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Do direito ao contraditorio e 2 ampla defesa na aplicacao de
penalidades na relacao de emprego

Marcos Duanne Barbosa de Almeida*

RESUMO: Em linhas gerais, a presente pesquisa cientifica visa a expor, ainda que
sucintamente, a eficdcia direta dos direitos fundamentais nas relacdes de emprego: do
direito ao contraditdrio e a ampla defesa na aplicac@o de penalidades. Com este propdsito,
consignaram-se os aspectos concernentes aos direitos fundamentais, defendendo-se a
maéxima efetividade das normas constitucionais. Constituiu, também, objeto de andlise a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais com destaque para a eficdcia irradiante dos
direitos fundamentais e a teoria dos deveres de protecdo, tendo-se também fixado a atengdo
acerca dos poderes do empregador, notadamente no poder disciplinar. Abordou-se, ainda, a
crescente concentragdo do poder com grupo privados, e tratou-se da ampla defesa e do
contraditorio, com aplica¢do nas relagdes privadas, admitida pelo STF em certos casos.
Buscou-se, por fim, defender a aplicagdo direta do direito fundamental ao contraditério e a
ampla defesa na hip6tese de aplicacdo de penalidades, pelo empregador, ao empregado,
com substrato nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (dignidade da pessoa
humana e valorizag@o do trabalho), na jurisprudéncia citada do STF e nos ensinamentos da
doutrina, que permeiam toda a obra.

PALAVRAS-CHAVES: 1) Direitos fundamentais; 2) Direito ao
contraditdrio e a ampla defesa; 3) Dignidade da pessoa humana; 4) Poder
disciplinar; 5) Valorizac¢ao do trabalho.

Introducao

H4 décadas, na Alemanha, a preocupacgdo com a efetiva aplicacdo da
Constitui¢do revela-se como tema de forte expressao — devido,
principalmente, as atrocidades do nacional-socialismo — porém, no Brasil,
somente nos Ultimos anos, os primeiros passos vém sendo efetivamente
observados.



A doutrina € unissona em afirmar a Constituicdo como a lei maior do
pais, mas, por muito tempo, foi omissa em encontrar caminhos para torna-la
efetivamente aplicdvel. Com efeito, durante largo lapso de tempo,
considerava-se que existiam normas constitucionais despidas de
aplicabilidade imediata, a necessitar de lei inferior para se tornar plena. Isso,
porém, constitui forte contradicao, haja vista que a Lei Maior ndo precisa de
qualquer lei inferior para alcancar seus desideratos. Apenas uma
interpretacdo conservadora, preocupada em manter o status quo — isto €,
em perpetuar as injusticas reinantes no pais — pretende limitar a eficdcia das
normas constitucionais e, para isso, utiliza-se de subterfigios
pseudocientificos.

Em verdade, deve-se dar a Constituicdo a méxima efetividade, para
que os direitos sejam respeitados e se alcance a plenitude da cidadania.
Todavia, os direitos previstos na Constitui¢do, notadamente os
fundamentais, para sua plena aplicabilidade, ndo podem se restringir a
relacdo individuo-Estado.

Nisto consiste a teoria da eficdcia direta dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas: compreender que os direitos fundamentais também
sd0 oponiveis a outros sujeitos, além do Estado. De fato, se na época da
Revolucao Francesa buscava-se proteger os individuos do arbitrio e opressao
do Estado, hoje, as preocupagdes se voltam para assegurar o individuo
contra a opressao exercida por grandes grupos, muitos dos quais sao
economicamente mais fortes do que a maiores dos Estados.

Mas € dispensavel que o ator privado em relacdo ao qual o direito
fundamental deva ser observado seja uma multinacional ou uma empresa de
grande porte. Em certas relacdes, dado a hipossuficiéncia de uma das partes,
a necessidade de protecdao do mais fraco impde a observancia dos direitos
fundamentais.

Isso se manifesta com freqii€éncia na relacdo de emprego, em que o
empregado assume posicao de subordinagdo juridica — e, também, como
regra, nao ha como negar, inferioridade econdmica. A doutrina tradicional
entende o empregador como possuidor de poderes, como o de punir o
empregado faltoso. Entretanto, quais sao os limites para a aplicagao de
sangOes disciplinares?

Nao se buscard esgotar o tema, de grande complexidade, diga-se,
mas se almeja lograr éxito de fomentar discussdes envolvendo a
obrigatoriedade de garantir o contraditério e a ampla defesa aos empregados
sujeitos a aplicacdo de penalidades.

1 - A eficacia normativa da Constituicao



No liberalismo, o Direito Civil era o centro do sistema juridico; em
torno dele, orbitavam os demais ramos do direito. Por certo, no contexto em
que a autonomia privada era um dogma inquebrantavel, nada mais coerente.
Justificava-se essa visdo ainda no fato de que as codificagdes de direito
privado eram feitas para durar. Em contrapartida, as Constituicdes estavam
sempre mudando, o que, para os prosélitos do direito privado, gerava
inseguranca juridica.

Havia forte separacdo entre o que se entendia por Direito Publico e
por Direito Privado. Aquele era a drea de atuacdo da Constituicdo,
disciplinando a relacdo entre o cidaddo e o Estado. Por sua vez, no Direito
Privado, que virtualmente regia as relacdes entre iguais, o Cédigo Civil era
aplicado sem concorréncia com a Lei Maior.

Nessa época, entendiam a Constituicdo como mero documento
politico, destinado apenas a tratar das liberdades individuais, da organizacao
do Estado e dos direitos politicos. Dai a superada classificacdo de normas
materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais: estas
despida do conteido normalmente conferido ao Estatuto maior de um
Estado, mas presentes em seu texto; aquelas, substancialmente
constitucionais.

Ao considerarem a Constituicdo apenas como projeto politico,
dependeria da interveniéncia do legislador para ter eficicia, salvo os direitos
individuais, cuja eficdcia seria imediata frente ao Estado.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social, entretanto,
provocou a ruina da preponderancia do Direito Privado. Nesse contexto, o
Direito do Trabalho ganhou autonomia e se desgarrou do Direito Civil, por
aquele ser regido por principiologia diversa.

O intervencionismo estatal, em outras areas, acelerou a ruptura do
idedrio do Estado Liberal e seu credo no Direito Privado. Surgiram os
microssistemas com axiologia bastante distinta do tradicional Direito Civil.

Ganharam espaco, no préprio Direito Civil, as cldusulas gerais,
abrindo o direito a interpretacdo, atribuindo ao intérprete o papel de definir
os conceitos juridicos indeterminados, adequando a norma a época e ao caso
concreto. Como conseqiiéncia, a legislacdo estatal deixa a neutralidade e
busca conseguir o bem-comum. Ocorre, entdo, a descodificacdo do Direito
Civil. Exsurge a Constitui¢do como centro do ordenamento juridico.

A doutrina atentou-se para o fato de que todos os dispositivos
constitucionais apresentam eficdcia normativa, ainda que minima,
consistente em nortear a interpretacdo e integracdo do ordenamento juridico.
Dessarte, tais dispositivos impedem que o legislador legisle de forma
contrdria a Constituicdo, revoga as normas legais com eles incompativeis,



determinam aos 6rgaos da Administracao Publica que ndo violem o preceito
e, ainda, guiam a interpretacao a ser dada pelos 6rgaos jurisdicionais.

No esforco de demonstrar a eficicia normativa, Konrad Hesse
desenvolveu sua teoria sobre a for¢a normativa da Constituicdo. Sobre tal
tese, discorre Daniel Sarmento:

"Para ele, a Constituicdo opera a sintese dialética
entre 0 mundo do ser e do dever ser, que ndo podem ser
vislumbrados isoladamente. A realidade social influencia a
Constituigcdo, até porque quem a aplica ndo é uma maquina,
mas um ser humano, que vive imerso numa comunidade
partilhando dos seus valores e tradicoes. Mas a Constituicdo
tem uma pretensdo de eficdcia, pois aspira ordenar o fato
social e a influir sobre ele. Ela ndo se contenta em ser um
mero espelho das relagoes de poder” (SARMENTO, 2004,
pp. 75-76).

Nesse contexto de garantir aplicabilidade as normas constitucionais,
a doutrina dos Estados Unidos traz a seguinte classificacdo dessas normas:

"a) Auto-executdveis (self-executing; self-enforcing;
self-acting), se puderem executar o dever imposto, por
fornecerem uma norma que possibilite a fruicdo e protecdo
do direito outorgado. Tratam-se de preceitos constitucionais
completos, que ndo requerem nenhuma complementagcdo por
lei infraconstitucional. Sdo preceitos constitucionais para os
quais ndo serd necessdrio designar uma autoridade, nem
indicar processo especial. Sdo disposicoes onde o direito
instituido jd contém em si os meios de execugdo. Dai advém a
sua denominacdo de auto-executdvel. Por dispensarem
quaisquer leis suplementares, tém aplicacdo imediata aos
casos concretos.

b) Ndo auto-executdveis (not self-executing; not self-
enforcing provisions ou not self-acting), se somente
indicarem principios, sem, contudo, estabelecerem normas
que lhes déem eficdcia. Requerem, portanto, acdo legislativa
ulterior para sua efetivacdo; dependem de lei que as
complementem, pois s6 depois dessa complementacdo
legislativa podem ser executadas.

Nos Estados Unidos hd, ainda, quem apresente as
normas constitucionais como:



a) prescrigoes mandatdrias (mandatory provisions),
por serem normas constitucionais materiais e essenciais, de
cumprimento irrecusdvel;

b) prescricoes diretorias (directory provisions), se
tiverem contetido regulamentar, permitindo ao legislador
dispor diferentemente.

Pontes de Miranda divergiu de Ruy Barbosa quanto a
uma denominagcdo em especial: preferiu a denominacdo
normas bastantes em si, normas ndo bastantes em si,

conforme dispensassem, ou ndo, regulamentacdo para sua
aplicacdo” (SANTOS, 1998).

No Brasil, cumpre citar a ja cldssica licdo de José Afonso da Silva,
para quem:

"A. Normas constitucionais de eficdcia plena e
aplicabilidade imediata;

B. Normas constitucionais de eficdcia contida e
aplicabilidade imediata, mas passiveis de restri¢cdo;

C. Normas constitucionais de eficdcia limitada ou
reduzida. (que compreendem as normas definidoras de
principio institutivo e as definidoras de principio
programdtico), em geral dependentes de integracdo
infraconstitucional para operarem a plenitude de seus
efeitos.

De acordo com essa formulagdo, normas de eficdcia
plena sdo as que receberam do constituinte normatividade
suficiente a sua incidéncia imediata e independem de
providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. Normas
de eficdcia contida sdo as que receberam igualmente
normatividade suficiente para reger os interesses pertinentes,
prevendo, porém meios normativos que lhe reduzam a
eficdcia e aplicabilidade. E as de eficdcia limitada sdo as que
ndo receberam do constituinte normatividade suficiente para
sua aplicagdo, tarefa essa do legislador ordindrio"”
(SANTOS, 1998).

Hodiernamente, entretanto, os principios despontam com alta
densidade normativa, obrigando sua aplicacdo direta e a leitura da
Constitui¢do como carta de valores que devem ser respeitados e aplicados.



Essa ascensdo dos principios € contemporanea a crise do positivismo
juridico. De fato, essa escola do pensamento atribuia aos principios papel
secundério na ordem juridica, como meio de integracdo do direto. Ademais,
sua parca aplicacao ainda se restringia ao campo do Direito Privado.

Os principios, tais como as regras, sdo espécies do género normas. A
distin¢do feita entre eles atualmente € fruto da obra da Ronald Dworkin.

"Neste estudo (Taking Rights Seriously), o autor
(Ronald Dworkin) critica o positivismo juridico, por ignorar
o papel dos principios juridicos, que segundo ele sdo pontos
de aproximacgdo entre o direito e a moral. Fundado nesta
premissa, Dworkin traca uma diferenca qualitativa entre os
principios e regras, ligada a seu modo de incidéncia. Para
ele, as regras sdo comandos disjuntivos, pois incidem sob a
forma do ‘tudo ou nada’, o que ndo acontece com os
principios. Em outras palavras, presentes seus pressupostos,
ou a regra juridica é aplicada ao caso, ou é completamente
afastada dele, em razdo da incidéncia de outra regra. (...)

Jd com os principios, isto ndo ocorre, em razdo da
dimensdo de peso que possuem, completamente ausente entre
as regras. (...) esta dimensdo de peso ‘(...) revela-se quando
dois principios diferentes incidem sobre determinado caso
concreto entrando em colisdo. Nesta hipotese, o conflito é
solucionado levando em consideragdo o peso relativo
assumido por cada principio dentro das circunstancias
concretas presentes no caso, a fim de que se possa precisar
em que medida cada um cederd espaco ao outro’"
(SARMENTO, 2004, pp. 83-84).

Ainda sobre o principio, assim o conceitua Dworkin: é "um padrdo
que deve ser observado, ndo porque vd promover ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (DWORKIN, 2002, p. 36)" (MEYER, 2006).

Sob essa perspectiva, tem-se que a Constitui¢ao

"ndo é uma ‘ordem concreta de valores’, mas um
conjunto coerente de principios e regras (os principios sdo
abertos e precisam ser densificados com os elementos do
discurso de aplicacdo; as regras contém em si, na maioria
das vezes, os elementos suficientes de sua aplicacdo,
trabalhando em uma logica de sim/ndo) constituido num
processo discursivo de formagdo da opinido e da vontade que



garanta a autonomia publica (soberania popular) e privada
(direitos fundamentais) do cidaddo" (MEYER, 2006).

Assunto que ganhou destaque refere-se a colisdo de principios e a
solucdo a ser dada a esse caso. Robert Alexy compreende que a solucdo de
conflito entre principios € diferente daqueles que envolvem regras. Nestas,
uma ¢é vélida e outra ndo; € a regra do "tudo ou nada" de Dworkin. Em
relac@o aos principios, isso ndo ocorre.

Conflito de principios resolve-se pela ponderacdo, avaliando o peso
de cada um na situagdo concreta, dando-se preponderancia a um deles, com
concessOes reciprocas, sem se afastar completamente a aplicacdo de
qualquer deles.

2 — A perspectiva objetiva dos direitos fundamentais

Tratando da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, ao
mencionar a decisdo proferida no caso Liith, na Alemanha, esclarece Ingo
Wolfgang Sarlet:

"(...) os direitos fundamentais ndo se limitam a fungdo
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo
contra atos do poder puiblico, mas que, além disso,
constituem decisoes valorativas de natureza juridico-objetiva
da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento
juridico e que fornecem diretrizes para os 0rgdos
legislativos, judicidrios e executivos. Em outras palavras, de
acordo com o que consignou Pérez Luiio, os direitos
fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos
cldassicos e fins diretivos da agdo positiva dos poderes
publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses
individuais, entendimento este, alids, consagrado pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional  espanhol
praticamente desde sua primeira judicatura” (SARLET,

2006, p. 167).

Observa-se, portanto, que os direitos fundamentais nao se restringem
a garantir ao individuo a abstencdo do Estado no que se refere a sua
liberdade. Seus efeitos sdo mais amplos, norteando toda a interpretacdo do
ordenamento juridico.

Acerca do mesmo tema, mas usando nomenclatura diferente —
dimensdo objetiva em vez de perspectiva objetiva — Daniel Sarmento
ensina:



"A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-
se ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem
certas prestacdes aos poderes estatais, consagram também
os valores mais importantes em uma comunidade politica,
constituindo, como afirmou Konrad Hesse, ‘as bases da
ordem juridica da coletividade’. Nesta linha, quando se
afirma a existéncia desta dimensdo objetiva pretende-se,
como registrou Vieira de Andrade ‘fazer ver que os direitos
fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de
vista dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que
estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do
ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que esta
se propoe a prosseguir” (SARMENTO, 2004, p. 134).

Essa concepcido induz a irradiacdo dos direitos fundamentais a todo o
ordenamento juridico, deixando de se confinar ao campo das prestacoes
puramente negativas do Estado. Nessa perspectiva, a protecdo dos direitos
humanos passa a ser encarada como dever de toda a sociedade, ndo apenas
do Estado.

Dessarte, mesmo os direitos fundamentais cujo exercicio pleno
dependa de regulamentacdo infraconstitucional surtirdo efeitos de fato. A
perspectiva objetiva tem o conddo de revogar os dispositivos legais que
afrontem os direitos fundamentais. E mais: norteiam a interpretacdo e
integracdo do ordenamento juridico e determinam o caminho que deve ser
seguido pelo legislador ordinério.

Nesse aspecto, como ja se destacou alhures, os principios sdo 0s
comandos que permitem essa abertura constitucional ao mundo dos valores,
norteando-a pela eticidade.

Na dimensdo objetiva, identifica-se a eficdcia irradiante dos valores
fundamentais e a teoria dos deveres de protecao por parte do Estado.

Em suas li¢cdes, Ingo Wolfgang Sarlet trata da concepc¢do da eficicia
irradiante dos direitos fundamentais, in verbis:

"Como primeiro desdobramento de uma forca
juridica objetiva autonoma dos direitos fundamentais,
costuma apontar-se para o que a doutrina alemd denominou
de uma eficdcia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos
direitos fundamentais, no sentido de que estes, na sua
condigdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes
para a aplicacdo e interpretacdo do  direito
infraconstitucional, o que, além disso, apontaria para a
necessidade de uma interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais, que, ademais, pode ser considerada - ainda



que com restricoes - como modalidade semelhante a
difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a
Constituicdo. Associada a este efeito irradiante dos direitos
fundamentais, encontra-se a problemdtica da sua eficdcia na
esfera privada, também abordada sob a denominacdo de
eficacia horizontal, ou Drittwirkung, se preferirmos a
expressdo paradigmdtica oriunda da doutrina alemd. Na
medida em que este tema serd objeto de andlise mais detida
quando tratarmos da eficdcia vinculante dos direitos
fundamentais, cumpre-nos assinalar, por ora, apenas a
circunstancia - diga-se, de passagem, ela propria jd sujeita a
controvérsias - de que a idéia de os direitos fundamentais
irradiarem efeitos também nas relacdes privadas e ndo
constituirem apenas direitos oponiveis aos poderes puiblicos
vem sendo considerada um dos mais relevantes
desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais” (SARLET, 2006, pp. 172-173).

Assim, os valores que emanam dos direitos fundamentais permeiam
todo o ordenamento juridico, impondo interpretacio das normas
constitucionais e infraconstitucionais conforme tais valores. Ademais, impde
nao apenas ao Poder Judicidrio a observdncia de uma interpretacdao
adequada, mas norteiam a atividade do legislador. Realmente, este esta
vinculado aquelas normas, devendo legislar para permitir-lhes a maxima
efetividade e sem contraria-las.

A propdsito, ensina a doutrina:

"A eficdcia irradiante tem na interpretacdo conforme
a Constituicdo um dos seus mais férteis instrumentos. Esta
técnica, segundo a doutrina mais autorizada, desempenha
concomitantemente os papéis de principio hermenéutico e
mecanismo de controle de constitucionalidade. Como
principio hermenéutico, ela impoe ao operador do direito
que, diante da ambigiiidade de determinada disposicdo legal,
opte pela exegese que torne esta norma compativel com a
Constituicdo, mesmo que ndo seja a resultante da exegese
mais obvia do preceito. Com isso, ela permite que, por um
lado, se mantenha a norma juridica no ordenamento, em
reveréncia a presun¢do de constitucionalidade das leis
haurida da legitimidade democrdtica do legislador, mas que,
por outro, se elimine a sua potencial desarmonia com o texto
magno. E, como  mecanismo do  controle de
constitucionalidade, a interpretagcdo conforme a Constitui¢cdo
- hoje expressamente prevista em lei (art. 28, Pardgrafo
tnico, da Lei 9.868/99) - possibilita que o Supremo Tribunal
Federal, na fiscalizacdo abstrata dos atos normativos,



elimine, por contrariedade a Lei Maior, possibilidades
exegéticas de determinada norma, sem reducdo do seu texto.
Sem embargo, ndo se trata de um recurso acessivel apenas
ao STF no controle abstrato de constitucionalidade. Pelo
contrdrio, cada juiz e operador do direito, nos casos
concretos com que se defrontarem, tém a obrigacdo de
interpretar as normas juridicas do modo mais consentdneo
com a Lei Fundamental" (SARMENTO, 2004, p. 155).

Portanto, a legislacdo nacional expressamente reconhece a eficicia
irradiante dos direitos fundamentais, consagrando a férmula da interpretacdo
conforme a Constituigao.

Outra fonte de manifestacdo da eficdcia irradiante dos direitos
fundamentais refere-se as cldusulas gerais e aos conceitos juridicos
indeterminados. A respeito das cldusulas gerais, discorre-se na doutrina:

"As cldusulas gerais, mais do que um ‘caso’ da teoria
do direito --- pois revolucionam a tradicional teoria das
fontes (11) --- constituem as janelas, pontes e avenidas dos
modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio
legislativamente hdbil para permitir o ingresso, no
ordenamento juridico codificado, de principios valorativos,
ainda inexpressos legislativamente, de standards, mdximas
de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de
deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por
vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da
autonomia privada), de direitos e deveres configurados
segundo os usos do trdfego juridico, de diretivas econéomicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacdo e
permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo"

(COSTA, 2000).

Assim, exercem importante funcio a dignidade da pessoa humana,
boa-fé, funcdo social do contrato, bons costumes etc. Estes conceitos abrem
ampla margem para o intérprete preenché-los com os valores vigentes na
sociedade em que vive, tornando a lei maledvel, adaptavel as mudancas de
tempo e de lugar.

O outro aspecto de destaque no que se refere a perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais é a teoria dos deveres estatais de protecdo. Acerca
do tema, ensina a doutrina:

"Outra importante fung¢do atribuida aos direitos
fundamentais e desenvolvida com base na existéncia de um
dever geral de efetivacdo atribuido ao Estado, por sua vez



agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,
diz com o reconhecimento de deveres de protecdo
(Schutzpflichten) do Estado, no sentido de que a este incumbe
zelar, inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos
fundamentais dos individuos ndo somente contra os poderes
publicos, mas também contra agressoes provindas de
particulares e até mesmo de outros Estados. Esta
incumbéncia, por sua vez, desemboca na obrigacdo de o
Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza
(por exemplo, por meio de proibicoes, autorizacoes, medidas
legislativas de natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo
de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos
fundamentais. No ambito da doutrina germdnica, a existéncia
de deveres de protecdo encontra-se associada principalmente
- mas ndo exclusivamente - aos direitos fundamentais a vida
e a integridade fisica (saiide), tendo sido desenvolvidos com
base no art. 2° inc. II, da Lei Fundamental, além da previsdo
expressa encontrada em outros dispositivos. Se passarmos os
olhos pelo catdlogo dos direitos fundamentais de nossa
Constituicdo, serd possivel encontrarmos também alguns
exemplos que poderiam, em principio, enquadrar-se nesta
categoria” (SARLET, 2006, p. 174).

Nessa acepcao, ao Estado ndo incumbe apenas a abstencdo (ndo lesar
os direitos fundamentais), mas também o dever de agir, impedindo que
terceiros agridam os direitos fundamentais do ser humano. "Este dever de
protecdo envolve a atividade legislativa, administrativa e jurisdicional do
Estado, que devem guiar-se para a promogcdo dos direitos da pessoa
humana” (SARMENTO, 2004, pp. 160-161).

Por fim, na licio de Ingo W. Sarlet, hd outro desdobramento da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, in verbis:

Por derradeiro, ndo poderiamos deixar de mencionar
- como ultimo importante desdobramento da perspectiva
objetiva - a func¢do outorgada aos direitos fundamentais sob
o aspecto de pardmetros para a criacdo e constituicdo de
organizagcoes (ou instituicoes) estatais e para 0
procedimento. Neste sentido, sustenta-se que com base no
contetido das normas de direitos fundamentais é possivel se
extrair conseqiiéncias para a aplicacdo e interpretacdo das
normas procedimentais, mas também para uma formatacdo
do direito organizacional e procedimental que auxilie na
efetivacdo da protecdo aos direitos fundamentais, de modo a
se evitarem os riscos de uma reducdo do significado do
conteiido material deles. Neste contexto, hd que considerar a
intima vinculagdo entre direitos fundamentais, organizacdo e



procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais
sdo, ao mesmo tempo e de certa forma, dependentes da
organizagcdo e do procedimento (no minimo, sofrem uma
influéncia da parte destes), mas simultaneamente também
atuam sobre o direito procedimental e as estruturas
organizacionais.

Tendo em vista que os deveres de protecdo do Estado
podem, por vezes, concretizar-se por meio de normas
dispondo sobre o procedimento administrativo ou judicial,
bem como pela da criacdo de orgdos, constata-se, desde jd, a
conexdo que pode existir entre estas duas facetas da
perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Para
além desta constatacdo, foi feita oportuna referéncia na
doutrina para a necessidade de um procedimento ordenado
e justo para a efetivacdo ou garantia eficaz dos direitos
Jundamentais. Por fim, agregada a perspectiva subjetiva e a
teoria dos direitos a prestacoes, esta concep¢do levou ao
reconhecimento de direitos subjetivos fundamentais a

protecdo mediante a organizacdo e o procedimento (...)"
(SARLET, 2006, p. 175) (grifou-se).

Depreende-se, portanto, que as normas de procedimento podem ser
aliadas na efetiva observancia dos direitos fundamentais, como aquelas que
determinassem a instauracdo de processo que observasse o contraditdrio e
ampla defesa na aplicacdo de sancdes disciplinares pelo empregador, tema
explorado a seguir.

3 — Direitos fundamentais e poder disciplinar
3.1 — Poderes do empregador

A Consolidacdo das Leis do Trabalho traz em seu art. 2°, caput, a
defini¢dao de empregador, in verbis:

"Art. 2°. Considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal
dos servicos."

Partindo do dispositivo transcrito acima, verifica-se que o
desempenho da direcdo da atividade econdmica pelo empregador depende
do exercicio de certas prerrogativas. Acerca do tema, leciona Mauricio
Godinho Delgado:



"Poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas
asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente
concentradas na figura do empregador, para exercicio no
contexto da relacdo de emprego. Pode ser conceituado,
ainda, como o conjunto de prerrogativas com respeito a
direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento da
economia interna a empresa e correspondente prestacdo de
servigos" (DELGADO, 2005, p. 628).

Os poderes do empregador se dividem em poder diretivo, poder
regulamentar, poder fiscalizatorio e poder disciplinar.

O poder disciplinar envolve o direito do empregador de aplicar
sancdes ao empregado motivado pelo descumprimento das obrigacdes
pactuadas.

Em que se funda o poder disciplinar? Trés correntes buscam expor os
fundamentos do poder disciplinar, segundo a doutrina.

A primeira delas € a posicdo negativista, que:
"... contesta a possibilidade de se encontrar
fundamentacdo juridica para o poder disciplinar. Noutras
palavras, seria invidvel aferir-se validade legal a um poder
efetivamente disciplinar no contexto da relacdo de emprego.
Funda-se essa posicdo principalmente no argumento de que
o poder de punir constituiria prerrogativa estatal, o que
tornaria inconcebivel o acatamento de tal prerrogativa no
universo das relacoes privadas" (DELGADO, 2005, p. 660).

Em contrapartida, a teoria autonomista vislumbra

"... nesse poder tamanha concentragdo de institutos e
particularidades que seria habil a dar origem até mesmo a
um ramo proprio e distintivo do Direito. Em vez de negar
validade ao poder disciplinar (como a vertente anterior),
exacerba e extrema sua validade, estruturacdo e
abrangéncia, enxergando em torno do fenémeno do poder
disciplinar um verdadeiro Direito Disciplinar do Trabalho"
(DELGADO, 2005, p. 661).

Entretanto, a corrente que prevalece € a intermedidria, pois
"Em meio as duas posigcoes polarizantes, firmou-se a

compreensdo do poder disciplinar como segmento fdtico-
juridico reconhecido pelo Direito, dotado de grande



importdncia, inclusive, sendo, desse modo, licito; porém, ao
mesmo  tempo, trata-se de segmento absolutamente
subordinado as regras, principios e institutos centrais
dominantes do conjunto do Direito do Trabalho, o que lhe
suprime qualquer traco de autonomia" (DELGADO, 2005, p.
662).

Dessarte, o poder disciplinar € acobertado pelo manto da licitude, a
par de ser subordinado ao Direito do Trabalho, mas ndo s6 a esse ramo
juridico, como se vera adiante.

A aplicacdo de penalidades disciplinares, segundo a corrente
doutrina, deve preencher certos requisitos para que se considere vélida.
Esses requisitos sdo de ordem objetiva, subjetiva e circunstancial.

Os requisitos de ordem objetiva compreendem a tipicidade da
conduta e a gravidade do ato do empregado. No Brasil, deve-se aplicar
punicdo apenas para condutas tipificadas por lei, observando-se 0 mesmo
principio do direito penal, nullum crimen, nulla poena sine praevia lege (ndo
ha crime nem pena sem lei anterior que os defina).

A gravidade da conduta delimita qual a penalidade deve ser aplicada,
visto que esta deve ser proporcional a falta.

Por sua vez, os requisitos subjetivos concernem a autoria e a culpa,
em sentido amplo.

S6 se pode cogitar de aplicagdo de penalidade caso se saiba, de
antemao, o autor do ato faltoso. No que concerne a culpa, o empregado deve
ter praticado o ato com a intencao ou, pelo menos, ter sido negligente, agido
com impericia ou imprudéncia. Tudo isso s6 pode ser constatado com a
andlise do caso concreto.

Em contrapartida, os requisitos circunstanciais relacionam-se a:

"(...) nexo causal entre a falta e a penalidade;
adequacgdo entre a falta e a pena aplicada; proporcional
idade entre elas; imediaticidade da punicdo; auséncia de
perddo tdcito; singularidade da punicdo (non bis in idem);
inalteracdo da punicdo; auséncia de discriminagdo; cardter
pedagogico do exercicio do poder disciplinar, com a
correspondente gradacdo de penalidades” (DELGADO,
2005, p. 673).

3.2 — Eficacia direta do direito fundamental ao contraditério e a
ampla defesa e a aplicacao de penalidades pelo empregador



A aplicacdo de penalidades, emanadas do poder disciplinar, ainda
hoje € encarada com certo ar de poder absoluto. Efetivamente, o empregador
encarna o poder de apontar a falta e de julga-la, sem, na maioria dos casos,
sequer permitir um esbogo de defesa ao empregado.

Essa pratica € a corriqueira, e assim o € devido ao fato de se admitir
no Brasil a dispensa sem justa causa, o que afasta possibilidade de defesa,
vez que ao alvedrio do empregador o trabalhador pode ser dispensado, desde
que paga a indenizagdo devida.

Entretanto, hodiernamente, tem-se entendido que a garantia
constitucional a ampla defesa e ao contraditério ndo se limita a salvaguardar
o individuo contra o Estado, mas também a resguardd-lo de outros
particulares. Sem duvida, o Estado ndo é mais o #nico centro poderoso que
oprime o cidaddo. Certos atores privados, como as multinacionais, possuem
economias maiores do que a de muitos Estados e fazem valer seu poder
sobre individuos de diversos paises.

A propésito, licdo de Daniel Sarmento € bastante elucidativa:

"Desnecessdrio frisar que, no caso brasileiro, diante
da nossa gritante desigualdade social, esta questdo assume
um relevo impar. Aqui, a enorme vulnerabilidade de amplos
setores da populagdo justifica, com sobras de razdo, um
reforco a protecdo dos seus direitos fundamentais, no ambito
das relacoes travadas com outros particulares mais
poderosos, como os empregadores e os fornecedores de bens
e servicos. E por isso também que em certos dominios
normativos, como o Direito do Trabalho e o Direito do
Consumidor, que tém como premissa a desigualdade fdtica
entre as partes, a vinculagdo aos direitos fundamentais deve
mostrar-se especialmente enérgica, enquanto a
argumentagcdo ligada a autonomia da vontade dos
contratantes assume um peso inferior" (SARMENTO, 2004,
p. 305).

Cumpre, entdo, trazer a baila a definicio de ampla defesa e de
contraditorio. Para isso, faz-se uso das licdes de Alexandre de Moraes
(2005), in verbis:

"Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é
dado ao réu de condicoes que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade
ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessdrio,
enquanto o contraditorio é a propria exteriorizacdo da ampla
defesa, impondo a conducdo dialética do processo (par
conditio), pois a todo ato produzido pela acusac¢do caberd



igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo
que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor.
Salienta Nelson Nery Jinior que

‘o principio do  contraditorio, além  de
Sfundamentalmente constituir-se em manifestagdo do principio
do Estado de Direito, tem intima ligagdo com o da igualdade
das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional,
ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa,
quer significar que tanto o direito de acdo, quanto o direito
de defesa sdo manifestacdo do principio do contraditorio’
"(MORAES, 2005, p. 93).

A despeito das consideragdes transcritas acima ainda se restringirem
ao contraditério e a ampla defesa como garantias frente ao Estado, essa
concepcdo tem mudado com o tempo e até mesmo a jurisprudéncia tem
admitido sua aplicacdo em relacdo aos particulares.

Em casos envolvendo particulares, o Supremo Tribunal Federal,
mais de uma vez, ja deixou claro sua tendéncia em admitir a efic4cia direta
do direito fundamental do contraditério e da ampla defesa. A ementa do
Recurso Extraordinario n® 158215-4/RS, relator Ministro Marco Aurélio,
deixa-se bem evidente tal assertiva, in verbis:

"DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO
LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS -
EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a
insubsisténcia da optica segundo a qual a violéncia a Carta
Politica da Repiiblica, suficiente a ensejar o conhecimento de
extraordindrio, hd de ser direta e frontal. Caso a caso,
compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a
matéria, distinguindo os recursos protelatorios daqueles em
que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora se torne necessdrio, até mesmo,
partir-se do que previsto na legislacdo comum. Entendimento
diverso implica relegar a inocuidade dois principios bdsicos
em um Estado Democrdtico de Direito - o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da ampla defesa,
sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais.

COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na
hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta



contrdria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa.
Simples desafio do associado a assembléia geral no que toca
a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo
sumdrio. Observdncia obrigatoria do proprio estatuto da
cooperativa."

Em seu voto, consignou o Relator:

"Exsurge, na espécie, a alegada contrariedade ao
inciso LV do rol das garantias constitucionais. Conforme
ressaltado pela Procuradoria Geral da Repiblica, os
Recorrentes foram excluidos do quadro de associados da
Cooperativa em cardter punitivo, tal como depreende-se do
acordao atacado (folhas 245 a 249). O Colegiado de origem
acabou por mitigar a garantia da ampla defesa, levando em
conta o desafio lancado pelos Recorrentes no sentido de
serem julgados pela Assembléia da Cooperativa. A exaltacdo
de animos ndo é de molde a afastar a incidéncia do preceito
constitucional assegurador da plenitude da defesa nos
processos em geral. Mais do que nunca, diante do clima
reinante, incumbia a Cooperativa, uma vez instaurado o
processo, dar aos acusados a oportunidade de defenderem-
se e ndo exclui-las sumariamente do quadro de associados.
Uma coisa é a viabilizagdo da defesa e o siléncio pela parte
interessada, algo diverso é o atropelo das normas proprias a
espécie, julgando-se o processo sem a abertura de prazo
para produgdo da defesa e feitura de prova. Na esteira do
pronunciamento da Procuradoria Geral da Repiiblica, tenho
que o recurso extraordindrio interposto estd a merecer
conhecimento e provimento. Provejo-o para, reformando o
acorddo de folhas 246 a 249, julgar procedente o pedido
formulado na demanda anulatoria. Fulmino o ato da
assembléia da Recorrida que implicou a exclusdo dos
Recorrentes do respectivo quadro social, reintegrando-os,
assim, com os consectdrios pertinentes e que estdao previstos
no Estatuto da Recorrida" (grifou-se).

Malgrado o caso citado ndo se refira expressamente a relacdo
empregado-empregador, € plenamente razodvel entender que a ampla defesa
e o contraditério também se aplicam na hipétese de imposicdo de sancdes
disciplinares.

E dispensdvel que o regulamento da empresa preveja a necessidade
de oportunidade de defesa para o empregado. E do texto constitucional que
se extrai a observancia obrigatéria do contraditério e da ampla defesa.



De fato, o que justifica o empregador aplicar uma penalidade
sumariamente? Isso € compativel com os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, que tem como um de seus pilares a valorizagdo do
trabalho. Valoriza-se o trabalho ao se permitir a aplicacdo de san¢des sem a
observancia dos preceitos constitucionais? Como fica a dignidade da pessoa
humana, se o empregado é despojado de sua fonte de subsisténcia sem

qualquer meio de defesa?
Na licdo de Mauricio Godinho Delgado,

"0 principio da dignidade da pessoa humana traduz a
idéia de que o valor central das sociedades, do Direito e do
Estado contemporaneos é a pessoa humana, em sua
singeleza, independentemente de seu status economico, social
ou intelectual. O principio defende a centralidade da ordem
juspolitica e social em torno do ser humano, subordinante
dos demais principios, regras, medidas e condutas prdticas"
(DELGADO, 2006, p. 661).

Por sua vez, ensina Geodrgia Ribas:

"O principio da dignidade da pessoa humana é o
verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina os
demais  principios e  normas  constitucionais e
infraconstitucionais, sendo que ndo pode este principio ser
desconsiderado em nenhum ato de interpretacdo, aplicacdo
ou criacdo de normas juridicas. Portanto, ndo pode ser
desconsiderado nas relacoes de trabalho também" (RIBAS,
2006, p. 1095).

Dessa forma, ndo existe respeito a pessoa humana se sua fonte de
renda lhe pode ser subtraida ao alvedrio de alguém apenas porque este assim
o quis. Alids, mesmo que ndo se trate de dispensa como puni¢do, mas
simples sancdo que resulte em penalidade mais branda, ainda assim o
empregado tem direito a apresentar sua defesa — podendo quedar-se inerte,
se assim o desejar.

Com efeito, a democracia ndo deve apenas permear a atuacdo do
cidaddo perante o Estado (e vice-versa), mas também se estender para os
campos mais restritos da vida, como a familia e o trabalho. E como ensina
Daniel Sarmento, "... a democracia exige inclusdo social, ndo se resumindo
a garantia dos direitos politicos e das liberdades piiblicas" (SARMENTO,
2004, p. 351).

De fato,



"... ao confinar o idedrio democrdtico ao espago das
relacoes publicas entre governantes e governados, o
pensamento hegemonico esterilizou, em boa parte, as
virtualidades emancipatorias da democracia, legitimando,
com seu siléncio, o autoritarismo exercido em outras esferas
sociais, que podem ser tdo ou mais opressivas do que a
estatal. E esta restricdo torna-se ainda mais perniciosa e
injustificavel num cendrio em que se assiste ao
fortalecimento de instdncias ndo estatais de poder, a
montante e a jusante do Estado, num fenomeno que alguns jd
compararam com o feudalismo" (SARMENTO, 2004, p.
354).

Assim, ndo se pode assistir inerte a proclamacdo da democracia
frente ao Estado e a desconsideracdo desse regime dentro das empresas.
Essas organizagdes, cada vez mais, tétm aumentado seu poder, oprimindo
cada vez mais os hipossuficientes.

Dessarte, como decorréncia da consagracao da dignidade da pessoa
humana e da valoriza¢do do trabalho, observa-se que ao empregado deve se
dar oportunidade de defesa quando se tratar da aplicacdo de sancdo
disciplinar, ainda que seja para aplicar uma pena branda, e, como mais
razdo, quando se tratar de dispensa do obreiro.

Conclui que a aplicagdo de penalidades deve seguir um processo
singelo, no ambito da empresa, mas sem olvidar a manifestacdo do
empregado quanto a penalidade a ser aplicada.

Conclusao

No presente estudo cientifico, destacou-se que, tradicionalmente, os
direitos fundamentais eram vistos com oponiveis apenas contra o Estado.
Entretanto, hodiernamente, fruto do pensamento germanico (Drittwirkung),
tem-se entendido que os direitos fundamentais também vinculam os
particulares entre si e diretamente, sem necessidade de intermediagdo de lei
(desde que previstos na Constituicao): € a eficicia direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Destarte, enfatizou-se que essa avancada concep¢io entende que 0s
particulares também devem respeitar os direitos fundamentais uns dos
outros, ndo apenas o Estado. Nesta perspectiva, vislumbra-se a aplicagcdo da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa ao empregado
sujeito a aplicacdo de penalidades disciplinares.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana, um dos substratos da
Republica Federativa do Brasil, constitui um legitimo repuidio a aplicac¢do de
penalidade sem a garantia de defesa para o acusado. E flagrante a



humilhag¢do e o desapreco pela pessoa humana na aplicacio sumadria de
penas. Restringir o direito de defesa apenas ao processo penal ou somente a
este, aos processos judiciais em geral e ao processo administrativo € negar
ao empregado, ja subordinado juridicamente (e economicamente mais fraco,
em regra), o direito de se escusar perante uma acusacao injusta.

Evidenciou-se que, a par disso, € a negacdo a eficdcia do direito
fundamental ao contraditério e 4 ampla defesa nas relacdes privadas. E
marchar contra a evolucdo do direito, que visa, hoje mais do que nunca, a
equilibrar as gritantes desigualdades sociais.

Inferiu-se que nao ha fundamento para o empregador, ao seu alvedrio, impor
uma san¢do ao empregado, sem qualquer oportunidade de defesa. Nao se
nega o direito do empregador de dirigir a prestacdo pessoal dos servicos e
exercer os poderes daf inerentes, mas se defende a limitacao a esses poderes,
buscando-se evitar o abuso de direito.

Em suma, a aplicacdo de penalidade deve obedecer a certos
requisitos de ordem objetiva, subjetiva e circunstancial, segundo a doutrina.
A oportunidade de defesa ao empregado configura-se apenas mais um
requisito de ordem objetiva, compativel com a Constituicao Federal.

Entende-se, em sede de conclusdao, que se o Supremo Tribunal
Federal j4 decidiu que o membro de uma cooperativa tem o direito de defesa
em caso dos demais pretenderem a sua exclusdo, hd que se avangar mais,
conferindo-se maxima eficdcia a Constituicdo e permitindo que o empregado
possa exercer o direito de defesa.

Portanto, somente uma visdo deveras conservadora, alheia a
realidade social — em que cada vez mais o poder do Estado se esmaece e
aumenta o poder dos atores privados — e comprometida em perpetuar a
injustica e miséria reinantes pode pretender justificar o injustificavel,
limitando os direitos fundamentais as relacdes entre individuos e Estado.

Numa apreciagdo final, apds reflexdo sobre esta pesquisa cientifica,
como manifestacio de respeito a dignidade da pessoa humana e da
valorizagdo do trabalho, sem ferir a livre iniciativa (que ndo pode ser
encarada de forma absoluta), depreendeu-se que ao empregado deve ser
conferido o direito de defesa quando se tratar da aplicagdo de sancdo
disciplinar, ainda que seja para impor uma pena branda, e, com mais razao,
quando se tratar de dispensa do obreiro.

*procurador federal em Sao Luis (MA), pds-graduado em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pela UCAM



Notas

(1) Essa assertiva é corroborada por estudo, 1996 Policy Studies
Report, que aponta que das 100 maiores economias do mundo, s6 49 eram
Estados, enquanto 51 eram empresas multinacionais. Isso ha cerca de 10
anos. A tendéncia € que a vantagem das empresas multinacionais tenha
aumentado nos ultimos anos! Cf. SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 53.
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