exercida
pelo empregador de determinar o modo de execugdo da prestacéo do
trabalho, para que possa satisfazer o seu interesse em razdo da qual paga
o salério e se submete a diversas restricbes legais de finalidade protetiva do
subordinado.
Aloisio Cristovam diz que a subordinacéo juridica traduz na obrigacdo do empregado
de colocar as suas energias a servico do empregador, obedecendo, diligentemente,
as diretrizes por este estabelecidas quanto ao modo em que o0s servicos devem ser
prestados. Assim, a subordinacao juridica imp&e deveres correlatos, dentre os quais
os de diligéncia, obediéncia, fidelidade, urbanidade e boa conduta.3?®

Para Godinho®?°

, 0s elementos féatico-juridicos componentes da relacdo de emprego
sdo cinco: a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c¢) também efetuada de
forma ndo-eventual; d) efetuada, ainda, sob subordinacédo ao tomador de servicos; e

e) de forma onerosa.

Assevera Mauricio Godinho Delgado que o conceito de nao eventualidade,
entretanto, € um dos mais controvertidos do Direito do Trabalho, seja em sede de
doutrina, jurisprudéncia ou textos legais. Continua o autor indicando que a doutrina
construiu diferentes teorias para precisar o alcance da expressao celetista, as quais
na visdo dos proprios doutrinadores devem ser apreciadas em conjunto, sendo
perigosa a escolha isolada de uma delas. O fato € que cada uma das teorias em

questdao pode produzir resultados concretos distintos em face das situacoes

%25 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
.306.
*’ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagc&o ao Direito do Trabalho. 38. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013,
.164.
8 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.29.
%29 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
p.292-302.
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examinadas pelo operador do direito. Desse modo, para ele a conclusdo mais

acertada é valer-se o intérprete de uma combinacéo das teorias.**

Para explicar a expressdo, Godinho trata das teorias que buscaram demonstrar o
que vem a ser “servico de natureza eventual’. E essas, por sua vez, sao: 1)Teoria da
descontinuidade, que indica que eventual seria o trabalho esporadico, descontinuo e
interrupto em relagdo ao tomador enfocado (portanto, um trabalho que se fracione
no tempo). Sobre essa teoria Godinho afirma que a CLT ndo adotou-a. 2) Teoria do
evento, a qual considera como eventual o trabalhador admitido na empresa em
virtude de um determinado e especifico fato, acontecimento ou evento, ensejador de
certa obra ou servico. Seu trabalho para o tomador terd a duracdo do evento
esporadico ocorrido. 3) Teoria dos fins do empreendimento, que, por sua vez, é a
teoria mais prestigiada, informando que eventual sera o trabalhador chamado a
realizacdo de tarefa ndo inserida nos fins normais da empresa, tarefas estas que,
por esta razdo, serdo esporadicas e de estreita duracao. 4) Teoria da fixacdo juridica
ao tomador de servicos, defende, por fim, que ter multiplos tomadores de servico
torna o individuo um trabalhador eventual. Entretanto, esta ndo € uma regra absoluta
uma vez que a lei ndo exige a exclusividade para a configuracdo da relagcéo de

emprego.>®*

Desta forma, a relacéo juridico-trabalhista estabelece, por forca de lei (art. 2° e 3° da
CLT), a posicao do poder de uma pessoa e a respectiva posicao de dever da outra,

para a tutela de um interesse, ou seja, o valor relativo que um determinado bem

representa para o sujeito.>*?

Segundo a autora, 0 conceito de contrato de trabalho seria:

“E o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito firmado entre uma pessoa
fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica ou entidade (empregador),
por meio do qual o primeiro se compromete a executar, pessoalmente, em
favor do segundo, um servigo de natureza ndo-eventual, mediante salario e

subordinagao juridica”.**®

%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014,
.296.

*1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
.296-298.

%2 Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:

LTr,2008, p. 232.

333 Cf. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:

LTr,2008, p. 232.
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Sobre esse assunto, pontua-se que o poder diretivo e a subordinagdo tém uma
relacdo de complementacéo, pois sempre que existir a relagdo de trabalho, de um
lado ficara a figura do empregador atuando com o poder diretivo e do outro lado o

empregado subordinando a sua prestacao de servico ao empregador.

5.2. PODERES DO EMPREGADOR NA RELACAO DE EMPREGO

Para chegar a conclusdo que se tem com o tema central deste trabalho sera
necessario verificar com clareza as consequéncias da relagcédo de trabalho, e as suas
caracteristicas. Nos tdpicos seguintes sera possivel compreender o que vem a ser o
poder diretivo, qual a origem, as formas de se manifestar, e em contraposicao a

esse poder, a subordinacéo.

5.2.1 Poder diretivo

Em primeiro lugar, ressalta-se que o poder diretivo patronal € género, que tem trés

espécies: poder de organizacao, poder de controle/fiscalizacédo e poder disciplinar.

O poder diretivo do empregador pode ser, de modo simplificado, conceituado como
o outro lado da subordinac&o do trabalhador. 3

Frisa-se que o poder diretivo foi concedido ao empregador como meio para que ele
pudesse direcionar seus empregados a alcancar os objetivos propostos pela
empresa, visto que é ele (empregador) nessa relacdo de emprego, que assume 0s

riscos da atividade desenvolvida.

Contudo, no contexto trabalhista, é presente uma relagédo de hierarquia, que por sua
vez, se refere ao poder que é atribuido ao empregador dentro da relagdo de
emprego, no ambiente interno, onde muitas vezes tem a sua finalidade desvirtuada e
acaba por demonstrar o seu lado autoritario, trazendo consigo na maioria das vezes

o0 abuso de direito.3*®

%34 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.37.
%% DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996, p.176-177
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Para Alice Monteiro de Barros®*®, Alexandre Agra Belmonte®*’

o0 empregador e
empregado devem pautar suas relagdes em uma convivéncia livre e harmonica, e,
por conta disso, a expressao “poder hierarquico” ndo combina mais com o Estado

Democratico de Direito que vive o Brasil.

O poder de direcdo é segundo Amauri Mascar Nascimento, uma faculdade
concedida ao empregador para que este possa determinar o modo como a atividade

do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida.3®

Luciano Martinez**® entende que o poder diretivo € uma prerrogativa que reflete na
relacdo de emprego entre empregador e seus empregados, pois em decorréncia
dessa prerrogativa, 0 empregador passa a exigir determinados comportamentos de
seus empregados, no intuito de alcancar os objetivos empresariais da atividade

econdbmica desenvolvida.

Existem trés principais correntes que tratam do fundamento do poder diretivo, e
essas por sua vez, sdo: teoria da propriedade privada, teoria institucionalista e a

teoria contratualista — que hoje no Brasil € a que ganhou mais espaco.

Tratando do assunto, Aloisio Cristovam, indica que ndo se tem uma definicdo Unica
para a conceituacédo do poder diretivo entre os estudiosos, e nem mesmo a elei¢ao
de seus fundamentos juridicos sdo indicados de forma unanime entre os
doutrinadores. Desse modo, para alguns, o fundamento do poder diretivo
empresarial reside no direito de propriedade, ou seja, simplesmente por ser
proprietario da empresa o empregador teria assegurado pelo ordenamento juridico o
direito de dirigir a prestacdo dos servicos do empregado. Diferentemente, para
outros, o poder diretivo se fundamenta na necessidade de organizacdo interna da
empresa, visando a sua funcionalidade enquanto instituicdo. Outrossim, ja houve
guem definisse o poder diretivo empresarial como um poder que o estado delega ao
empregador com a finalidade de adequar sua producdo aos interesses nacionais. Ao
fim, existem aqueles que acreditam que o fundamento do poder diretivo do

%% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.459.
%7 BELMONTE, Alexandre Agra. A Tutela das Liberdades nas Relacfes de Trabalho: limites e
reparacdo das ofensas as liberdades de consciéncia, crengca, comunicagdo, manifestagdo do
pensamento, expressdo, locomocao, circulagéo, informacéo, sindical e sexual do trabalhador. S&o
Paulo: LTr, 2013, p. 37.
%% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho, 34. ed. S&o Paulo: LTr, 2009.
. 225
B MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.228.
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empregador seja a autonomia das parte; essa € conhecida como contratualista, e é

a que tem forca no Brasil, defendida por Barros e Delgado.?*

Primeiramente, para fundamentar o poder diretivo, surge a teoria da propriedade
privada, a qual demonstra que tal poder se fundamenta no direito de propriedade do
empregador, ou seja, pelo simples fato de ser ele o dono da empresa, passa entao a
ter o direito de mandar no empregado.®*!

Delgado critica essa teoria, pois para o autor tal concepcao resta ultrapassada, pois
se o poder diretivo tivesse como base juridica a propriedade privada ele sequer
existiria no grande numero de estabelecimentos e empresas contemporaneas em
que a titularidade no empreendimento n&o repousa nas mesmas maos dos titulares

do direito de propriedade.?*

A teoria da propriedade privada quase nao tem forca, uma vez que ela ndo
consegue explicar qual € o fundamento do poder diretivo, ja que a propriedade da
empresa nao é suficiente para fundamentar o surgimento do poder diretivo. Nesse
contexto da relacdo entre os sujeitos da relacdo de emprego (empregado e
empregador), frisa-se a importancia de se ter como objetivo a harmonizac¢éo entre o
direito de propriedade do empregador e os direitos da personalidade do empregado,
pois assim sera possivel assegurar o exercicio das prerrogativas do empregador e a
protecdo aos direito fundamentais do empregado, em especial o direito a liberdade

religiosa.

A teoria institucionalista ao comparar a empresa a uma instituicdo legitima o poder
do empregador como de um governante fosse, dissimulando-se a presenca dos
sujeitos envolvidos no fendmeno do poder empregaticio através da ideia de
instituicdo, supostamente agregadora de vontade e interesses préprios.®* Ou seja,
essa teoria equipara a empresa a uma instituicdo, onde o empregador € visto como
um governante e os empregados sdo obrigados a subordinar-se para atingir 0s

objetivos propostos pela empresa.

%9 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,

Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.37-38.

*1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
.165.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996, p.607.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.608.
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RUbia Zanotelli de Alvarenga®** assinala que:

[...] a teoria institucionalista encontra-se em declive por ndo levar em
consideragdo as normas, assim como as novas formas de administragéo
gue tratam da participacdo dos empregados na gestdo da empresa, a
exemplo das comissdes internas de prevencao de acidentes.

Por ultimo, tem-se a teoria contratualista, que, por sua vez, defende que o poder de
direcdo do empregador € consequéncia do pacto de vontades estabelecido na
relacdo de emprego, uma vez que dele origina-se o complexo de direitos e deveres
atribuidos as partes. Desse modo, essa teoria tem o contrato, como titulo e
fundamentacéo do poder intraempresarial. Essa teoria é a que melhor fundamenta o

poder diretivo.?*

Por esta teoria, o poder diretivo surge a partir da celebracéo do contrato de trabalho.
No momento em que o empregado, por livre manifestacdo de vontade, celebra o
contrato de trabalho, consequentemente passa a aceitar o poder diretivo que nasce
para o empregador, colocando-se entdo em posicdo de subordinacdo perante o
empregador. A partir desse momento surge um conjunto de direitos e deveres para
empregado e empregador, cada qual com a finalidade especifica de alcancar os
objetivos da empresa>*°.

Do mesmo modo, Mantovani e Silva®*’

entendem pela predominancia da teoria
contratualista, pois com a celebracdo do contrato firma-se um vinculo entre o
empregado e empregador, de modo que a este cabe a funcéo de dirigir as atividades
da empresa, assumir 0s riscos da atividade e remunerar o empregado, enquanto a
este compete a disponibilizacdo da forca de trabalho, a qual fica sob o comando do

empregador.

Conclui-se que o poder de direcdo € prerrogativa do empregador necessaria ao
desenvolvimento de suas atividades, tanto que esse poder possui fundamento na

Constituicdo Federal, quando consagra o principio da livre iniciativa (art. 1°, IV), o da

%4 ALVARENGA, RUbia Zanotelli de. Direitos da Personalidade do Trabalhador e Poder
Empregaticio. S&o Paulo: LTr, 2013, p.41.

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.608.
3% DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. S&do Paulo: LTr, 1996, p.174-175.

%" MANTOVANI JR., Laert; SILVA, Leda Maria Messias da. O direito & intimidade do empregado e
a possibilidade do monitoramento de e-mails por parte do empregador. Revista LTr - Legislacédo
do Trabalho. Sao Paulo, 73, 07, p. 818/828, jul. 2009. p. 820.
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propriedade privada (art. 5°, XXII) e garante o livre exercicio da atividade econémica
(art. 170, paragrafo unico), quanto no art. 2° da CLT.

Entende-se que, em qualquer ambiente de convivéncia em grupo, principalmente em
um ambiente de trabalho onde as pessoa vao com o intuito de ganhar o seu
sustento, se faz necesséario ter alguém que se responsabilize por manter a
organizacdo da relagcdes nesse ambiente. E no caso, seria 0 empregador, que tendo
0 empregado como seu subordinado, tem o dever/direito de exercitar seu poder para
que na sociedade empresarial as relacbes ocorram de maneira respeitosa,
equilibrada e que todos trabalhem objetivando a sua funcionalidade enquanto
instituicao.

Aloisio indica que é verdade que o contrato de trabalho constitui a base sobre o qual
repousa o dever de obediéncia do empregado, e hdo ha como negar que, pelo lado
do empregador, a prépria pactuagéo do contrato de trabalho decorre, como regra, da
sua qualidade de titular da empresa, sendo esta uma manifestacéo clara do direito
de propriedade sobre os bens de producdo, em razdo do qual pode organizar os
recursos matérias e humano para melhor realizar a atividade econémica a que se

propoe.

Seguindo a corrente contratualista, ou seja, atribuindo a relacdo de emprego a
natureza juridica de contrato, € possivel visualizar os mesmo elementos do contrato

do direito civil: partes, objeto e preco.

As partes sdo representadas pelo empregado e o empregador, onde o primeiro
detém a forca produtiva de desenvolver determinada atividade, da qual o segundo
necessita, assim, o objeto dessa relacéo, pode ser entendido, como a funcdo que
sera desempenhada pelo empregado, por fim o preco, é o salario pago pelo

empregador é a contraprestagado pecuniaria.

Entdo, para melhor compreensdo do tema, faz-se necessario definir o que é
empregador. E, desse modo, O art. 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho

conceitua o empregador da seguinte forma:

Art. 20 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a

prestacéo pessoal de servico.
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§ 1o - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo
de emprego, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as
associacfes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que

admitirem trabalhadores como empregados.

[.]

Luciano Martinez**® explica que o presente artigo relaciona a figura do empregador
com a empresa, mas isso porque o objetivo do legislador a época foi o de proteger o
empregado ainda mais contra os abusos do empregador, ha medida em que a
relacado juridica ndo é celebrada com a pessoa fisica do empregador, e sim com a
empresa, a qual existe independentemente da vinculacdo a qualquer pessoa fisica

em face da despersonalizacdo empresarial.

Ademais, entende-se que é empregador pessoa juridica ou fisica, que assume, em
quaisquer circunstancias, os riscos da atividade desenvolvida, admitindo,

assalariado e orientando a prestagdo pessoal de servico do empregado.

O art. 30 da Consolidacdo das Leis do Trabalho define empregado como “toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a

dependéncia deste e mediante salario”.

Empregado, entdo, é quem presta trabalho de forma pessoal, ndo eventual,
mediante a contraprestacao de salario, sendo subordinado ao empregador. Destaca-
se ainda, que o empregado ndo pode e ndo deve assumir o risco da atividade

econdmica do empregador, por ndo a exercer por conta propria>*.

E importante notar que o poder diretivo advém da relacéo juridica de emprego como
consequéncia do exercicio do labor. Ademais, € sabido que esse poder se completa
com a subordinacédo, de modo que, onde existir a relacdo de emprego, existira de
um lado o empregador investido com o poder diretivo e outro lado o empregado

subordinado a sua prestacéo de servico ao empregador.

Quando se fala em poderes do empregador, exercicio de poder do empregador
torna-se necessario entender que o empregador detém tais poderes para ter a
possibilidade de dirigir a prestacdo de servico, pois € ele que assume o0 risco da

atividade econdmica.

%8 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.224.
%9 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.185.
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5.2.2Poder disciplinar/fiscalizatorio

Por esse poder € dado ao empregador a permissao de punir o empregado infrator
com adverténcia, suspensao, e, a mais grave de todas, a dispensa por justa causa.
Em outras palavras, o poder disciplinar permite que o empregador aplique
penalidades disciplinares aos empregados que ndo cumprirem suas determinacoes.

Alice Monteiro de Barros®°

indica que o poder disciplinar traduz a capacidade
concedida ao empregador de aplicar sangées (como adverténcias, suspensao, e
despedida por justa causa, excluindo a aplicagdo de multa nesse sentido) ao
empregado infrator dos deveres a que esta sujeito por for¢a de lei, de norma coletiva
ou do contrato. A implicacdo desse poder tem por finalidade manter a ordem e a

harmonia no ambiente de trabalho.

Ao tratar da aplicagdo das medidas disciplinares, Alice Monteiro diz que o
empregador devera ater-se ao nexo de causalidade entre a falta e a punicédo e a
imediatidade, sob pena de perdao tacito, a proporcionalidade entre o comportamento
faltoso e a sanc¢do; a proibicao de dupla penalidade pela mesma falta; a aplicacédo de
sancodes iguais aos empregados que praticaram a mesma falta.

Por fim, se tem como uma das sancdes a dispensa por justa causa, a qual é
considerada a mais gravosa. Neste caso o contrato de trabalho sera extinto e havera
a ruptura do vinculo entre empregado e empregador. Na dispensa por justa causa o
empregado é punido, pois ele somente tera direito a receber o saldo de salario e
férias vencidas acrescidas de 1/3, se houver®>*.

Para melhor compreenséo, explica-se que a adverténcia representa um aviso ao
empregado em decorréncia de um comportamento reprovavel, de grau leve ou por
ter sido cometido pela primeira vez. Dentre todos os instrumentos disciplinares € o

menor gravoso.>*?

0 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo:

LTr,2012, p. 480.
%1 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.232.
%2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 231.
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Ao passo que a suspensdo, por sua vez, é quando o empregado fica sem poder
trabalhar e fica sem receber a remuneracao, ou seja, indica uma punicéo laboral e
pecuniaria. Via de regra, sdo casos que ndo sdo passiveis de aplicacdo de
adverténcia e entdo o empregador se utiliza da suspensdo para impedir

353
T

comportamentos gravosos. O art. 474 da CL traz um limite para o empregador

na aplicacdo da pena de suspens&o, a qual deve ser inferior a 30 dias>>*.

s

O poder disciplinar €, portanto, um complemento do poder de direcdo, onde o
empregador administra a empresa fazendo com que ela funcione adequadamente.
Assim, o empregador deve determinar ordens na empresa, que, se hao cumpridas ,
podem gerar penalidades ao empregado, que deve ater-se a disciplina e respeito a
seu patrdo, por estar sujeito a ordens de servico, que devem ser cumpridas, salvo se

ilegais ou imorais.>*®

Luciano Martinez ao tratar dessa espécie do poder diretivo, distingue o poder
disciplinar do poder de fiscalizacdo. Para ele o poder de fiscalizacdo é aquele que
permite ao empregador, dentro dos limites da lei, por atuacdo pessoal, de prepostos
ou de aparatos mecanicos/eletronicos, controlar a execucdo dos servicos de seus

empregados, bem como a maneira como estes foram prestados.

Ao passo que o poder disciplinar, € a terceira variavel do poder diretivo que permite
ao empregador de modo pessoal e intransferivel, dentro dos limites da lei, apenar o
empregado transgressor de suas ordens, de seus comandos. Ressalta, ainda, que
esse poder € a ultima ratio do poder diretivo, e, que a sancado aplicada ao
empregado é a resultante da infracdo a condutas relacionadas ao contrato de

trabalho>°®.

Diante do exposto, percebe-se que o empregador pode estabelecer penalidades a
seus empregados. Entretanto, esse poder de punicdo do empregador deve ser
exercido com boa-fé. A punicdo deve ter como objetivo mostrar ao funcionario que

esté errado e que nao deve cometer novamente a mesma falta.®’

%3 Art. 474. A suspenséo do empregado por mais de 30 (trinta) dias consecutivos importa na rescisao

injusta do contrato de trabalho.

%% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.232.
%5 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 200.

%% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.231.
*” MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 200.
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Sob essa analise, o judiciario, em regra, ndo deve adequar uma penalidade ao nivel
gue considerar justo, haja vista o respeito ao direito de o empregador dosar a pena
aplicavel em caso de transgressdo de seu contratado. Ocorre que, esse direito,
assim como qualquer outro, é potencialmente suscetivel de abuso, e, caso isso
ocorra, a Justica pode e, até deve, redimensionar a penalidade quando estiver
diante de uma atuacdo desproporcional do patrdo. Frisa-se, porem, que essa
atuacdo do judiciario ndo esta presente em nenhuma regra, ISSO porque

proporcionalidade e razoabilidade sdo principios, e ndo regras.>*®

Alice Monteiro de Barros®® explica que havendo mais de uma penalidade possivel
de ser aplicada para um mesmo fato, o empregador ndo pode tem que se atentar
para a regra de que cada falta gera apenas uma penalidade, assim como deve haver

uma isonomia de sancdes para os empregados que incorreram na mesma infracao.

Para Sergio Pinto Martins, ndo € necessario que haja uma gradacdo nas punicdes
do empregador. Ou seja, pode o empregado ndo ser advertido e nem suspenso, e,

logo, ser dispensado, desde que a falta por ele cometida seja realmente grave.*®

Luciano Martinez®**! defende que numa relacdo de emprego, essas penas
disciplinares s6 poderiam ser aplicadas num procedimento que assegurasse ao
empregado a observancia de um devido processo legal no ambito privado. Ou seja,
pela aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no &mbito das
relacbes privadas, ao empregado deve ser assegurado um devido processo legal,
onde seja previsto ndo somente as condutas geradoras das penas, mas também as
correspondentes dimensdes, atribuindo ao empregado, igualmente, o direito de,
como qualquer acusado, ser ouvido sobre 0 assunto e apresentar provas capazes

de convencer o empregador da inexisténcia do fato que motivaria a sancao.

Registra-se a importancia de compreender que a aplicacdo das penalidades deve
ser feita respeitando uma gradacao, onde se deve analisar a conduta do empregado
e, com base nisso, aplicar a pena adequada a conduta praticada. O objetivo dessas
penalidades deve ser pedagdgico, e, por isso, afasta-se a possibilidade de haver a

aplicacao de penalidades na relacado de emprego visando punir o empregado.

%8 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.232.
%9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.481.
%9 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 29.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 200.

%1 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.233.
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5.2.3Poder regulamentar

Para Mauricio Godinho Delgado, o poder regulamentar do empregador, € o conjunto
de prerrogativas concentradas no empregador, que s&o concretizadas, por meios
informais e formais de comunicacdo com o publico intra-empresarial. S&o instrugcdes
diretas e pessoais a cada trabalhador ou instrucées ou regras gerais, regulamentos
escritos, aditamentos ao contrato de trabalho, circulares, avisos enderecadas a
todos os trabalhadores de uma determinada empresa ou estabelecimento.

A Stmula 51 do Tribunal Superior do Trabalho®®?

reconhece o poder regulamentar
do empregador, e este poder, por sua vez, consiste no conjunto de prerrogativas
que, em geral, sdo concentradas no empregador dirigidas a fixacdo de regras gerais
a serem observadas no dmbito do estabelecimento e da empresa. Contudo, o poder
regulamentar apenas produz clausulas obrigacionais que aderem ao contrato, e ndo

fixa normas juridicas pertinentes a relacdo de emprego.®*

As referidas regras e regulamentos como esclarecem Mauricio Godinho Delgado,
sao fruto de uma vontade unilateral meramente privada, tais dispositivos intra-
empresariais nao podem, por essa fundamental razdo, assumir o seu status de
norma juridica, sendo tratados, desse modo, pelo Direito do Trabalho, como simples

clausula contratual.3%*

E importante esclarecer que o empregador, por muito tempo, pdde exercer este
poder arbitrariamente no seu exclusivo interesse. Era livre para fixar o contetddo do
regulamento. Atualmente, o chefe de empresa exerce o poder regulamentar, porém
com limitagcbes, quais sejam: a) a intervencdo da autoridade publica na sua
elaboracdo; b) a atuacdo do carater unilateral do regulamento por meio dos 6rgaos

de representacao do pessoal.

Nesse sentido, sdo precisas as consideracdes de Alice Monteiro de Barros:

%2 BRASIL, tribunal Superior do Trabalho. Stimula n® 51. Clausula Regulamentar — Vantagens e

opcédo pelo novo regulamento. Art. 468 da CLT. | — As clausulas regulamentares, que revoguem ou
alterem vantagens deferidas anteriormente, so atingirao os trabalhadores admitidos apds a revogacao
ou alteracdo do regulamento. Il — Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a op¢éo
do empregado por um deles tem efeito juridico de renlUncia as regras do sistema do outro (Res
129/2005 — DJ 20.4.2005).

%3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.634.
%4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p.634.
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“A autoridade do empregador exterioriza-se pelo poder de direcdo e torna-
se pelo poder disciplinar. Outros autores alinham a estes dois o poder

regulamentar e consideram como manifestacdo da autoridade empresarial,

que se configura como um poder de legislar no ambito da empresa. (...)"**

Por fim, é sobe esse entendimento, também, que o Tribunal Regional do Trabalho

da 52 Regido vem decidindo as questbes sobre esse assunto. Vejamos:
PLANO DE CARGOS E SALARIOS - EXPRESSAO DO PODER
REGULAMENTAR DO EMPREGADOR. Constitui prerrogativa do
empregador, no exercicio do poder regulamentar que lhe é inerente,
organizar seu pessoal através de plano de cargos e salarios, nele instituir
funcdes comissionadas e prové-las segundo o interesse do servico,
atribuindo-lhes a gratificacdo que entender adequada aos seus fins, nao
cabendo ao judiciario imiscuir-se no poder diretivo da empresa, sendo para
coibir e afastar, a cada caso concreto, possivel ilegalidade que do mesmo
decorra. (TRT-5 - RO: 25002620075050003 BA  0002500-
26.2007.5.05.0003, Relator: IVANA MERCIA NILO DE MAGALDI, 32
TURMA, Data de Publicag&o: DJ 18/04/2008)

Entdo, o poder regulamentar, € a possibilidade que o empregador tem de criar a
regulamentacdo interna da empresa. Essa regulamentacdo é criada de forma
unilateral pela vontade privada, e, por conta disso, ndo podem assumir o status de
norma juridica sendo considerada pelo direito do trabalho como simples clausula
contratual, mas que, por sua vez, sao fixadas aqueles que aderem ao contrato de
trabalho e devem ser observadas no ambito do estabelecimento e no ambiente

empresarial.

5.3 A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NA
RELACAO DE EMPREGO

Como ja explicado, os direitos fundamentais, inicialmente, eram dirigidos apenas
contra o Estado, uma vez que o monopdlio do poder estava concentrado no aparato

estatal.

%5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.460.
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Ocorre que, € sabido que essa concentragdo ja ndo existe mais, afinal o poder é
exercido por diferentes setores da sociedade, estando assim, disperso entre os

diversos particulares detentores dos poderes sociais, econdmicos ou de informacéo.

Diante desse cenario, € inevitavel afirmar que nas relacbes privadas entre os
particulares ha uma polariza¢do, onde, de um lado, figuram 0s que exercem esses

poderes privados e, do outro, os que a eles estdo submetidos.

Contudo, ao passo que as relacbes privadas veem sido marcadas por esse
crescente antagonismo, por outro lado a desigualdade no seio dessas relacdes
também tem sido altamente proporcionada, o que tem feito o ambiente de trabalho
ser um terreno fértil para ofensas contra as liberdades individuais nas relacdes entre
empregado e empregador, nas relacdes entre os préprios empregados, e, na maioria

das vezes, o prejudicado é sempre a parte mais fragil (o0 empregado).

Nesse sentido vale frisar a licdo de Bilbao Ubillos, que assevera que o direito
privado, além de tudo, conhece o fendmeno da autoridade, do poder, como
capacidade de determinar ou condicionar, juridicamente ou de fato, as decisdes dos
particulares, influenciando no seu comportamento ou impondo a sua propria

vontade. 366

Ressalta-se que, nesses casos, a eficacia dos direitos fundamentais entre os
particulares € muito importante, pois ndo ha duvidas quanto a sujeicdo de uma das
partes, a qual ndo dispde da minima liberdade de contratar ou de eleger as

clausulas do negdcio juridico e, muito menos, de exigir o seu cumprimento.

Em seguida, o autor aduz que pelo estado de dependéncia econbGmica do

7z

assalariado, ele, muitas vezes, é obrigado a aceitar condigbes impostas pelo

empregador no contrato individual de trabalho.*®’

O autor citado acima, ao falar do assunto nao poderia ter escolhido melhor situagao
a exemplo, vez que como explanado nos tépicos anteriores, é inerente ao contrato
de trabalho o exercicio do poder empregaticio que, em suas diversas dimensdes —

diretiva, fiscalizatéria, regulamentar e disciplinar — concentra um conjunto de

%% UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En qué medida vinculan a los particulares los direitos

fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 303.

%7 UBILLOS, Juan Maria Bilbao.¢En gué medida vinculan a los particulares los direitos
fundamentales? In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Org. Ingo Wolfgang Sarlet.
2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 303.
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prerrogativas de relevancia socio-econémico, que em regra, favorece, a figura do
empregador, conferindo-lhe enorme influéncia no &mbito do contrato e da propria

sociedade.>%®

Zeno Simm, sobre esse tema, indica que a nas relacdes de emprego ha a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais — assunto abordado no capitulo 2 - porque
nela, pela propria natureza da relacdo contratual, o empregado abre méo de uma
parte de suas liberdades na medida em que se coloca a servico do empregador,

subordinado a esse e por ele controlado e fiscalizado”.**

Nesse particular € a licdo de Sarmento, que em alguns dominios normativos, que
tém como premissa a desigualdade fatica entre as partes, tal como ocorre no Direito
do Trabalho, a vinculacdo aos direitos fundamentais deve mostrar-se especialmente
enérgica, enquanto a argumentacéao ligada a autonomia da vontade dos contratantes

assume um peso inferior.>"

Em outras palavras, numa relacdo juridica privada de poder, onde um dos
particulares exerce sobre o outro uma posi¢cdo de superioridade, a aplicacdo dos
direitos fundamentais € uma maneira de desfazimento ou, pelo menos, de

atenuacao da disparidade.

Diante disso, ante a evidente debilidade de uma das partes, que a relacdo de
emprego tornou-se ambiente extremamente fértil para o desenvolvimento da eficacia
pluridimensional dos direitos fundamentais, segundo a teoria da Drittwirkung
(abordada no ponto 3.1.1), como forma de neutralizar ou compensar posicdes

contratuais assimétricas.®’*

Ademais, ndo €& por outro motivo que a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais (indicada no 3.2.2) foi concebida, justamente, por um membro do

Tribunal Federal do Trabalho, o magistrado alem&o Hans Carl Nipperdey.3"

Assim, como tratado no capitulo 2 do presente trabalho, foram inUmeras as decisoes

dos Tribunais trabalhistas e dos Tribunais Constitucionais, ao redor do mundo,

%8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 4 ed. S&o Paulo: LTr, 2005, p. 628.
%9 SIMM, Zeno. Os Direitos Fundamentais nas relaces de trabalho. S&o Paulo: Revista LTr,
volume 69, p.1293.

%9 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relaces privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p, 305.

$L BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo: Ltr, 2006, p. 594.
%72 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2004, p, 245.
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adotando a eficacia privada (seja imediata ou mediata) dos direitos fundamentais
nas relacdes laborais.

No tocante ao exercicio da liberdade religiosa dentro das relacdes de trabalho,
afirma-se que o direito de igualdade é de extrema importancia, porque proibe a
discriminagdo em fungéo da religido em areas tdo sensiveis como a retribuigéo, a
organizacdo, as condi¢cdes de trabalho, o repouso e a assisténcia material em

situacdes de desemprego involuntério.

Todavia, conforme salienta Jonatas Machado, a eficacia externa da liberdade
religiosa implica mais do que a observancia do principio da igualdade, vinculando
positivamente a entidade empregadora a proceder a uma medida determinada de
acomodacéo da religido. Entdo, a preocupacao constitucional com situacdes sobre
esse tema s6 é compreensivel num quadro normativo que garanta a plena e igual

liberdade de crenca no ambiente laboral. 3”3

5.4 LIMITES DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR EM RAZAO DA EFICACIA
HORIZONTAL

Como j4 visto os direitos fundamentais sdo os direitos da pessoa humana,
reconhecidos e positivados no texto constitucional. O direito a partir de um enfoque
subjetivo constitui-se em um poder garantido juridicamente a pessoa, para que

possa exigir condutas, com o objetivo de preservar suas garantias constitucionais®’*.

Os direitos fundamentais séo indisponiveis, desta forma, ndo podem ser negociados,
renunciados, pois se tratam de direitos absolutamente irrenunciaveis. A Constituicdo
Federal de 1988 em seu art. 50 152, 81 e 82, demonstra a importancia dos direitos
fundamentais, no momento em que institui aplicacdo imediata e ndo excluem os

outros decorrentes dos principios e do regime adotado pela Constituicéo, inclusive

%3 MACHADO, Clara cardoso. Direitos fundamentais sociais, politicas publicas e controle

jurisdicional do orgcamento. Dissertacao de mestrado. — Salvador: Universidade Federal da Bahia,
2010, p.267.

"4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdo e eficacia. 2.ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.27-28.



136

os derivados de tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte®”®.

Como bem expressa Arion Say&do Romita®"®:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
historico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. Este € o nucleo essencial da no¢édo de

direitos fundamentais, aquilo que identifica a fundamentalidade dos direitos.

Arion Saydo Romita®”’

entende que os direitos fundamentais estdo positivados no
ordenamento brasileiro, em razdo da dignidade da pessoa humana. Do mesmo
modo que afirma ndo se tratar de principios e sim de direitos fundamentais, os quais
devem ser observados em todo o curso da relagdo de emprego, podendo desta

forma chegar a justica social na relacdo de emprego.

O art. 5° da Constituicdo Federal traz uma série de direitos fundamentais aplicaveis
as relacbes de trabalho e que trazem uma limitacdo ao poder diretivo do
empregador, como ja explicitado.

Ressalta-se que, inegavelmente, o poder do empregador tem limites. Ndo somente
internos (contrato de trabalho, regulamento de empresa e a atuacdo concreta de
orgdos de co-gestdo), mas, sobretudo, externos (lei, moral, a convencdo coletiva,

acordo coletivo, a sentenga normativa, o laudo arbitral).

Com a consolidacdo da eficacia horizontal no ordenamento juridico brasileiro, os
direitos fundamentais passaram a ter uma maior efetivacdo no ambito das relactes
de trabalho de forma direta e imediata.

Consoante ensina Alexandre Agra Belmonte®®;

375 BELMONTE, Alexandre Agra. A Tutela das Liberdades nas Relacfes de Trabalho: limites e

reparacao das ofensas as liberdades de consciéncia, cren¢a, comunicacdo, manifestacdo do
pensamento, expressdo, locomocgao, circulacdo, informacéo, sindical e sexual do trabalhador. S&o
Paulo: LTr, 2013, p.27.

37 ROMITA, Arion Sayéo. Direitos Fundamentais nas Relacfes de Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p.53.

$"" ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5.ed. Sdo Paulo: LTr,
2014, p.467.

"8 BELMONTE, Alexandre Agra. A Tutela das Liberdades nas Relacdes de Trabalho: limites e
reparacao das ofensas as liberdades de consciéncia, crenga, comunicagao, manifestacéo do
pensamento, expressdo, locomocéao, circulacéo, informacéo, sindical e sexual do trabalhador. S&o
Paulo: LTr, 2013, p.27.
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Os direitos fundamentais séo tdo importantes que a Constituicdo de 1988 os
prioriza em relacdo a organizacdo do Estado, lhes da aplicabilidade
imediata (art. 5°, § 1°) e ndo exclui a verificagdo de outros “decorrentes do
regime e dos principios” adotados pela Carta Magna ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, 8
29), entre eles, as Convencdes ratificadas da Organizagéo Internacional do
Trabalho.
Pela leitura do art. 5° da Constituicdo Federal, destacou-se as seguintes vedacoes
gue devem ser consideradas na relacao laboral, posto que dirigidas a protecédo do
ser humano antes de tudo: ndo discriminacgao (incs. | e VIII); obriga-lo a fazer ou néo
fazer algo ndo previsto legalmente (inc. Il); impedir que ele manifeste seu
pensamento (inc. 1V); submeté-lo a tratamento desumano ou degradante (inc. Ill);
provocar-lhe dano material, moral ou a sua imagem (inc. V); violar sua liberdade de
consciéncia ou de crenca (inc. VI); violar sua intimidade ou sua vida privada (inc. X);
obriga-lo a associar-se ou impedi-lo de fazé-lo (incs. XVI, XVII e XX); obstar o seu
acesso a Justica (incs. XXXIV e XXXV); priva-lo da liberdade ou de seu bens (inc.
LIV).

Do Direito Comparado, ressalta-se o exemplo francés de proibir as despedidas
motivadas por credo religioso, assegurando-se ao trabalhador o direito de livre
manifestacdo do pensamento e a defesa contra tratamentos discriminatérios. Desse
modo, o empregador ndo pode realizar enquetes, mesmo atraves de terceiros, sobre
opinides politicas, religiosas ou sindicais dos empregados. De acordo com o proprio
governo, a regulamentacéo pretendeu assegurar uma maior dose de eficacia aos
preceitos constitucionais. Ou, mais precisamente:

“... quer garantir aos trabalhadores o gozo efetivo de um certo nimero de

direitos e liberdades fundamentais, que, tendo na Constituicdo uma

disciplina e uma garantia completas no plano dos principios, se prestam

entretanto, na falta de disposi¢cdes precisas para sua execucgdo, a serem

comprimidas em seu livre exercicio”.*"®

Além de todo o exposto, devemos acrescentar que o exercicio do poder disciplinar é
limitado pela nocdo de justica, pelo bom senso, com, e ndo é absoluto, pois o
contrato de trabalho é de natureza sinalagmatica, gerando direitos e obrigacdes
reciprocas e, em decorréncia, o empregador também deve respeitar a dignidade do

79 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em

face do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996.
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empregado e suas convicgdes religiosas, visto que a Carta Magna garante a
liberdade de religido.

Dentro desse contexto de dignidade da pessoa humana surge um dos primeiros
principios do direito do trabalho, o principio da protecdo. Esse principio tenta
equilibrar a relacdo de emprego devido a disparidade de forcas entre empregador e
empregado, sendo este o mais fraco da relacdo de emprego. Importante frisar que é
em decorréncia do principio da protecédo que se desdobram a maioria dos principios

do direito do trabalho®.

O principio da protecdo vem para limitar o exercicio do poder diretivo do
empregador, que em razdo de sua condi¢do hierarquica na relacdo de trabalho pode
vir a abusar desta prerrogativa. Cria-se entdo com o0 principio da protecdo, uma
superioridade juridica para o empregado, na tentativa de igualar sua condi¢cdo a do

empregador, j& que o empregado encontra-se na condicdo de hipossuficiente®,

Consoante os ensinamentos de Luciano Martinez**% “o principio da protecdo surge,

entao, para contrabalancear as relagdes materialmente desequilibradas”.

Outro principio que também restringe a autonomia da vontade privada € o principio
da imperatividade das normas trabalhistas, onde o empregador ndo pode optar por
cumprir ou ndo as normas trabalhistas. Por se tratar de normas cogentes, elas ndo
podem ser afastadas pela manifestacdo de vontade das partes, o que acaba por
representar uma limitacdo a autonomia da vontade entre empregado e empregador.
Mauricio Godinho Delgado®®® também assevera: ”[...] Esta restricdo é tida como
instrumento assecuratério eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face

do desequilibrio de poderes inerente ao contrato de emprego”.

Outro principio € o da néo discriminacdo ha a protecdo contra diferenciacdes entre
as pessoas na relacdo de trabalho, por razbes que nao s&o passiveis de
diferenciacdo. Dessa maneira, ndo € possivel que haja diferenciacdes quanto a cor,
raca, sexo, idade, nacionalidade ou qualquer outro tipo de discriminacdo. Esse
principio também impede que o empregador venha a diferenciar os salarios dos

empregados do sexo masculino, feminino e dos portadores de deficiéncia que

$OBARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 8.ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 142.
%L MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25.ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.72.

%2 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.103.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014,
p.199.
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tenham as mesmas fungdes, dentre outros tipos de discriminagdo que possam

ocorrer no ambiente laboral®®.

Entdo, da polarizacéo liberdade religiosa e poder diretivo do empregador, vislumbra-
se a comum invocacdo do principio constitucional da liberdade. Que para o
empregado pode traduzir-se, entre outros, na inviolabilidade de consciéncia e de
crenca (art. 5°, inc. VI), a ndo pretericao de direitos (art. 59, inc. VIII), na liberdade
profissional (art. 5°, inc. Xlll), na liberdade de associacdo (art. 5° inc. XVII), na
protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, inciso I, CF), na
protecdo contra a discriminacgdo (art. 7°, incs. XXX, XXXI e XXXIl) e na expansao
das oportunidades de emprego (art. 170, inc. VIIl). De outro lado, para o
empregador, no direito e na funcao social da propriedade (art. 5°, inc. XXIl e XXIIl) e
na agéo auto gestionaria da atividade desenvolvida (art. 170, caput).

Especificamente, para Costa®®

, a solucéo dos conflitos entre a liberdade religiosa do
trabalhador e as normas laborais do empregador e dos demais trabalhadores exige
a sua ponderacdo. Dai decorre que o empregador devera acomodar, na medida do
possivel, a liberdade religiosa do empregado, sem gue isso implique o aniquilamento
da relacdo de igualdade com os demais empregados e dos interesses econdmicos

de sua atividade.

Como ensinado anteriormente, entende-se que a solugdo € encontrar alternativas
menos restritivas que evitem, tanto quanto possivel, a colocacdo do trabalhador
perante a angustiante situacdo de ter que escolher entre o exercicio de sua
liberdade religiosa ou do seu direito ao trabalho. Assim, especificamente, a liberdade
religiosa e poder diretivo, poderéo ser limitados em funcdo da ponderacdo dos

interesses envolvidos em determinados casos concretos.

Se essa relativizacdo do direito é extrapolada, seja pelo empregado, seja pelo
empregador, cumprira ao Judiciario, a isso provocado, prové-lo, chegando ao ponto
de, quando isso se impuser, integrar o ordenamento juridico, produzindo — e néo

somente reproduzindo — direito.*®®

$DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 4.ed.
Séao Paulo: LTr, 2013, p.45.

%5 COSTA, Maria Emilia Corréa da. Liberdade Religiosa como Direito Fundamental. Dissertacéo
de mestrado em Direito. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2006, p.186.

%% GRAU, Eros Roberto.A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988, 92 ed. rev. e atual., S&0
Paulo: Malheiros, p.283, 2004.
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Portanto, depois de demonstrada a relevancia do transporte dos direitos
fundamentais para a relagdo de emprego, passa-se a explicitar como se da esse
fenbmeno no Brasil e quais as circunstancias dessa incidéncia, bem como o

entendimento jurisprudencial acerca da matéria.

5.4.1 A necessidade da tutela da liberdade religiosa nas relacdes de emprego

Considerando que a religido somente tem relevancia no ambiente de trabalho na
medida em que os individuos que ali transitam Ihe conferem importancia, se faz
necessario fazer algumas consideracdes sobre o fendbmeno religioso enquanto fato

social.

Sobre o tema indica Aloisio Cristovam que € uma missdo muito dificil identificar
dentro das convic¢gBes e praticas quais delas sao religiosas, afinal um mesmo
comportamento, dependendo ou ndo da motivagcdo de quem o adote, pode ter ou

n&o uma conotacao religiosa.®®’

Continua o autor afirmando que a religido é um fato social complexo e de dificil
definicdo, e assim, importa em primeiro lugar anotar que, do ponto de vista
sociologico, a religido é definida como um empreendimento cultural que faz
referencia ao sagrado. Em segundo lugar, a religido apresenta uma tentativa
humana de dar significado a existéncia. Em terceiro lugar, a religido produz uma
interpretacdo da realidade, da historia, do homem e do mundo. Em quarto lugar,
importa registrar que a religido ndo se define apenas como um sistema de crengas
individuais, constitui, na verdade, um sistema complexo, que envolve crencas,

simbologias, valores éticos e uma base organizativa®®

A religido se presta a incutir em seus praticantes o respeito a moral e as normas
sociais, mas, também, a propria religido apresenta-se historicamente como a mais
importante fonte de principios éticos em que se funda a sociedade. Desse modo, é

impossivel tratar religido e trabalho como se fossem compartimentos estanques.*°

%7 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.44.

%8 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.47-49.

%9 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
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Concorda-se com a afirmacao do autor supracitado, e por conta disso, justifica-se 0
interesse pelo tema, uma vez que se acredita que o mundo do trabalho néo
consegue subtrair-se totalmente a influencia da religido, e nem ao menos separar a
religido totalmente do trabalho, e, por isso, se faz imprescindivel a tutela juridica de
interesses religiosos no ambiente de trabalho, visando encontrar um meio de

convivéncia entre esse dois que seja ponderada e pacifica.

Inicialmente afirma-se que ha um grande vazio no contexto da efetivacdo do direito
individual a liberdade religiosa. Em outras palavras, falta um tratamento mais
cuidadoso e sistematico pela ciéncia do direito do trabalho, especialmente porque
nos dominios do vinculo empregaticio, caracterizado por uma intensa subordinacéo
juridica, sdo os trabalhadores, na maioria das hipoteses, levados a transgredir a

respeito de tais direitos.3%

Do ordenamento juridico brasileiro ndo é possivel deduzir o reconhecimento ao
empregador a faculdade de suprimir a liberdade religiosa de seus empregadores. Ao
contrario, compreendendo que a asseguracdo da expressao religiosa do trabalhador
promove a sua dignidade e afirma a sua cidadania na empresa, além de refletir a
ideologia constitucional no que concerne ao valor atribuido a religiao e a funcéo
social da propriedade, a resposta constitucionalmente adequada ao problema passa
necessariamente pela busca da méxima efetividade da liberdade religiosa do

empregado.3**

Defende-se aqui, a ideia trazida por Aloisio Cristovam, da qual se sustenta que é
dever do empregador acomodar as praticas religiosas de seus empregados, desde
que isso nao impligue dificuldades indevidas para a acomodacdo de seus
empregados, mas ponderando para que isso ndo traga dificuldades indevidas para a

conduc&o de seus negécios.¥

Seguindo, pergunta-se: E possivel falar aqui no Brasil em um dever do empregador

de acomodar razoavelmente as crencgas e praticas dos empregados?

Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.51-52.
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Inicialmente afirma Aloisio Cristovam®® que ha quem defenda que impor ao
empregador um dever de acomodacgdo violaria o disposto no art. 5° |Il, da
Constituicao Federal, consoante o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Entretanto, o carater principiolégico dos
direitos fundamentais, por si sé, rechaca o argumento fundado no silencio legislativo,
cuja puerilidade torna-se patente quando se considera a posicdo de supremacia que
a Constituicdo ostenta sobre a lei e, ainda, o fato de que n&o é mais possivel atribuir
aos principios constitucionais carater meramente programatico.

Outro argumento, trazido no livro Liberdade religiosa e contrato de trabalho®®,

contrario a esse dever patronal de acomodacdo das praticas religiosas dos
empregados, é que essa acomodacado, poderia gerar problemas particularmente
complexos, considerando que o principio da igualdade impde que aqueles que nao
tém uma crenca particular sejam protegidos pelo direito do mesmo modo que os
trabalhadores religiosos. Porém, entende-se que as crencas religiosas, para o
trabalhador que as possui, fazem parte de sua identidade e, sendo assim, ignora-las
ou desvaloriza-las no ambiente de trabalho equivale a depreciar a sua dignidade
como pessoa humana e a opor obstaculos ao livre desenvolvimento de sua

personalidade.

Para Manoel Jorge por mais que repetidas vezes se noticie a existéncia de
determinacdes empresariais vulnerados da escolha ou mesmo do exercicio da
liberdade de religido, produz desconfortavel omissdo da doutrina no trato de tema

tao relevante para o cidadao trabalhador.

O dever de acomodacdo das praticas religiosas dos empregados — duty of
reasonable accommodation — vem sendo trabalhado ha bastante tempo no direito
comparado, notadamente nos Estados Unidos, porém, no Brasil tem despertado
pouca, ou quase nenhuma, atencdo da doutrina, de modo que as referéncias
encontradas sobre o0 assunto sdo escassas. Com isso, defende-se que o

reconhecimento desse dever é uma exigéncia do sistema juridico brasileiro.3%

393 393 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho,
Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.235.

%94 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.233-236.

395 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.225.
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Os direitos individuais a intimidade, vida privada, imagem, chamados de direitos da
personalidade, necessitam na atualidade de tratamento mais cuidadoso e
sistematico pela ciéncia do direito do trabalho, especialmente porque, nos dominios
do vinculo empregaticio, caracterizando por intensa subordinagéo juridica, sdo os
trabalhadores, na maioria das hipoteses, levados a transigir a respeito de tais
direitos, razdo suficiente para tornar injuntiva analise mais atenta por parte de todos
agueles que vivenciam os problemas afetos as relacdes de trabalho. Isso porque,
muito embora a pessoa tenha obtido um posto de trabalho na unidade empresarial,
ela continua com as suas convicgdes e preferéncias de ordem politico-ideoldgica e,

também, as de cunha espiritual.>®®

A protecdo da expressao religiosa do individuo pode néo trazer qualquer custo para
outrem e nem afetar outros interesses protegidos pelo Direito. Entretanto pode
acontece da expressdo religiosa de um individuo interferir com os direitos ou
interesses dos outros. Por isso, considerando que de diversas maneiras 0s
interesses religiosos de um individuo podem colidir com outros interesses legitimos,

Aloisio Cristovam3®’

apresenta trés dificuldades para a protecdo ao fenémeno
religioso: O fato de haver religibes que nao reconhecem alguns direitos
fundamentais consagrados pelo ordenamento estatal, tais como o direito a ndo ser
discriminado em razdo da etnia ou do sexo; a constatacado de que 0s interesses de
pessoas que pertencem a algum grupo frequentemente colidem com 0s interesses
de pessoas que ndo o integram; e, por fim, a impossibilidade de que a protecédo aos
interesses religiosos se dé com base no julgamento pelo estado da correcdo de
alguma especifica concepcao religiosa, pois nédo lhe cabe, por ser laico, determinar

quais religides ou crencas sao verdadeiras ou falsas.

As diferentes religides devem ser igualmente respeitadas, e a liberdade religiosa é,
entdo, assegurada como um mecanismo necessario a manutengdo da paz. Assim, a
toler&ncias de diferentes interesses religiosos poderia ser vista pragmaticamente
como uma ferramenta Gtil para prevenir a desintegracao social, que pode se seguir &
exclusdo das minorias. Especificamente ao contexto laboral, a protecdo dos

interesses religiosos se justifica a fim de permitir as minorias religiosas 0 acesso aos

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, p.155.
%7 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteréi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.53-54.
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beneficios econdmicos e sociais do trabalho, aumentando assim a inclusdo social de
grupos minoritarios.>%®

Aloisio Cristovam dos Santos®®

indica alguns motivos pelos quais a liberdade
religiosa deve ser protegida, quais sejam: a liberdade religiosa deve ser protegida
porque ajuda a sustentar a diversidade em nosso mundo, ja que contribui para a
preservacao e ampliacdo da variedade de manifestagbes culturais e tradigdes que
podem ser vistas no meio das diferentes no¢cdes e povos, assegurando assim um
nivel de escolha de préticas culturais para as futuras geracdes. Além disso,
sustenta-se que a religido contribui para criar coesao social e para auxiliar os
individuos a viverem de modo moralmente responséavel. E, por ultimo, a mais forte
justificativa para a protecdo do fenbmeno religioso pode ser encontrada na

autonomia e na dignidade dos seres humanos.

Entretanto, na Constituicdo, nenhum direito assume um conteudo ilimitado, afinal
todos eles fazem parte de uma totalidade normativa fundamental com a qual ndo se
confundem. E, sendo assim, a liberdade religiosa como sendo um direito
fundamental, estabelece com outros direitos uma relacdo de mutua definicdo de
limites, de forma a permitir que todos os cidaddos e grupos gozem de um mesmo

esquema de pretensdes juridicas.*®

Um entendimento otimizador dos direitos fundamentais conduz a que as restricbes
sejam vistas como limites exdgenos impostos pela necessidade da sua
harmonizacdo principal com o exercicio do mesmo ou de outros direitos
fundamentais, ou outros bens da comunidade e do estado a que a Constituicéo
estende a sua protecdo. Sob esse prisma, a liberdade religiosa exige a necessidade
de uma concordancia pratica entre os direitos e bens em confronto, mesmo quando

as medidas restritivas em causa revestem-se de carater geral e abstrato.***

Entdo, para a resolucdo dos problemas concretos colocados em sede de liberdade

religiosa, o recurso a ponderacao dos direitos ou interesses conflitantes, como bem

%98 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.56..
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explicado no ponto 4.2.2, propde énfase na andlise da forma, do modo e da
intensidade da interferéncia no direito por parte dos poderes publicos, da existéncia,
ou nao, de um direito ou interesse constitucionalmente protegido a justificar a
restricdo e, também, na existéncia de um meio alternativo menos restritivo para

alcancar o fim da protecdo desse direito ou interesse.

Assim, inclusive, outro argumento contra a necessidade de se reconhecer a
existéncia de uma dever empresarial € o de que o exercicio da liberdade religiosa no
ambiente de trabalho j& imp&e tanto ao trabalhador quanto ao empregador o dever
mutuo de respeito pelas crencas religiosas e convicgdes ideoldgicas um do outro, de
modo que a acomodacgédo dos interesses religiosos do empregado seria resolvida
com a pura e simples ponderacdo. Contudo, € sabido que as partes do contrato de
trabalho ndo estdo em uma posicdo de igualdade, e a inferioridade socioeconémica
do trabalhador o pde, em regra, em uma condi¢do pouco favoravel ao atendimento
de suas necessidades religiosas.**

Conforme os ensinamentos de Aloisio, ao qual filia-se, o dever de acomodacdo nao
afasta a necessidade da ponderacdo dos interesses dos empregados e do
empregador. E, para ele, inclusive, o reconhecimento de um dever patronal de
acomodacéo das praticas religiosas dos empregados atende melhor ao principio de

protecdo ao hipossuficiente.*%

Deste modo, o relacionamento entre seres humanos, provoca inimeros problemas
de cunho relacional, dentre os quais pode ser destacado o relativo aos
comportamentos ilegitimamente discriminatérios. Dentro desse viés, ressalta-se a

diferenca entre discriminacéo legitima e ilegitima.

O art. 3° 1V, da Constituicdo afirma que constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminacdo. Ademais, o art.
59, caput, revela que todos sado iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza.

492 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.237.
49 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.237
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Desta feita, podemos claramente trazer explanacdo de Manoel Jorge sobre o
assunto. O autor, explica que estaremos diante de uma descriminacdo legitima
quando o critério distintivo eleito para desequiparar as pessoas Se encontrar
plenamente justificado pela situacdo fatica. Ao passo que, se por razbes ditadas
exclusivamente por idiossicrasias do empregador, nega a promog¢ao ou impede a
contratacdo da trabalhadora, estaremos diante de uma discriminagdo ilegitima, por

nao ser fundada em circunstancias autorizativas do procedimento desequiparador.

5.4.2 Casos préticos de aplicacdo da liberdade religiosa na relagdo de emprego
diante do poder diretivo do empregador

Como ja mencionado alhures o ambiente de trabalho é extremamente favoravel a
agressodes contra os direitos da personalidade do trabalhador, e por ndo dispor de
um conjunto de normas infralegais aptas a regular de forma efetiva tais questdes, ou
seja, tendo em vista essa enorme omissao legislativa em nosso pais, infere-se que a
ordem juridica constitucional emerge na atualidade como um dos mais importantes
instrumentos a serem utilizados no sentido de embasar a superacao dos conflitos
envolvendo a liberdade religiosa nas relacdes trabalhistas. Por essas e outras
razbes o presente trabalho buscou solugcbes doutrindrias e jurisprudenciais que

harmonizem o meio ambiente laboral.

Para que se tenha uma ideia do que nos propomos em termos de busca de maior
compreensao da liberdade religiosa dos trabalhadores, frente ao poder diretivo do

empregador, sera trazido a seguir alguns guestionamentos:

5.4.2.1 E possivel num processo de selecdo incluir pergunta sobre religiio do

candidato?

Sobre esse assunto, ressalta-se que 0 que esta em jogo é o interesse de que o
trabalhador ndo seja preterido & vaga em funcdo da sua opgéao religiosa, sendo
desnecessario tecer maiores comentarios sobre sua relevancia, bastando referir que

estd em jogo ai a luta pela sobrevivéncia, e, de outro lado, o interesse da empresa,
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fundado no principio da boa-fé, que vincula ambos os atores da relacao de trabalho,
de que o candidato & vaga demonstre transparéncia quando tiver de informar ao
contratante as suas qualificacbes pessoais e profissionais, nao omitindo
circunstancias que possam de algum modo repercutir no desenvolvimento de sua

atividade profissional.***

Muitas vezes o empregado, aceita qualquer determinacéo imposta pelo empregador
para conquistar a vaga de emprego almejada. E o empregador, em contrapartida, no
intuito de ter a melhor equipe de empregados, para que sua empresa se torne ainda
mais competitiva no mercado globalizado, ndo observa os direitos a intimidade e a
privacidade do empregado, ferindo, muitas vezes, a dignidade da pessoa humana,

extrapolando os meios utilizados no processo de selecdo de pessoal.*®®

Alice Monteiro de Barros*® sustenta que,

Desde a fase das negociacdes pré-contratuais, a boa-fé devera presidir o
comportamento das partes. Mesmo antes de o contrato ter sido concluido,
as partes devem agir com retiddo, conforme os valores éticos e sociais
juridicamente protegidos e implicitos nas relacdes trabalhistas. A violagao
desse dever implica ressarcimento do dano emergente (gastos realizados) e
do lucro cessante, que poderia ser obtido em outra contratacdo que nado se
realizou , dada a frustracdo da negociacdo anterior, sem prejuizo da

compensacao pelo dano moral acaso verificado.
Em face do notorio estado de inferioridade em que se encontra a pessoa que aspira
a um emprego, sao igualmente notorias as oportunidades que o empregador tem, no
processo de selecao, de violar a sua intimidade e privacidade. Muito embora, o que
interessa ao empregador seja a prova de aptiddo do empregado para ocupar 0 cargo
oferecido, frequentemente se ultrapassa esta, realizando-se a prova da

personalidade.*’

Alice Monteiro de Barros afirma que ha uma conexdo entre o principio da néo-
discriminagdo com a garantia dos direitos de personalidade, e tal principio atua

como limite imposto pela Constituicdo Federal & autonomia do empregador, quando

494 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.253.
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da obtencdo de dados a respeito do candidato ao emprego.*®® E proibido ao
empregador fazer qualquer pergunta de foro intimo, como opg¢éo sexual, convic¢ao
politica ou religiosa, ou privado, como situacao familiar, atividades recreativas, etc.,

que possam dar ensejo a qualquer tipo de discriminagéo.**®

Para Moreira, diante da falta de previsdo especifica sobre esta matéria, o
empregador pode, unicamente, averiguar sobre aspectos conexos com a
capacidade do candidato, sobre sua aptidao profissional, ficando-lhe vedada todas
as indagacOes sobre aspectos pessoais que nao sejam relevantes para a

constituicdo ou desenvolvimento da relagéo de trabalho.**°

Em sentido convergente, Aloisio Cristovam*'?, afirma que é possivel, que a incluséo
na entrevista de recrutamento de uma pergunta sobre a opcéo religiosa do candidato
ao emprego encontre uma justificacdo racional, fundada nos critérios objetivos da
natureza do servico ou da atividade empresarial. Exemplificando, o autor identifica
gue o cargo oferecido pode reclamar uma qualificacéo diferenciada, relacionada com
uma especifica formacédo religiosa, como pode ocorrer com uma empresa que
pretenda contratar um capeldo para assistir espiritualmente aos empregados que
professam determinada fé religiosa, de modo que nédo baste ao candidato a emprego
ser um Bacharel em Teologia, mas alguém cuja doutrina se identifique com a do

grupo que se beneficiara de sua atividade profissional.

A Convencdo no 111 da OIT, sobre discriminagdo em matéria de emprego e
profissdo, reconhece que qualquer empregador pode valorar, investigar e organizar
todas as qualidades ou caracteristicas pessoais quando sejam necessarias e
imprescindiveis para a correta execucao da prestacao laboral. A distincdo baseia-se

em um critério objetivo, ou seja, a natureza contratual.**?
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“© MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do
empregador. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.152.
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Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.255-256.

“2 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo do
empregador. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.152.
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N&o ha registro na jurisprudéncia nacional de algum processo em que o tema tenha
sido objeto de apreciac&o.*** Contudo, por todo o exposto, ressalta-se que quaisquer
gue sejam os métodos adotados para selecdes de candidatos a vaga de trabalho, a
contratacdo de emprego deve-se limitar a avaliacdo da aptiddo profissional do

candidato para a execuc¢do das funcdes para qual ele sera contratado.

5.4.2.2 Sob o fundamento da liberdade de crenca, é possivel admitir que
empregados facam proseliismo de determinado segmento religiosos no ambito

interno da empresa?

Sabe-se que a liberdade de crenca concede ao individuo a garantia de crer ou nédo
crer em coisa alguma, além de permitir-lhe divulgar a sua crenca ou descrenca. Com
isto, abre-se a legitima oportunidade para que o fiel aja no sentido de cooptar mais e

mais adeptos para sua religido.

Entende-se por proselitismo, o conjunto de comportamentos dirigidos de dentro da
comunidade dos crentes para fora dela, com a finalidade de convidar outros a

aderirem a mesma.***

Para Aloisio Cristovam, de todos os conflitos que podem se apresentar no ambiente
de trabalho tendo como pano de fundo o fator religiosos, pode-se dizer que os
motivados pelo proselitismo sdo aqueles que trazem maiores desafios, na medida
em que tal pratica traduz ao mesmo tempo uma afirmacéo da identidade do crente e
uma concretizacao da liberdade de manifestacdo do pensamento, € a mais resistida

de todas as posices juridicas que comp&em a liberdade religiosa.*'®

A liberdade de crenca, como ja exposto anteriormente, outorga ao individuo a
garantia de crer ou nao crer em coisa alguma, além de permitir-lhe divulgar a sua

crenca ou descrenca.

3 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.256.

““ MACHADO, Jonatas E. M. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclusiva:
dos direitos da verdade aos direitos dos cidaddos. — Coimbra: Editora Coimbra, 1996, p.225.

15 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.272.
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Ao tratar do proselitismo religioso na execucdo do contrato de trabalho, Aloisio
Cristovam, rejeita por inconstitucional a possibilidade de vedagdo absolta do
proselitismo religioso no ambiente de trabalho, salvo os casos em que o empregador
seja uma igreja ou culto e certas organizacdes confessionais, e mesmo assim,
apenas quando a pratica contraria a profissdo de fé de tais instituicdes, pois sdo as
situacbes em concreto da relacdo de emprego que determinardo quando se esti

diante de um exercicio desproporcional do direito ou n&o.**

Em contraponto Manoel Jorge*’, relata um caso que aconteceu numa empresa na
Bahia, onde a empregada fora dispensada por justa causa em virtude de
insistentemente tentar converter os colegas de trabalho para o seu segmento

religioso, visto que chegou mesmo a acompanhar um deles até o banheiro.

A empregada, discordando da motivacdo para a dispensa, ingressou com a
reclamacdo trabalhista postulando o pagamento das parcelas rescisérias que
entendia Ihe serem devidas. Afirma ainda o autor, que no dia da audiéncia inaugural,
a juiza do trabalho deu-se por impedida e determinou a remessa dos autos a outro

magistrado, porque a trabalhadora tentou converté-la em mesa de audiéncia.

Diante do caso, o autor defende que por situacOes dessa natureza e com lastro na
caracteristica da intolerancia conformadora da liberdade de crenca que nao
admitidos o exercicio da garantia no ambiente de trabalho.

Segundo Manoel Jorge:

A empresa é o local onde se dirigem os trabalhadores com o propdsito de
realizacdo profissional e material, mas € indiscutivel se tratar de
comunidade altamente heterogénea, mais ainda quando formada por
diversas categorias. Ademais, para ele a heterogeneidade latente no corpo
de trabalhadores abre serissimo precedente se se possibilitar a empregado
fazer proselitismo de uma religido dentro da empresa, ja que muitos colegas
podem eventualmente ter feito uma opgdo — ou mesmo néao ter consumado
escolha alguma, o que € que é garantido pela Constituicdo, como vimos -,
criando, assim, constrangimentos com imprevisiveis consequéncias, quer
em virtude de a defesa de concepgéo religiosa perante quem ja abragou

outro segmento significar grave ofensa a liberdade de crenga, quer porque o

“1® SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.290.

17 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.160-161.
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trabalhador agnéstico pode ndo aceitar de modo passivo a investida do

418
crente.

Além disso, para o autor, o proselitismo de uma religido dentro de uma empresa,
leva a ofensa de interesses transindividuais dos trabalhadores, os quais séo: a
liberdade de crenca e também o meio ambiente do trabalho. Isso porque, as atitudes
voltadas a obtencdo de adeptos e conversdo de agndésticos causam profundo mal-
estar, principalmente quando provém de superior hierarquico. Sendo assim, diante
dessa situacdo, Manoel Jorge defende que, abre-se ao empregado a faculdade de
extinguir por justa causa a relacdo contratual de todos os que se utilizam de tal
pratica, em face da incontinéncia de conduta (art.482,b,da CLT) ou o sindicato
profissional ou o Ministério Publico poderd conduzir a questdo ao Poder Judiciario,
preiteando a adequacdo da(s) conduta(s) do(s) empregado(s) que incorre(m) no
equivoco diante da transgressdo a interesse individual indisponivel dos

trabalhadores. **°

Divergindo desse entendimento, Aloisio Cristovam®®, defende que o empregado

pode incorrer em proselitismo religioso abusivo ou nao.

Sera considerada ndo abusiva quando o proselitismo religioso for realizado durante
os intervalos intrajornada, mesmo que realizada no espaco fisico da empresa, nao
pode ser, de inicio, considerada abusiva e, assim, prescinde da permissdo do

empregador.*?*

Ademais, explica que o ato em si de fazer proselitismo no ambiente de trabalho ndo
torna a pratica ilegitima, mas tal acdo pode se tornar ilegitima se interferir na
qualidade e na quantidade do trabalho de um colega, e, por conseguinte, causando
prejuizo a empresa. Afinal os aos proselitistas devem sempre respeitar o direito de
guem é alvo do proselitismo de afirmar a sua fé (ou falta de) e recusar-se a ouvir 0
discurso.**? Além disso, o proselitismo realizado com discricdo, pode, também, ser

tido como nao abusivo, e, inclusive, algumas formas podem ser bem silenciosas,

“18 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecédo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, p.161.

“19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecédo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.161.

420 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.290-291..

21 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niteroi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.297.

422 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.298
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como por exemplo, o caso da utilizagdo pelo empregado de buttons ou mesmo de

camisetas com estampas que veiculem mensagens religiosa.

Em contrapartida, Aloisio ensina que, em regra, 0 empregado é contratado para
servicos e a pratica de proselitismo em momento no qual deveria estar trabalhando
constitui descumprimento de dever contratual, capaz de ensejar a punic¢ao disciplinar
e mesmo a justa causa resilitéria do contrato de trabalho. Em casos como esse, 0
tratamento dado a atividade proselitista é igual a qualquer outra atividade

desenvolvida com prejuizo da execucao dos servi¢cos contratualmente ajustados.

Indica ainda o autor que se o empregado utiliza o tempo a disposicao do
empregador para a pratica de proselitismo religioso em vez de executar 0s servigos
contratualmente ajustados, ou se o empregado, embora execute os trabalhos a que
se prop6s, mas faca-o de forma negligente, por estar com a sua atencédo focada
para a realizacdo do objetivo religioso, salvo permissao especial que o empregador
lhe conceda, ndo ha qualquer davida de que incorre em falta contratual. No contrato
de trabalho é importante lembrar, que a prestacdo dos servicos € a principal

obrigac&o contratual do empregado.*?®

Ressalta-se que a realizacdo do proselitismo ainda que seja com a permissao do
empregador e fora da jornada de trabalho, sera abusivo se afetar negativamente a
rotina do trabalho e criar constrangimento para os colegas ou para os clientes da
empresa. Assim, em qualquer circunstancia, considera-se que o proselitismo deve
ser sempre exercitado sob a consideracdo de que ha dois direitos que merecem
igual respeito, que, por sua vez, sao: o direito de quem, impelido por sua prépria fé,
exercita essa pratica, e, de outro lado, o direito de quem ¢é alvo do proselitismo de

manter a sua fé (ou falta de).***

Se o proselitismo abusivo se da com o conhecimento do empregador, seja pela sua
permissao expressa ou com seu siléncio conivente, € inegavel que o empregado que
€ submetido ao constrangimento moral decorrente da acdo de seu colega que é
submetido ao constrangimento moral decorrente a coibicdo do abuso, podera
também responsabiliza-la diretamente pelos danos sofridos. Afinal, como ja tratados

alhures, defende-se que esta na esfera do poder disciplinar do empregador (uma

423 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.292.
424 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.296.
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das manifestacdes do poder diretivo) reprimir quaisquer constrangimentos que um

empregado cause a outro no ambiente de trabalho.

Por fim, Aloisio conclui que a vedacédo ao proselitismo do empregado em certos
momentos e circunstancias sera razoavel e, portanto, legitima, ndo incidindo,
portanto, o dever patronal de acomodar a pratica. De outro modo, hA momentos com
fortes razbes para que essa expressao religiosa seja acomodada no ambiente de

trabalho.*?®

Pela analise de todos os argumentos trazidos, filia-se ao entendimento de Manoel
Jorge e Silva Neto, o qual ndo admite a possibilidade de o profissional persuadir
colegas de trabalho ao ingresso em segmento religioso. E tal impossibilidade
persiste tanto no local da empresa, durante o horario de trabalho, quanto no

intervalo intrajornada.

Sabe-se que a liberdade de crenca outorga ao individuo a garantia de crer ou nao
crer em coisa alguma, além de permitir-lhe divulgar a sua crenca ou descrenca.
Todavia, o crente tem a certeza inabalavel de que esta em possesséao da verdade e,
ao fazer proselitismo, muito provavel que se tornard intolerante, jA que a escolha
religiosa e a tolerAncia sdo duas realidades que se excluem mutuamente. E
exatamente com lastro na caracteristica intolerancia conformadora da liberdade de
crenca que se entende da maneira exposta acima, ndo permitindo o proselitismo
religioso no local da empresa, durante o horario de trabalho, e, também no intervalo

intrajornada, visando uma boa convivéncia no ambiente de trabalho.

Nesse tom, assegura-se que as relacdes de emprego tém objetivos preponderantes
como o financeiro e econdmico, tanto pela parte da empresa quanto da parte dos
empregados, afinal é dessa relagdo que se obtém as condicdes minimas de
subsisténcia. E justamente em razdo desse objetivo maior que é obter a sua
subsisténcia, afinal é através do labor que as pessoas na sociedade atual adquirem
0 seu salario mesmo que esse seja minimo, que defende-se nessa pesquisa que 0
empregador pode exercer o poder diretivo e/ou disciplinar diante de situagcbes de

proselitismo nas relagcées de emprego.

42> SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho, Niterdi,
Rio de Janeiro: Impetus, 2013, p.299.
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Lembra-se que o poder diretivo foi concedido ao empregador como meio para que
ele pudesse direcionar seus empregados a alcancar os objetivos propostos pela
empresa, Visto que € ele (empregador) nessa relacdo de emprego, que assume 0S

riscos da atividade desenvolvida.

O poder do empregador, nem é absoluto, ou seja, esses devem ser exercitados
sempre dentro dos limites. Esses limites, por usa vez, sdo internos (contrato de
trabalho, regulamento de empresa e a atuacdo concreta de 6rgdos de co-gestdo),
mas, sobretudo, externos (lei, moral, a convencdo coletiva, acordo coletivo, a

sentenga normativa, o laudo arbitral).

Assim, o poder diretivo do empregador encontra limites dentro de sua proépria
finalidade, ndo devendo ser usado com excesso, ou para outros fins. Isto €, deve
sempre ter como objetivos regular a prestacdo de trabalho e a garantia de sua
continuidade. Dai por que seu limite técnico € a seguranca na regular marcha da

atividade empreséria.*?®

Desse modo, o exercicio do poder disciplinar € limitado pela nocédo de justica, pelo
bom senso, e ndo € absoluto, pois o contrato de trabalho é de natureza
sinalagmatica, gerando direitos e obrigacbes reciprocas e, em decorréncia, 0
empregador também deve respeitar a dignidade do empregado e suas convic¢des
religiosas, visto que a Carta Magna garante a liberdade de religido.**’

Contudo, o que busca-se neste estudo é que o direito fundamental a liberdade
religiosa tenha eficacia nas relacdes trabalhistas, acontece que ao assegurar esse
direito deve-se lembrar que a liberdade religiosa implica em vocé acreditar em uma
religido, outra pessoa ser fiel de outra e, um terceiro, simplesmente optar por nao
acreditar na existéncia de Deus. E assim sendo, como jA exposto, a empresa € 0
local para onde se dirigem os trabalhadores com o proposito de realizacdo
profissional e material, e € indiscutivel que se trata de comunidade altamente
heterogénea, mais ainda quando formada por diversas categorias profissionais. Por

isso cabe ao empregador, através do seu poder diretivo — que deve ser exercido

2% \/IANA, Marcio Tdlio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em

face do empregador. Sdo Paulo: LTr, 1996, p.147.

a2t Régo Jr., Jodo Batista do Régo. Discriminacao por motivos religiosos. Disponivel
em:<http://jus.com.br/artigos/28944/discriminacao-por-motivos-religiosos#ixzz3cavueki0> Acessado
em: 09/06/2015.
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sem abuso — defender os direitos fundamentais de todos envolvidos na relacdo de

emprego.

Sendo assim, uma vez ocorrida a circunstancia, abre-se ao empregador a faculdade
de extinguir por justa causa a relacao contratual de todos os que se utilizam de tal

pratica, face a incontinéncia de conduta (art. 482, b, CLT).

Defende-se, entédo, que a busca do sucesso e do dinheiro deve existir nas relacao
de labor, mas observando os direitos fundamentais dos outros que participam dessa
relacdo, afinal de nada adianta os direitos fundamentais serem tutelados pela
Constituicdo se na pratica eles ndo forem respeitados. Desse modo, considera-se
que a situacdo de no ambiente de trabalho existir a tentativa de se conseguir
adeptos é uma ofensa a interesses transindividuais dos trabalhadores, no caso a
liberdade de crenca e também o meio ambiente do trabalho. Isso porque as atitudes
voltadas a obtencdo de adeptos e conversdo de agndsticos causam profundo mal-
estar, mais ainda quando provém de superior hierarquico, por isso é que entende-se
por ser proibido o proselitismo religioso no local da empresa, durante o horario de
trabalho, e, também no intervalo intrajornada, visando uma boa convivéncia no
ambiente de trabalho, e isso é um dever do empregador, jA que este é o
representante da empresa, e, também por ser quem ocupa uma posi¢cao de maior

hierarquia nas relagbes de emprego.

5.4.2.3. Os empregados adventistas do sétimo dia e o direito de guardar os dias de

sébado para o culto

Apenas a titulo de esclarecimento, os adeptos da religido Adventista do Sétimo Dia
guardam o periodo compreendido entre as 18:00h da sexta-feira e as 18:00h do

sabado, reservando este espaco de tempo para devocao e liturgia religiosas.

Entretanto, é sabido que muitas empresas tém atividade normal durante tais dias, o
gue acontece com frequéncia naquelas submetidas a turnos ininterruptos de
revezamento, assim como, bares, restaurantes e lojas entre outras que funcionam

em horario comercial.
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Segundo Manoel Jorge, neste caso hd um aparente conflito entre a propriedade
privada/poder diretivo empresarial e a liberdade de religido. E, diante de casos como
esse, ressalta-se a insuficiéncia dos meétodos tradicionais de interpretacdo para
desvendar a melhor solucdo para a hipotese. Entretanto, para ele, € através da
técnica de ponderacdo que se encontra a solucao mais indicada, pois com ela ndo
se sacrifica um interesse constitucionalmente tutelado em proveito exclusivo daquele

que lhe contrapde.*?®

Esses conflitos entre o poder diretivo empresarial e a liberdade de religido € algo
que vem acontecendo muito nas relagcbes de emprego, e diante do siléncio
legislativo especificamente sobre esse assunto, a jurisprudéncia brasileira, como
exemplo a do TRT, vem também se utilizando da técnica de ponderacdo para

encontrar a solugdo mais adequada, vejamos:

EMENTA: MOTORISTA DE ONIBUS ADVENTISTA DO SETIMO DIA.
TRABALHO AOS SABADOS. PONDERACAO DE INTERESSES.
RAZOABILIDADE. E razoavel e, portanto, legitima a ponderacdo de
interesses que observa o direito constitucionalmente garantido de liberdade
de culto ou religiosa, determinando que a reclamada ndo escale o
empregado, motorista de 6nibus e adventista do sétimo dia, para trabalhar
das 18h de sexta-feira as 18h de sdbado, enquanto permite a sua escalacao
em todos os domingos, se necessario for, para 0 cumprimento total da
carga horaria, evitando, assim, prejuizos a atividade empresarial. (TRT - RO
0000536-66.2011.5.18.0012, 18., Rel. Daniel Viana Janior, DEJT
05/07/2012)

Nessa mesma linha de raciocinio decide o Tribunal de Justica de Minas Gerais:

DIREITO CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA -CONFLITO
ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -LIBERDADE DE EXPRESSAO -
LIBERDADE DE CRENCA -ESTADO LAICO - TECNICA DA
PONDERACAO DE VALORES -Em razdo do principio da unidade
da Constituicdo, o intérprete, ao se deparar em um caso concreto com a
existéncia de dois ou mais direitos fundamentais que, se aplicados de

maneira ampla e integral, promoveriam solugbes contrarias & demanda,

%8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, p.164.
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deve lancar mao da técnica da ponderagédo de valores, de modo a aplicar
aquele que preserve 0 maximo de cada um dos valores em conflito,
realizando um juizo apto a tornar prevalente aquele que importe a menor
lesdo ao outro, sem, contudo, extirpa-lo ou esvaziad-lo em seu sentido.
Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre o MPMG e Municipio para
o recolhimento de livro distribuido aos alunos da rede municipal de ensino,
sob o argumento do mesmo discriminar determinada crenca. Mitigacdo do
direito do autor em detrimento do direito a liberdade de crenca religiosa e o
principio da laicidade do Estado. Concluséo razoavel e menos gravosa, na
medida em que se beneficia uma ampla gama de pessoas que se sentiram
lesadas pelo ato de distribuicdo da obra literaria. (TIMG -AC
1.0024.06.073260-9/001 (1) - 52 C.Civ. - Rel® Des? Maria Elza -DIMG
12.07.2007)

Havendo colisdo entre dois direitos, conclui-se que ndo € possivel privilegiar-se de
modo absoluto o direito individual a liberdade religiosa do trabalhado, e, nem
assegurar-se 0 exercicio ilimitado do poder diretivo do empregador, o que

desconsideraria a fungéo social da empresa.

Nesta senda, afirma Manoel Jorge e Silva Neto, que a luz do principio da cedéncia
reciproca, cada norma-principio deve ceder em parte para viabilizar a indispensavel

harmonizac&do do sistema constitucional.**®

O autor propbe o raciocinio topico-problematico, para se conseguir essa
harmonizacdo, uma vez que por meio desse raciocinio permite-se o exercicio do
direito individual a liberdade religiosa do trabalhador através da compensacdo de
jornada. Assim, a duracao diaria do trabalho poderia ser aumentada em duas horas,
permitindo-se a auséncia do obreiro no periodo guardado para devocéao religiosa e
liturgia. Entretanto, pode ser que haja resisténcia empresarial a concessao da folga
relativa ao periodo de guarda, e, diante desses casos, 0 interprete deve examinar se
as condicOes empresariais efetivamente impedem a compensacdo solicitada pelo

trabalhador.**°

Na realidade, a atuacéo das empresas por falta de uma regulacdo especifica sobre o

assunto, e por quase nenhuma fiscalizacao, fica a mercé dos empregadores, e, por

29 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecédo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:

Ed. Lumens Juris, p.166.
3% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo Constitucional & Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.167.
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isso, resta ao empregado recorrer ao judiciario para correr atras dos seus direitos,
ou até mesmo, por um equilibrio entre os direitos, como mencionado acima, uma vez
gue é pela ponderacdo que vamos encontrar a melhor solucédo para que nao haja o
sacrificio de um interesse constitucionalmente tutelado em proveito exclusivo de

outro que lhe contrapde. E, na prética € assim que tem acontecido:

JUSTA CAUSA. FALTAS. EMPREGADO ADVENTISTA. A justa causa, por
ser essa a pena maxima aplicada ao empregado, deve ser soberanamente
comprovada e cercada de todos os seus requisitos, porquanto, além de
impedir que o empregado receba a totalidade das verbas contratuais, pode
macular a sua vida profissional, social e familiar. No caso dos autos, a ré
imputou a desidia ao autor, pelo suposto comportamento faltoso, o que néo
conseguiu demonstrar, ja que a empregadora concordou, desde o inicio do
contrato, com a condicdo pessoal do reclamante no sentido de néo laborar a
partir das 17h da sexta-feira até as 17h do sébado, inclusive com a emisséo
de parecer de setor interno da companhia de limpeza neste sentido, em
conformidade com os preceitos religiosos do autor. Também n&o consta no
edital, tampouco no contrato, a estipulacdo de que o trabalhador laborasse
especificamente no periodo aludido, até porque a ré possui dezoito mil
funcionarios, 0 que denota a inexisténcia de maiores problemas quanto a
escala dos empregados. O comportamento empresarial, portanto, vai de
encontro com o artigo 5°, inciso VI, da CRFB e com a Declara¢édo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminagdo baseadas
em Religido ou Crenga. DANO MORAL. A indenizagéo por danos morais foi
elevada a modalidade de garantia constitucional em face da violacdo dos
direitos fundamentais de intimidade, de respeito a vida privada, a honra e a
imagem (Art. 5° inciso X, CRFB), assegurando a manifestacdo do
pensamento e reparando todos os agravos a pessoa humana (Art. 5°,
incisos IV e V CRFB), com singular tutela aqueles que ocorrem nas relagfes
de trabalho, merecedores de uma justica especializada para conhecé-los e
aprecia-los (Art. 114, inciso VI, CRFB). Recurso néo provido. (TRT-1 - RO:
4403520115010041 RJ , Relator: Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da
Silva, Data de Julgamento: 29/10/2012, Sétima Turma, Data de Publicac&o:
2013-01-18)

Diante do contexto demonstrado em todo o trabalho, percebe-se que mesmo com a
preocupacao do Legislador Constituinte em tratar em nossa Constituicdo federal de
direitos fundamentais como o direito a liberdade religiosa, nota-se que os mesmos
carecem de regulamentacdo para que efetivamente sua eficacia merecida seja

experimentada.
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O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a prestacao alternativa ndo deve ser
posta de lado em face da auséncia (lacuna juridica) de norma reguladora
infraconstitucional. O entendimento jurisprudencial e decisdes administrativas, sao
de que as instituicdbes ou organismos que encontrem o desejo de um cidaddao em
que este texto constitucional deva ser aplicado no tocante a liberdade de
consciéncia religiosa, € que o mesmo seja interpretado de forma a fazer com que a

prestacdo alternativa seja fixada a fim de sanar esta lacuna.***

Todavia, o deslinde da questdo sera outra, se, for possivel a compensacao e,
mesmo assim, o empregador venha a recusa-la. Conforme os ensinamentos de
Manoel Jorge, diante da presente hipotese, existirdo duas solucbes de cunho
judicial:
i) “O empregado ingressa com agdo trabalhista contra o empregador,
argumentando a existéncia de rescisdo indireta do contrato de trabalho,

fundamentando-a no tratamento com rigor excessivo, ditado no art. 483,

alinea c, da Consolidagao das Leis do Trabalho”;

ii) “O empregado formula denuncia ao Ministério publico do Trabalho (que
podera ser andnima, conforme Precedente aprovado pelo CSMPT), com o
gue o 6rgdo devera iniciar investigacao e, na hipétese de o empregador ndo
subscrever termo de ajustamento de conduta, devera o Parquet ingressar
com acdo civil publica, com pedido especifico de tutela inibitéria e/ou
preceito cominatério, a fim de impedir o empresario de prosseguir com o
comportamento francamente ofensivo a clausula constitucional da néo-

discriminagao e ao direito individual a liberdade religiosa do laborista”. 432

Vive-se, hoje, diante de relacbes de emprego que em razdo da fragilidade do
trabalhador, se verificam inameros abusos a sua liberdade religiosa. Diante de tal
afirmacdo pergunta-se: é possivel o empregador despedir o empregado diante de

sua crenga?

Nesse sentido, a Lei 9.029/95 constitui-se em consideravel avanco de nossa

legislacdo, uma vez que determina penalidades que se constituem tanto em

31 BARRETO, Stenio de Freitas. Direito e Liberdade Religiosa & Luz da Constituic&o Brasileira —

Uma interpretacdo critica. Disponivel em: < https://direitoereligiao.wordpress.com/2010/01/09/artigo-
direito-e-liberdade-religiosa-a-luz-da-constituicao-brasileira-uma-interpretacao-critica/>. Acesso em:
02 jun. 2015.

432 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecéo Constitucional a Liberdade Religiosa. Rio de janeiro:
Ed. Lumens Juris, p.167.
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pecuniarias quanto em obrigacdo de fazer. Veja-se que ja o artigo 1° da Lei traz uma
ordem imperativa, determinando que:
Art. 1° Fica proibida a adocéo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.
Em outras palavras, ndo se trata de uma faculdade, mas sim de proibicdo. O
empregador ndo pode, ainda que queira, adotar praticas que possuam natureza

discriminatoria, quaisquer que sejam.

E nesse mesmo sentido que decidem os tribunais brasileiros, como por exemplo, no
caso que sera exposto em seguida onde se reconheceu a despedida discriminatéria
e concedida danos morais a empregado, demitido sob a invocacéo de abandono de
empregado, ap6s o empregador exigir o cumprimento de escala de trabalho que
incluia jornada aos sabados, mesmo havendo registro na ficha cadastral do
empregado, desde sua admissao, informando pertencer a confissao judaica:
TRABALHADOR PODE SE RECUSAR A TRABALHAR AOS SABADOS
POR MOTIVOS RELIGIOSOS. Empresa demitiu empregado judeu por justa
causa em razdo de este ter se recusado a trabalhar nos sabados. A
sentengca condenou a empresa no pagamento das verbas devidas por
demissdo sem justa causa, além de indenizacdo por danos morais.
(Elaborado por Carlos Zahlouth Junior, Juiz do Trabalho Titular da 102 Vara
do Trabalho de Belém/TRT 8, Processo n° 1217-2006-010-08-00-4,
30/10/2006.)
Quando o funcionario ja tem uma restricdo de horarios por motivos religiosos antes
de ser contratado, e, estando isso contatado no contrato de trabalho e, ndo ha

duvida que ndo pode o empregador demitir o empregado por tais motivos.

Entretanto se for ocultado pelo funcionéario, para alguns serve como razao para
demisséo para outros nao. A questao ainda € mais conflituosa, para trabalhadores
gue se converteram durante a vigéncia do contrato de trabalho. Sobre o assunto, ha
decisbes que classificam a dispensa do funcionario como atitude discriminatoria, em

decorréncia do livre exercicio dos cultos religiosos previsto na Constituicdo. Outros
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juizes, porém, tratam a falta de um funcionario em dias ndo acordados no contrato

como falta injustificada geradora da demiss&o por justa causa.**

Desse modo, diante da falta de regras especificas sobre o tema, percebe-se que ha

muita violacdo dos direitos individuais dos empregados nas relagdes de emprego.

Acontece que, como ja exposto durante todo o trabalho, o0 empregado quando passa
a ser empregado, ele ndo deixa de ter seus pensamentos, gostos, crencas e
religides, por conta disso é necessario reforcar que a Declaracdo da Organizacao
das Nacbes Unidas de 25 de novembro de 1981, concernente a eliminacdo de
discriminacgdo relativa a crencas religiosas, refere-se também a liberdade de guarda
de dias de repouco e a celebracdo de festas relacionadas com a religido ou credo
(art. 6°)*3* isto é, na hipdtese de a religido do empregador requerer dia de guarda e
esses coincidir com o horéario de trabalho, configura-se uma forma de afirmacao da

liberdade religiosa.

A convencédo n.111 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), em seu artigo

1°, define a discriminacdo no ambiente de trabalho:

Toda distincdo, exclusdo ou preferencia fundada na raga, cor, sexo, religido, opiniao
politica, ascendéncia nacional ou origem social e tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

Ademais, como ja falado, a Lei n. 9.020 de 13 de abril de 1995, introduciu
formalmente na legislacdo o direito a readmissdo no emprego, instituiu sancdes
administrativas ao empregador e proibiu de maneira expressa a adocao de praticas
discriminatéria no emprego. No entanto, ainda sdo raras as decisfes judiais a
respeito de discriminagdo no Brasil.

Por toda a tese defendida na presente pesquisa, se critérios de idade, sexo, religido
constituirem fator de ocorréncias discriminatérias, estas podem ser legitimas ou
ilegitimas, dependendo do critério justificado pela situacdo em contexto. Logo, a
pessoa que pretende o emprego tem o direito de ndo manifestar sua crenca religiosa

se for indagado sobre isso na entrevista pessoal, como abordado no tépico 5.3.2.1,

3 VASCONCELLOS, Marcos de. Religido é ponto cego em tribunais trabalhistas. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-jan-30/religiao-funcionario-ponto-cego-tribunais-trabalhistas> Acessado em:
09 de jun. 2015.

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo das NacGes Unidas sobre a Eliminacéo de
Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo Baseadas na Religido ou convic¢ao, Proclamada
pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas na sua resolucdo 36/55, de 25 de novembro de 1981.
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porque a pratica da religido ndo pode constituir empecilho para o ingresso no
mercado de trabalho.

Entdo, a religido ndo pode ser obstaculo para o acesso ao trabalho, entretanto o
trabalhador ndo poderd exigir que a empresa altere seu sistema. No caso de
candidato ter restricbes para trabalhar em algum dia da semana devido as suas
convicgOes religiosas, ele deve informar a impossibilidade de alteragdo, de modo a

dar oportunidade de o trabalhador decidir se aceita ou ndo a proposta.

Se a alteracdo do dia de guarda for uma novidade, a empresa deve respeitar a
religido e a liberdade de crenca do trabalhador®*>. O empregado pode se ausentar
do trabalho, avisando antecipadamente ao empregador, desde que compense
auséncia em data a ser estipulada e se este ndo aceitar o pedido, como ja
mencionado, podera o trabalhador requerer judicialmente a rescisdo indireta do

contrato de trabalho.

Por entender, entdo, que a liberdade religiosa ndo é absoluta, devido aos principios
da isonomia de tratamento dos empregados as restricdes de organizacao do sistema
da empresa. Por isso, afirma-se que a recusa a trabalhar no dia de guarda é legitima
caso tenha sido estabelecido contratualmente, caso contrario, 0 empregado ficara
sujeito as adequacbes para compensacdo estabelecidas nas disposicdes
contratuais. E, por fim, fica a critério do empregado pedir demissdo caso nao exista

acordo com a empresa.

Por todo o exposto, defende-se que néo é possivel em havendo incompatibilidade
com o poder diretivo e a liberdade religiosa, o empregador demitir o empregado por
motivo de crenca, e se assim o fizer, tal demissdo devera ser enquadrada como

ilegitima.

6 CONCLUSAO

Enfim, é com grande satisfacdo que se finaliza o presente trabalho, através do qual

se faz possivel chegar a algumas conclusdes:

435 LAMARCA, Antonio. Manual das Justas causas. Ed. Revista dos Tribunais. Rio de Janeiro, 1977,

p.462.
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Na relacdo de emprego o empregado ndo é visto apenas como empregado, mas
também como pessoa. Assim sendo, o empregado, sendo em esséncia homem, é
sujeito de direitos inerentes a sua condicdo humana. Esses direitos sdo assegurados

pela Constituicdo Federal brasileiro, e entre eles, temos os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais ao longo de sua histéria foram evoluindo e como
consequéncia disso percebeu-se a existéncia de dimensfes desses direitos, que,
por sua vez, sdo: os direitos de primeira geracdo - os direitos civis e politicos,
frisados pela auséncia de intervencdo estatal no que se referia a questdes
individuais. Os direitos fundamentais de segunda geracao - direitos sociais ou a
prestacao, tais como o direito ao trabalho, a seguridade, a saude, lazer e moradia. A
terceira geracdo de direitos — os de interesse difuso que tem por destinatarios
individuos indeterminados, ou seja, protegem ndo o homem isoladamente, mas sim
a coletividade como ocorre com o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado -.
Enfim, demonstrou-se o direito das minorias que visam atender as demandas da

coletividade em prol do respeito das minorias, que sédo o direito de quarta geracao.

Os direitos fundamentais estéo previstos na Constituicdo Federal brasileira de 1988,
e é através deles que se tem a possibilidade de garantir a efetividade do estado
democrético de direito, uma vez que, esses direitos sdo a base do estado. A tutela
dado aos direitos fundamentais é ampla e, além disso, vislumbra-se, a dignidade da
pessoa humana como grande alicerce o ordenamento juridico brasileiro, jA que a

pessoa € vista como fundamento e fim da sociedade e do estado.

A fundamentalidade de um direito se relaciona com sua especial dignidade no
ordenamento juridico, a qual assume carater formal e material. A fundamentalidade
formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo, sendo resultado daquilo
positivado no texto constitucional. JA& a fundamentalidade material decorre da
existéncia de decisbes fundamentais sobre a estrutura basica do estado e da
sociedade, ou seja € a correspondéncia havida entre os direitos fundamentais e o
nacleo de valores que informa a constituicdo, especialmente 0s principios
enumerados no Titulo | da CF, dentre os quais vale destacar a dignidade da pessoa

humana.

O art. 5°, paragrafo 1°, da CF/88 traz como regra a aplicabilidade direta ou imediata
das normas de direitos fundamentais. Ou seja, nas relagbes em que os direitos

fundamentais participam, sua incidéncia é imediata, sem que haja a necessidade de
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um procedimento ou legislagéo para que isso aconteca.

A liberdade religiosa € considerada um direito fundamental de primeira geracao,
gque também pode ser considerado um direito civil fundamental que tras em seu
bojo uma protecéo negativa por parte do estado. Esta, por sua vez, é tutelada
juridicamente pela prépria constituicdo federal no seu predmbulo e, também, no
seu artigo 59, inciso 1V, VII, VIII; e no 19, inciso I. o capitulo das forgas armadas,
gque no artigo 143, paragrafo 1° e 2° atribui servico alternativo (ao militar
obrigatorio), compreendendo-se 0 imperativo de consciéncia como
consequéncia da crenca religiosa ao mesmo tempo em que isentam
eclesiasticos, em tempos de paz, do servico militar obrigatério. Ao fim, cabe
demonstrar que no capitulo referente a ordem social, artigo 210, paragrafo 1°
atinente a educacao e no capitulo da Familia, se preserva o referido principio da
liberdade religiosa, quando dispde sobre casamento religioso com efeito civil,
artigo 226, paragrafo 2° da Constituicao Federal.

O direito a liberdade religiosa também é ilustrado como principio fundamental na
constituicdo federal de 1988, e, sendo assim, deve receber maxima efetividade,

respeitando-se as questdes faticas e juridicas.

A liberdade, em sentido amplo, é a possibilidade que o ser humano tem de ir atras
da sua felicidade, seja por atitudes, palavras ou pensamentos, mas sempre tendo
em mente que a sua liberdade termina quando comeca a liberdade do outro que vive

na mesma sociedade que voceé.

O direito a liberdade religiosa tem como pressuposto o tratamento isondmico a todos
os cidadaos, independentemente de suas crencgas religiosas, visando uma igualdade
gue ndo necessita da uniformizacédo das convicgoes religiosas, pois uma igualdade
pode nascer de um ambiente plural de crencas e de opinides religiosas. Entéo,
convém afirmar que o Principio da Igualdade em matéria religiosa adotado pelo
Estado brasileiro, compde o direito a liberdade religiosa.

A liberdade religiosa compreende duas grandes dimensdes, apresentando-se como
direito subjetivo e como vetor objetivo. Examinada na 6ética do direito subjetivo,
comporta duas outras categorias, consoante o titulo respectivo: direito subjetivos
individuais, que pertencem aos brasileiros e estrangeiros (pessoas naturais),

incluindo os menores e o0s incapacitados (com as devidas particularidades,
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especialmente no seu exercicio); e direitos subjetivos das pessoas juridicas,
titulados pelas igrejas e confissdes religiosas. Vista pelo prisma objetivo, a liberdade
religiosa apresenta pelo menos trés vertentes: principios, deveres de protecdo e

garantias institucionais.

Dentro da liberdade religiosa nés temos a liberdade de crenca; a liberdade de culto;
e a liberdade de manifestacdo religiosa. Esse entendimento também aparece
expressamente na constituicdo federal de 1988, amparando de forma taxativa e
direta, a protecdo ao direito individual a liberdade religiosa e aos seus

desdobramentos, em seu artigo 5°, inciso VI.

Os direitos fundamentais tém uma perspectiva subjetiva e, também, objetiva. No
plano subjetivo o direito fundamental esta ligado ao aspecto individualista, no plano
objetivo, os direitos fundamentais sdo vistos sob um prisma comunitario que geram
efeitos para todo o ordenamento juridico, ampliando seu significado e seu campo de
atuacao.

A doutrina da state action, nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, partindo da concepcao de que somente o Estado pode ser sujeito passivo
desses direitos, de modo a serem os direitos fundamentais apenas direitos de
defesa diante do Estado. Entretanto, através da public function theory, nos EUA,
essa doutrina foi relativizada, de modo que o sujeito de direito privado que pratica
atividade de natureza estatal fica sujeito as limitacdes impostas pelos direitos

fundamentais.

A teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relacbes privadas
defende que esses direitos seriam uma ordem de valores que se irradia por todos os
campos do ordenamento juridico, inclusive sobre o direito privado, cujas normas tém
que ser interpretadas ao seu lume, ou seja, os direitos fundamentais serviriam
apenas como principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados do direito privado. Em relagdo ao Judiciario, restam-lhe duas
principais tarefas. A primeira delas consiste na interpretacdo das normas de direito
privado em conformidade com as normas de direitos fundamentais, de modo a

refletir uma interpretacdo segundo a Constituicdo, e a outra € preencher as clausulas
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gerais criadas pelo legislador, bem como os conceitos juridicos indeterminados com

os valores que decorrem ou alicergcam as normas de direito fundamental.

A teoria da eficacia direta e imediata defende que os direitos fundamentais tém
efeitos absolutos, de modo a nédo carecerem de mediacdo legislativa para serem
aplicados. Justifica-se tal conduta devido a constatacdo de que as ofensas aos
direitos fundamentais ndo provém somente do Estado, mas também dos poderes
sociais e de terceiros particulares. O direito portugués e o espanhol admitem essa
teoria. No Brasil, houve manifestacdo do STF no sentido de admitir a utilizacdo da
eficAcia direta, pelo recente julgado Recurso Extraordinario 201819, no qual se
concluiu que as violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito
das relacbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Entendeu-se que essa teoria
parece ser o modelo mais adequado para uma efetiva protecdo dos direitos
fundamentais, mas ela ndo € irrestrita e aplicavel em todas as situacdes. Cabe
superar os obstaculos da aplicacdo pratica dessa teoria mediante a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, a fim de se evitar o achatamento da autonomia
privada, e, sobretudo, afastar a inseguranca juridica por meio de uma aplicacdo justa
e direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Pela teoria dos deveres de protecdo concebe-se que o Estado tem o dever de
protecdo em relacdo aos direitos fundamentais, ou seja, o Estado ndo deve apenas
se abster de lesionar tais direitos, mas, deve também, agir positivamente visando
resguardar esses direitos contra todas as formas de violacdes, provindas até mesmo
de entes particulares. Essa teoria baseia-se na ideia de que cabe ao Legislativo, e
nao ao Judiciario, a realizacdo de uma “ponderacédo” entre autonomia privada e

direitos fundamentais.

No ambito da interacdo entre direitos fundamentais e relagbes privadas, existem
outras teorias para justificar a incidéncia desses direitos nos conflitos particulares. A
primeira delas, formulada por Jirgen Schwabe, funda-se na ideia de que toda leséo
a direito fundamental de um particular pode ser imputada ao Estado, pois este ou
permitiu o ato, através de uma lei, ou nao proibiu, pela auséncia de legislacdo. A
outra teoria € sustentada por Robert Alexy, chamada de “teoria integradora”, onde se
reinem trés correntes aparentemente divergentes: teoria da eficicia indireta ou

mediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, teoria da eficacia direta e
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imediata e a teoria dos deveres de protecdo estatais. Essa teoria de Alexy, é
enquadrada na teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagbes
particulares, pois cada nivel de eficacia defendido pelo autor se refere a um aspecto

da mesma coisa, conduzindo a um mesmo resultado, quer seja, a eficacia imediata.

E vélido destacar, que esse trabalho filia-se com aqueles que defendem pela
eficcia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, eficicia essa,
que se entende por ser direta, vez que traz mais vinculacdo mais efetivas desses

direitos tdo importantes, que sao os direitos fundamentais.

O modelo constitucional brasileiro afastou-se daquela viséo liberal de Estado e do
seu corolario de que os direitos fundamentais somente sédo violados por entes
estatais. Entretanto, ndo ha no texto constitucional brasileiro nada que indique a
vinculacéo direta aos direitos fundamentais apenas por parte dos Poderes publicos,
com excecao, € claro, de alguns direitos que se destinam necessariamente ao
Estado, como os direitos do preso, por exemplo. Partindo dessa premissa, a
jurisprudéncia brasileira vem aplicando os direitos fundamentais individuais
consagrados na Constituicdo diretamente na resolucéo de litigios privados, embora
ndo se aprofunde, na maioria das vezes, na discussdo sobre as teorias juridicas
acerca da forma de vinculagdo dos particulares a tais direitos. Ou seja,
jurisprudéncia patria, mesmo nao se pronunciando, em regra, expressamente sobre
a matéria, prefere pela aplicacdo da teoria da eficacia dos direitos fundamentais
entre os particulares, ainda que nao seja firme o posicionamento acerca da de

vinculacao a tais preceitos— se direta ou indireta.

A prépria estrutura brasileira demanda uma atuacao efetiva na protecdo dos direitos
fundamentais, haja vista que o Pais ainda sofre com os problemas relacionados a
desigualdade social. A subordinagéo juridica do empregado € inerente ao contrato
de emprego. Desta feita, muitas vezes ha um abuso por parte do empregador do seu
direito de direcao da prestacao dos servicos, e eles (empregador) impdem condi¢des

de trabalho que representam uma ofensa aos direitos fundamentais do trabalhador.

Em um contrato de trabalho € notéria a desigualdade das partes: o trabalhador
necessita vender sua forca de trabalho ao empregador, que dirige a prestacao
pessoal dos servi¢os, impondo as condi¢cdes em que o labor sera desenvolvido. No
Brasil, faltam empregos e sobram pessoas que querem trabalhar. Para o

empregador, a situacado é bem conveniente, uma vez que tem a opc¢ao de substituir
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o empregado. J& para o trabalhador, a situacdo € desesperadora. Ele se submete a
diversas ofensas aos seus direitos fundamentais em razdo da necessidade do
emprego. O que a experiéncia histérica demonstrou é que ha uma sujeicao da parte
mais fraca, no caso, o trabalhador. Desse modo, o Direito do Trabalho tem por
principio tratar os desiguais de forma desigual, impondo beneficios em favor do
empregado, como forma de equilibrar a relagéo juridica.

A insercdo dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego seria uma forma de
diminuir ou até tentar acabar com as desigualdades promovidas no ordenamento
brasileiro, principalmente no tocante as injusticas sociais cometidas contra o
trabalhador. Afinal, o trabalhador é sujeito de direitos trabalhistas, e ao virar
trabalhador ndo deixa a sua condicédo de cidadao. Outra justificativa para a insercéo
dos direitos fundamentais nas relacées de emprego é a existéncia de subordinacao
juridica como elemento da relacdo de emprego, de modo a conferir ao empregador

certas faculdades para alcancar os fins desejados no ambito da relacédo de emprego

A seara trabalhista brasileira, a despeito de ser um ambiente extremamente
favoravel a agressfes contra os direitos da personalidade do trabalhador, n&o
dispde de um conjunto de normas infralegais aptas a regular de forma efetiva tais
questdes. Destarte, tendo em vista essa enorme omissao legislativa no Brasil,
imperioso se faz 0 manejo da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais
entre 0s particulares integrantes da relacdo de emprego, como medida de
reconhecimento, protecdo e efetividade das liberdades publicas da pessoa do

trabalhador.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais prevista nos contratos de trabalho
precisa ser vista pelo Poder Judiciario. Na pratica, para resolver quais bens deverao
prevalecer sobre os demais, os magistrados devem utilizar a técnica da ponderagéo
de interesses, a fim de investigar, caso a caso, a partir de critérios previamente
estipulados. E através desse mecanismo que se da seguranca juridica aos
jurisdicionados, tornando as decisbes mais justas, principalmente, equilibrando o
exercicio das liberdades constitucionais, que por sua vez, deve ser compativel com
0 necessario e o razoavel nas relacdes privadas de trabalho. Assim, acredita-se que
para solucionar a desigualdade presente no contrato de trabalho a vinculagéo direta

€ a solucdo mais admissivel.
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O direito fundamental a liberdade religiosa pode ser encaixado como de primeira
dimenséo, que, sdo os indispensaveis a todos os homens, sdo direitos que ostentam
uma pretensao universalista e abstrata. Ou seja, sdo as liberdades individuais como
a liberdade de culto e reunido, a de consciéncia, a inviolabilidade de domicilio, entre

outros.

O direito individual a liberdade religiosa, ndo é apenas a prerrogativa conferida ao
individuo de acreditar na existéncia de uma divindade e professar a fé respectiva,
pois este direito consiste, também, em conceber o direito individual a liberdade
religiosa como tripartite € mais correto. Tal direito fundamental abracga a liberdade de
crenga, a liberdade de culto e a liberdade de organizacéo religiosa. Desse modo,
entende-se por liberdade de Crenca, a livre opcao religiosa do individuo que é
assegurada pela CF/88 no ser. Art. 59 inciso VI. A liberdade de culto consiste na
possibilidade de participar ou ndo, individual ou coletivamente, nos referidos atos de
cultos, imunes a quaisquer pressdes estatais. Ao fim, a liberdade de organizacao
religiosa, que é o direito de os grupos religiosos estabelecerem o seu modo de
constituicdo e de funcionamento autonomamente, 0 que engloba, por exemplo, a
forma de recrutamento e desligamento de membros, a forma de pela qual o poder é
distribuido internamente, a forma de autofinanciamento e a forma de auto-

regulamentacgao.

A protecao constitucional a liberdade religiosa ndo exclui conflitos ainda latentes na
contemporaneidade. E preciso dominar os principios orientadores da interpretacéo
das normas constitucionais, pois nas relacdes humanas, focando-se no ambiente
de trabalho, o exercicio da liberdade religiosa (liberdade de culto, de organizacéo
religiosa, com énfase na liberdade de crenca) e seus desdobramentos, deve ser
assegurado devido a tamanha importancia que lhe foi dada pelo constituinte.
Entretanto, esse exercicio deve ser ponderado com o intuito de resguardar outros

direitos inerentes ao individuo.

Esse problema se torna grande, pela auséncia de literatura juridica tratando do
assunto em discussdo, umas vez que como nhao se discute muito sobre as
consequéncias do exercicio da liberdade religiosa nas relagées de emprego, e como
deve ser o tratamento desse tema pelo judiciario, esses (0s juizes) ao se depararem
com tais situacdes ficam livres para decidir no sentido que lhe for conveniente ja que

ndo ha uma preocupacdo pela jurisprudéncia e doutrina brasileira por tratar de tal
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tema, mesmo esse sendo extremamente importante e ocorrer com frequéncia na

seara trabalhista.

O poder diretivo advém da relacdo juridica de emprego como consequéncia do
exercicio do labor. Ademais, € sabido que esse poder se completa com a
subordinagéo, de modo que, onde existir a relacdo de emprego, existird de um lado
o empregador investido com o poder diretivo e outro lado o empregado subordinado
a sua prestacdo de servico ao empregador. Frisa-se que o empregador detém tais
poderes (diretivo, fiscalizatorio, regulamentar entre outros) para ter a possibilidade
de dirigir a prestacdo de servigo, pois é ele que assume o risco da atividade
econdmica. O poder diretivo do empregador ndo é um poder absoluto, pois deve
sofrer limitacdes ante os direitos da personalidade dos empregados, limitacdes estas

gue sdao trazidas pelo préprio ordenamento juridico que confere tais poderes.

O mundo do trabalho ndo consegue subtrair-se totalmente a influencia da religido, e
nem ao menos separar a religido totalmente do trabalho, e, por isso, se faz
imprescindivel a tutela juridica de interesses religiosos no ambiente de trabalho,
visando encontrar um meio de convivéncia entre esse dois que seja ponderada e
pacifica. Ocorre que hd um grande vazio no contexto da efetivacdo do direito
individual & liberdade religiosa. Falta um tratamento mais cuidadoso e sistematico
pela ciéncia do direito do trabalho, especialmente porque nos dominios do vinculo
empregaticio, caracterizado por uma intensa subordinacdo juridica, sdo o0s
trabalhadores, na maioria das hipoteses, levados a transgredir a respeito de tais

direitos

Do ordenamento juridico brasileiro ndo é possivel deduzir o reconhecimento ao
empregador a faculdade de suprimir a liberdade religiosa de seu empregadores. Ao
contrario, compreendendo que a asseguracdo da expressao religiosa do trabalhador
promove a sua dignidade e afirma a sua cidadania na empresa, além de refletir a
ideologia constitucional no que concerne ao valor atribuido a religido e a funcao
social da propriedade, a resposta constitucionalmente adequada ao problema passa
necessariamente pela busca da maxima efetividade da liberdade religiosa do

empregado.

As diferentes religides devem ser igualmente respeitadas, e a liberdade religiosa é,
entdo, assegurada como um mecanismo necessario a manutencdo da paz. Assim, a

tolerancias de diferentes interesses religiosos poderia ser vista pragmaticamente
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como uma ferramenta Gtil para prevenir a desintegragcdo social, que pode se seguir a
exclusdo das minorias. Especificamente ao contexto laboral, a protecdo dos
interesses religiosos se justifica a fim de permitir as minorias religiosas o0 acesso aos
beneficios econémicos e sociais do trabalho, aumentando assim a inclusédo social de

grupos minoritarios.

A liberdade religiosa deve ser protegida, pois: a liberdade religiosa deve ser
protegida porque ajuda a sustentar a diversidade em nosso mundo, ja que contribui
para a preservacao e ampliacdo da variedade de manifestacdes culturais e tradicbes
gue podem ser vistas no meio das diferentes no¢gdes e povos, assegurando assim
um nivel de escolha de praticas culturais para as futuras geracdes. Além disso,
sustenta-se que a religido contribui para criar coesao social e para auxiliar os
individuos a viverem de modo moralmente responsavel. E, por dltimo, a mais forte
justificativa para a protecdo do fendbmeno religioso pode ser encontrada na

autonomia e na dignidade dos seres humanos.

O estudo de casos, realizado nesta pesquisa, revelou que o ambiente de trabalho
propicia o recrudescimento da intolerancia velada e, pior, da violacdo ao direito de

liberdade religiosa do trabalhador.

E a partir do estudo de casos que se enquadra a nogcdo de assedio moral por
motivos religiosos. Um caso tipico € o proselitismo religioso efetivado no ambiente
de trabalho, pratica a que esta pesquisa considera vedada tanto por parte do

empregado, quanto por ato do empregador.

A autonomia da vontade e a liberdade de religido denotam a necessidade de se
buscar bases racionais para solucionar os conflitos surgidos entre estes e outros
principios, cujos titulares séo individuos que se relacionam entre si. E este o
contexto onde a eficacia horizontal dos direitos fundamentais mostra-se adequada

como forma de solucéo para as eventuais restricbes advindas desta seara.

O que fundamenta racionalmente a aplicacdo das teorias da eficacia horizontal,
principalmente a eficacia direta, e a técnica de ponderacdo de interesses, a qual
impde 0 minimo de prejuizo a um principio, ha mesma propor¢ao em que se tenta

realizar ao maximo o outro principio colidente.



172

Ressalta-se que quaisquer que sejam o0s métodos adotados para selecBes de
candidatos a vaga de trabalho, a contratacdo de emprego deve-se limitar a avaliacdo
da aptidao profissional do candidato para a execucao das funcfes para qual ele sera

contratado.

As relagcbes de emprego tém objetivos preponderantes como o financeiro e
econdmico, tanto pela parte da empresa quanto da parte dos empregados, afinal é
dessa relacdo que se obtém as condicdes minimas de subsisténcia. E justamente
em razao desse objetivo maior que € obter a sua subsisténcia, afinal € através do
labor que as pessoas na sociedade atual adquirem o seu salario mesmo que esse
seja minimo, que defende-se nessa pesquisa que o empregador pode exercer o
poder diretivo e/ou disciplinar diante de situacdes de proselitismo nas relacbes de

emprego.

Também pela andlise dos casos, considera-se que a situacdo de no ambiente de
trabalho existir a tentativa de se conseguir adeptos € uma ofensa a interesses
transindividuais dos trabalhadores, no caso a liberdade de crenca e também o meio
ambiente do trabalho. Isso porque as atitudes voltadas a obtencdo de adeptos e
conversdo de agnosticos causam profundo mal-estar, mais ainda quando provém de
superior hierarquico, por isso é que entende-se por ser proibido o proselitismo
religioso no local da empresa, durante o horario de trabalho, e, também no intervalo
intrajornada, visando uma boa convivéncia no ambiente de trabalho, e isso é um
dever do empregador, jA que este é o representante da empresa, e, também por ser

guem ocupa uma posi¢cao de maior hierarquia nas relacdes de emprego.

A religido ndo pode ser obstaculo para o acesso ao trabalho, entretanto o
trabalhador ndo poderd exigir que a empresa altere seu sistema. No caso de
candidato ter restricbes para trabalhar em algum dia da semana devido as suas
convicgOes religiosas, ele deve informar a impossibilidade de alteracdo, de modo a
dar oportunidade de o trabalhador decidir se aceita ou ndo a proposta. Se a
alteracao do dia de guarda for uma novidade, a empresa deve respeitar a religido e
a liberdade de crenca do trabalhador. O empregado pode se ausentar do trabalho,
avisando antecipadamente ao empregador, desde que compense auséncia em data
a ser estipulada e se este ndo aceitar o pedido, como ja mencionado, podera o

trabalhador requerer judicialmente a rescisao indireta do contrato de trabalho.
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Por entender que a liberdade religiosa ndo é absoluta, devido aos principios da
isonomia de tratamento dos empregados as restricdes de organiza¢do do sistema da
empresa. Por isso, afirma-se que a recusa a trabalhar no dia de guarda é legitima
caso tenha sido estabelecido contratualmente, caso contrario, o empregado ficara
sujeito as adequacbes para compensacdo estabelecidas nas disposicoes
contratuais. E, por fim, fica a critério de o empregado pedir demissdo caso nao

exista acordo com a empresa.

Por fim, entende-se que nao é possivel em havendo incompatibilidade com o poder
diretivo e a liberdade religiosa, o empregador demitir o empregado por motivo de

crenca, e se assim o fizer, tal demissdo devera ser enquadrada como ilegitima.
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