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RESUMO

Este trabalho tem como referéncia, pesquisa feita em bibliografias
especializadas no tema abordado, e seu objeto central delinear em breves
linhas a evolucdo dos direitos fundamentais correlacionando as dimensoes e
redimensionamentos com o0s modelos de estado pertinentes. Para, ato
continuo, abordar o protagonismo do principio da solidariedade no momento
atual, incidindo no sistema de ponderacéo e no ordenamento juridico como um
todo de modo a refletir no campo da eficacia dos direitos fundamentais,
especialmente no que tange as relacdes privadas partindo de pressupostos
neoconstitucionalistas.
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ABSTRACT

This work has as reference, research done in specialized bibliographies on topic
discussed, and its central object outline in brief lines the development of fundamental
rights correlating the size and resizes with the relevant state models. For, Act
continued, addressing the role of the principle of solidarity at the moment, focusing on
the weighting system and the legal system as a whole to reflect on the field the
effectiveness of fundamental rights, especially with regard to private relations starting
from assumptions “neoconstitucionalistas”.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema central o estudo da evolucdo dos
direitos fundamentais, vinculando cada momento da linha evolutiva a
modificagdo social preponderante para fins de influéncia no surgimento da nova
dimenséo ou redimensionamento da dimensé&o j& existente, especialmente no
gue tange ao modelo de estado adotado, o que esta diretamente relacionado
com a evolucédo dos direitos fundamentais.

No caminho a ser percorrido passaremos ainda que de maneira sucinta
por temas do mais alto relevo e que nédo podem de modo algum deixar de ser
abordados, mesmo que seja com brevidade e sem maiores aprofundamentos
na tentativa de manter a fidelidade ao tema adotado sem omissbes que
possam comprometer o contexto geral em que o tema se desenvolve e seus
reflexos nesse contexto.

Frisando a ja aludida grande relevancia da tematica abordada, dentre
varias manifestacdes doutrinarias de apreco a tematica e destaque de sua
relevancia, ndo obstante manifestacdo nesse sentido partidas de varios
doutrinadores como Gilmar Mendes, Daniel Sarmento, Thiago Sombra, entre
outros, a exata medida da relevancia que o leitor deve apreender dessa
afirmacdo advém do amplissimo campo do direito que sofre os reflexos das
mudancas abordadas no presente trabalho.

Os diversos ramos do direito ndo ficam a margem dos reflexos dessa
evolucdo, passando os direitos fundamentais a refletir de diversos modos nos
ramos do direito privado (direito civil, trabalhista, empresarial) e publico, como é
exemplo o direito processual civil, sem embargo da utilizacdo da dicotomia
direito publico/privado apenas para fins didaticos dada a relatividade e

imbricacao existente entre esses setores do direito.



SURGIMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O exato momento do surgimento dos direitos fundamentais como
primeira manifestacao desses ainda que de modo isolado ou sem repercussdes
vultosas em toda a sociedade é ponto que gera certa controvérsia na doutrina,
motivo pelo qual muitos preferem se referir ao momento do surgimento tendo
como paradigma o momento histérico relevante que marca esse surgimento,
sendo considerado como simbolo mais antigo do nascimento desses direitos
conquistados a duras penas a Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra em 1215.

A referida carta visava a combater o0s excessos cometidos pela
monarquia restringindo o poder do monarca, de modo a resguardar o direito
fundamental a liberdade.

Ressalta-se que o aludido fato historico deve ser compreendido dentro
do contexto da época, pois embora resguardasse os particulares em face do
poder do Estado, era uma carta direcionada a protecdo da liberdade dos
Barbes, dos proprietarios de terra, ndo espraiando seus efeitos para a

totalidade da populacao.

MODELOS DE ESTADO

Partindo da premissa de surgimento do Estado nos moldes da doutrina
do contrato social, seguindo as bases contratualistas tracados por Hobbes
Locke e Rousseau, seguiremos relatando a evolucdo do Estado a partir do
ponto relevante para o tema abordado, que esta relacionado aos direitos
fundamentais e seus aspectos mais relevantes (sem embargo do surgimento
de outros aspectos igualmente relevantes no futuro ou da aquisicdo de
relevancia por aspectos até entédo relegados) o que faz mister iniciarmos pela

abordagem do Estado Liberal.



ESTADO LIBERAL

O estado liberal surge da pressédo social, especialmente oriunda da
classe burguesa, pela limitacdo do poder do estado com fundamento no
exercicio da liberdade pelos suditos.

Com base no direito natural e nos ideais iluministas da revolugao
francesa a classe burguesa postulou uma sociedade que se distanciasse do
estado, e estivesse protegida de suas ingeréncias.

Naquele momento o Estado se apresentava como o Unico ou 0 maior e
principal agente capaz de retirar a liberdade das pessoas e agir de maneira
‘legitima” afetando direitos considerados a época, ainda que com base em
ideais cristaos (religiosos), como inerentes ao ser humano.

Diante desse panorama, o Estado Liberal constituiu inquestionavel
evolugdo para a sociedade de sua época. Num contexto de ingeréncias
perpetradas pelo estado surgem os direitos fundamentais como fruto de muita
luta e derramamento de sangue para limitar o poder do Estado.

Os direitos fundamentais no momento de seu surgimento, ainda no
espaco de desenvolvimento denominado de primeira dimensdo, s&o
concebidos como direitos subjetivos publicos, direitos a serem exercidos
apenas e exclusivamente em face do Estado, que ficaria por esses direitos
impedido de adentrar na esfera de liberdade dos cidaddos individualmente
considerados.

O direito de liberdade concebido perante o estado liberal gera um dever
de ndo ingeréncia por parte do Estado, que pode ser traduzido em um aspecto
negativo, no sentido de demandar uma omissédo do Estado, um néo fazer, um
inequivoco distanciamento do ambito de liberdade de cada individuo, inclusive
guando do entabulamento de relagBes juridicas e contratuais com outros
individuos.

Embora fosse uma evolugédo para a época, o surgimento do liberalismo
trouxe um problema juridico-social que precisava ser resolvido para que 0s
ideais que motivaram seu surgimento efetivamente se concretizassem.

Tinha-se um Estado moldado para garantir a liberdade e a igualdade dos

cidadaos, cunhado sob o dogma da igualdade formal, considerando que



formalmente todo cidadéo € igual perante a lei e livre para contratar com seus
iguais da maneira que Ihe aprouver.

A igualdade formal se revelou prejudicial ao direito de liberdade
almejado no estado liberal. O poder econdmico e social que se encontrava nas
maos da classe dominante (a burguesia) fazia com que as relac¢des juridicas
ocorressem segundo as condi¢des tracadas apenas por uma das partes.

Assim, a exemplo da liberdade genérica, a liberdade contratual, de livre
escolha de como, com quem e em que condi¢des contratar restou aniquilada
pela desigualdade fatica, que permitia a uma das partes utilizar sua supremacia
fatica para condicionar a contratacdo a suas vontades e necessidades em
detrimento da outra parte. Verifica-se entdo que enquanto uma das partes é
livre nos moldes do estado liberal, a outra ndo dispbe da mesma liberdade.
Nesse contexto a auséncia de igualdade material/substancial compromete o
exercicio da liberdade por grande parcela da populacéo.

Verifica-se ainda num contexto de estado liberal o conflito entre a
autonomia privada dos particulares gerando o esvaziamento do direito de
liberdade e o comprometimento da propria autonomia privada de uma das
partes contratantes.

O comprometimento da liberdade contratual e a industrializacao
conjuntamente com outros fatores concomitantes decorrentes do capitalismo e
da economia de mercado ocasionaram o surgimento de outra dimensao dos
direitos fundamentais e posteriormente seu continuo redimensionamento em
busca da realizacédo da igualdade material (Que posteriormente se mostrara em
uma de suas acepcdes como uma consequéncia da aplicacdo adequada do
principio da solidariedade), sendo essa evolu¢cdo dimensional dos direitos
fundamentais abordada com mais vagar em momento posterior ainda neste
trabalho.

Assim ocorre a superacao do modelo liberal de estado e o surgimento do

Estado de bem-estar social.



ESTADO DE BEM-ESAR SOCIAL

Embora o estado de bem-estar social surja pela superacdo do modelo
liberal com vistas a alcancar a igualdade material permitindo a realizacao
adequada do principio da liberdade e especialmente da liberdade contratual no
ambito das relacdes entre particulares, ha um trecho da obra de Thiago
Sombra que retrata 0 panorama social diante da transformacéo do estado de
liberal para de bem-estar social a partir de sua principal diferenca.
Vejamos:

A inequivoca distingdo existente entre o estado liberal e o Estado
Social esta pautada na restricdo da influEncia outrora exercida pela
burguesia, bem como as consequéncias dela advindas — tais como a
exacerbacdo da nocdo de autonomia privada e a auséncia de
intervencdo estatal nas relacBes juridicas entabuladas entre
particulares. (SOMBRA, 2011, p. 18)

Ainda segundo sombra o Estado Social busca promover o equilibrio
contratual, assegurando dessa forma a promocdo da autodeterminacdo dos
individuos. Seu intento era a realizacdo da igualdade social com o menos
comprometimento possivel da liberdade. Para tanto utiliza mecanismos
intervencionistas e regulativos da economia e da sociedade.

O estado de bem-estar social representa uma reaproximacao entre
publico e privado. Nesse contexto todo o ordenamento juridico passa a ser
visto como uma unidade da qual faz parte a constituicdo, que de carta politica €
alcada ao posto de instrumento fundador de todo o ordenamento juridico
juntamente com o estado democratico de direito.

Nesse contexto de estado com caracteristicas intervencionistas, mais
proximo da sociedade, tornando ténue por vezes a distincdo de relacfes
travadas no ambito publico daquelas travadas no ambito das relacfes privadas
0 advento da revolucdo industrial e o reconhecimento da desigualdade no
ambito das relagcBes privadas ocorrem varias implicacdes no desenvolvimento
das dimensdes dos direitos fundamentais (implicando inclusive o surgimento de
novos direitos fundamentais) e na sua eficacia.

No caso do Brasil, o Estado de bem estar social € implementado com a
Constituicdo de 1988, que prevé varios direitos sociais no bojo dos direitos

fundamentais e traz o Estado como garantidor desses direitos mediante



implementacdo de politicas publicas e prestagdes positivas, “contemplando” a
sociedade com os direitos trabalhistas, a seguridade social e demais direitos
fundamentais sociais que s&o resultado das pressdes populares pelas
condicdes indispensaveis para a adequada fruicdo de todos os demais direitos
fundamentais com vistas a implementacéo da dignidade da pessoa humana na

pratica.

NEOCONSTITUCIONALISMO

O surgimento deste conceito tem origem na obra (coletanea) de Miguel
Carbonell publicada na Espanha em 2003 sob o titulo de
“Neoconstitucionalismo (s)”.

N&o se trata de termo de facil conceituacdo, vez que o0s autores que
deram origem ao termo apresentam diferencas em suas formulacbes
doutrinarias que dificultam a apresentacédo de um conceito uniforme e infalivel,
entretanto podemos a partir da tentativa de elaboracdo de um conceito
simplificado por Daniel Sarmento extrair em linhas gerais em que constitui esse

movimento e quais suas caracteristicas.

[...] mudancas, que se desenvolvem sob a égide da constituicdo de
88, envolvendo véarios fendmenos diferentes, mas reciprocamente
implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da
forca normativa dos principios e valorizacdo de sua importancia no
processo de aplicacdo do direito ; (b) rejeicio ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou “esilos” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacao; topica, teorias da argumentacéo, etc.;
(c) constitucionalizagdo do direito, com a irradiacdo das normas e
valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais , para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacgdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez
maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializacdo da
politica e das relagdes sociais, com significativo deslocamento de
poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario.
(SARMENTO, 2009, p. 31)

O movimento denominado neoconstitucionalismo esta diretamente

ligado a concepcdo da constituicdo como norma superior do ordenamento

juridico, dotada de aplicabilidade direta e supremacia perante a legislacao



infraconstitucional. S&o varias as consequéncias do abandono da concepcao
da carta constitucional como uma espécie de carta politica e nada mais.

No Brasil o neoconstitucionalismo tem como marco a promulgacéo da
constituicdo de 1988. Ele possui caracteristicas relevantes que vém em grande
parte sendo aceitas pela doutrina brasileira e tem gerado um reflexo do direito
constitucional em todas as areas do direito, ocasionando a chamada
constitucionalizacdo do direito civil, do direito do trabalho, do processo civil e
assim por diante. Sobre esse fendmeno dispdes SARMENTO:

Uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas
constitucionais pelo poder judiciario deu origem ao fenémeno da
constitucionalizacdo da ordem juridica, que ampliou a influéncia das
constituicdes sobre todo o ordenamento, levando a adogdo de novas
leituras de normas e institutos nos mais variados ramos do direito.
(SARMENTO, 2009, p. 36)

A irradiacdo a que Sarmento se refere decorre de alguns fatores, a
exemplo da formacdo de uma ordem objetiva de valores pelos direitos
fundamentais consagrados na constituicdo e da fundamentalidade formal e
material que Ihes é inerente. Entretanto também podemos encarar como uma
decorréncia decorrente das funcgdes atribuidas aos principios em nosso

ordenamento.

FUNCOES DAS NORMAS-PRINCIPIO

Mauricio Godinho Delgado, em seu livro curso de direito do trabalho, ao
defender uma supremacia relativa das normas-principio em caso de conflito
com as normas-regra (temperando com razoabilidade a doutrina de Robet
Alexy com vistas a prevenir eventual inseguranca juridica) trata das funcdes
dos principios. Essas funcdes sdo didaticamente classificadas entre as que
ocorrem na fase pré-juridica ou politica e na fase juridica. Dispensando por
hora a eminente classificagcdo, vamos direto as funcées de maneira topica —
como faz Carlos Henrique Bezerra Leite em seu livro curso de direito
processual do trabalho — explicando de maneira sucinta abrangendo em linhas

gerais as duas construcdes doutrinarias de modo a esclarecer em que consiste



cada funcéo, percebendo assim o caminho a ser percorrido pelos direitos

fundamentais na qualidade de normas-principio.

Funcgéo Integrativa: trata-se de fungdo de colmatar lacunas, sanando as
aparentes anomias do ordenamento juridico nos termos da Lei de Introducdo
as normas do direito Brasileiro;

Funcéo interpretativa: Essa funcdo consiste na utilizagdo do principio
pertinente para a afericdo do contetdo e alcance de uma norma no momento
de sua interpretacdo com a utilizagdo concomitante das varias técnicas de
hermenéutica disponiveis ao interprete.

Funcdo Normativa: € a possibilidade de aplicagdo da norma-principio
diretamente ao fato social sem a necessidade de intermediacdo de norma-
regra podendo ainda diante de um caso concreto afastar a aplicacdo de norma-
regra que nao realiza a finalidade determinada pelo ordenamento juridico
compreendido como um todo sistémico e coerente.

Funcdo Informativa: E a influéncia exercida no legislador pela norma-
principio durante a fase pré-juridica. Ou seja, durante a fase politica de
elaboracdo da lei a norma-principio exercerd a funcdo de influenciar o

legislador na criacdo de novas normas.

DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao classificados pela doutrina com o fito de
permitir uma melhor compreensdo do fenémeno juridico da evolugdo desses
direitos em acompanhamento ao desenvolvimento da sociedade e de todas as
caracteristicas inerentes a um dado momento historico que demandam atencao
por parte do direito.

A definicdo dessas fases sob o titulo de geracdes recebe criticas do
eminente autor Paulo Bonavides, que é convincente ao expor as desvantagens
gue podem surgir no momento da compreensao de quem |é um trabalho acerca
dessas classificacdes, levando parte da doutrina a utilizar o termo dimensées
(vez que o termo geracOes pode dar a falsa impressdo de que ocorre a

superacdo ou a substituicdo da geracdo anterior pela que lhe sucede).
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Desviando de eventuais criticas, mas principalmente com a finalidade de
permitir uma compreensdo mais adequada do carater de historicidade dos
direitos fundamentais, como j& foi possivel perceber, o termo dimensdes é o
adotado neste trabalho.

Diversos doutrinadores abordam as dimensbes dos direitos
fundamentais em numeros diferentes de fases com fundamento em fatos e
contextos que consideram relevantes. E possivel uma critica & maneira como
se diz a mesma coisa de diferentes formas gerando uma nova classificacao por
vezes sem acrescentar nada de novo. Entretanto esse é apenas um ponto de
vista, que deve ser respeitado, mas ndo é o unico.

A subjetividade e o conhecimento prévio do leitor € caracteristica
individual que ndo pode ser apreendida pelo autor da classificacdo, sendo que
a classificacdo, em regra, atende a subjetividade do proprio autor. A
coincidéncia entre a subjetividade da classificacdo adotada pelo autor e a
subjetividade trazida pelo leitor € o que acarreta a melhor compreensdo do
assunto e fomenta o desenvolvimento do tema no ambito académico. E desse
ponto de vista que partimos, de que toda obra feita com qualidade contribui
para alguém que ainda nao teve um contato adequado com determinado tema
possa melhor compreendé-lo e eventualmente enveredar por seus caminhos.

E com esse objetivo que faremos uma andlise da classificacéo
apresentada por parcela da doutrina, no intuito de desenvolver a tematica
abordada no caminho da conclusdo que responde a pergunta principal do
trabalho, contribuindo nesse caminho para uma melhor compreensao subjetiva
com relacdo a diversos temas correlatos.

Inicialmente apresentaremos as dimensdes descritas pela doutrina e
seus redimensionamentos, para posteriormente darmos a relevancia que
merece a historicidade enquanto qualidade de construcao histérica acumulativa
dos direitos fundamentais ao tratarmos de cada direito elencado dentro das
dimensdes de maneira individualizada, permitindo a percepcdo de que as

dimensdes séo fluidas na exata medida das divergéncias existentes.



11

PRIMEIRA DIMENSAO

A doutrina é praticamente unanime ao incluir os direitos de liberdade e
igualdade dentro da primeira dimenséo dos direitos fundamentais. Conforme
verificamos anteriormente estamos tratando do momento histérico do Estado
Liberal, em que os direitos de liberdade e igualdade embora obtidos,
demandaram posterior reformulacdo para a adequada fruicdo mediante a
observancia da igualdade material. A doutrina analisada mostra pouca
divergéncia com relacdo a primeira dimensdo pois na classificacao feita por
Eliana Calmon os direitos politicos ndo se encontram na primeira dimenséo e
sim na segunda, porém na classificacdo de Antdnio Carlos Wolkmer a primeira
dimensédo abrange os direitos politicos, assim como na de Raquel Schlommer
Honesko, que acrescenta exemplificativamente na primeira geracao os direitos
de liberdade de religido de expressao, de propriedade e a inviolabilidade do

domicilio.

SEGUNDA DIMENSAO

Aqui iniciam as diferencas classificatorias na doutrina observada.

Nela Eliana Calmon inclui apenas os direitos politicos, cujo marco
historico foi a Revolucdo Francesa de 1789, que modificou a relacdo que até
entdo existia entre governantes e governados, de modo que os direitos
politicos foram alcancados pela sociedade dentro das limitagcdes pertinentes
aguela época, pois embora os direitos politicos exercidos apds a revolucao
francesa se diferenciem bastante em abrangéncia dos direitos politicos que
conhecemos nos dias atuais, foi inquestionavel a conquista de tais direitos
naguele momento histérico.

Wolkmer e Honesko ainda na segunda dimenséao ja abordam os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Todos ligados a concepc¢éo de Estado de bem
estar social, como estado provedor dos direitos fundamentais, mediante uma
compreensao dos direitos fundamentais como ensejadores de prestacdes
positivas por parte do estado e ndo apenas de deveres abstencionistas nos

moldes tracados no liberalismo.
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Além dos direitos econdmicos, sociais e culturais estarem ligados ao
Estado de bem estar social, se encontram intimamente ligados & revolucao
industrial e ao modo como mulheres, criangcas e idosos restaram
desamparados diante dos novos modos de producdo e da auséncia de
protecao legal aos mais indefesos.

TERCEIRA DIMENSAO

Enquanto Eliana Calmon tras os direitos sociais (educacdo, pleno
emprego, seguranca) como terceira geracao dos direitos fundamentais (que ja
foi tratado na segunda dimensdo) destacando o surgimento de entes quase
publicos, como as ONG’s incumbidas de lutar por interesses coletivos e
difusos, frisando que foi durante o surgimento e estabilizacdo desta dimensao
qgue foi promulgada a CRFB/88, Honesko e Wolkmer ndo inovam, pois com
certas diferengas subjetivas tratam dos mesmos direitos que Eliana, apenas
pontuando diferentemente as caracteristicas desta dimenséo.

Honesko traz os direitos coletivos e difusos (separados da dimensdo em
gue situou os direitos sociais), direitos que embora a prioristicamente
possamos achar que se destinam apenas a parcelas da sociedade, trazem
consigo alto valor humanitario, oriundo da fraternidade e posteriormente
veremos que também se inspira no principio da solidariedade, que permeia
além dos direitos coletivos e difusos os direitos sociais ja abordados no estudo
da segunda dimensédo. Honesko faz alusdo as licbes de Bonavides para
salientar que os direitos coletivos e difusos possuem o género humano como

destinatario.

De fato a terceira geracdo proclama fraternidade e inspira a ideia de
que somos todos habitantes de um mesmo e fragil mundo a exigir um
concerto universal com vistas a manter as condigcbes da
habitabilidade para as presentes e futuras gerac¢des. (SAMPAIO Apud
HONESKO, 2008, p. 193.)

Wolkmer, frisando também no aspecto referente a ampliacdo da
importancia atribuida ao Principio da solidariedade e foi além na caracterizacéo

da terceira dimensao:
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As transformagdes sociais ocorridas nas ultimas décadas, a
amplitude dos sujeitos coletivos, as formas novas e especificas de
objetividades e a diversidade da maneira de ser em sociedade tém
projetado e intensificado outros direitos que podem ser inseridos na
terceira dimensédo, como os direitos de género (dignidade da mulher,
subjetividade feminina), os direitos da crianca, os direitos do idoso
(terceira idade), os direitos dos deficientes fisico e mental, os direitos
das minorias (étnicas, religiosas, sexuais) e os novos direitos da
personalidade (a intimidade, a honra, a imagem). (WOLKMER, 2002,
p. 130).

Percebe-se que como ja foi dito, as classificacbes convergem em
conteudo, apenas classificando com pequenas diferencas a depender do
entendimento quanto ao fato desencadeador da nova dimensdo ou ao
momento histérico em que ela surge, valendo ressaltar que na citacdo acima
guando Wolkmer se refere a intensificacdo de direitos ja existentes, nada mais
€ do que o redimensionamento de um direito fundamental ja observado por
uma dimensao anterior diante de um fato social ou contexto histérico novo e

ensejador do referido direito.

QUARTA DIMENSAO

Na quarta dimensdo dos direitos fundamentais ha unanimidade na
inclusdo dos direitos voltados a protecédo contra os perigos da bioengenharia e
biogenética. Varios potenciais perigos envolvendo as novas tecnologias néo
devem passar ao largo das protecdes dispensadas ao ser humano e que sdo
guiadas pelo principio da solidariedade durante os diversos processos de
surgimento de novas dimensdes e de redimensionamento dos direitos
fundamentais.

Embora com mais enfoque nas novas tecnologias voltadas a informatica
(que serdo tratadas na quinta dimensdo para wolkmer), Eliana Calmon

assevera.

A transformacdo do codigo genéico de planas, animais ou
microorganismos por meio da engenharia j4 € uma realidade.

[...]

Esse poder cientifico do homem e a rapidez das descobertas
biolégicas alcangada pela biotecnologia levam a uma grande questao:
gual o comportamento a ser adotado pelos profissionais das diversas
areas, ao enfrentarem os desafios decorrentes dessa evolucdo?
(CALMON, 2001, p. 06.)
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Vale ressaltar nesse ponto que diante dos direitos coletivos e difusos e
das acgOes correspondentes Wolkmer adota uma postura otimista, vendo as
acOes coletivas como o0 meio adequado para a resolugdo dos conflitos no
panorama atual, por outro lado Eliana Calmon se mostra descrente com
relacdo a esses instrumentos por entendé-los como de dificil exequibilidade,
sendo na opinido da autora incapazes de responder a demanda oriunda da

evolucao tecnoldgica que se operou.

Ainda refletindo sobre as inovacbes tecnolégicas no ambito da
informatica Eliana retrata qual € para ela o panorama deixado pelas
circunstancias ensejadoras da quarta (e para ela a ultima) dimenséo de direitos
fundamentais (sendo que para wolkmer a internet é circunstancia ensejadora
da quinta dimensé&o de direitos fundamentais, que sera tratada no momento

oportuno).

A globalizacdo e os avancos tecnoldgicos diminuiram distancias,
aceleraram o tempo, dinamizaram a vida, mobilizando os capitais em
tal velocidade que resultou na impossibilidade de acompanhamento
pela nossa compreensdo, disciplinada para um tempo e um espaco
que se tornou inadequado. (CALMON, 2001, p. 10.)

Ainda na quarta dimensdo verifica-se que o caminho tracado por
Honesko ao percorrer esta dimensdo de direitos abrange a democracia num
processo de redimensionamento (uma releitura dos direitos politicos que
transitam entre a primeira e a segunda dimensdes diante da conjuntura fatica
em que se da a quarta dimensao).

Para Honesko a quarta dimensdo ainda se encontra em formacao,
dependendo da concretizagdo da sociedade aberta do futuro numa dimenséao
maxima de universalidade que se perfaz pela implementacdo do direito &
democracia e dos direitos a informacdo e ao pluralismo, sendo que tal
formulacao é inspirada nas lices de Paulo Bonavides.

Ainda no caminho tracado por Honesko h&a alusdo a manipulacdo de
genes com base nas licbes de Norberto Bobbio. Embora os trés autores citados

se refiram a biogenética e a bioengenharia, ndo € demais advertir dos perigos
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gue podem advir da criacdo de animais e plantas/sementes estéreis permitindo
(des)controlar a producgéo agricola mundial e o (des)equilibrio do ecossistema.

QUINTA DIMENSAO

Inicialmente se faz necessario advertir que nem todos os doutrinadores
preveem uma quinta dimenséo de direitos fundamentais. Como vimos para
Honesco a prépria quarta dimensdo por ela apontada ainda estd em
desenvolvimento (porém ela prevé uma quinta dimensdo). Eliana Calmon
encerra as dimensdes na quarta dimenséo dos direitos fundamentais.

Wolkmer por sua vez classifica como unicos direitos fundamentais da
qguinta dimenséo aqueles decorrentes das inovacdes tecnoldgicas na area da
informatica. Ele afirma serem novos direitos os que regulariam esses fatos.

N&o arriscaremos afirmar que se tratam exatamente de novos direitos,
pois a priori a esmagadora maior parte desses direitos nos parecem
redimensionamentos de direitos ja existentes, apenas amoldados e
atualizados\oxigenados para incidir em fatos sociais que ja existiam porém em
outro contexto. Evidentemente pode ser apenas uma questdo de ponto de
vista, pelo que ndo se pretende questionar a correcdo da colocacdo do
eminente autor, mas levantar o ponto de reflexdo de que nem todos esses ditos
novos direitos seriam realmente novos, 0 que ndo obsta sua classificacédo
enquanto nova dimensdo de direitos fundamentais, vez que seu
redimensionamento constitui motivo suficiente para colocar esses direitos em
classificacao separada dos demais que néo sofreram tal redimensionamento.

A quinta geracao de direitos fundamentais para Wolkmer € constituida
por “... novos direitos advindos das tecnologias de informacdo (internet), do
ciberespaco e da realidade virtual em geral.” Sendo que no tocante as
legislacfes relativas a essa nova variedade de fatos sociais o referido autor

ressalta:

Diante da continua e progressiva evolugdo da tecnologia da
informacdo, fundamentalmente da utilizacdo da internet, torna-se
fundamental definir uma legislacgdo que venha regulamentar,
controlar, proteger, os provedores e o0s usuarios dos meios de
comunicacao eletrdnica de massas.

[.]
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As fontes legislativas sobre o tema sdo escassas, destacando-se a
existéncia de indmeros projetos de lei tramitando no congresso
nacional. (WOLKMER, 2002, p. 134.)

Por fim com apoio da doutrina de Paulo Bonavides, Raquel Honesko
defende que a quinta geracdo dos direitos fundamentais seria constituida pelo
direito & paz.

Levando em consideragdo os acontecimentos mundiais a autora chega a
concluséo de que € um desejo de todo ser humano ver o mundo em paz.

A propria autora destaca que Paulo Bonavides professava como contido
na terceira dimensdo de direitos fundamentais o direito a paz, entretanto
tamanha sua relevancia em contexto de guerras e morte de milhares de
pessoas, Honesko faz a paz merecer lugar de destaque, sendo colocada numa
dimenséao de direitos fundamentais separada das anteriores.

Compre salientar nesse ponto que observamos um forte destaque na
conducdo das dimensdes de direitos fundamentais pelo Principio da
solidariedade a da terceira dimensao em diante.

Assim verifica-se que o referido principio constitui na atualidade o
principal instrumento para a implementacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Embora essa observacdo seja crucial no caminho que
pretendemos trilhar no presente trabalho, a propria Honesko destaca o viés de

solidariedade no direito fundamental a paz por ela defendido.

Paz em seu carater global, em sua funcdo agregativa de
solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as etnias, de
todas as culturas, de todos os sistemas, de todas as crencas, e que a
fé e a dignidade do homem propugnam, reivindicam e sancionam.
(BONAVIDES Apud HONESKO, 2008 p. 198, Grifo nosso.)

Verifica-se, portanto, que os direitos fundamentais sofrem um continuo
processo de crescimento, revigoramento e oxigenacdo ao longo da histéria. A
tendéncia desses direitos € sempre de crescimento, de acréscimo e nunca de
retrocesso. A perspectiva histérica dessa evolucdo demonstrada mediante a
classificacdo em dimensdes de direitos fundamentais demonstra o surgimento
de diversos direitos fundamentais que acompanham a evolucdo da
complexidade da vida humana e do fato social que por ter relevancia para o

direito podemos chamar de fato juridico.
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O surgimento desses novos direitos ndo se da de maneira aleatoria,
seguem uma tendéncia coerente que acompanha o desenvolvimento do modo
como as pessoas se relacionam na sociedade.

Igualmente n&o surgem direitos fundamentais pela simples iniciativa do
legislador. Os direitos fundamentais sdo postulados pela sociedade perante o
estado, que pressionado a assegura-los sede a essa pressao social. Por sua
vez a pressao social que postula direitos fundamentais surge com o objetivo de
permitir que mediante a concessdo dos direitos postulados se torno possivel
gozar mais adequadamente dos direitos ja concedidos, permitindo a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana (e nao dignidade humana,
como bem obtempera Ingo Sarlet, j& que tratamos da dignidade do individuo,
da pessoa enquanto ser humano, e ndo da humanidade como um todo, pois
embora a dignidade humana — da humanidade — exista e tenha sua
importancia, ela ndo possui 0 protagonismo e a forca juridica que possui a
dignidade da pessoa humana, ndo podendo prevalecer aquela sobre esta).

Podemos elencar assim os direitos fundamentais conquistados pela
humanidade a titulo exemplificativo, pois ndo pretendemos exaurir tal rol nesse
trabalho, mas apenas apontar os direitos fora da classificagcdo em dimensdes,
igualmente com finalidade didatica.

Sao direitos fundamentais os direitos de liberdade (ai inclusa a
autonomia privada), os direitos politicos (ativo e passivo), os direitos
econdmicos, os direitos culturais, direitos sociais (lazer, trabalho, seguridade
social, assisténcia social, saude, educacao), direito a informacé&o, direito de
peticao, inafastabilidade do poder judiciario, direitos difusos e coletivos, direitos
biologicos/de biotecnologia/ de bioética, direitos digitais ou de informéatica,
direito a paz (respeitados eventuais posicionamentos em sentido contrario) e

especialmente direito a dignidade (dignidade da pessoa humana) entre outros.
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O PROTAGNISMO DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Como j& referido alhures a partir da terceira dimensdo de direitos
fundamentais o principio da solidariedade comeca a influenciar no caminho a
ser tragado no processo de crescimento, amadurecimento, dimensionamento e
redimensionamento dos direitos fundamentais.

O principio da solidariedade ndo assume esse protagonismo por acaso.
Ele vem combater o individualismo que se mostrou prejudicial a diversos
aspectos da vida social, como a politica com P mailsculo, ao exercicio do
direito fundamental a liberdade, a autodeterminacédo do individuo para fins de
emancipacao da condicdo de apenas individuo de jure para individuo de facto e
por fim o individualismo contribuiu para a vulnerabilizacdo do cidadao perante
0S crescentes riscos sociais.

Com a superacéo do modelo liberal de estado percebe-se uma evolucéo
do principio da solidariedade, em outras palavras um redimensionamento, que
reflete inclusive no ambito do contrato referente aos interesses interindividuais.

E o que podemos extrair da seguinte andlise feita por Thiago Sombra:

Sob o pélio do Estado Social de Direito, a concepgdo classica de
contrato, compreendida como o0 manancial dos interesses
interindividuais, sofre uma legitima e oportuna transmutacgéo,
mediante a qual o componente social dos interesses individuais
imp&e-se como um valor cogente. (SOMBRA, 2011, p. 21.)

O individualismo do ponto de vista de Zygmunt Bauman gerou o
esvaziamento do espaco publico e prejudicou o desenvolvimento da politica
com P maidsculo, ou seja, aniquilou os espacos em que 0s interesses da
coletividade eram discutidos, restando apenas no espaco destinado ao
interesse publico a repeticdo de experiéncias individuais acerca de
preocupacdes tdo somente de cunho individual, demonstrando a resisténcia do
individualismo que possui foco apenas no “eu” até os dias atuais que fazem
parte de uma fase da sociedade por Bauman intitulada de modernidade liquida.

Sobre a Individualizacdo Baumam Resume um conjunto de

circunstancias que apesar de trazer a individualizacdo como formacdo da
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personalidade, tem muito a contribuir com o individualismo tdo presente na

sociedade:

Resumidamente, a “individualizagao” consiste em transformar a
identidade humana de um “dado” em uma tarefa e encarregar os
atores da responsabilidade de realizar essa tarefa e das
consequéncias (assim como dos efeitos colaterais) de sua realizacao.
Em outras palavras, consiste no estabelecimento de uma autonomia
de jure (independentemente da autonomia de facto também ter sido
estabelecida). (BAUMAN, 2001, p. 40.)

O que Bauman deseja passar ao leitor, € que nessa modernidade em
que tudo € muito fluido e veloz, em que as exigéncias que pairam sobre as
pessoas para que encontrem seu lugar na sociedade e exercam a liberdade
gue Ihe é formalmente estabelecida (individuo de jure) de forma emancipatoria
conseguindo se autodeterminar na pratica (individuo de facto) a
individualizacdo (busca da identidade prépria) € colocada apenas sob a
responsabilidade do individuo. O individuo € o Unico responsavel pelo seu
fracasso e ele se cobra e se autoflagela quando ndo obtém resultados
satisfatorios.

Essa cobranca ainda presente na modernidade liquida favorece a
formacdo de uma sociedade individualista, entretanto nesse contexto a
influéncia do principio da solidariedade como remédio para a mitigacdo desse
viés individualista se faz imprescindivel.

Como a tarefa compartilhada por todos tem que ser realizada por
cada um sob condi¢Bes inteiramente diferentes, divide as situacdes
humanas e induz a competicdo mais rispida, em vez de unificar a

condicdo humana inclinada a gerar cooperacdo e solidariedade.
(BAUMAN, 2001, p. 106.)

Diante de um marcante individualismo de um lado, percebe-se a
crescente revanche do principio da solidariedade quando ele assume o
protagonismo na conducdo das dimensfes dos direitos fundamentais. Essa
resisténcia do principio da solidariedade igualmente se manifesta em sua
irradiacdo pelo ordenamento juridico influenciando os mais diversos ramos do
direito, pois além de refletir no direito civil e no instituto juridico dos contratos
como adverte Sombra, ele se faz presente no ambito da seguridade social

como um todo, no ambito trabalhista por meio do principio da alteridade, e o



20

ideal € que cada vez mais ele exerca papel de destaque em todas as areas do
direito.

Bem adverte Maria Celina Bodin de Moraes que “de acordo com o que
estabelece o texto da Lei Maior a configuracdo do nosso estado democrético
de direito tem por fundamentos a dignidade da pessoa humana, a igualdade
substancial e a solidariedade social.” A referida autora ainda se vale das licbes
de Hanna Arendt ao citar que “Pluralidade é a lei da terra.”

Diante do incontestavel protagonismo exercido pelo principio da

solidariedade convém trazer um conceito do que € a solidariedade.

Se a solidariedade objetiva decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia, a solidariedade como valor deriva da consciéncia
racional dos interesses em comum, interesses esses que implicam,
para cada membro, a obrigacdo moral de ndo fazer aos outros o que
ndo se deseja que lhe seja feito. Esta regra, ressalte, ndo possui
gualquer contetido material, enunciando apenas uma forma, a forma
da reciprocidade, indicativa de que a cada um que, seja o que for que
possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de
qualquer outro. (MORAES, 2001, p. 04.)

A referida autora ainda correlaciona o principio da solidariedade com o
principio da dignidade da pessoa humana. Vale ressaltar que embora a
dignidade da pessoa humana seja a engrenagem mestra dos direitos
fundamentais e do ordenamento juridico, a solidariedade tem uma dupla
relacdo com a dignidade da pessoa humana, vez que € decorréncia deste e
também instrumento para sua realizacdo. Desse modo é possivel afirmar que a
solidariedade ocupa uma posicado central no ordenamento juridico, fato este
gue é perceptivel inclusive pela simples analise do texto constitucional que

elenca uma nos fundamentos da republica federativa uma sociedade solidaria.

E o respeito pela diferenca que deve sobressair, possibilitando a
coexisténcia pacifica das diversas concep¢fes de vida, cientes do
gue as distingue e do que as une- no caso, a igual dignidade de todas
as pessoas humanas.

A solidariedade, nos termos invocados pelo constituinte € um dever
de natureza juridica. (MORAES, 2001, p. 06.)
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A autora acima citada ainda faz alusdo ao individualismo, conectando
suas licdes acerca do principio da solidariedade com a proposta desse trabalho
e com as licdes aqui ja referidas de autoria de Zygmunt Bauman ao dispor que
“a solidariedade esta contida no principio geral instituido pela constituicdo de
1988 para que, através dele, se alcance o objetivo da igual dignidade social’.
No tocante a conexdo com o principio da dignidade da pessoa humana Maria

Celina aduz que:

Ao contrario do que pode parecer, elevar a dignidade da pessoa
humana (e o desenvolvimento de sua personalidade) ao posto
maximo do ordenamento juridico constitui op¢cado metodoldgica oposta
ao individualismo das codificagfes. (MORAES, 2001, p. 08.)

Nao se trata, como ja se advertiu em outra oportunidade, somente de
impor limites a liberdade individual, atribuindo inteira relevancia a
solidariedade social ou vice-versa: o principio central do ordenamento
juridico é a dignidade da pessoa humana, que busca atingir através
de uma medida de ponderacdo que oscila entre dois valores, ora
propendendo para a liberdade, ora para a solidariedade. A resultante
dependerd dos interesses envolvidos, de suas consequéncias
perante terceiros, de sua valoracdo em conformidade com a tabua
axiolégica constitucional, e determinard& a disponibilidade ou
indisponibilidade da situacdo juridica protegida. (MORAES, 2001, p.
17)

N&do podemos deixar de fazer ainda uma abordagem mediante uma
perspectiva teleolégica dos direitos fundamentais, pois ao longo do estudo dos
direitos fundamentais e suas dimensfes pudemos perceber que o surgimento
de vérias dimensdes e redimensionamentos se da, por diversas vezes, na
busca incessante de fazer com que os direitos ja consagrados possam
realmente ter efetividade dentro do contexto social, alcancando o maior nimero

de pessoas possivel com vistas a abranger todos 0os membros da sociedade.

Os direitos sO existem para ser exercidos em contexto sociais,
contextos nos quais ocorrem as relagdes entre as pessoas, seres
humanos “fundamentalmente organizados” para viverem em meio a
outros. (MORAES, 2001, p. 09.)
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Ao imputar ao Estado e a todos os membros da sociedade, o encargo
de construir uma “sociedade solidaria”, através da distribuicdo de
justica social, o texto constitucional agregou um novo valor aos ja
existentes, ao estabelecer natureza juridica ao dever de
solidariedade, que se tornou passivel, portanto, de exigibilidade.
(MORAES, 2001, p. 17.)

Passaremos agora a analisar os efeitos desse protagonismo da
solidariedade, dando enfoque a eficicia dos direitos fundamentais.

REFLEXOS DA SOLIDARIEDADE NA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A influéncia do principio da solidariedade no ordenamento juridico
ultrapassa os institutos juridicos que lhe s&o correlatos nos diversos ramos do
direito, tais como a boa-fé objetiva, a funcdo social da propriedade, a funcéo
social do contrato, a funcdo social da empresa, a alteridade da relacdo de
emprego, 0 pacto Inter-geracional no ambito da relacado juridica previdenciaria,
entre outros.

O Principio da solidariedade vai refletir em um aspecto muito importante
dos direitos fundamentais e que € uma das caracteristicas do
neoconstitucionalismo, qual seja a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares.

N&o adentraremos nas minudéncias acerca de qual a teoria que seria a
mais adequada para a sustentacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares, se a fundamentalidade e o sistema de posicdes e
relacdes juridicas, ou se o fato de formarem uma ordem objetiva de valores, ou
ainda por constituirem mandados de otimizacdo cujos objetivos devem ser
fomentados e defendidos pelo Estado. Pretendemos nos ater aos efeitos do
principio da solidariedade no choque entre direitos fundamentais, vez que a
doutrina especializada vem afirmando com veeméncia que praticamente ja nao
h&d quem conteste a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares.

Apenas para fortalecer a afirmacéo de que a doutrina aceita amplamente

a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (e acrescente-se ai
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a jurisprudéncia também), respeitando eventuais posicionamentos em
contrario, e lamentando deixar de prestigiar todos os diversos autores que além
de apoiar tal plano de eficacia consideram que a doutrina € praticamente
unanime quanto a sua ocorréncia (a exemplo de Daniel Sarmento, Thiago
Sombra, Marcelo Costa, Julio Amaral e Rubens dos Santos Janior)

apresentamos o0s seguintes entendimentos:

Pode-se concluir, portanto, nos dias de hoje, que ja ndo ha que se
negar a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais —
eficacia horizontal —, tendo em vista que, ainda que tenha ocorrido de
forma cautelosa, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a reconhecer
que estes podem ser vulnerados por atos praticados nas relacdes
juridico-privadas, pelo que, tal como ocorre nas relacdes juridico-
publicas, também deve haver a protecdo de tais direitos no ambito
das relagcBes privadas. Ademais, some-se a isso o fato de que as
normas constitucionais de diversos paises — Espanha, Portugal e
Brasil —, de forma expressa ou por meio de uma interpretacdo
sistematica, contemplam a obrigacéo estatal de proteger os direitos
fundamentais nas relacbes mantidas entre particulares. Isso ndo é
nada mais que compreender a realidade dos fatos, e, por
conseguinte, a pratica de atos visando a coibir as lesGes dos direitos
fundamentais. (AMARAL, 2007, p. 62.)

[...]h& apenas uma pequena corrente da doutrina que nega a vigéncia
de tais direitos nas relacdes privadas. (AMARAL, 2007, p. 63.)

[...]Jmostra-se como sendo cada vez mais rara a doutrina que nega a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares.
(AMARAL, 2007, p. 64.)

Diante da incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das relacdes
privadas, verifica-se que frequentemente ocorrerdo choques entre esses
direitos. A doutrina propde como forma de resolucdo desses conflitos a

utilizac&o do critério/ técnica da ponderacao.

Mediante a utilizacdo da técnica da ponderacdo serdo observados varios
critérios cientificos objetivos apontados na doutrina como elementos da
proporcionalidade, que (em linhas gerais e sem pretender aprofundar no tema
instigante e profundo que é o estudo do principio/critério da proporcionalidade
para fins de utilizacdo da técnica da ponderacdo) podem ser resumidos em

adequacao, necessidade e proporcionalidade stricto sensu.
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A adequacéao consiste resumidamente na constatacado de que a medida
restritiva do direito fundamental que sofre uma limitagdo pela incidéncia do
direito fundamental majoritariamente (no sentido de que um nao revoga nem
elimina o outro, apenas limita sem violar seu ndcleo essencial) prevalecente é
adequada, sendo a limitagédo realizada um meio apto a realizar a protecédo do

bem ou direito constitucional prevalecente.

Necessidade consiste na conclusdo mediante uma analise comparativa
entre os meios de limitacdo possiveis, de que o meio escolhido seja aquele que
realiza o direito constitucional prevalecente com o minimo de sacrificio do bem

ou direito que foi objeto de limitacéo.

Proporcionalidade stricto sensu por sua vez significa exercer um juizo de
comparacao entre a limitagéo ou sacrificio do direito e a realizag&o do direito ou
bem prevalecente (os beneficios da medida devem ser proporcionais a
limitacdo levada a efeito), devendo o grau de realizacdo ser ao menos
equivalente ao sacrificio realizado (ressalto que enquanto a necessidade
compara as possibilidades de limitacdo, a proporcionalidade stricto sensu

compara a limitacéo e a realizacéao dos direitos que colidem).

Nesse momento chamo o leitor a realizar uma reflexdo. Diante da
posicdo central ocupada pelo principio da solidariedade na conducdo do
processo de dimensionamento e redimensionamento dos direitos
fundamentais, no caso de choque entre esses direitos no ambito das relacdes
privadas (entre seres iguais em dignidade), seria pertinente o principio da
solidariedade ocupar uma funcdo dentro desse procedimento de ponderacao?
Em caso de figurarem como detentores de direitos fundamentais de um lado
uma pessoa fisica e de outro uma pessoa juridica (como ocorre no ambito das
relacGes trabalhistas) o principio da solidariedade deveria incidir de maneira

diferenciada?

A andlise das colisdes entre direitos fundamentais a luz do principio da
solidariedade constitui louvavel e moderna teoria doutrinaria, pois observa o
protagonismo da solidariedade no ordenamento juridico brasileiro

especificamente, e ndo deixa escapar da apreensao do estudioso do direito
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gue esse principio tem exercido papel importante no caminho de

desenvolvimento percorrido pelos direitos fundamentais desde seu surgimento.

Especificamente no tocante ao direito material e processual do
trabalho, essa eficacia irradiante mostra-se por intermédio de trés
principios fundamentais a compreensdo da legislacdo trabalhista
infraconstitucional: a dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho e o solidarismo. (COSTA, 2010, p. 58.)

O supracitado autor (Marcelo Costa) ainda apresenta um conceito de
solidariedade que optamos por trazer a baila:

A solidariedade fatica decorre do reconhecimento da impossibilidade
da auséncia de coexisténcia humana. Ja a solidariedade como valor
significa a consciéncia racional dos interesses em comum, de indole
individual e coletiva, que implicam a densificacdo de preceito do
medievo romano relacionado ao respeito aos direitos alheios
(nerminem laedere — a ninguém ofender). (COSTA, 2010, p. 59.)

Mas acolhendo a possibilidade de o principio da solidariedade ocupar
papel crucial no juizo de ponderacdo no ambito dos conflitos de direitos
fundamentais, eis que a dignidade da pessoa humana possui lugar cativo
nesse mister cientifico de sopesamento, qual seria o papel da solidariedade
dentro do juizo de ponderagdo? Para esse questionamento continuaremos com
as licbes de Marcelo Costa, que em breve passagem narra efeitos que
consideramos ser uma consequéncia indubitavel do protagonismo do principio
da solidariedade (ja com as devidas adverténcias).

[..] quando houver embate de principios igualmente validos e
hierarquicamente iguais, hd de prevalecer, salvo em situacdes

excepcionais, na solucdo do conflito, o principio da protecdo ao
hipossuficiente.

[..]

Ressalte-se, mais uma vez, que a constru¢cdo desse parametro
preferencial ndo leva automaticamente (seria uma estultice defender
tal posi¢éo) a procedéncia da demanda veiculadora de interesses do
trabalhador, mas apenas significa a necessidade de o interprete, ante
a dificil contenda exsurgida, construir sua fundamentacao levando em
consideracéo tal baliza. (COSTA, 2010, p. 52.)
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Desse modo é possivel verificar que o principio da solidariedade
continuara cumprindo seu papel de instrumento de realizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana. A aplicacdo do principio da solidariedade no
bojo da ponderagéo ndo deve de forma alguma representar uma socializacao
de elevados riscos sociais e de danos vultosos com apenas uma pessoa (pois
nesse caso nao ha socializacdo de riscos e sim transferéncia de

dano/prejuizo).

A funcdo a ser exercida pelo principio da solidariedade é equivalente a
funcdo informativa dos principios, mas ndo no momento pré-juridico, pois trata-
se, no caso, de influéncia a ser exercida sobre o aplicador do direito e/ou
interprete da lei. Sem que essa influéncia resulte num pender substancial da
balanga para um dos lados, sem que essa influéncia impligue em ingeréncia
indevida de um dos trés poderes sobre a atividade tipica de outro, e sem que
resulte numa inobservancia da fundamentacdo adequada da decisdo e dos
motivos que conduziram a aplicacdo sutil e crucial do principio da

solidariedade.

Por fim, para robustecer a argumentacdo esposada, cito parte de
decisdo do Tribunal Superior do Trabalho em total conformidade com as

observacdes acerca da preponderancia do Principio da solidariedade.

Todavia, quando h& aparente conflito de principios constitucionais,
como sugere o Recorrente, a doutrina recomenda que seja utilizado o
principio da proporcionalidade, feito a partir de uma ponderacédo de
interesses, considerando que ndo ha hierarquia entre os principios
constitucionais. Com base nessa ponderacdo de interesses, onde, de
um lado, tem-se o principio da moralidade administrativa e, de outro,
os principios da dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, 1ll), do valor
social do trabalho (CF, art.1°, V) e da igualdade substancial (CF, art.
59, Caput), o TRT bem andou ao deferir as diferencas salariais com
base no principio da isonomia, pois extraiu a maxima efetividade das
normas constitucionais em jogo, especialmente levando em
consideragdo que o trabalhador deve ser considerado a parte mais
fraca da relacdo que permeia o capital e o trabalho, assumindo a
condicdo de hipossuficiente na relacdo trabalhista, tanto que ha
inimeros preceitos de ordem publica que o protegem em relacdo ao
empregador. (Tribunal Superior do Trabalho. 4% Turma. Proc. TST
AIRR 2/2005. Rela. Min. Maria de Assis Calsing. Dj. 26.10.2007).
(COSTA, 2010, p. 51.)



27

CONCLUSAO

No caminho percorrido desde a concepcao dos direitos fundamentais e
do contexto de seu surgimento e robustecimento, perpassando pelas diversas
dimensbes e redimensionamentos daqueles ja concebidos em momento
histérico anterior, verificadas as caracteristicas dos dias atuais e a
complexidade das relagbes privadas no contexto da modernidade liquida e do
individualismo que lhe é caracteristico, bem como a necessidade de
individualizacdo observamos a relevancia e o protagonismo do principio da
solidariedade.

Diante desse protagonismo passamos a verificar que num contexto de
neoconstitucionalismo e de um estado de bem estar social e democratico de
direito, os direitos fundamentais estendem sua eficacia ao ambito das relacdes
privadas sem que possamos observar forte resisténcia e elementos
contundentes em sentido contrario.

A partir da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas
surgem os conflitos entre direitos fundamentais de ambos o0s sujeitos da
relacdo juridica, que demanda uma ponderacdo de interesses dotada de
cientificidade, critérios objetivos e observancia do critério da proporcionalidade.

Percebemos que mesmo com o procedimento criterioso e cauteloso
posto a disposicao do aplicador da lei pela doutrina pouco nos deparamos com
o papel do principio da solidariedade dentro do exercicio da ponderacéo.

Conclui-se pena necessidade de chamar a atencdo do aplicador do
direito para a necessidade de aplicar o principio da solidariedade (sempre de
maneira cautelosa) na ponderacdo de interesses. Verifica-se que parte da
doutrina ndo deixa essa necessidade passar em branco. Com base no
entendimento doutrinario e na tendéncia jurisprudencial exemplificada mostra-
se relevante observar o principio da solidariedade no juizo de ponderacéo, que
produzira mais claramente seus efeitos nos casos em que se nota
hipossuficiéncia de algum dos particulares cujos direitos vieram a entrar em

conflito.
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