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RESUMO

O estudo aborda a necessidade de repensar o exercicio do Poder Disciplinar nas relagdes de trabalho,
sob a perspectiva ontolégico-constitucional, integrando suas multidimensionalidades histdricas,
culturais, politicas, socioldgicas, morais, psicolégicas e econdmicas, assim como sublinhando os
direitos fundamentais como instrumentos mitigadores da assimetria de poder no vinculo empregaticio,
com o fim de democratizi-lo. O objetivo € propor uma procedimentalizac¢do disciplinar que contemple
a participacdo democrética, coletiva e coparticipativa dos sujeitos envolvidos, reformulando de modo
equitativo o Poder Disciplinar tradicional para tornd-lo evidentemente Trabalhista, em que a pratica
seja consentanea com sua esséncia ontoldgica e com a teoria constitucional. A pesquisa lastreia-se no
método hipotético-dedutivo e qualitativo, apoiando-se em revisdo bibliogréfica e anélise documental,
bem como de abordagem critico-propositiva, para reinterpretar conceitos juridicos e tedricos. O
primeiro capitulo revisita as bases epistemoldgicas do Poder Disciplinar, identificando os fundamentos
e a evolugdo de sua natureza juridica em contextos sociopoliticos e econdmicos, desde a Revolugao
Industrial até a era contemporanea, descortinando os fatores que perpetuam a distorcao de poder e que
permitem a desconfiguracdo de sua propria esséncia relacional, mitua e compartilhada, a qual € capaz
de reduzir desigualdades estruturais no ambiente de trabalho. O segundo capitulo explora a relacio
entre os direitos fundamentais e o Poder Sancionatério ao longo dos marcos constitucionais pétrios,
identificando que o seu exercicio € historicamente simbolizado por uma estrutura unilateral e
autoritdria, inconcilidvel com o atual arcabouco constitucional e que precisa ser superada, ja que
contribui para praticas desproporcionais e abusivas do empregador. Ademais, aborda a eficacia das
normas constitucionais no ambito privado e a importancia do reconhecimento de um direito do
trabalhador a um procedimento disciplinar, para o fim de promover o equilibrio entre o poder
econdmico e os direitos fundamentais, devendo estes ser vistos como mecanismos que assegurem a
democracia humanista neste ambito, condicionando o exercicio do Poder Punitivo e conformando-o
aos principios e valores democréticos. O tultimo capitulo busca ensaiar um sistema procedimental
disciplinar que seja equitativo, materializando a democratizacio do Poder Disciplinar com a
participacao de sindicatos e a viabilizacdo prética, quando possivel, das comissdes paritdrias a partir
de estruturas ja existentes no ordenamento juridico patrio. Sugere-se, ainda, a implementagdo de atos
elementares e objetivos para a apuracao e aplicac¢do das sangdes que possibilite a amplia¢ao do didlogo
entre os sujeitos da relacdo empregaticia, conferindo ao Poder Disciplinar maior legitimidade.
Analisam-se, outrossim, as experiéncias estrangeiras que podem servir para o aprimoramento do
sistema brasileiro, ressaltando as boas praticas internacionais que instituem procedimentos coletivos
que promovam a participacdo de trabalhadores, sindicatos e 6rgdos paritirios como instrumentos de
democratizagdo. Conclui-se que o Poder Disciplinar deve ser ressignificado a luz de sua esséncia
ontoldgica e do atual paradigma constitucional Humanista e Social, afastando-se do atual modelo, cujo
exercicio € incompativel com esses substratos. Propde-se a criagdo de um procedimento democratico
inclusivo que incorpore a participagdo cooperativa (coletiva e coparticipativa), a fim de minimizar as
desigualdades estruturais e promover um ambiente laboral mais equilibrado, assegurando a justica, a
transparéncia e a equidade no tratamento das infragdes trabalhistas.

Palavras-chave: Poder Disciplinar; direitos fundamentais; Direito do Trabalho; democracia; relagdes
trabalhistas.



ABSTRACT

The study addresses the need to rethink the exercise of Disciplinary Power in labor relations from an
ontological-constitutional perspective, integrating historical, cultural, political, sociological, moral,
psychological, and economic dimensions of this power. It emphasizes fundamental rights as
instruments to mitigate the power asymmetry within the employment relationship, aiming to
democratize it. The objective is to propose a disciplinary procedural framework that encompasses
democratic, collective, and co-participative involvement of the subjects, equitably reformulating the
traditional Disciplinary Power to make it inherently aligned with labor law, its ontological essence, and
constitutional theory. The research is grounded in a hypothetical-deductive and a qualitative method,
supported by bibliographic review and document analysis, combined with a critical-propositional
approach to reinterpret legal and theoretical concepts. The first chapter revisits the epistemological
foundations of Disciplinary Power, identifying the bases and evolution of its legal nature in
sociopolitical and economic contexts, from the Industrial Revolution to the contemporary era. It reveals
factors that perpetuate power distortions, which disfigure its inherently relational, mutual, and shared
essence, a framework capable of reducing structural inequalities in the workplace. The second chapter
explores the relationship between fundamental rights and Disciplinary Power throughout Brazil’s
constitutional milestones. It identifies that the exercise of this power is historically symbolized by a
unilateral and authoritarian structure, incompatible with the current constitutional framework and
requiring transformation. This structure contributes to disproportionate and abusive employer practices.
Furthermore, it addresses the effectiveness of constitutional norms in the private sphere and the
importance of recognizing the worker's right to a disciplinary procedure. This aims to balance economic
power and fundamental rights, which must be seen as mechanisms ensuring democratic humanism in
this context, conditioning the exercise of punitive power to align with democratic principles and values.
The final chapter proposes a procedural disciplinary system that is equitable, materializing the
democratization of Disciplinary Power through the participation of unions and the practical
implementation, where feasible, of parity-based committees, leveraging existing structures in the
Brazilian legal framework. It also suggests implementing fundamental and objective acts for
investigating and applying sanctions, enhancing dialogue between the parties in the employment
relationship and thereby increasing the legitimacy of the Disciplinary Power. The chapter examines
international experiences that could enhance the Brazilian system, highlighting best practices that
establish collective procedures promoting worker, union, and parity-body participation as instruments
of democratization. The study concludes that Disciplinary Power must be redefined in light of its
ontological essence and the current Humanist and Social constitutional paradigm. The present model,
characterized by incompatibility with these foundations, must be abandoned. The proposed inclusive
democratic procedure incorporates cooperative participation (collective and co-participative), aiming
to minimize structural inequalities and foster a more balanced workplace, ensuring justice, transparency,
and equity in addressing labor infractions.

Keywords: Disciplinary Power; fundamental rights; labor law; democracy; labor relations.
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1 INTRODUCAO

A pessoa do trabalhador, no Estado Democrético de Direito, € destinatdria de uma gama
protetiva de direitos fundamentais especificos e reconhecidos como instrumentos civilizatérios
adequados a promover o bem-estar e a justica social. A par disso € possivel compreender que a
insercdo efetiva deste ator social em uma comunidade somente ocorre se for posto como peca
nodal das prerrogativas da cidadania digna para além do contrato de trabalho. E isso pervaga pela
senda de também entender que a prépria sociedade e o Estado sdo responsaveis por tutelar que os
valores politicos, juridicos, econdmicos, culturais e sociais que orbitam na relacdo de trabalho
tenham em mira a tutela daquele que vive do seu labor.

A politica neoliberal, como conjunto de discursos e praticas que definem o modo de
governo segundo a livre concorréncia é prevalecente no estagio do capitalismo moderno, e tendo
consciéncia da inviabilidade da ordenacdo natural do mercado e mantendo o poder estatal sob o
jugo de apenas garantir o bom funcionamento da ordem econdmica,! presume a liberdade e a
igualdade entre os participes dessa estrutura produtiva. Alids, a ideia de flexibilizacdo de direitos
insistentemente reverberada desde os anos 70 do século passado® para permitir uma margem maior
de negociacdo dos agentes econdmicos busca implodir o sistema protetivo trabalhista, mas sem
colocar em risco o préprio capitalismo, de modo que os poderes intraempresariais, mormente em
sua vertente mais controvertida, o Poder Disciplinar, nunca fizeram parte das medidas de
desregulamentacdo, mantendo-se intacto, como um dogma ao longo dos anos.

Além disso, na quadra em que a jurisprudéncia patria curiosamente debate a possibilidade
de o empregador unilateral e potestativamente aplicar ou nao o Direito do Trabalho a uma relacdo
que envolve tipica prestacdo de servicos € necessdrio repensar os institutos trabalhistas, a fim de
dimensionar de modo devido os poderes que se espraiam de um vinculo empregaticio. Nao é
demais ressaltar que poder “é qualquer relagfio social regulada por uma troca desigual”,? algo que
se infiltra e € cada vez menos visivel e, ndo obstante, mais presente,4 sendo a limitacdo dele uma
missdo ndo s6 do Direito do Trabalho, mas também da prépria democracia, como um todo, ao

permitirem aos vulnerdveis a participacao plena no exercicio do poder.

'DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016.

2ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagdo e a negagdo do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2009.

3SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 6. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2007.

4 VIANA, Mircio Tdlio. Poderes, saberes e contrapoderes: novas andlises sobre o trabalho e a resisténcia. Belo
Horizonte: RTM, 2024.
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Nao € possivel conceber que o Poder Disciplinar na relacao de emprego patria, apesar dos
avancgos, ainda que minimos no campo doutrindrio e jurisprudencial, ndo atenda ao espirito, valores
e regime democraticos que esculpem a Pedra Fundamental Normativa brasileira, estando o modelo
atual contaminado por uma contraditdria e incompativel estrutura autoritdria institucionalizada. E

essa problematizacio ou dilema gramsciano®

impele ao estudo acerca do tema, a fim de revelar se
esse cardter refratdrio a qualquer progresso que a pluralidade insita ao exercicio dialético e
democraticamente procedimentalizado do poder fomenta € de natureza intrinseca do instituto ou é
apenas um viés propositalmente manejado pelo sistema, por atender aos interesses dos que o
controlam.

Nao por acaso hd que se ter em mente que “o estado da empresa denota evidente
contradicdo com o regime politico democratico. Temos uma democracia politica, defeituosa
embora, mas, dentro da empresa, nenhuma temos.”® Esse anacronismo que atravessa a histdria e
que torna a organizagdo capitalista imune aos avangos democrdticos insculpidos na ordem
constitucional vigente revela que a for¢a jurigena do Estado, deveras, leva em consideracao ndo
os fatos sociais, mas a narrativa mais bem contada’ e que sustenta o interesse de poucos sobre as
massas.

Nesse sentido, o resgate da controvérsia acerca da distribuicdo de forcas do Poder
Disciplinar na relacdo de emprego se justifica em razdo da necessidade de efetivacdo de politicas
de garantia e protecdo ao emprego, bem como da adocdo de técnicas juridicas de aplicagdo
eficiente dos direitos fundamentais, que ao longo de décadas de evolu¢do do Direito do Trabalho
patrio nao encontraram terreno fértil para sua incidéncia justa no campo dos fatos. Isso sem olvidar
no respaldo juridico que o enfrentamento da matéria intenta contribuir para os fins desse ramo do
direito, que é a melhoria das condicdes de vida dos trabalhadores, proporcionando maior civilidade
e harmonia a relagdo social de trabalho, guarnecida pelo Estado Democrético de Direito.

Além disso, o sistema de aplicagdo de penalidades na seara laboral tem se mostrado
(dis)funcional ao longo das décadas e desde antes da promulgacdo da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT) se mantém incontrastavel no ordenamento juridico, o que se percebe também da
propria jurisprudéncia patria consolidada. Por mais que se tenha avan¢ado no campo doutrindrio

acerca da natureza juridica deste poder, nenhuma teoria até entdo formulada foi capaz de abalar o

5 Na concepgdo de Antonio Gramsci (In: Maquiavel, a politica e o Estado moderno. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1984) a democracia na sociedade politica é espelho da democracia na sociedade civil, prevalecendo
categoricamente naquelas estruturas como ideologia hegemonica (liberdade politica e de organizacao civil) quando
os mesmos valores sdo gestados na dindmica das instituicdes sociais, representando verdadeiro impasse
fenomenolégico quando duas tendéncias opostas e conflituantes convivem no mesmo ambito sociopolitico.

SCATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 119. v. 1.

"OST, Frangois. Contar a lei: as fontes do imaginério. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005.



13

modo de exercicio do Poder Disciplinar unilateral e potestativo pelo empregador. Contribui para
isso o préprio conjunto de penalidades existentes, que peca por ser excessivamente singelo, o que
impede o encontro de mediagdes mais diversificadas entre a penalidade minima e penalidade
extrema, deixando ao alvedrio do empregador a sua aplicagdo por formatagdes subjetivas,
incapazes de conferir ao sistema verdadeiro cardter pedagégico e cultural,® e por decorréncia,
democrético.

A questao central do Poder Punitivo ndo gira em torno da possibilidade de se sancionar
condutas eventualmente inadequadas, mas sim de se desvendar por que um particular se submete
ao disciplinamento de outro particular por fatores e motivos multiformes, sem a efetiva
consideragdo do arcabouco juridico ja existente no pais e da propria razao de ser deste poder. Com
isso, o que se pretende com esse estudo € reavaliar a esséncia ontolégica do Poder Disciplinar e
com o enleio dos valores, principios e fundamentos do Estado Democrético de Direito esculpidos
na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) construir uma base
procedimental minima passivel de instituir um sistema verdadeiramente pedagdgico, equitativo,
justo e democratico no ambito empregaticio.

Nesse pervagar, a pesquisa se construiu mediante a aplicagdo de diversos métodos
convergentes. O método dedutivo e de revisdo bibliografica, necessdrios para investigar os
conceitos essenciais ao estudo, em particular aqueles vinculados a teoria do Poder Disciplinar e
dos direitos fundamentais. Associando-se ao hipotético e documental qualitativo, permitiu levantar
caminhos de reflexao quanto ao manejo e eficicia de ambos tanto na relacdo empregaticia quanto
na prética forense. Valeu-se também do método critico-propositivo com o intuito de ressignificar
fundamentos tedricos e juridicos para criar uma ponte conformativo-dialética entre eles, traduzida
na estruturacdo de um procedimento cooperativo e democrdtico para afericdo das infracdes e
aplicacdo de sancodes na relagdo de emprego.

A vista disso, foi necessdrio, pois, questionar a ontologia do exercicio de tamanho poder
e suas causas e efeitos por uma das partes na relacao privada de trabalho a partir da revisitacdo de
seus pressupostos epistemoldgicos na tentativa de contribuir para o apaziguamento do conflito por
ele criado e, por que ndo, para o proprio equilibrio juridico pretendido desde os primérdios do
Direito do Trabalho entre capital e labor, sendo este o propdsito do primeiro capitulo. Ressalta-se
que nao € objeto deste as consequéncias da aplicacdo do Poder Punitivo, tampouco o esgotamento
das penalidades que possam ser orquestradas pelo empregador, muitas delas de forma velada, na

medida em que a constru¢do de um procedimento apropriado para o exercicio do Poder

SDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Disciplinar do empregador: desajustes da velha ordem celetista a0 novo
quadro constitucional brasileiro. In: Jornal Trabalhista, Ano X, n. 466, Brasilia, ago./1993.
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Sancionatério tem o condao de influir na prépria legitimidade e regularidade da aplicacdao das
penas trabalhistas assentidas e, por consequéncia, minorar a injustica dos coroldrios danosos do
exercicio unilateral deste poder, o que inclui, por coroldrio, as penalidades ilegitimas e
dissimuladas.

Para tanto, o referido capitulo aborda as diversas dimensdes do Poder Disciplinar
trabalhista, aqui denominadas de histérico-normativa, prético-cultural, politico-econdmica,
psicomoral, analisando os fundamentos que comumente o justificam, a fim de se balizar a
recompreensdo ontolégica deste poder, de modo a revelar a sua esséncia verdadeira. Salienta-se
que ndo se trata de uma remodelacdo da natureza juridica ou da fundamentacio do instituto, mas
de interpretar esses parametros de cognicdo a partir de um entrelacamento epistemoldgico, de
forma a permitir a democratizagao do instituto.

Demais disso, € cedi¢o que o direito influencia as relagdes sociais de poder na sociedade,
legitimando e fundamentando a acdo ou omissdao dos agentes sociais, de modo que a relagdo de
trabalho € permeada de poder e regulada pelo direito em um sistema de mutua interacdo. O
questionamento dos fundamentos juridico-econdmicos e das fronteiras politico-sociais e nuances
psicomorais do Poder Disciplinar exige a ponderagao da relagdo ambivalente de poder no ambito
empregaticio, na medida em que ambos os envolvidos (empregador e empregado) sdao detentores
desse signo institucional, ainda que usualmente distribuido de modo ndo uniforme entre eles.

Desse modo, a releitura desse poder punitivo privado se torna imprescindivel outrossim
a partir do farol moralizante da CRFB/88, bem como aliado a substratos novos para a resolug¢ao
de uma questdo ainda ndo definida no Direito do Trabalho, visa a dotar o préprio agente econdomico
de condig¢des juridicas aptas a respeitar a dignidade de seus prestadores de servico. E esse € o foco
do segundo capitulo, em que os direitos fundamentais sdo apontados como mecanismos
remodeladores do Poder Disciplinar Trabalhista, ndo sem antes pervagar os nativos marcos
constitucionais desde antes da Consolidacdo Trabalhista, a fim de demonstrar a evolugao desse
conjunto normativo e sua correlagdo com o Poder Sancionatdrio.

Para mais, no mesmo capitulo serd tratada da eficdcia privada das normas fundamentais,
a partir da colateralidade e ndo da mera diagonalidade, atrelada a perspectiva da existéncia de um
direito fundamental implicito do trabalhador decorrente dos principios constitucionais e do regime
adotado pela Constituicdo de 1988 a um procedimento democrético para afericdo das faltas e
aplicacdo de penalidades no ambito empregaticio, j4 que ndo ha qualquer autorizacdo
infraconstitucional que afaste as normas fundamentais imperativas e que devem reger o instituto

do Poder Disciplinar Trabalhista.
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Aliés, o inerente cardter progressivo dos direitos ndo é reconhecido automaticamente,
pois todo avango civilizatdrio historicamente ocorre de modo paulatino. Na maioria das vezes é
preciso elaborar e reelaborar o pensamento critico de tantas maneiras quantas forem necessarias
para que conquiste a lapidagao tedrica assaz para ser aplicdvel empiricamente. Se assim nao fosse
o estdgio da ordem social ainda seria aquele vigente no Cédigo de Humurabi,” em que a disciplina
social se baseava na mera desforra, inclusive na relagdo de trabalho entre os particulares,lo ou
ainda, resignar-se-ia com a inviabilidade de se obter escolhas coletivas racionais coerentes a partir
do antagonismo dos interesses individuais, como proposto pelo teorema da impossibilidade.!!

Nesse quadrante, o ultimo capitulo se destina a ensaiar um procedimento disciplinar
elementar (com regras minimas e ndo definitivas) para o exercicio do Poder Disciplinar Trabalhista,
como resultado de um poder compartilhado, mituo e relacional (teoria ontoldgica) e sustentado a
partir da égide constitucionalizante das normas fundamentais, que determinam o seu exercicio
democratico. E isso inclui a imprescindivel coparticipagcdo das entidades sindicais, com designio
fiscalizatorio em todas as suas etapas para defender os interesses obreiros (art. 8°, I1I, da CRFB/88),
bem como da representacdo dos empregados, como refor¢o procedimental onde houver (art. 11 da
CRFB/88 e arts. 510-A a 510-D da CLT), para o fim de capilarizar de modo significativo a tutela
obreira a um procedimento disciplinar especial coparticipativo (multilateral), justo e equanime
para fazer frente ao poder econdmico do tomador de servicos.

No mesmo capitulo e de par com os valores democraticos tratar-se-4 da constitui¢ao de
uma comissdo disciplinar paritdria e independente, como aprimoramento dialético do Poder
Disciplinar Trabalhista, formada por representantes de empregados e empregadores para apuragao
de eventual falta praticada. Ademais, a estrutura da Comissao Interna de Prevenc¢do de Acidentes
e Assédio (CIPA) pode ser utilizada como formatacdo instrumental qualificada para
operacionalizar o procedimento especial coletivo para os casos em que a referida comissdo é
exigivel, ressalvada a necessidade de adaptacdo normativa para atender a essa abrangéncia. Nao
se nega a possibilidade, ainda, de que tal comissdo seja prevista em norma coletiva, em

regulamento interno da empresa ou em programa de gerenciamento de riscos ocupacionais (PGR),

°Conhecido como primeiro cédigo de leis da histéria, que vigorou na Mesopotiamia, no primeiro império babildnico,
governado por Hamurabi entre 1792 e 1750 a.C, constituido por 281 preceitos gravados em uma pedra negra de
diorito (In: BURNS, Edward Mcnall. Histéria da Civilizacao Ocidental. Porto Alegre: Editora Globo, 1979).
Atualmente, esse cilindrico rochoso estd exposto no Museu do Louvre, em Paris/Franca.

190 Cédigo de Hamurabi previa a prestagdo de servigos entabulada de forma privada, de modo primitivo, inclusive
estabelecendo penalidade em caso de conduta inapropriada, como, por exemplo, na regra 235, que previa que se
alguém fizesse um acordo com outra pessoa para cuidar de seu campo, dando-lhe semente, confiando-lhe o gado e
fazé-lo cultivar a terra, e esta pessoa roubar os cereais ou plantas, tomando-os para si, o individuo deveria ter as
maos cortadas.” (BURNS, Edward Mcnall. Histéria da Civilizacao Ocidental. Porto Alegre: Editora Globo, 1979).

I ARROW, Keneth. Individual values and social choice. 2. ed. New York: Wiley, 1963.
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a fim de evitar a regulagdo estatal; ou mesmo, que sua implementacgdo reste inviabilizada quando
se referir a pequenas empresas, com poucos empregados, bem como em caso de pequenos
produtores rurais ou empregadores domésticos, o que nao desconfigura, de modo algum, a
ontologia dialética relacional, mutua e compartilhada do Poder Disciplinar, tampouco a sua
percuciéncia constitucional.

Ademais, os procedimentos disciplinares existentes na seara publica e privada sdo fontes
a serem mencionadas com o intuito de auxiliar na constru¢do desse procedimento especial coletivo
e coparticipativo (multilateralizado). Do mesmo modo, a andlise da aplicabilidade de algumas
experiéncias normativas do Direito Comparado, em paises reconhecidamente democréticos, que
regulem procedimentos do mesmo jaez, com previsdao de comissdes paritdrias ou multilaterais
pode servir como alternativa para colmatacdo da lacuna normativa existente na ordem juridica
patria (art. 8° da CLT) para a efetivagao do procedimento proposto em razdo da compatibilidade
tedrico-sistemadtica, evitando-se a perenidade da omissdo e da resignacdo politico-juridica nesta
tematica.

Registra-se que a presente Dissertacdo de Mestrado se integra, em todos os aspectos, na
area teméatica do Mestrado em Direito das Relacdes Sociais e Trabalhistas do Centro Universitario
do Distrito Federal — UDF, inserindo-se na Linha 1 do referido PPGD, denominada
Constitucionalismo, Direito do Trabalho e Processo. O tema desta Dissertacio se enquadra
também no projeto de pesquisa do professor orientador, Mauricio Godinho Delgado, denominado
Constitucionalismo Humanista e Social, Estado Democratico de Direito e Direito do Trabalho, a
par do projeto Constitucionalismo, Trabalho e Acesso a Justica. Esclareca-se, ainda, que o teméario
da tese também se encaixa no projeto de pesquisa da Rede Universitdria de Pesquisa e Extensao

(RIUPE) em Constitucionalismo, Trabalho, Direitos Humanos e Sociais, liderada pelo UDF.
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2 A REVISAO ONTOLOGICA DO PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA E O EXAME
DE SUA ESSENCIA TEORETICA

A semantica do poder nas relacdes sociais nio € unissona entre os estudiosos da filosofia,
sociologia, histdria, politica, direito, etc., fato que impossibilitou a formacdo de um conceito
unissono de poder, podendo significar forca, consenso, obediéncia e submissdo, bem como
influéncia.'> Bobbio assevera que a evolugio do contexto politico civilizatério ocorreu a partiu da
insercdo do fendmeno do poder na comunidade, observando trés espécies deste nesse pervagar: a
substancialista, a subjetivista e a relacional. A primeira era defendida por Hobbes que configurou
0 poder como a substancia material (meios) que o homem utiliza para atingir seus objetivos,
enquanto a segunda era patrocinada por John Locke, que via o poder ndo como meio, mas como
capacidade do homem de influenciar a conduta de outrem (efic4cia), enquanto a dltima seria
decorrente da relacdo entre os homens. '3

Nessa percepg¢do tradicionalista o poder seria uma circunstancia por meio da qual um
impulso prevalece sobre outro(s) de modo a influir no resultado deste(s) ou, na concep¢ao mais
acurada de Max Weber “a oportunidade existente dentro de uma relagdo social que permite a
alguém impor a sua prépria vontade mesmo contra a resisténcia e independentemente da base na
qual esta oportunidade se fundamenta.”'* Por 6bvio que os intelectuais de nomeada teorizam a
existéncia de vérias formatacdes do poder para entender os mecanismos de sua manifestacdo em
sociedade, nao se tendo a inteng¢do de esgotar todas elas neste estudo, mas apenas utilizar as
teorizacdes mais adequadas para atingir os objetivos propostos.

Na perspectiva social, constitui o poder como verdadeira Balanca de Cotton'’ entre as
acoes, interacOes e contestacdes da sociedade, necessitando contemporizar-se para traduzir a
ideologia (valores, simbolos e estilos de uma formatacdo teérico-social)!® que sera aceita para
organiza-la, assegurando estabilidade ao sistema ao unir a sociedade em torno de ideias e valores
comuns.!” Nesse ponto, o direito emerge como estratégia relevante, como expressdo normativa

8

tradutora dos interesses vigentes, a fim de gerenciar os conflitos das forcas sociais,'® ndo a ponto

2MAGANO, Octavio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 1.

3BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Trad. Nilson Moulin. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008.

“WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Trad. Arthur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.

I5E um dispositivo muito conhecido na Fisica, que serve para medir inducdes entre corpos magnéticos, aqui aplicado
para entender o choque de forcas sociais na construcdo ideoldgica do poder.

16 POULANTZAS, Nicos. O estado, o poder, o socialismo. 3. ed. Sdo Paulo: Graal, 1990.

"THYMAN, Richard. Industrial relations: a marxist introduction. London: The Macmillan Press, 1975.

BAGUIAR, Roberto Armando Ramos de. Direito, poder e opressao. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1990, p. 55.
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de elimind-los, mas de resolvé-los, ! enfatizando Foucault que esse poder pulverizado na
sociedade é essencialmente disciplinar, em razdo da necessidade de manutengio de sua ordem?’ e
isso se torna factivel por meio do direito.

Esta presente em todas as relagdes sociais € humanas, ainda que de forma imperceptivel
ou intangivel, eclodindo-se como “componente essencial da experiéncia humana,”?! e purificado

).2 E delimitado pelo préprio espaco relacional e

pelo manto juridico (dominagdo racional-legal
quanto mais eficiente € o poder maior a possibilidade do comando que dele provém ser aceito por
outrem,?® podendo ser exercido de modo carismético pelo lider ou pelo costume (dominacio
tradicional)** em ambito piblico ou privado, locus no qual se insere a organizag¢io empresarial.

A sociedade, entdo, ¢ eivada de uma multiplicidade de microssistemas sociais
hierarquicos em que os individuos se revezam nos papéis de comando/poder e
submissao/obediéncia. Desse modo, o fendmeno do poder faz parte da estrutura social e o Poder
Disciplinar existente nas mais diversas relacdes € decorréncia ldgica de uma estruturacdo
hierdrquica institucionalizada em que a disciplina é fator inexordvel para a continuidade da
institui¢do ou organizacdo dentro do sistema.

O contrato de trabalho, como relacdo social, parte de uma légica estrutural que abarca
equivaléncia, oposi¢cdo e equilibrio, produzindo, ainda que tacitamente, um conjunto de deveres
naturalmente exigiveis de ambos os contratantes.?> Prorrompe-se, assim, um sistema complexo,
muito mais amplo do que a comum relagdo obrigacional, bem como reflexo de um sinalagma
comutativo, em que o dever/direito juridico de um contratante (pagar pelo servico prestado e dirigir
a prestacdo do servico) seja, por espelho, a razdo da exigibilidade do dever/direito do outro
contratante (prestar o servigo e receber pelo servico prestado).

E dessa complexidade reflexiva origina-se um importante fendmeno de repercussdes
pessoais no contrato de trabalho, que € o Poder Empregaticio, isto €, “o conjunto de prerrogativas

asseguradas pela ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para

exercicio no contexto da relacdo de emprego.”?® Constitui um leque de atribui¢des patronais com

19 PENA, Reynaldo Jorge Lam. Los derechos fundamentales como limite a los poderes empresariales del empleador
em la relacién del trabajo. Uma mirada comparativa entre Chile y Cuba. In: Revista Chilena de Derecho del
trabajo y de la seguridade social, v. 15, n. 24, p. 13-30, jun./2024.

2FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histérica da violéncia nas prisdes. Petrépolis: Vozes, 1977.

HDELGADO, Mauricio Godinho. Poder no contrato de trabalho. In: Sintese trabalhista, v.8, n. 95, p. 117-150,
mai./1997, p. 117.

22 WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Trad. Arthur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.

ZARENDT, Hannah. Crises da repiiblica. Sio Paulo: Perspectiva, 1973.

2 WEBER, op. cit.

ZMARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 1211.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 764.
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respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplinamento no ambito empregaticio, que a
doutrina tradicionalmente denomina como poderes.

Salienta-se que a amplitude de incidéncia de tais poderes € proporcional a indeterminagao
dos deveres do empregado que se revelam por conceitos abertos como agir com diligéncia, boa-fé
e lealdade no cumprimento do interesse da atividade empresarial, o que contribui para a fluidez e
plasticidade do exercicio dos poderes intraempresariais, quase que imperceptiveis aos sentidos.
Cabe denotar que isso torna a relacdo de emprego ainda mais insegura juridicamente, ao que se
soma a conivéncia do sistema juridico com uma autonomia quase que irrestrita acerca da valoragcao
do comportamento do empregado no decurso contratual.

Em consonancia, o Poder Diretivo seria “a faculdade atribuida ao empregador de
determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve
ser exercida.”?’ J4 o Poder Regulamentar, seria a capacidade de fixar regras gerais a serem
observadas, enquanto o Poder Fiscalizatorio/de Controle seria a atribui¢do de acompanhar e vigiar
de modo continuo a prestacdo de trabalho. Por sua vez, o Poder Disciplinar seria o direito do
empregador de exercer a sua autoridade sobre o trabalho de outro e de impor-lhe sangdes
disciplinares.?8

Nao ¢ demais ponderar que na sociedade contemporanea o Poder Punitivo §é
principalmente canalizado pelo Estado, que como ato de imperium, detém o monopdlio do uso da
for¢ca, podendo excepcionar situagdes de exercicio particular como o desfor¢o possessorio e a
legitima defesa. Entretanto, no Estado Democratico de Direito, o poder de punir ndo se baseia na
violéncia, mas em um conjunto de principios, valores e regras racionalmente estabelecidas para
disciplinar as relagdes sociais de comando e obediéncia, sendo necessario divisa-la da dominacao
com consentimento, que nio se trata de poder.?’

De todo modo, os poderes do empregador para a doutrina juslaboral é de natureza
multiforme, ora identificado como direito, status ou capacidade juridica, ora como faculdade,
atribui¢do, exteriorizagdo de uma autoridade, conjunto de prerrogativas, ou ainda, espaco de fato
e de direito, bem como relacdo juridica complexa. Seria direito subjetivo para aqueles que
entendem que o poder s6 se caracteriza como instrumento exercitdvel e vinculado a satisfacao de

um interesse pessoal especifico pelo cumprimento reflexo de uma obrigacio,*® ndo sendo o caso

Y’NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho -
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 695.

28 Ibidem, p. 696.

PWEBER, Max. Sociologia del poder: los tipos de dominacién. Trad. Joaquin Abelan. 2 ed. Madri: Allianza editorial,
2023.

SCATHARINO, José Martins. O poder disciplinar do empregador e o principio da ampla defesa. In: Repertério IOB
de jurisprudéncia: trabalhista e previdenciario, v. 1, n. 24, p.434-6, dez./1993, p. 436.
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em que hd a soberania da vontade dentro da relacdo juridica em razdo de um dever da contraparte,
quando se identifica como direito potestativo patronal.’!

A diferenca entre as correntes que inserem o Poder Disciplinar como direito subjetivo e
potestativo consiste, justamente, em considerar que o primeiro civiliza, ainda que singelamente,
as prerrogativas conferidas ao segundo, delimitando-as em conformidade com a norma juridica
que preveja a obrigacdo.>?> Ambas, contudo, mantém uma leitura assimétrica e unilateral do
fendmeno do Poder Intraempresarial, pressupondo que este cardter seja inerente ao proprio sistema
de producgdo capitalista, simplificando a formulacdo tedrica do poder em comparacdo a sua
manifestagcdo na realidade concreta.

Na doutrina juslaboral identifica-se a defesa majoritdria de que se trata de direito-fungao,
tendo o empregador a prerrogativa correspondente a um dever perante o outro, que a limitaria.*’
Nao seria, propriamente, para essa corrente, um direito subjetivo ou potestativo, ja que pertencente
2 empresa e ndo ao interesse individual e autoritdrio do empregador.®* Entretanto, ao tentar se
esquivar do despotismo de fébrica proprio da ideologia liberal acaba por criar uma autoridade
patronal etérea, ainda unilateral, mas plasmada na impessoalidade do organismo empresarial, o
que resulta também, por mero reflexo relacional, em nao reconhecer a condi¢ao de sujeito da outra
parte, o trabalhador.

Lado outro, hd quem defenda a configuracdo do Poder Disciplinar como faculdade
juridica concreta, ja que opera um efeito juridico desvinculado de um dever de agir (do contrato),*
ou ainda, de uma capacidade juridica.’® J4 a exteriorizacdo da autoridade (status/hierarquia)
legitimaria este poder por meio da aceitacdo de quem deve obedecer,?’ como condigio de eficécia.
Referidas concepcdes tém notdria influéncia da teoria institucionalista, aceitando o contrato de
trabalho apenas como instrumento da relacdo de emprego e desconsiderando o fato de que o Poder
Punitivo ndo teria eficdcia juridica sem essa instrumentalizacao.

A concepg¢ao mais moderna do direito juslaboral é a que compreende a natureza do poder
no ambito empregaticio como relacdo juridica contratual, complexa e qualificada por uma

configuraciio pldstica e com peso e intensidade varidveis entre os sujeitos,*® o que pode ser

3IMAGANO, Octdvio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 28.

¥DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.

BVIANA, Mircio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sao Paulo: LTr, 1996, p. 136.

SMESQUISTA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 48.

3NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacfio ao direito do trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 188.

3MAGANO, Octdvio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
1993, p. 206.

STARENDT, Hannah. Crises da repiiblica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1973.

BDELGADO, op. cit.
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transladado para compreender o Poder Punitivo. Referida corrente, teorizada por Mauricio
Godinho Delgado, tem a singularidade de investigar a natureza do fendmeno do poder na esfera
empregaticia a partir da compreensdo de sua esséncia juridica e absorver as gravitagdes
transmutativas do fendmeno ao longo da histdria (circunstancias que o moldam).

E a tinica vertente doutrinaria que reconhece o exercicio do poder no campo empregaticio
como relacional, explicando as modelagdes conforme a assimetria circunstancial da relacio e nao
o dotando de carater naturalmente unilateral, como fazem as correntes até entdo enunciadas ao
adotarem a natureza subjetivista ou substancialista do poder. Isso implica em acolher a
possibilidade de democratizagdao do poder no ambito empregaticio apta a conferir empoderamento
ao trabalhador, inserindo-o no processo produtivo como protagonista, o que € reforcado com o
reconhecimento de sua complexidade, ante a incidéncia de mecanismos de participagdo coletiva
obreira, ampliando o didlogo, o que contribui para a reducdo da prépria assimetria existente entre
patrdo e empregado.

Entretanto, um dos pressupostos dessa corrente € dotar o poder no plano empregaticio de
plasticidade, variabilidade e moldabilidade segundo o jogo assimétrico e antagdnico de interesses
que conforma essa relac@o social em maior ou menor grau de incidéncia democratico-participativa
de acordo com a correlaciao de forcas e disputas que marcam o contexto sociopolitico em cada
momento histérico, o que também pode ser visto como um ponto passivel de aprimoramento. Isso
porque a pesquisa ontologica do poder, no sentido de encontrar a esséncia deste ndo é capaz de
combinar pressupostos dicotomicos, como no experimento mental de Schrodinger (ser e ndo ser
ao mesmo tempo), que variam conforme a circunstancia da relacdo, devendo considerar que a
dialeticidade incitada por sua natureza relacional situe essa dicotomia apenas no confronto
argumentativo da dialética,*® ou seja, como possibilidade e ndo como verdade (pressuposto).

Essa cizania doutrindria quanto a definicdo da propria natureza juridica do Poder
Disciplinar tem o efeito de criar uma anomalia inconcilidvel sobre o instituto, que impede a
delimitacdo de sua aplicagdo pritica na seara laboral e a compreensdo de sua regularidade
ontoldgica, ja que um dado instituto ndo pode ter, simultaneamente, esséncias divergentes. E se a
relacdo de emprego se revela como a mais candente ilustracdo da fenomenologia do poder nas
sociedades atuais, sendo o poder/direito/capacidade/faculdade de punir o seu afluente derivado
mais conflituoso, mormente no que tange ao seu exercicio, faz-se necessdrio enfrentar esse

paradoxo na tentativa de encontrar caminhos ontologicamente seguros.

¥HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes, 2014.
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O fundamento do Poder Disciplinar também nao € unissono na doutrina, ora identificando
a sua fonte no contrato de trabalho ou na propriedade privada, ora vinculando-a ao
institucionalismo, ao punitivismo estatal ou ao pluralismo democritico,*® o que aprofunda as
contradi¢cdes sobre o instituto. Do contrato ou da propriedade privada decorreria a possibilidade
de impor san¢des em funcdo do dirigismo ou vontade do empregador vinculado aos meios de
producao.

De outra forma, o constrangimento para adequagio ou prevencao de eventuais desvios
poderia advir do agrupamento social ou da necessidade de organizagao harmonica da comunidade
para os tedricos do institucionalismo e penalismo. Para a dltima teoria aludida, resultaria o direito
de punir de um processo decisério consentido, em que os mais vulnerdveis se sujeitariam as
decisdes tomadas pelos mais influentes.

Com isso, destaca-se o Poder Disciplinar como um instituto ideologicamente
sobredeterminado,*! o que significa dizer que sua escorreita compreensdo ontolégica deriva de
multiplos fatores transdimensionais (juridicos, sociais, culturais, econdmicos, morais, politicos e
psiquicos), ou seja, de vertentes do conhecimento humano que entrelacam tanto os fundamentos
quanto a natureza juridica do instituto. Os saberes cientificos, de qualquer forma, sdo
particularidades ontoldgicas de um todo, recortes de um mesmo fendmeno, como expressavam

Husserl*?

ou Heidegger,” o que significa dizer que a compreensdo da completude ontolégica de
um dado fenoménico, no caso em apreco, do instituto do Poder Disciplinar, necessita do
envolvimento de varias ciéncias, ante o seu caréter epistemolégico.**

Por esta vereda, o exame de cada uma destas dimensdes contribui para compreender a
anatomia ontolégica do Poder Punitivo com os reflexos decorrentes nas diversas interpretacdes da
natureza juridica e de sua fundamentagao, visto que a mecanica do poder se espraia por todo campo,
em uma verdadeira rede de relacdes, em niveis e pontos variados,* exigindo-se um pervagar por

um caminho heterodoxo de compreensdo. Observe-se que a mencionada anomalia incompossivel

existente na compreensao do instituto justifica a atracao ontoldgica, ja que o préprio conhecimento

“OLEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019.

“ALTHUSSER, Louis. Por Marx. Trad. Marcos de Morais. Campinas: Unicamp, 2015.

“HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica: introdugio
geral a fenomenologia pura. Aparecida: Idéias & Letras, 2006.

“HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 2011.

“A Epistemologia tem por objetivo a interpretacgo cientifica dos fendmenos e no caso em apreco estd sendo manejada
como a possibilidade de se identificar entre as diversas interpretagdes do instituto do Poder Disciplinar espraiado
entre as Ciéncias a que colmate o seu significado ontoldgico. Pondera-se que a Ontologia se debruca sobre o
fenomeno da existéncia tendo por objetivo a experiéncia, enquanto a Epistemologia aborda os objetivos e
interpretacdes possiveis dessa existéncia por meio de certa ciéncia, tendo por objetivo a interpretagio (In: CHAUI,
Marilena. Convite a filosofia. 7. ed. Sdo Paulo: Atica, 1996).

SFOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.
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€ construido por contradi¢des sucessivas oriundas da interacdo entre as aptidoes humanas e o
mundo ambiente e desse desenvolvimento resulta o espirito (a esséncia).*

Nota-se também um contetudo ideolégico ou preconcebido quanto a propria nomenclatura
utilizada pela doutrina juslaboral, ja que denominar Poder Disciplinar € menos repulsivo do que
Poder Sancionatério ou Punitivo, sem apresentar diferenciacdo cientifica significativa, motivo pelo
qual serdo utilizados como sindnimos neste estudo. Em verdade, a disciplina é uma ordenacao
utilizada para assegurar o atingimento de certos escopos,*’ o que ndo revela, por si s6, a
exterioriza¢do necessaria de sancdes punitivas/preventivas, ja que estes mecanismos repressivos
ndo fazem parte de sua esséncia, mas apenas devem ser vistos como instrumentos para obtencao
da prépria disciplina, o que induz a conclusio de que nenhum dos vocédbulos representaria de modo
completo toda a extensdao complexa desse poder.

De todo modo, a celeuma nao ilide a assertiva de que se trata de ponto de encontro entre
o autoritarismo e a condescendéncia, cujo exercicio demanda a inter-relacdo de contextos
estruturantes de vdarios campos da ci€éncia como a Economia, o Direito, a Politica, a Etica, a
Filosofia, a Sociologia e a Psicologia, sem que nenhuma delas reconheca incisivamente o alicerce
absolutamente potestativo e unilateral daquele, diga-se de passagem. E essa perspectiva é relevante
para entender de que modo o Poder Disciplinar pode ser desconstruido e ressignificado
ontologicamente em sua estrutura e sistematizacao no campo trabalhista sem a necessidade de se
enveredar pelas categorizacdes juridicas (natureza) ou origem fundamental como parametros

dissociados, mas com a cautela de utiliz4-los nas nuances dimensionais, como suporte necessario.

2.1 O PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA EM SUA DIMENSAO HISTORICO-
NORMATIVA

Como cedico, a entidade empresarial constitui centro social de poder*® desde o século
XVIII, quando a economia de mercado toma as rédeas das complexas transformagdes sociais no
ocidente, de modo a organizar e integrar os processos produtivos, bem como distribuir,
hierarquizar e disciplinar o trabalho de forma cada vez mais especializada. E uma institui¢io social

1’49

por representar no direito e na histéria uma categoria durdvel, continua e real,” bem como que

“HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Fenomenologia do espirito. Trad. Paulo Meneses. 9. ed. Petrépolis: Vozes, 2014.
4ICOUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999.

“FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade. Sio Paulo: Perspectiva, 1978, p. 31.

“HAURIOU, Maurice. Aux sources du droit: le pouvoir, 1 ordre et la liberté. Paris: Bloud & Gay, 1933.
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0 sendo

pela sua importancia, poder e influéncia expressa a prépria civilizagdo contemporanea,
necessdrio tragar uma breve linha do tempo para compreender melhor a sua evolucao no sentido
histérico antes de abordar o contexto juridico.

Nos primérdios do capitalismo o Poder Punitivo empresarial estava centralizado no dono
da propriedade, ante a representacio de riqueza que do bem adviria,”! de modo a promover a
titularidade do poder e a aplicacdo da san¢do como se castigo fosse,’* sendo comuns puni¢des por
deixar a janela aberta, por estar sujo e se lavar no trabalho ou mesmo por assobiar.”® Com a
evolugdo da economia de mercado e as regulamentagdes que a acompanharam a partir do século
XIX, este mesmo poder passou a se vincular a propria organizagdo, como se a estrutura empresarial
fosse a fonte do Poder Sancionatério e nio apenas meio de seu exercicio,* quando o poder de
punir tornou-se corretivo para o fim de disciplinar as massas.>

Ap6s a revolucdo industrial, na visdao foucaultiana, a propria sociedade passou a
apresentar-se com indole disciplindria,’® o que por extensdo se aplica as organizacdes empresariais
por imposi¢do da realidade prética, demovendo-se, ipso facto, a ideia de que o Poder Disciplinar
seja inexistente ou nao tenha consisténcia propria, ao contrario do que cogita parte da doutrina

juslaboral >’

Muito pelo contrério, prevalece, inclusive, neste momento histérico o entendimento
de que o poder de punir ndo seja um privilégio do Estado e este ndo detém gestdo absoluta sobre
as relacdes particulares, podendo, portanto, referido poder decorrer de fonte qualificadora
privada.”

Durante esse periodo a assimetria da relagdo social refletia de forma plena no contexto do
contrato de trabalho, autorizando-se o autoritarismo do empregador e o despotismo de fébrica,
como ficou conhecido,” representando uma sujeicio efetivamente absoluta do empregado. E uma

fase verticalizante do exercicio do poder que corresponde a um encOmio ao liberalismo

S9COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. In: Revista de direito mercantil. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, v. 50, n. 50, p. 57-74, jun./1983.

SIMOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 3. ed. Coimbra: Centelho, 1978, p. 12.

527 AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal: parte general. 5. ed. Buenos Aires: Ediar, 1987, p. 210.

3 VIANA, Mircio Tilio. Poderes, saberes e contrapoderes: novas andlises sobre o trabalho e a resisténcia. Belo
Horizonte: RTM, 2024.

GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 2. ed., Sdo Paulo: Pioneira, 1986, p. 58.

3ZAFFARONI, op. cit., p. 224.

SFOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histérica da violéncia nas prisdes. Petrépolis: Vozes, 1977.

STLAMARCA, Antdnio. Manual das Justas Causas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

SDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Disciplinar do empregador: desajustes da velha ordem celetista ao novo
quadro constitucional brasileiro. /n: Jornal Trabalhista, Ano X, n. 466, Brasilia, ago./1993.

¥DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.
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individualista que marcou este periodo histérico e prevaleceu até a primeira metade do século XX,
quando se deparou com as irresignacdes sociais provenientes das mazelas do periodo bélico.*

Posteriormente, o avango tedrico que permeou a democratizacao das estruturas de poder
do Estado no periodo p6s 2* Guerra Mundial permitiu também que o contexto intraempresarial
considerasse a integrac@o obreira, o que limitou as vontades do empregador, como se denota dos
defensores da corrente do direito-fun¢iio.®! Entretanto, a evolucio foi apenas parcial, na medida
em que ndo se permitiu a participacdo obreira no processo, mas apenas no resultado dele,
correspondendo a uma cidadania fragilizada, o que fica ainda mais evidente na perspectiva do
Poder Disciplinar.®?

Hoje em dia, na pds-materialidade do trabalho, acentua-se novamente o carater
verticalizante das estruturas da relagao decorrente da Revolugao 4.0, em que a entidade empresaria
controla a prestacdo de servicos de modo fluido, por meios telemdticos algoritmizados,
independentemente de quem o exerca, determinando um padrdo para o proceder laboral, ao qual o
trabalhador deve se adequar para se manter vinculado & engrenagem produtiva.®®> Quem exerce s6
controle, nessa Gtica, exerce o poder, sendo irrelevante o instrumento manejado para tanto, ja que
o faz em nome dos interesses da organizacdo, em que a acumulagdo é cada vez mais baseada na
captura do produto da cooperacdo social, como resultado do incremento da socializacdo da
produgio,* com o fim dltimo de resguardar o poder e distorcer a ideia de liberdade.

Com efeito, o Poder Disciplinar desprende-se da mera disciplina da conduta obreira, a
partir do momento em que o vinculo deixa de ser enclausurado e estabilizado no empreendimento
para se tornar etéreo, nas nuvens, pés-material, tornando a sociedade da disciplina em verdadeira
sociedade de controle. Se ¢ a multiddo e ndo mais a categoria que € agenciada pela pds-produgdo
capitalista, ndo se cogita mais o exercicio deste poder pela disciplina, porque a multidao produtora

do bem ou servico é indisciplinada, mas pode ser direcionada, induzida e controlada.®

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

SICATHARINO, José Martins. O poder disciplinar do empregador e o principio da ampla defesa. In: Repertério IOB
de jurisprudéncia: trabalhista e previdenciario, v. 1, n. 24, p.434-6, dez./1993, p. 436.

2DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.

S LOPES, Adriano Marcos Soriano; SANTOS, Solainy Beltrio; SANTANA, Paulo Campanha. O Direito dos
trabalhadores em plataformas digitais a0 meio ambiente de trabalho sauddvel e seguro: uma perspectiva para além
da controvertida relagdo juridica. In: CAMPOS, Enio Borges Aratjo ef al (orgs.). Meio Ambiente do Trabalho e
desafios contemporineos a sua protecdo. Londrina: Thoth, 2024.

FUMAGALLI, Andrea; LUCARELLI, Stefano. A model of cognitive capitalism: a preliminary analysis. European
Journal of Economic and Social Systems. Lavoisier, v. 20, n.1, p. 117-133, 2007.

SDELEUZE, Giles. “Post-scriptum sobre as sociedades de controle”. Conversagdes: 1972-1990. Rio de Janeiro: Ed.
34, 1992.
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Esse mecanismo de reestruturacdo do poder da atividade econdmica € ha muito conhecido
pelo processo de institucionalizacdo da empresa, quando esta deixou de ser pessoal para ser
organizacional e hoje se configura no contexto fluido dos algoritmos, mas mantendo o carater de
potestade, como se organismo politico fosse.®® Isso torna o poder patronal nio s6 impessoal, mas
de certo modo de interesse coletivo ou comum, ja que adviria de algo maior do que a prépria
pessoa do empregador ou da institui¢do criada, residindo no organismo social no qual a empresa
estd inserida e que justificaria a supremacia sobre os individuos que com ela colaboram, revelando-
se que o sistema € a razao necessaria do poder.

Essa abstracdo social ndo € restrita aos dominios do Direito do Trabalho, ante as teorias
civis e empresariais hd muito desenvolvidas acerca da personalizacdo da pessoa juridica, da
limitagdo da responsabilidade dos sécios e da separacdo patrimonial presentes na ordem juridica.
Até hoje, alids, ha muita discuss@o na doutrina e na jurisprudéncia civilista acerca da adog¢do da
teoria adequada para desconsideracao da personalidade juridica da empresa como forma de balizar
a responsabilizacdo do empresario, o que nunca foi novidade na seara laboral.

A separagao dos patrimonios e da responsabilidade entre a pessoa fisica e juridica sdo
explicadas pela transmigragcdo juridica do poder patronal, que se tornou essencial para a
sobrevivéncia do capitalismo a partir do século XIX. Com base na personificacdo de entidades
coletivas, como a Igreja e a Corporagdo, bem como a extracio da atividade econdmica do reduto
estatal, o liberalismo personificou o capital individual com o fim de dotd-lo de condi¢des de €xito
e proteger o patrimdnio do capitalista,’” o que possibilitou a externalizacio do poder para além
deste.

Nao por outro motivo o Poder Disciplinar tem sua existéncia reconhecida em diversas
nacdes ocidentais democréticas, como na Alemanha, que embora inexista previsao legal, a doutrina
admite a aplicacdio de sancdes disciplinares no ambito empregaticio. % Ademais, pode-se
mencionar a Lei n. 300/1970 da Italia, o Real Decreto n. 2/2015 da Espanha e a Lei n.° 7/2009
(Codigo do Trabalho) de Portugal, que regulamentam o Poder Punitivo do empregador nos
referidos paises. No Brasil, ndo ha uma vasta, especifica e exaustiva regulamentacdo do Poder
Sancionatério do empregador pela ordem juridica, mas a sua institucionaliza¢do é reconhecida

pela doutrina e pela jurisprudéncia, de modo praticamente unanime.

MAGANO, Octdvio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
1993, p. 72.

$JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista
dos tribunais, 1987, p. 24.

8COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 269.
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Essa realidade normativa ndo quer significar, porém, que se trata de instituto autbnomo o
suficiente para ostentar estatuto préprio, por lhe faltar amplitude temdtica e singularidade
metodolégica, ao contrdrio do que ja foi defendido pelos tedricos do institucionalismo.
Conceituado como o “conjunto de prerrogativas concentradas no empregador dirigida a propiciar
a imposi¢do de san¢des aos empregados em face do descumprimento por esses de suas obrigacoes
contratuais,”’" trata-se de um feixe destacado de vantagem no Ambito do Poder Intraempresarial e
passivel de suscitar conflitos relevantes no contrato de trabalho em razdo da irrefutdvel
unilateralidade de seu exercicio, que influi de modo indelével na relacao juridica de emprego.

O sustentaculo constitucional do Poder Punitivo decorre do sistema econdmico adotado
pela Lei Magna (art. 170, IV, da CRFB/88), da recognicao da propriedade privada como direito
fundamental (art. 5°, caput e XXII, da CRFB/88) e da liberdade de iniciativa como fundamento da
ordem econdmica (art. 170 da CRFB/88). Na norma infraconstitucional ganha relevo o art. 2° da
CLT e o jus variandi (presente nos arts. 468, pardgrafo tinico e 469 da CLT, por exemplo), pois se
o empregador dirige a atividade de nada adiantaria os seus comandos se ndo fosse dotado de meios
de efetivagdo para evitar o descumprimento destes.

Nao sem razao, a puni¢c@o na seara laboral € vista como forma de controle eficiente de
observancia do comando patronal, que ndo € individual, mas pertencente a um interesse
coletivizado, da prépria atividade econdmica, ou melhor, do préprio sistema em que a empresa é
germinada. Nesse sentido, efetiva-se esse poder de punir juridicamente com a coibi¢cao do
descumprimento de deveres sociais imantados pela lealdade, fidelidade e boa diligéncia, com o
fim dltimo de manutenir a engrenagem sistémica da acumulagdo do capital.

Aliado a isso, a acep¢ao de um suposto direito de coer¢do inerente ao Poder Empregaticio
faz com que o Poder Disciplinar seja comumente compreendido como forma de autotutela patronal,
na medida em que o seu titular tem o direito de exigir de outrem, sem a interferéncia do Estado, o
cumprimento de um dever juridico, contratual ou ndo.”! Isso por si s6 revelaria sua condigiio de
excecao no estudrio normativo e nio regra, ja que com o surgimento do Estado Moderno houve a
concentragdo estatal dos instrumentos de manejo dos interesses individuais por parte de um
terceiro institucionalizado, o que justificaria o afastamento do exercicio deste poder de um

dirigismo unilateral, malgrado pudesse permanecer na 6rbita privada.

MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991.

"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 770.

TTMARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas, 1983, p. 74.
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De todo modo, é admitido como derivacdo do poder diretivo do empregador, no sentido
de resguardar a eficdcia dos comandos deste com a aplicaciio de penalidade,’? sendo “o preco
voluntariamente pago pelo trabalhador, pela seguranca remuneratéria no seu emprego”’> e se
legitimando com a instrumentalizacdo do contrato hobbesiano de trabalho. Essa adjetivagao é
pertinente porque além de ser bilateral de trato sucessivo e social por sofrer ingeréncia
concomitante de normas heterbnomas estatais e autdnomas coletivas, detém carater socioldgico,
pois o empregado cede parte de sua autodeterminacao inata no contrato de trabalho ao empregador
para que este lhe garanta seguranga econdmica.

Malgrado derivado, ndo hd como negar autonomia a essa dimensdao do Poder
Empregaticio em relagdo aos outros poderes, pois existe independentemente de qualquer ordem
direta do superior hierdrquico, sem importar, entretanto, a criagdo de um estatuto préprio do direito,
como dito. Observe-se, nesse prisma, que a sancdo pode ser aplicada em razdo da previsao legal
ou mesmo por descumprimento de uma obrigacdo genérica desvinculada do préprio contrato,

como, por exemplo, a prética constante de jogos de azar (art. 482, 1, da CLT),™

a condenacao
criminal transitada em julgado (art. 482, d, da CLT) e o uso indevido de vale-transporte (art. 112,
§ 3° do Decreto n. 10.854/2021), o que reforca a autonomia entre as dimensdes do Poder
Intraempresarial.

Enquanto poder juridico, o Poder Disciplinar € legitimado pelo direito para imposi¢do da
vontade patronal sobre o comportamento do empregado, com a disponibilidade de recursos
reconhecidos pela ordem juridica para alcancar a sua finalidade. E, portanto, um poder que existe
licitamente, mas subordinado as regras, principios e institutos do Direito do Trabalho,” bem como
deve observar os valores, fundamentos, normas e institutos insculpidos na Constituicdo da
Repiblica para configurar-se como poder legitimo juridicamente.

E esses meios licitos sdo representados pelas figuras tipificadoras de infragdes trabalhistas
mais conhecidas, como a justa causa (arts. 158, paragrafo unico; art. 235-B; 240, paragrafo inico;
433, 1 a III; e 482, todos da CLT; art. 27 da Lei Complementar n. 150/2015; art. 112, § 3°, do
Decreto n. 10.854/2021), a suspensdo disciplinar (arts. 346 e 474, ambos da CLT) ou a

2MAGANO, Octivio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

PRAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 442.

"0s jogos de azar sdo definidos no § 3° do artigo 50 do Decreto-Lei n. 3.688/1941: a) o jogo em que o ganho € a
perda dependem exclusiva ou principalmente da sorte; b) as apostas sobre corrida de cavalos fora de hipédromo ou
de local onde sejam autorizadas; c) as apostas sobre qualquer outra competicdo esportiva. Ressalta-se que a pratica
continua sendo contravencao penal, ante a vigéncia do referido dispositivo, em que pese a possibilidade juridica de
considerd-la como questdo de satide piiblica em razdo do vicio, visando a prote¢cdo do emprego e nao a sua extincao.
Ressalva-se, ainda, que a Lei n. 14.790/23 tornou licita a exploracdo comercial de apostas online, inclusive,
esportivas, afastando-se a aplicag@o da lei de contravencdes a hipétese.

SDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.
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adverténcia/admoestacao/repreensdo, originada dos costumes (art. 8° da CLT), algumas delas
relacionadas a um comportamento social e ndo inerentes a execu¢do do contrato. Justamente por
isso os critérios sedimentados para aplicagao dessas san¢des na pratica forense serdo abordados no
topico relacionado a dimensao cultural e pratica do Poder Disciplinar, por pertinéncia.

Adiciona-se que se a propria repreensao € admitida de modo pacifico pela doutrina por
ser prética costumeira, prevista expressamente na Lei do Trabalho Portudrio (art. 33, 1, “a”), nada
impede que, na mesma esteira, sejam instituidas outras formas de san¢do, desde que sejam mais
brandas do que as estabelecidas legalmente (interpretacdo a fortiori). Se a adverténcia € a
admonicao do empregado da prética de atitude dissonante aos comandos patronais ou deveres
juridicos para o fim de dissuadi-lo a evitar a reiteracdo da conduta (intuito preventivo) e, a0 mesmo
tempo, censurd-lo,’® mais atenuado que isso seria a admoestacio coletiva, sem especificacio do
empregado infrator, o que poderia surtir maior efeito pedagdgico, ja que a orientagdo patronal
acerca do comportamento desejado abrangeria maior nimero de pessoas.

Cabe acrescentar que as sangdes de natureza pecunidria, que visam a atingir o patrimonio
do empregado faltoso ndo sdo admitidas pelos juslaboralistas, em regra,”’ em razdo da violacdo
aos principios da intangibilidade salarial (art. 468 da CLT) e da liberdade na disposi¢ao do salario
(art. 462, § 4°, da CLT). Ressalta-se que a vetusta redagdo do art. 28 da Lei n. 9.615/98, que
continha a previsdo de cldusula penal ao atleta em caso de descumprimento contratual foi
modificada pela Lei n. 12.395/2011, deixando de existir a pena pecunidria no ordenamento patrio.
Entrementes, o art. 452-A, § 4°, inserido pela Lei n. 13.467/2017 na CLT ressuscitou a sangao
pecunidria, em caso de trabalho intermitente.”®

A despeito disso, a pena de suspensio do trabalhador nao deixa de ter repercussao salarial,
j4 que, forcadamente e sem qualquer tipificacdo legal de conduta, o empregado deixa de prestar
servigos e nao recebe o saldrio (art. 474 da CLT), por valoragao tnica e exclusiva do empregador.
O patrdo, alids, dispensa a prestacdo de servico como se dela ndo necessitasse por simples
atendimento da sua subjetividade e ndo necessariamente dos escopos empresariais, observando

que se o empregado empreender a mesma providéncia, pode se caracterizar abandono de emprego

SMAGANO, Octdvio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 160.

"Nesse sentido Luiz José de Mesquita (In: Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991), Mauricio
Godinho Delgado (/n: Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023) e
Marcelo Caetano (/n: Do poder disciplinar no direito administrativo portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1932). Em sentido contrario, Mozart Vitor Russomano (/n: Curso de direito do trabalho. 6.ed.
Curitiba: Juru4, 1997), Orlando Gomes e Elson Gottschalk (In: Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005), que admitem a pena pecunidria se houver previsdo.

BVALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. Devido processo legal na rela¢io de emprego: contraditério no Poder
disciplinar e motivag@o na cessacao contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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(art. 482, “i”, da CLT), o que avigora o carater unilateral e potestativo do Poder Disciplinar em
solo pétrio legitimado pelo Direito.

Demais disso, hd minoragdo remuneratéria quando o empregado deixa a fungdo de
confianca por decisao do empregador, ainda que sem justificativa e independentemente do tempo
de exercicio (art. 468, §§ 1° e 2° da CLT), o que revela verdadeira sancao de caréter profissional.
Conquanto a doutrina patria, majoritariamente, ndo entenda que se trata de “rebaixamento”, em
razdo da fiddcia maior da funcdo de confianca que possibilita uma discricionariedade maior do
empregador, registra-se que com a Lei da Reforma Trabalhista houve uma quebra do principio da
estabilidade financeira do empregado, conforme estatuido na Stimula 372 do c. TST.”

Isso permite a reflexao de considerar, a0 menos, que os empregados com mais de 10 anos
de exercicio da funcdo de confianca e que, sem justo motivo, sdo irrogados com esse
“rebaixamento”, com a perda remuneratdria, sofrem san¢ao profissional, evidenciando que a Lei
n. 13.467/2017 também recrudesceu o Poder Punitivo do empregador. Reitera-se, um poder que se
arvora da unilateralidade quanto ao seu exercicio e se concentra em uma das partes da relagdo
juridica de emprego por corroboragao legislativa, sem qualquer questionamento ontolégico.

Para mais, o empregador, sob o manto do jus variandi, pode intentar a transferéncia do
empregado com intenc¢des punitivas veladas, como ocorre também em caso de alteracao de horario,
ndo convocagdo as reunides, a recusa de atribuicdo de um prémio ou promoc¢ao ou mesmo ho
cancelamento de uma vaga para estacionamento. Mas, neste caso, se houver abuso do direito de
manobrar o contrato de trabalho de forma ilicita, desbordando das hipéteses do art. 469 da CLT, é
possivel a declaragdo judicial de sua nulidade, na forma do art. 659, IX, da CLT e Stimula 43 do c.
TST, o que resulta em dizer que nao é possivel a sua utilizagdo como medida sancionatéria
ostensiva, mas apenas velada.

A mesma situagdo ocorre quando a norma juridica fixa um efeito financeiro a partir de
um comportamento repreensivel do empregado, mas que nao caracteriza medida punitiva, por nao
colmatar um requisito aquisitivo do direito. A exemplo, cita-se a auséncia ou atraso injustificados
ao trabalho, que acarretam a perda da remuneracao do dia de trabalho e do repouso correspondente
a semana, na forma do art. 6° da Lei n. 605/49 c/c art. 473 da CLT, a contrario senso, sem resultar

na perda do proprio descanso.

7 GRATIFICACAO DE FUNCAO. SUPRESSAO OU REDUCAO. LIMITES (conversio das Orientagdes
Jurisprudenciais nos 45 e 303 da SBDI-I) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. I - Percebida a gratificacdo de
funcdo por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo
podera retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista o principio da estabilidade financeira. (ex-OJ n°® 45 da SBDI-I -
inserida em 25.11.1996). II - Mantido o empregado no exercicio da fun¢do comissionada, ndo pode o empregador
reduzir o valor da gratificag@o. (ex-OJ n° 303 da SBDI-I - DJ 11.08.2003).
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Da mesma forma, os descontos salariais previsto no art. 462 da CLT, permitidos por dano
causado pelo empregado em caso de dolo ou culpa adredemente pactuada, que ndo sio
considerados como sancdes pecunidrias por se tratar de indenizacdes tipicas da responsabilidade
civil e exce¢des a intangibilidade salarial (art. 468 da CLT). Note-se que o ordenamento juridico
encontra subterfugios para descaracterizar a figura da punicdo de algumas reducdes salariais, sem
se preocupar em conceder a mesma prerrogativa ao empregado na hipétese inversa, como, por
exemplo, quando o empregador lhe causa prejuizo por dolo ou culpa, tendo que acionar o Poder
Judiciério para obter reparacdo, sem o atalho de promover medidas diretas como as que beneficiam
0 outro contratante.

A pena médxima, também conhecida popularmente como justa causa,®® é uma sancio que
decorre da acdo/omissdo grave de um ou de ambos os sujeitos da relacdo de emprego, contraria
aos deveres impostos pelas obrigacdes resultantes do vinculo,! que elimina a confianca minima
necessdria para a sua manutencdo,®? ou seja, uma consequéncia légica do inadimplemento
contratual. Parte da doutrina argumenta que ndo seria, por isso, uma pena propriamente dita,3 pois
o empregado, legalmente, também pode dar o contrato por inadimplido (rescis@o indireta) sem ser
detentor de qualquer Poder Punitivo, assim como o fim do contrato de trabalho ndo seria uma
puni¢do, mas sim as suas consequéncias (perda da indenizacdo do FGTS e do aviso-prévio), ndo
tendo uma relacdo direta e necessaria com o exercicio do Poder Disciplinar.

No entanto, o empregado necessita do aval do Poder Judicidrio para o reconhecimento da
falta grave patronal, ndo se podendo dizer que sua vontade em por fim ao contrato por
descumprimento do empregador seja uma deliberacdo realmente livre e em paridade com o patrao.
Ademais, as condutas obreiras tipificadas como justa causa pelo art. 482 da CLT incluem faltas
que desbordam do estrito inadimplemento do contrato como a condenag¢do criminal transitada em
julgado, sem a concessao do sursis (art. 482, “d” da CLT), revelando a natureza punitiva da justa

causa para além de ser uma mera modalidade extintiva contratual.

80A doutrina diverge quanto a considerar justa causa e falta grave como sindnimos, observando que a CLT reservou a
previsdo da falta grave como infracdo cometida pelos empregados estaveis, nos termos dos arts. 494, caput, e 853 a
855, ndo havendo discrepancia relevante entre ambas, ja que as duas constituem motivos determinantes para a
descontinuidade do contrato laboral.

8INASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho -
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1202.

82BARACAT, Eduardo Milléo. Poder de dire¢io do empregador: fundamentos, natureza juridica e manifestacdes. In:
BARACAT, Eduardo Milléo. (Coord.). Controle do empregado pelo empregador, procedimentos licitos e ilicitos.
Curitiba: Jurua, 2009.

BMAGANO, Octévio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982, p. 170.
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Esclareca-se que a finalidade da punicdo € de reintegrar o comitente da falta ao servico
por meio de medidas que o estimulem a observar um comportamento adequado,3* aprimorando a
prépria relagdo juridica de emprego por meios dialéticos corretivos e preventivos. Contudo, o
sistema patrio de aplicacdo de faltas trabalhistas € direcionado no sentido de excluir o trabalhador
inadaptado (justa causa), com fins persecutdrios a ensejar apenas prejuizo ao obreiro, sem se
preocupar com a ressocializacdo pedagégica do empregado, como qualquer sistema de sangdes,
desvirtuando a dimensao normativa do Poder Disciplinar.

Esse desvio encontra paralelo na ordem civilista, dentro de uma disciplina puramente
contratualista, que adota medidas extremas na hipdtese de descumprimento como a rescisao
contratual por inexecucdo faltosa, as indenizacdes por responsabilidade civil e a execugdo
forcada,® o que ndo se compatibiliza com o ideal pedagégico impresso no contrato de trabalho,
tampouco com a inexigéncia de prejuizo patronal para aplicacao de penalidades, evitando que as
san¢des sejam aflitivas e ndo ressarcitérias.®® Além disso, no campo trabalhista as faltas menores
correspondem a san¢des menores € o cardter alimentar da remuneragdo impossibilita a deducao a
titulo indenizatério oriundo da falta, pelo menos em tese, de modo que a mira propedéutica na
aplicacdo de qualquer medida disciplinar trabalhista deve ter por escopo preservar o contrato.

Adiciona-se, ainda, que as penalidades trabalhistas ndo observam o principio da
legalidade estrita, podendo existir mesmo sem previsao legal especifica, o que somado ao fato de
o empregador valorar a gravidade da falta sem diretrizes normativas proprias, podendo até mesmo
perdoar condutas faltosas expressa ou tacitamente ou aplicd-las ao seu talante recrudescem o
desafio normativo de tornar o Poder Disciplinar menos unilateral e potestativo. Nao se trata de
equipara-lo ao Direito Penal a ponto de exigir regras rigidas sobre tipicidade e anterioridade, uma
vez que o traco inegdvel da autonomia privada que marca a relacdo de emprego destoa de uma
aplicacdo de tal jaez, a exemplo de hipdteses genéricas, flexiveis e plasticas existentes no contexto
trabalhista, como o mau procedimento (art. 482, “b”, da CLT), mas esse carater liquido, fluido e
instavel ndo pode impossibilitar a incursdo de um viés democrético, inclusivo e participativo no
ambito do Poder Punitivo na relagdo de emprego.

Afinal, quem exerce qualquer poder deve estar amparado por instrumento legitimo,
racional ou juridicamente constituido para que seja aceito como autoridade. Foucault entendia que

o préprio direito se revela como mecanismo de sujeicio e dominacdo,®” o que aliado a condigio

8 CAETANO, Marcelo. Do poder disciplinar no direito administrativo portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1932, p. 25.

83COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 276.

8RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Almedina, 1993.

$FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2002.
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de aparelhamento das praticas sociais althusseriana explicaria, em parte, a persisténcia ideoldgica
do atual sistema juridico de aplicagc@o de penalidades no ambito trabalhista unilateral e potestativo,
mas isso pode ser reconsiderado a partir da introjecdo da perspectiva ontolégica do Poder

Disciplinar na ordem juridica.

2.2 O PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA EM SUA DIMENSAO PRATICO-CULTURAL

O Poder Disciplinar é exercido, na maioria das vezes, em razao de uma atitude obreira
que contraria os deveres acessorios do pacto empregaticio, a que se denomina falta disciplinar; ou
por desvio de conduta contrario ao dever principal do contrato, as faltas contratuais, mas ambas
possuem o mesmo tratamento,® como falta trabalhista. Ndo se nega a existéncia de outras
denominacdes na doutrina, como as faltas profissionais, que incluiriam em seu bojo as
disciplinares e contratuais, bem como faltas politicas, que se atinem aos deveres de lealdade, e as
faltas referentes a vida privada do trabalhador, 8 nio sendo significativa, cientificamente, a
diferenciagdo.

Falta ou infracdo trabalhista é qualquer conduta omissiva ou comissiva que transgrida os
deveres de cuidado em relacdo as obrigagdes contratuais ou contrdrios aos interesses do
empregador.”’ E caracterizada mais pela gradagdo ou pela capacidade de influir na cominacéo da

1 ou ainda em

pena do que pela tipologia, sendo intuitivamente diferidas em faltas leves e graves,
levissima, leve, grave e gravissimas, °> para mencionar apenas as correntes minimalista e
maximalista da gradacdo punitiva.

Em sua concepg¢do socioldgica, a falta seria a oportunidade de aplicacdo da penalidade
(da imposi¢ao da vontade), a que Weber, em seus estudos, denominava de poténcia, diferenciando-

d d 93 A . ~ . P d . d d

a do poder.”” Sem poténcia ndo existiria poder, nessa perspectiva, de modo que o empregado, sem
a possibilidade de aplicar efetivamente uma puni¢do ao empregador ndo poderia ser considerado

como detentor de poder no Ambito empregaticio, o que implicaria em repensar a condi¢do social

da propria liberdade nesta seara, ja que para um ela seria plena e para o outro seria nula.

88VIANA, Mircio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sao Paulo: LTr, 1996, p. 177.

8 CAETANO, Marcelo. Do poder disciplinar no direito administrativo portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1932, p. 59.

YOLIVEIRA, Jdlio Ramos. La empresa: enfoque laboral. Montevideo: Fundacién de cultura universitdria, 1993, p.
133.

'IRUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6.ed. Curitiba: Jurud, 1997, p. 168.

92 CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 117. v. 1.

SWEBER, Max. Sociologia del poder: los tipos de dominacién. Trad. Joaquin Abelan. 2 ed. Madri: Allianza editorial,
2023.
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Mas para equilibrar essa relagdo e limitar o campo de atuacdo desse agente social
(empregador), de modo a conter o exercicio abusivo dessa liberdade punitiva, a doutrina € a
jurisprudéncia juslaboral criaram mecanismos para refrear esse impeto, com base no cabedal
principioldgico que estrutura os institutos do Direito do Trabalho. Afinal, a efetivacdo prética entre
poder e poténcia na relagdo individual de emprego € constituida por meio de normas e habitos que
passaram a definir os comportamentos nessa relacdo, naturalizando-os, como se fossem frutos do
processo.

Para melhor entender como se da essa conten¢do da manifestacdo do Poder Disciplinar
na relagdo empregaticia, insta analisar os critérios adotados na préatica forense para aplicacdo da
san¢do, ja que seus agentes (operadores na comunidade juridica) constituem também forgas sociais
que interferem nesse ambito. E importante observar que esse contexto social revela que o Poder
Disciplinar ndo € exercido exclusivamente pela vontade unilateral de um dos envolvidos, de modo
que as instituicdes, os valores sociais e os costumes, como praticas culturais, devem ser
considerados como fontes responsdveis pela sua (re)produgdo e, em razdo disso, devem constituir
uma dimensdo do Poder Punitivo.

Em consonancia, toda puni¢do deve ser correlata a uma falta tipificada na lei, em
instrumentos coletivos, no regulamento empresarial ou no contrato de trabalho, em que pese a
divergéncia doutrindria quanto a estas ultimas hipéteses. Acrescenta-se, ainda, que ha duas
correntes caracterizadoras das faltas trabalhistas: a que adota o critério genérico de tipificacdo, que
possibilita uma maior margem de aferi¢ao por parte do empregador e a que vincula a falta a uma
taxatividade expressa e exaustiva, vertente na qual se inspira a ordem juridica brasileira.**

E essa inspiracdo remonta a previsodes anteriores a promulgacdo da CLT, como a Lei n.
108/1837, passando pelo Cédigo Comercial de 1850 (arts. 83 e 84) e pelo Decreto n. 2.827/1879
(arts. 38 e 39), Decreto n. 16.107/1923 (arts. 14 a 16 e 20 e 21), ambos sobre locacdo de servicos
e Lei n. 62/1935, sobre contrato de trabalho.”® Convém salientar que a ado¢do de uma ou outra
corrente também interfere na (im)possibilidade de outros instrumentos normativos, além na norma
hetor6noma estatal prever a infracdo trabalhista, como o contrato de trabalho, o regulamento de
empresa ou mesmo a norma coletiva, o que possibilitaria maior ou menor maleabilidade pelo

empregador para atender aos interesses do empreendimento.

“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 1358/9.

MORAES FILHO, Evaristo. A justa causa na rescisio do contrato de trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p.
311.
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Entrementes, parte da doutrina compreende que a falta de uma taxatividade sancionatdria
especifica na ordem juridica encontra amparo na legalidade estrita (art. 5°, I, da CRFB/88), ndo
sendo proibida a fixacdo ampla, por mera inexisténcia de proibicao. Some-se a isso o fundamento
do Poder Disciplinar calcado na autoridade, aliado a liberdade de iniciativa do empregador quanto
a organizacdo empresarial, que também propiciam a discricionariedade de poder prever as san¢oes
laborais por outros meios. °® Nessa conjuntura, ampliam-se as margens deste poder e a
possibilidade de cometimento de abusos, por consequéncia, j& que ndo hd norma juridica que
garanta o bom senso patronal.

Ademais, ao configurar-se como centro de poder autdnomo decorrente da relagdo social,
a empresa emana o Poder Disciplinar alijado do poder do Estado, como se este também fosse
autdbnomo. Entretanto, a reserva legal das formas da puni¢@o decorre do principio da anterioridade,
que exige uma interpretacao restritiva das previsdes punitivas (art. 5°, XXXIX, da CRFB/88) que
ndo devem ser aplicadas apenas a seara penal, mas a outros ramos do Direito como principio geral,
assim como o € o principio do in dubio pro misero, que € assimilado no ramo penalista como in
dubio pro reu e no trabalhista como in dubio pro operario.

Alias, o principio da protecao incide sobre essa situacdo, ante a gravosidade da san¢do
para os direitos individuais e da necessdria concessdo de tratamento juridico diferenciado ao
trabalhador visando a reequilibrar a desigualdade material. Desse modo, ndo € possivel sua
aplicacdo sem previsdo anterior em norma juridica restrita e explicita, por mera presuncdo do
direito de aplicar a penalidade de outras fontes, por absoluta incompatibilidade,”” pois se assim
nao fosse abrir-se-ia espaco ao arbitrio puro de uma das partes da relacio em um contrato de
adesdo,”® aprofundando o exercicio potestativo e unilateral do Poder Disciplinar, tornando a
relacdo de emprego de mera sujei¢do ou dominio.

Alegislacdo de regéncia, todavia, ndo esgota a realidade, que € mais ampla, nao prevendo,
por exemplo, as condutas que ensejariam suspensao ou adverténcia, bem como nao estabelece de
forma expressa quais as san¢des que podem ser aplicadas e os casos que a elas se referem. Demais

disso, no sistema numerus clausus o empregado ja conhece previamente as faltas puniveis, o que

%COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 179.

"MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 221.

%Contratos caracterizados pela auséncia de liberdade de convengio, por excluirem a possibilidade de qualquer debate
e transigéncia entre as partes, j4 que um dos contratantes apenas aceita as cldusulas e condi¢cdes impostas pelo outro,
aderindo a uma situag@o contratual ji definida em praticamente todos os termos (DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro: teoria das obriga¢des contratuais e extracontratuais. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007).
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reduz a arbitrariedade e discricionariedade do empregador e a prépria incerteza juridica, por
consequéncia,” o que arrefeceria o exercicio potestativo do Poder Disciplinar.

A isso, inclusive, vincula-se o critério da causalidade, que serve de limitacdo ao Poder
Punitivo, por impor a identificacio da motivacdo da penalidade aplicada.'® A causa da pena é de
tamanha importancia por dois motivos: nem todo descumprimento contatual caracteriza a falta
trabalhista digna de sangdo;'°! e porque o ilicito trabalhista pode caracterizar ainda ilicito penal ou
mesmo administrativo, por atingir bens juridicos distintos e protegidos pelo Estado, devendo a
causalidade ser discernida, portanto. De todo modo, a doutrina converge para o entendimento de
que € possivel a convivéncia de sancdes licitas previstas por norma juridica estatal com aquelas
nio especificadas por esta normatividade heterdnoma.'??

A doutrina diverge quanto aos elementos da falta trabalhista, ora identificando apenas os
elementos formais (atentado aos deveres sociais da empresa) e materiais (agdo ou omissao
imputdvel ao agente),!®® ora exigindo o dolo/culpa e o dano aos interesses da empresa, nio
necessariamente econOmicos, além da causa material e previsdo normativa. 104" A corrente
justrabalhista mais moderna, formulada por Mauricio Godinho Delgado, porém, aponta a
existéncia de elementos subjetivos, objetivos e circunstanciais da falta,'®> que se tornou de
observancia rotineira na mais alta corte trabalhista do pais,106 sendo conveniente denomina-los de
requisitos pratico-culturais da infracdo trabalhista, diante da inexisténcia de previsao legal que os
regule ou sequer preveja um itinerdrio de puni¢des a ser observado, o que denota a caréncia de
critérios juridicos seguros para aplicacdo de sancdo, servindo essa constru¢ao doutrindria como
norte pratico-cultural.

Os critérios objetivos sdo os concernentes a caracterizacdo da conduta do empregado,
como a tipicidade/taxatividade (previsao legal anterior da conduta imputada) e a gravidade (falta
suficiente para resultar em sang¢do). J4 os subjetivos referem-se ao envolvimento (ou nao) do

trabalhador na respectiva falta, a exemplo da autoria (empregado participa da conduta) e

“DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

IWARDAU, Giorgio. Corso di diritto del lavoro. Milano: Giuifre, 1947, p. 206.

0IARGUELLES, Maria Antonia Castro. El regimen disciplinado en la empresa: infracciones v sanciones laborales.
Pamplona: Aranzadi, 1993, p. 124.

12DELGADO, op. cit.

13SMESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 137.

1“MAGANO, Octdvio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 172.

1SDELGADO, op. cit.

106ATRR-170-71.2022.5.17.0011, 3* Turma, Rel. Des. Conv. Adriana Goulart de Sena Orsini, julgado em 20.3.2024,
DEJT 04.04.2024; RR 172-44.2012.5.23.0037, 7* Turma, Rel. Min. Cldudio Mascarenhas Brand3o, julgado em
13.04.2016, DEJT 22/04/2016; AIRR 105940-03.2005.5.04.0014, 6* Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,
julgado em 28.03.2012, DEJT 13.04.2012; RR 0002442-95.2011.5.11.0009, 8% Turma, Rel. Des. Conv. Jodo Pedro
Silvestrin, julgado em 23.10.2013, DEJT 05.11.2013.
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dolo/culpa (autor da falta teve a intengdo de praticar o ato ou o fez de forma
imprudente/negligente/imperita).

Por sua vez, os elementos circunstanciais dizem respeito a atuag¢do disciplinar do
empregador em face da falta e do obreiro envolvido, podendo-se citar o nexo de causalidade entre
fato e a san¢do (a conduta deve ser a causa da puni¢do), imediatidade ou imediaticidade da
puni¢do/atualidade da falta (conduta gravosa do empregado deve corresponder a uma resposta
punitiva breve do empregador), a inalteracdo da punicdo (a penalidade aplicada ndo pode ser
substituida por outra mais severa), adequacao/proporcionalidade (correspondéncia harmonica
entre a conduta e a punicao).

Além disso, acrescenta-se a equidade/auséncia de discriminagdo (empregador ndo pode
tratar diferentemente a mesma conduta praticada por empregados diversos e que estdo na mesma
situacdo funcional), a gradacdo de penalidade (cariter pedagégico da penalidade), a
singularidade/non bis in idem (a uma conduta faltosa equivale a uma penalidade), passado
funcional do empregado (condutas inadequadas cometidas anteriormente podem ser sopesadas) e
auséncia de perdao t4cito/rentincia da aplica¢do da pena (praticas ndao punidas sdo consideradas
esquecidas).

Alguns elementos merecem tratamento mais pormenorizado, em razdo das arrepsias que
ensejam quanto a interpretacdo e aplicagdo no contexto do contrato de trabalho. Nesse tocante,
quanto a taxatividade/tipicidade, repise-se, €é entendimento doutrindrio de que nao hd o mesmo
rigor do Direito Penal, por ser mais flexivel, genérica e plastica, ressaltando-se que a imprecisao
do tipo trabalhista o afasta do rigor formal exigido pelo tipo penal,'”’” observando apenas as
ponderacdes ja tracadas anteriormente e que poderiam nortear melhor a questao.

Por sua vez, o nexo causal é o fundamento determinante da falta, sendo a puni¢do o seu
efeito, o que racional e intuitivamente concederia a esta uma proporcionalidade estrita em relagao
aquela, sempre considerando que o objetivo da pena, como exercicio de poder, é atingir uma
finalidade coletiva (interesse social) e ndo meramente do individuo.'®® Nessa quadratura, a
imediatidade nada mais é do que a exteriorizagdo temporal da causalidade e a renincia de sua
aplicagdo, por consequéncia, constitui a perda do nexo de causalidade.'”

O critério da auséncia de perddo tacito/renincia na aplicacdo da pena estd concatenado

com a imediaticidade/imediatidade, ja4 que se a falta ndo for imediatamente punida, tdo logo

WDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

18RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1978,
p. 244.

1COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 192.
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conhecida pelo empregador, presume-se que foi tacitamente perdoada. Embora ndo haja um prazo
previsto na legislacdo pétria para aplicagdo da penalidade, é possivel adotar analogicamente o
Direito Comparado, com base no art. 8° da CLT como, por exemplo, o previsto no art. 60 do
Estatuto de los Trabajadores do Direito Espanhol,!'’ ou mesmo o prazo prescricional do direito
francés, que delimita em dois meses o prazo de aplicacdo da falta, a contar do dia em que o
empregador tomou conhecimento dela, conforme artigo L. 122-44, do Cédigo do Trabalho.'!!

Enquanto a singularidade da puni¢do (auséncia de duplicidade punitiva) concretiza o
principio do non bis in idem na seara do Poder Disciplinar, em que o empregador deve aplicar
apenas uma sancio em funcdo de uma tinica falta cometida,''? ainda que se trate de um grupo de
faltas, mas tendo uma unidade em seu cometimento. Trata-se da exaustdo dos efeitos da falta
disciplinar,''® o que significa dizer que uma mesma falta pode ensejar penalidades diversas a
depender do passado funcional de cada empregado e a gradacdo da penalidade, que leva em
consideragcdo a reiteracdo e/ou a reincidéncia do faltoso, sem qualquer violagcdo do critério da
equidade.

Ja a gradacdo da penalidade é medida de cardter pedagdgico do exercicio do Poder
Disciplinar do empregador, pois permite a um sé tempo a irresignagao patronal e a ressocializa¢ao
do trabalhador no ambiente laboral, consistindo atualmente na medida mais eficiente adotada pela
jurisprudéncia para conten¢cdo do Poder Disciplinar. Quanto a adequacgdo e proporcionalidade,
parte da doutrina constata uma divergéncia técnica entre esses critérios, cingindo o primeiro a um
juizo de qualidade e o segundo a uma apuragio quantitativa da correlacdo entre infracio e pena.''*

Acerca do dolo e da culpa, o Direito do Trabalho introjeta critérios penalistas e civilistas,
na medida em que t€m de ser examinados concretamente, considerando-se o nivel de escolaridade
do empregado, o segmento de atuacdo profissional, o nivel socioecondmico, etc.!'> Alids, ndo

bastaria para a caracterizacdo da falta a mera intencdo ou suspeita obreira,'!® bem assim a

110A referida norma determina que as faltas leves prescrevem em dez dias, as graves em vinte dias e as muitos graves
em sessenta dias, contados da data em que a empresa teve conhecimento da infragcdo, desde que ndo excedido o
prazo de seis meses do cometimento da falta. (FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Escritos de direito do trabalho.
Coimbra: Almedina, 2018).
111 RESENDE, Leonardo Toledo de. O controle dos poderes do empregador no direito do trabalho francés. In: Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 3® Regido, v. 60, n. 30, p. 171-175, jul./dez. 1999.
12BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2017, p. 580.
IBBERNARDES, Hugo Gueiros. Limites do poder disciplinar do empresério. In: Revista LTr, v. 46, n. 6, p. 657-664,
jun./1982.
4DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.
ISMAGANO, Octivio Bueno. Manual de direito do trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
1993.
IS ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito do trabalho: itinerarios da dominagfo. Sdo Paulo: LTr, 1994, p.
180.
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realizacdo de atos preparatorios, observando, ainda, que a legitima defesa € excludente de ilicitude
outrossim trabalhista (art. 482, “4” e “k”, da CLT).

Sopese-se que a impericia, frequentemente avaliada em ambito civil e penal para
defini¢do da culpa, raramente serd causa ensejadora do exercicio do Poder Disciplinar, diante da
assuncio dos riscos pelo empregador e da direcdo da atividade que lhe & inerente.'!” Da mesma
forma, a gravidade deve ser avaliada também de modo concreto, ndo se atrelando a uma medida-
padrdo abstrata de conduta, mas a condi¢des pessoais do trabalhador, assim como circunstancias
concretas de tempo, meio e costumes.''8

H4 que se ponderar, ainda, acerca da existéncia de um elemento finalistico para
caracterizacdo da falta trabalhista, que € a exteriorizacao de eventual lesd@o ou dano material/moral,
suposto ou certo, aos interesses do empregador.'!® Adiciona-se a esse mesmo critério se a pratica
infracional pode ser realizada fora dos dominios da vigilancia do empregador e desbordada do
mero inadimplemento contratual, como as condutas que atinem a vida privada do empregado,
transformando de forma efetiva a microarquitetura disciplinar empresarial em uma atmosfera
ampla de controle e dominagio social.!?’

E cedico que o contrato de trabalho, como dito, € de cunho comutativo e sinalagmaético,
em que os deveres e obrigacdes trabalhistas devem ser reciprocos e exigiveis de ambos os sujeitos
da relacdo de emprego. Contudo, o Poder Disciplinar reverbera um nitido desequilibrio que
extravasa a relacdo empregaticia, mormente porque o empregado niao tem o mesmo poder de impor
unilateralmente ao empregador penalidades trabalhistas em caso de descumprimento obrigacional,
do que denota uma inadequagdo insita e ontolégica do préprio exercicio do poder na relagdo
referida.

Salienta-se, com isso, que de nada adianta a previsdo da infracdo trabalhista, ja que o
Poder Disciplinar apenas € exercido com a cominag¢do da pena e ndo necessariamente com sua
aplicacdo, eivando-se de conotacdo social ou comunitdria a partir do momento em que a ameaca
ou o castigo se tornam eficazes. Pena trabalhista, nesta semantica, € a resposta disciplinadora
efetiva invocada pelo exercente do Poder Punitivo apta a prevenir e/ou reprimir a conduta praticada

por outrem, nao tendo sido construido outro mecanismo juridico eficaz, inclusive no ambito do

"DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

ISMORAES FILHO, Evaristo. A justa causa na rescisdo do contrato de trabalho. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 1996, p.
129.

119SANSEVERINO, Luisa Riva. Il contratto individuale di lavoro. Padova: Cedam, 1953, p. 160.

20DELEUZE, Giles. “Post-scriptum sobre as sociedades de controle”. Conversagdes: 1972-1990. Rio de Janeiro: Ed.
34,1992, p. 219-226.
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direito civil, que cumpra com o objetivo de coagir o trabalhador ao cumprimento dos interesses
patronais.'?!

Em outras palavras, a punicao trabalhista € a instrumentalizacdo do Poder Disciplinar, a
sua dimensao pratica e cultural. Mas a pena nao tem apenas o cardter punitivo, podendo-se
apresentar com indole preventiva e de limitacdo ao préprio exercicio da puni¢do por quem tem o
direito de aplicd-la, a fim de evitar abusos, como ocorre com 0 seu ramo origindrio, o Direito
Penal.!?? Como ambos disciplinam vetores de desorganizagio social, em A&mbito puiblico e privado,
respectivamente, invoca-se a mesma principiologia da imputabilidade, da pessoalidade, da
culpabilidade, da desnecessidade do prejuizo e da proporcionalidade entre a conduta e a pena.'?

Nao € demais frisar que a aplica¢do da sancdo ocorre por satisfacdo meramente juridica
para o restabelecimento da ordem ameacada ou lesada em razdo da inobservancia de um
imperativo, o que a desvincula da existéncia de um efetivo prejuizo a empresa. Isso decorre da
importacdo da teoria penalista da san¢do, mas descaracterizada pela finalidade da puni¢do, que é
0 bom andamento da empresa, aproximando-a do Direito Administrativo, que possui idéntica
natureza, que é o de proteger a corporagio.'?*

Ainda que se considere que o Poder Disciplinar esteja radicado na pratica de uma conduta
irregular do empregado, sua finalidade moral nio se configura pela imposicdo de um castigo ao
infrator para servir de exemplo aos demais, mas pela prevencado e considerando a individualidade
da pena. Desse modo, na aplicacdo da penalidade o empregador deve levar em consideragdo o
cardter pedagogico que o exercicio do Poder Disciplinar deve representar, de forma que este seja
exercido com o intuito de readaptar o empregado no universo de convivéncia laborativa, ndo tendo
por objetivo principal a san¢do, que € apenas instrumental.

Pela jurisprudéncia pdtria, em unissono, com base na doutrina majoritaria,'? as faltas sdo
consideradas peremptodrias, ou seja, ou existem ou ndo existem validamente de acordo com os

requisitos mencionados, ndo cabendo dosagem judicial. E uma vez comprovados em Juizo, ao

2IVIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sao Paulo: LTr, 1996, p. 173.

I22FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

122COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 169.

124PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 86.

125Neste sentido Mozart Vitor Russomano (In: Curso de direito do trabalho. 6.ed. Curitiba: Jurud, 1997), Elson
Gottschalk e Orlando Gomes (In: Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005), bem como
Otdvio Bueno Magano (/n: Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982), entre outros. De modo
contrario, Antonio Lamarca (In: Manual das justas causas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983), Luis
José de Mesquita (/n: Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991) e Mauricio Godinho Delgado
(In: O Poder Disciplinar do empregador: desajustes da velha ordem celetista ao novo quadro constitucional brasileiro.
In: Jornal Trabalhista, Ano X, n. 466, Brasilia, ago./1993), no sentido de que o juiz pode modular a pena, mormente
de modo mais favoravel.
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Poder Judicidrio restaria inviabilizada a modulag@o da pena aplicada para atenuar ou majorar os
seus efeitos, devendo ser mantida caso preenchidos os requisitos, ao passo que ndo restando
provados em Juizo, o empregado seria absolvido, o que revela limitagdo das possibilidades desses
agentes sociais na interface com o Poder Disciplinar e, por decorréncia, desvirtuamento da
dimensao pratico-cultural.

Os defensores desta teoria sustentam que permitir o contrario representaria interferéncia
indevida do Poder Judicidrio na atividade produtiva, jd que o Poder Punitivo privado é
politicamente discriciondrio, ndo cabendo avaliar a dosimetria da sancao aplicada pelo empregador
ou realizar um juizo técnico de valor.'?® Todavia, além das limitacdes ao direito de propriedade de
ordem constitucional, como o cumprimento de sua funcdo social e a possibilidade de intervengao
estatal para conter abusos da livre iniciativa, a dosagem da pena é admitida pela teoria penalista
com base em principios também aplicdveis a seara trabalhista, como da individualizacdo e
proporcionalidade,'?” assim como é possivel no Ambito civilista a reducio da cldusula penal (art.
413 do CC).

A propésito, a possibilidade de o Poder Judicidrio atenuar ou corrigir a penalidade
aplicada pelo empregador vai ao encontro da necessaria minoracdo do unilateralismo do Poder
Disciplinar, abrindo-se um espaco democratico de avaliacdo concreta do comportamento obreiro
e da sancdo cabivel.!?® Além disso, a simplificadora dualidade na resolu¢do da controvérsia,
anulando ou acatando a punicdo aplicada, restringe a funcdo judicante e inviabiliza a exata
adequacdo da norma ao caso concreto, em menosprezo ao principio da inderrogabilidade da
jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CRFB/88), ndo se justificando, assim, o alijamento dessa

possibilidade do crivo judicial.

23 O PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA EM SUA DIMENSAO POLITICO-
ECONOMICA

O poder em seu aspecto politico pressupde uma autoridade, uma ascendéncia relacional
e referencial, ndo se podendo negar que o local de trabalho é um local de governo.'?® Seria in6cuo

cogitar politicamente nessa posicdo especial (autoridade) sem os instrumentos coercitivos para

126 STLVA, Homero Batista Mateus da. Direito do Trabalho Aplicado: Direito individual do trabalho. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. v. 2.

27N UCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

2ZDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.

12 ANDERSON, Elizabeth. Private Government: how employers rule our lives (and why we don't talk about it).
Princeton: Princeton University Press, 2017.
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fazer valer esse atributo, sendo uma necessidade social e complementar do poder, o que transcende
o contrato de trabalho, a autonomia da vontade e a propriedade privada do empregador,
justificando a existéncia de uma dimensao politica do Poder Disciplinar.

Em que pese a visdo de parte da doutrina de que o Poder Punitivo tenha indole neutra ou
apolitica,'** ndo se pode negar que a autoridade do agente econdmico na ordem social representada
pela figura do empregador ndo é meramente técnica, ja que é capaz de formalizar um contrato
juridico que lhe autoriza punir quem ndo atende ao que € comandado. Afinal, a propriedade dos
meios de produgdo, a dire¢cdo da organizacdo empresarial e a assuncdo dos riscos da atividade
revelam a existéncia de uma autoridade socialmente constituida a partir do pacto negocial,'®!
embora abstratamente o preceda, em razdo do cardter politico da propria organizacao, como Vvisto
alhures, inclusive.

Nesse sentido, a sustentacdo politica do Poder Disciplinar estd fulcrada na manifesta¢ao
de forga, prestigio e influéncia do ente privado, que no século XVIII, convém rememorar,
representado pela burguesia, tomou o poder politico na Europa Ocidental e deflagrou a Idade
Contemporanea. E essa autoridade detém tamanho poder sancionador que impde ao empregado
administrativamente qualquer punicdo de modo unilateral, ainda que nenhuma conduta desviante
seja praticada.

Desde entdo a organizacdo politica do empreendimento pressupde a producio
hierarquizada de bens ou prestacdo de servigcos a partir do controle do trabalho, sempre a luz da
realidade econdmica em que inserida, pois esta é destinataria do que € produzido, acarretando
transformacgdes em seu meio. Quicgé por isso seja historicamente dificil para a dogmaética juridica
encontrar um conceito bem definido e acabado do fendmeno “empresa”, tendo em vista as
vicissitudes socioecondmicas que sempre acompanharam o sistema capitalista, devendo o seu
elemento nuclear — a organizagdo empresarial — se manter imune a qualquer adversidade que
pudesse se impor por compreensdes pré-definidas.'?

O art. 966 do CC considera empresa como a atividade econOmica organizada e o
empresdrio aquele que a exerce (conceitos distintos), ndo referindo a norma que o custo de

transacdo deva explicar a existéncia dessa institui¢do ou que esta exista sem a intervencdo do

30GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 198.

BISANSEVERINO, Luisa Riva. Il contratto individuale di lavoro. Padova: Cedam, 1953, p. 160.

132Em sua Teoria da Empresa, Alberto Asquini concebe o fendmeno de modo holistico, composto dos perfis objetivo
(conjunto de bens), subjetivo (empresdrio), funcional (atividade econdmica) e corporativo (papel da empresa na
sociedade). In: Perfis da empresa. Trad. Fabio Konder Comparato. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 35, n. 104, p. 109-126, out./dez. 1996.
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Estado, conforme defende parcela dos economistas liberais. '** Apesar disso, como agentes
econdmicos participam de relagdes juridicas independentemente de sua natureza, sendo util para
o direito a unificacdo do regime juridico, é possivel considerar a empresa como sistema de relagdes
ou feixes contratuais que retinem fatores de produgio e ofertam bens/servicos no mercado,'** a
fim de evitar celeumas juridicas quanto ao enquadramento em litigios, bem como a prépria
participacdo do Estado em seus tragos constitutivos.

Convém ponderar que a figura de empregador ndo necessariamente estd representada pela
empresa, na medida em que aquele pode constituir-se como pessoa fisica, associagdo civil ou
mesmo ente despersonalizado, ndo exercendo, nessa medida, atividade econdmica. Todavia, isso
ndo significa dizer que o viés politico-econdmico de que se vale a entidade empresarial ndo seja
transferido a qualquer ente que ocupe o mesmo espaco de poder da atividade econdmica
organizada, ji que o polo da relacdo juridica tem o mesmo referencial, o patronato. E para
genericamente defini-lo pode-se dizer que constitui uma “comunidade de trabalho de pessoas
vivas”,'*> de modo a compreender todas as morfologias patronais.

A existéncia do Poder Disciplinar do empregador, mais do que mera decorréncia da
possibilidade de se emitir ordens, tem por finalidade a manuten¢do do poder politico na relagdo,
considerando os interesses de um grupo especifico da sociedade, o que se exige de modo
permanente a reformulacdo e renegociacdo da prépria relagdo. Esse traco caracteristico ndo é
irrelevante, na medida em que o conflito entre capital e trabalho decorre também de uma assimetria
politica, identificando-se de um lado os comandantes (detentores do capital que definem os rumos
do pacto) e de outro os comandados (detentores da for¢ca de trabalho que aderem ao pacto), que
precisam estar em constante didlogo para manuten¢do da ordem politica na relagdo.

Conquanto esteja teoricamente superado o enquadramento do Poder Disciplinar como
direito potestativo, sob o argumento de que aquele se revela pela disponibilidade juridica de
instrumentos para consecucdo de um fim, enquanto este é mera imposicao inevitdvel da vontade,'*¢
€ necessario analisar a ordem prética do exercicio deste poder. Isso porque da forma como exercido
atualmente, o Poder Punitivo € enraizado na manifestacdo unilateral da vontade do empregador
com a consequente sujeicdo obreira, impondo resultados politico-econdmicos inelutdveis na

relacdo juridica que os vincula, podendo modificd-la ou mesmo extingui-la.

133COASE, Ronald Harry. The Nature of the Firm. Economica, New Series, v. 4, . 16, p. 386-405, 1937.

134COASE, Ronald Harry. A Firma, o0 Mercado e o Direito. Trad. Rogério Cezar de Cerqueira Leite. 3. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2022.

133GOUDZWAARD, Bob. Capitalismo e progresso: um diagndstico da sociedade ocidental. Trad. Leonardo Ramos.
Vigosa: Ultimato, 2019, p. 164.

36COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 97.
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Pode até se cogitar acerca das limitacdes pratico-culturais (juridicas ou sociais) ou mesmo
a evolugdo tedrica quanto ao exercicio unilateral deste poder politico-econdmico ao longo da
histéria, mas sem um mecanismo que o evite efetivamente, a potestatividade se torna pragmatica
e as restricdes convolam-se em meras coer¢des programaticas, sem efeito ou com efeito apenas
simbolico. Ademais, enquanto a subordinacdo juridica for assimilada como figura de
inferiorizagdo do empregado no contexto empregaticio € ndo como norte identificador de direitos
sociais mais robustos (protecao digna), o patronato continuard imbuido de um aspecto de suserania
politica, a que os “comandados” sempre aspirarao.

Ressalta-se que a subordinacdo juridica € o elemento fético-juridico praticamente
universal da relacdo de emprego e consagra a situacdo de submissao do empregado por motivos
fundamentalmente juridico-econdmicos,'?” mas ndo necessariamente politicos. Reflete de forma
nitida o espelho da desigualdade na relagcdo empregaticia emoldurado pelos poderes conferidos ao
empregador, dentre eles o de aplicar san¢des, emergindo como produto o dever de obediéncia do

138

empregado, “° ja que o trabalhador ndo apenas coloca a sua energia a disposi¢do do empregador,

mas realiza o labor submetido s determinacdes deste!’

em prol do escopo empresarial.

Frise-se que nao se busca discutir neste estudo as perspectivas que envolvem o escorreito
enquadramento da subordinacdo, a compreensdo de sua natureza juridica ou a delimita¢do da
extensao deste instituto para fins de caracterizacao da relacdo de emprego. Aqui estd sendo adotada
como pressuposto elementar ou tradu¢do normativa das regras sociais que amparam o poder

patronal 4

e nestes moldes ndao se distingue da obediéncia, ao contrdrio, é a sua pratica
formalizada,'*! a sua expressdo imediata, um compromisso de disponibilidade para a execugio do
trabalho, de modo que a desobediéncia configura inexecug¢do do préprio contrato.'** E sua

concatenagdo hodierna com o Poder Sancionatério estd exatamente no fato de servir como medida

137A Recomendagdo 198 de 2006 da OIT adota com técnicas para identificagdo do empregado nfo propriamente a
subordinacdo, mas institutos como o “feixe de indicios”, o “método indicidrio” ou a “abordagem holistica”,
empregada em vdrios paises europeus (PORTO, Lorena Vasconcelos. Subordina¢io no contrato de trabalho:
uma releitura necessdria. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 53).

13¥Ndo se olvida a existéncia de ordenamentos juridicos latinoamericanos em que a subordinacdo ndo é figura
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Trabajo da Bolivia (SANDOVAL RODRIGUEZ, Isaac; ARENAS DE SANDOVAL, Ada Rosa. Legislacion del
trabajo. La Paz: Los amigos del libro, 1993, p. 24).
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justificadora tanto da disciplina como da imposi¢ao da pena, replicando a assimetria econdmica
para o campo politico-juridico.

De par com isso, pode-se dizer que o poder em seu viés econdomico pode ser traduzido
como a capacidade de uma determinada classe social de conquistar os seus especificos interesses
em razdo de sua posicdo economicamente estratégica, sendo o préprio Estado na
contemporaneidade fruto de uma classe, a burguesia.'** Alids, a prépria divisido socioecondmica
do trabalho é um processo propulsor do conflito social e que permite o surgimento da resisténcia
dos que sdo lhe contrérios, reverberando a constante luta de for¢as pelo dominio politico da relagao,
principalmente quando esta passou a ser contratualizada, justamente por representar a propria
pactuacao do conflito.

E preciso dizer que o vocdbulo trabalho, em si, remonta etimologicamente a dor,
sofrimento, castigo ou tortura nas raizes greco-latinas e anglo-saxonicas.'** E o contrato de
trabalho, que remete a figura romana da locatio conductio operarum, espécie do género locatio rei
et operis,'*> apesar de com ela atualmente ndo se confundir, representa uma estrutura juridica de
dominacdo econdmica de um homem sobre outro, identificando o trabalho como uma pena,
realizado por quem nio era considerado sujeito/cidaddo na antiguidade, mas objeto/propriedade. '
Com a expansdao do comércio entre os séculos XIII a XV, na Europa, incrementou-se o
desenvolvimento do direito romano das obrigacdes, sendo as colaboragdes a teoria contratual mais
sofisticadas devidas ao jusnaturalismo do século XVII, ainda na incipiéncia do capitalismo.'*’

As necessidades econdmicas da organizacdo produtiva na época, como forma de
sobrevivéncia no capitalismo, principalmente a partir do século XVIII, exigiu um aporte juridico
substancial que o protegesse das intempéries provocadas pelo embate com a classe trabalhadora e
pelas proprias patologias funcionais provocadas pelo mercado, encontrando solu¢do na pactuacio
livre e formalizada, em que o controle da energia de trabalho pudesse se efetivar sem traumas e
amarras com o Estado. Esse estratagema permitiu a submissio absoluta do trabalho ao capital,'*8

convalidando a distribui¢cdo do poder em ambito privado empregaticio em beneficio de uma das

SMARAVALL, José Antonio. A fungio do direito privado e da propriedade como limite do poder do Estado. In:
Poder e instituicoes na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984.

144COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 215.

I4SRIVAS, Daniel. La subordinacién: critério distintivo del contrato de trabajo. Montevideo: Fundacién de cultura
universitaria, 1996.

146Ndo se ignora a concepcdo sociolégica weberiana que influenciou a compreensio social do trabalho a partir do
século XIX, tendo por pressuposto nodal a dignidade do homem, que superou de vez a visao de que o trabalho
seria um mal, uma pena a ser evitada, constituindo-se um espago de valorizagdo pessoal e constitui¢do simbdlica
do ser humano (In: WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. José Marcos Mariani
de Macedo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009).

“TROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 25.

8GENRO, Tarso. Direito individual do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1994, p. 99.



46

partes, com a chancela do Estado Liberal, em todas as suas fun¢des montesquianas, diga-se de
passagem, seja na pratica legislativa, executiva ou judicidria.

Desde o século XVIII, alids, a filosofia constréi teses defendendo que o contrato expressa
uma forma de organizacgdo da sociedade, com notoria funcao politica, portanto. O préprio Estado
seria origindrio deste pacto, ora com conotacdes despéticas e absolutistas (Hobbes), ora liberais
(Locke), ora solidarias (Rousseau), que justificaria e legitimaria aos contraentes a autoridade do
soberano, o seu poder constituido e a sua forga repressiva.'*’

Nao sem razao, o contrato foi o meio utilizado pela burguesia para contrapor-se a nobreza,
para aliar-se ao capital, manejando para os trabalhadores a narrativa de que na sociedade
naturalmente apenas os mais bem capacitados poderiam ocupar uma posi¢cao de comando, sem
violacdo 2 liberdade. !> Assim, representaria o contrato a manifestacdo do poder politico-
econdmico as margens do poder publico, que apenas deveria tolerar a sua existéncia (omitir-se) e
garantir os seus efeitos (agir), como se fosse a propria lei, entre as partes. Cria-se, com isso, uma
ambiguidade politica, na relacdo entre o particular e o Estado, de modo que expressariam o
contrato e a propriedade limites ao poder publico e constituiriam concessdes deste mesmo poder,
concomitantemente.

Nesses moldes, o contrato social firmado entre Estado e sociedade para a ideologia
burguesa parte do pressuposto de que todos os homens nascem livres e iguais, mas a propria
natureza se encarrega de desiguald-los quanto a aptiddo e habilidades, de modo que o
desnivelamento econdmico entre eles seria apenas um reflexo social.'>' O contrato privado
moderno, neste prisma, € produto do liberalismo, tendente a proteger interesses individuais, muitas
das vezes de contetido patrimonial e que se adaptou naturalmente a sociedade de mercado.

Gize-se que as democracias ocidentais atuais acolhem o principio da liberdade das formas
contratuais, a exemplo do art. 104 do CC, como herancga do liberalismo, o que reverbera também
no modus operandi do Poder Disciplinar, que ndo exige, para sua validade operacional, qualquer
meio solene, tanto que o contrato laboral outrossim ndo o tem. A despeito de o contrato de trabalho
moderno ser moldado pela restricdo da autonomia da vontade, em razdo do principio estruturante

da proteg'eio,ls2 que o diferencia dos pactos civilistas, o neoliberalismo reacende, na atualidade, o

149ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 29.

150Z AFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal: parte general. 5. ed. Buenos Aires: Ediar, 1987, p. 227.

ISICHAUIL, Marilena. Convite 2 filosofia. 7. ed. Sdo Paulo: Atica, 1996, p. 420.

152Na visfio de Américo Pla Rodriguez: “O principio de protegio se refere ao critério fundamental que orienta o Direito
do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um
amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum uma constante preocupacio
parece assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupag@o central parece
ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante essa prote¢do, alcangar-se uma igualdade substancial
e verdadeira entre as partes.” (In: Principios de Direito do Trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 35).
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mesmo questionamento do século XVIII, contrapondo-se ao intervencionismo estatal no campo
da liberdade contratual das partes.

O argumento de que o engessamento inapropriado do interesse econdomico privado anula
o direito de liberdade do préprio trabalhador, desprotegendo a sociedade e prejudicando também
o Estado é mote utilizado para endossar as constantes tentativas de esterilizacdo das normas
trabalhistas,!>® como se a livre pactuacdo da forca de trabalho justificasse o desprezo s normas
sociais protetivas. Recorde-se, porém, que o contrato de trabalho moderno superou as teses
contratualistas tradicionais por incompatibilidade e reformulou a condi¢do de “dominio”, criando
um vinculo econdmico que pressupde a liberdade humana idealizada, na medida em que o
trabalhador seria livre para oferecer a sua forca de trabalho no mercado, colocando-se a disposi¢ao
do capital, em conjunto com sua energia.

Subentende-se, dessa forma, uma harmonia ndo equivalente no ambito individual entre
os obrigados da relacdo, mas passivel de coexisténcia, como se o trabalhador tivesse como colocar
a disposi¢do do mercado um bem especifico e despersonalizado diferente de si mesmo e incapaz
de se imiscuir no seu intimo. E, portanto, um pacto vivo: de sangue, de alma e de vida, que
transborda os limites da relacdo de emprego ou mesmo da subordinacdo, ja que em qualquer
relagdo juridica de trabalho em que se nota tamanha mescla entre o prestador de servico e o seu
labor a liberdade real estard sempre comprometida por uma vontade condicionada, que merece a
mesma atencao e prote¢ao do Direito do Trabalho.

De todo modo, nos contratos de trabalho estdo presentes os mesmos requisitos basicos e
idealizados de formalizac¢ao de qualquer contrato, como a liberdade e sua particularizacdo concreta,
a vontade, malgrado a liberdade de consentir com a pactuacdo ndo implique na liberdade de
determinar seu contetido. '>* Tais elementos conectam o trabalhador ao sistema produtivo
contratualmente, diferenciando-se das demais figuras contratuais do direito civil (empreitada,
locacao, mandato, sociedade, arrendamento, compra e venda) pela existéncia de uma obrigagdo de
fazer realizada por pessoa fisica em estado de subordinacdo e com pessoalidade, ndo eventualidade
e onerosamente. '

Dessa equacdo participa o Estado de forma ambigua, a medida que se concebe o papel
deste de proteger o trabalhador e seu trabalho por este pacto ao mesmo tempo em que deve sopesar

a (im)possibilidade de ingeréncia na propriedade privada, atuando como agente

I33COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999.

I5GANSEVERINO, Luisa Riva. Il contratto individuale di lavoro. Padova: Cedam, 1953.

I5DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.
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imprescindivelmente duplo no mercado. Mesmo que o contrato e a propriedade assumam tamanho
grau de valor politico-ideoldgico do préprio sistema, o conceito de liberdade do liberalismo s6
faria sentido se todos os homens fossem dotados de igual capacidade, de modo que a igualdade
nio fosse encoberta por um manto formal que esconde a realidade das desigualdades entre eles.'*¢

Essa abordagem ¢é adotada pelos contratualistas para tornar o contrato de trabalho como
fundamento do Poder Disciplinar, ao contrario do que defende os institucionalistas, que indicam o
pacto laboral apenas como instrumento deste poder, pois as posi¢des juridicas ja s@o previamente
marcadas por uma condicdo obrigacional.!>” Nesse ponto, o contrato teria papel secunddrio, de
integracdo do trabalhador na estrutura patronal, mas incapaz de criar uma fonte de poder, que
residia na empresa ou quem a ela se equiparasse, que se impde ao trabalhador e o vincula
independentemente da vontade deste.'

Nessa trilha, “a expressdo juridica primeira do sistema capitalista é a propriedade,”!>’
sendo esta composta pelos meios de producdo utilizados pelo organismo empresarial e pelo
produto social decorrente da for¢a de trabalho e ndo apropriado por esta (mais valia, rendas do
capital, lucro, etc.). Isso denota que autoridade e propriedade no sistema de economia de mercado
sdao umbilicalmente ligadas pela necessidade de exercer controle assaz sobre a mao de obra para
garantir adi¢do de valor produtivo e a obtengio de lucro.'®

E como uma comunidade de interesse impessoalizada que precisa atingir os seus objetivos
e manter o sistema, como um todo, em funcionamento, a institui¢do teria o direito de disciplinar a
conduta dos participes da atividade,'®! como agente principal e intérprete dessa situacdo estatutdria,
objetiva, consumada e hierarquizada. E nesse sentido que o institucionalismo percebe o Poder
Disciplinar como autoridade advinda ndo do contrato, mas da propriedade privada (poder

2 ¢ ndo no contexto

reificado), originada na Idade Antiga, mormente no quiritarismo romano'
comunitério platdnico.'®?

O Estado seria mero garantidor da propriedade, ja que o homem abandonou o estado de
natureza para criar a sociedade politica por meio do préprio Estado, de modo que este deve reprimir,

em razio do poder outorgado pelo povo, qualquer violacdo do direito de propriedade.'®* Na pritica,

15 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

ISTCATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 114. v.1.

SSMESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991.

I3MOREIRA. Vital. A ordem juridica do capitalismo. 3. ed. Coimbra: Centelho, 1978, p. 28.

1YHARVEY, David. Condi¢ao pés-moderna. Sio Paulo: Loyola, 2011, p. 117.

I6IVIANA, Mércio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sao Paulo: LTr, 1996. p. 172.

162PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1994, p. 132/134.

ISMARAVALL, José Antonio. A fungio do direito privado e da propriedade como limite do poder do Estado. In:
Poder e instituicdes na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1984, p. 238.

I64LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. 5. ed. Sdo Paulo: Nova cultural, 1994, p. 271.
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o reconhecimento juridico do direito de propriedade ensejou a restri¢do da interferéncia do Estado
nos dominios particulares, o que representou, ao fim e ao cabo, a transferéncia de parcela do
préprio poder estatal ao ente privado e, como resultado, no advento desta autoridade.

Nao por outro motivo compreende-se o Poder Disciplinar como autotutela privada e
derivada da coercdo estatal, convergindo na teoria de que o Poder Disciplinar seria uma espécie
de delegacao do poder publico, mantendo a matriz autoritdria baseada na propriedade privada, sob
o argumento de manutenciio da ordem social.'®® Para mais, restaria justificada a configuracio
unilateral do poder privado, mormente o debatido Poder Punitivo, implicando em desvirtuamento
a mera possibilidade de intuir uma conotacdo democratica e multilateral a esse poder.

A critica normalmente feita a essa corrente como fundamento inerente do Poder
Disciplinar € que sua matriz tedrica (a instituicao privada) ndo diferencia as relagdes de produgao
servis/escravagistas das contratuais, visto que em ambos os casos existe propriedade privada
subjacente, igualando situagdes diversas.'®® Ao lado disso, niio serve para explicar a possibilidade
de participagdo das comissdes de empregados, delegados sindicais e comissdes paritdrias no
ambito do Poder Punitivo, sendo incompativel com a realidade empresarial diversa da teorizada.

Em todo caso, a ilustracdo do poder politico-econdomico do empregador advindo ou do
contrato ou da propriedade privada ndo torna as teses contratualistas e institucionalistas
antagoOnicas, contraditérias ou inconcilidveis ontologicamente. Muito pelo contrario! Ambas
remontam aos liberalistas dos séculos XVII e XVIII, sendo a primeira na liberdade invioldvel de
contratar, cujo cerne encontra amparo (econdmico) em Adam Smith, ao passo que a segunda tem
assento na teoria do direito natural de propriedade de John Locke, j4 que ambas consideram que o

167 ¢ de sua liberdade,

homem € senhor de si proprio e proprietario de sua pessoa, de seu trabalho
ao mesmo tempo em que desconsideram que essa idealiza¢do ndo existe na pratica, a0 menos para
o empregado.

De qualquer forma, a autoridade constituiria como o principio reitor da organizacdo
capitalista, que mantém integrados os seus membros e sua estrutura de modo hierdrquico,
concentrando-se o poder na instituicdo e despersonalizando-o, ndo importando quem o exerca.!'s®

E a regulacdo dessa organizacdo pelo mercado e de toda a vida econdmica em uma sociedade

capitalista torna tanto o contrato quanto a propriedade instrumentos naturalmente representativos

I16SROMITA, Arion Saydo. O poder disciplinar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983.
1DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.

1S7LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. 5. ed. Sdo Paulo: Nova cultural, 1994, p. 224.
168COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 83.
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desta institui¢dio,'® o que resulta na ideologia libertdria de que a estrutura econdmica capitalista
seria o fundamento etéreo e justificativa maior do Poder Disciplinar.'”

Assim restaria materializado na pratica o poder de governo (poder politico) de uma
entidade privada e quanto maior for sua envergadura de mercado (poder econdmico), como as
atuais grandes corporacdes € monopolios, maiores seriam as condi¢des de influenciar no contexto
geral do sistema, com a anuéncia do Estado.!”! E o exercicio arbitrdrio desse governo privado, sem
limitag¢des, de inclusive, impor a sua vontade unilateralmente aos empregados é uma ameacga a
sociedade democrética, sendo o governo publico responsavel por tuteld-la contra essa possivel
tirania privada, ndo havendo como admitir, sem traumas, um despotismo privado em uma
sociedade que prima pela democracia.

Mesmo que se reconheca juridicamente que o trabalho ndio seja uma mercadoria,'’? ou
mesmo que o trabalhador também ndo o seja, o capitalismo ndo deixa de quantificar
monetariamente a energia criada para e pelo trabalho, como origem e resultado da subsisténcia da
acumulac¢do continuada do capital. Essa projecdo econdmica do trabalho reduz o protagonismo do
trabalhador como agente de construcdo social, limitando-o a um mero sujeito alienado,
objetificado, que busca a satisfacao de suas necessidades mais bdsicas, a sua subsisténcia.

Nessa quadratura, o fundamento politico-econdmico do Poder Disciplinar nao reside
apenas no liame interpessoal entre empregado e empregador (contrato), diante da existéncia de um
centro coletivo de poder que consubstancia a realidade empregaticia.!”® Mas ndo basta configurar-
se como instrumento que confere estabilidade e previsibilidade a ordenagdao da vida coletiva
(instituicdo),'™ que atenda aos interesses do sistema e se afaste das vontades dos sujeitos que a
compde para realizar-se como origem do poder. E necessdrio, outrossim, ouvi-las
democraticamente, em razdao da autonomia privada coletiva plasmada nos instrumentos que lhe
sdo proprios, como a negociagdo coletiva, os comités de fibrica, os 6rgaos de cogestdao, os
conselhos de representagdo de trabalhadores, ou seja, todas as formas de organizacdo coletiva

obreira, que também participam da dindmica do poder no ambito empregaticio.

1 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 3. ed. Coimbra: Centelho, 1978, p. 77.
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IDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
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Bauru: Edipro, 2005.



51

2.4 O PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA EM SUA DIMENSAO PSICOMORAL

O léxico “psicomoral” forma-se da junc¢do dos termos gregos “psyche” (alma/mente) e
“moros” (costume/hdbito) e é utilizado para descrever a relacdo entre os aspectos psicoldgicos que
influenciam o comportamento da moral humana.'” Considerando que todo individuo que se
depara com estimulos relativos a deveres e virtudes desenvolve uma personalidade ética, torna
relevante apontar a inter-relacdo entre o Poder Disciplinar e os aspectos morais da personalidade
humana, ou seja, a sua dimensao psicomoral.

A sujei¢do psiquica do trabalhador ao Poder Disciplinar € praticamente absoluta, na
medida em que € aprisionado pelo discurso do empregador, diante da representacdo de sua
autoridade que lhe suprime ou substitui a vontade. E esse sentido de autoridade remonta a um
processo cultural civilizatério, que buscou na centralizagdo do poder uma forma de controlar os
institutos humanos, permitir as interacdes sociais e o progresso da vida em sociedade.'”®

Ademais, os impulsos punitivos aquilatados pelos instrumentos de que se vale o detentor
do poder privado para o acatamento e a obediéncia devem ser sopesados por balizas éticas, que
atingem, inclusive, a propria divisd@o do trabalho, quando impde ao capital a recognicao de sua
dependéncia em relag@o ao trabalho produtivo.

Alias, até a Idade Média a vontade individual estava concatenada a moral, a fé e ao bem
comum,'”” sé fazendo parte do préprio individuo na Renascenca do século X VI até angariar o auge
no racionalismo de Descartes em pleno Iluminismo. Nao sem antes, diga-se de passagem, ter sido
incorporada pelas teses jusnaturalistas do século XVII até o triunfo pleno no século XIX,'”® com
o direito de liberdade, autodeterminacdo e observancia da pacta sunt servanda, do Cddigo
Napolednico de 1804 e, por 6bvio, com o laissez faire, laissez passer,’ 7?0 que demonstra nitida
correlagdo histérica entre a conquista da liberdade individual e da liberdade econdmica (do
mercado).

O Poder Punitivo como representativo da forga coercitiva patronal € capaz de impor, pela
ameaca de um mal maior desagradédvel, a vontade do empregador, o que leva o trabalhador a
abandonar os seus intentos e se submeter aquela de modo real, potencial ou imagindrio,

configurando a condicdo psicolégica de um refém, pelo receio de uma punigao inevitavel. Essa

I FLANAGAN, Owen. Psychologie morale et éthique. Paris: PUF, 1996.

176 ELIAS, Norbert. O Processo Civilizador. Trad. Ruy Jungmann. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1993.
I7TGILISSEN, John. Introdugio histérica ao direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1979, p. 737.
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tensdo psicolégica provoca a dulcificagdo do trabalhador,'®® que é estimulada pelo temor que o
estado de vigilancia invisivel e permanente induz, prescindindo que o detentor do poder utilize da
forga fisica para o convencimento.

Desse modo, o sustentdculo psiquico do Poder Sancionatério estaria no medo natural do
castigo por parte do empregado, o que por aplicacido da Teoria do Behaviorismo nada mais seria
do que uma forma de controlar o comportamento deste, sem olvidar que sua incidéncia prética
gera conflito e respostas emocionais internas.'®! E como resultado psicolégico disso admitir-se-ia
um poder aceito pelo ego (eu) e ndo imposto pelo ndo-ego (o outro), nao havendo arbitrio de
outrem, mas coopta¢do natural e incondicional racionalizada na existéncia do poder, ou seja, o
poder forma o sujeito e niio apenas o pressiona do lado de fora.!®?

Ilustra essa assertiva os resultados da pesquisa de campo realizada por Marcio Tulio Viana,
na sua obra “Direito de resisténcia”, em que 90% dos empregados entrevistados responderam que
o patrdo tem o direito de punir o empregado, porque todo empregado tem de obedecer ao
empregador. '®* Isso, por si s6, revela a dificuldade de se divisar sociologicamente a sujei¢do
pessoal da subordinacdo obrigacional que tanto caracteriza o contrato de trabalho, como reflexo
de uma circunstancia psicoldgica que trata o medo como elemento cognitivo natural e ndo cultural
humano.

E como que se o inconsciente coletivo orquestrado por Jung fosse fertilizado pela
suposicao de que a sociedade concorda com a atual sistematica do Poder Punitivo, porque assim o
€ em razdo de ter sempre sido assim (condi¢c@o ontolégica natural). E isso molda a relagao ndo sé
entre capital e trabalho, mas do trabalhador com o seu trabalho, ao permitir inconscientemente que
os interesses, ideais e objetivos empresariais também sejam seus, ainda que ndo lhe traga
beneficios, criando-se uma espécie de cidaddo de fabrica.'3*

A par disso, o Poder Disciplinar também tende a se amoldar no pressuposto psicolégico
de que todos os empregados devem agir nao por medo de uma sancao, mas em conformidade com
as escolhas do patrdo por substituicio de seus proprios designios. E como se o empregado se

identificasse com as diretrizes punitivas do empregador a partir da constituicdo de unidade de

9FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

IBISKINNER, Burrhus Frederic. Science and human behavior. New York: MacMillan, 1953.
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IBVIANA, Mircio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 435

1840Observe-se que a figura destoa do trabalhador cidadfo, referendada pela doutrina, cujo prisma é diametralmente
oposto: de ser o trabalhador considerado como detentor de direitos e de ser respeitado em sua dignidade pelo
trabalho prestado.
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vontades por opinides comuns ou aceitas por ambos, cessando-se o questionamento e a resisténcia,
como na fase do espelho da formacdo da identidade humana, idealizado por Jacques Lacan.'®3
Ademais, a teoria formulada por referido psicanalista acerca das relagdes familiares ou

de proximidade'8®

outrossim ajuda a entender o simbolismo que envolve a relacdo empregaticia
como espaco de poder. Aplicando-se tal teoria a este contexto, pode-se extrair que se o empregado
reconhece simbolicamente a autoridade do empregador e ndo a sua forca coercitiva real, a sua
prépria condi¢do de empregado deixa de ser simbdlica e passa a ser real na relagdo que os envolve.
Do contrério, ao se submeter apenas pelo temor de puni¢do o empregado ndo encontra lugar algum
na relacdo de emprego, o que dificulta a sua conscientizagdo como sujeito dela.

Nao por outro motivo, isso possibilita a ilusdo psicoldgica de criagdo de um espago de
poder punitivo também ao trabalhador, realizando este a fase do espelho ao figurar-se com poder
patronal, que de modo originario nao lhe pertenceria. Nesse prisma, a medida que ascende a
estrutura empresarial em cargos de comando e gestdo, o trabalhador tempera psicologicamente o
desejo de falsear a condicdo de submissdo de si, como se algo do poder lhe pertencesse.!'®” Isso
também ocorre quando os trabalhadores, mesmo sem cargo de chefia, se encarregam de lutar pelo
cumprimento de metas e eliminar aqueles que nao se adéquam ou ndo se empenham como

deviam, '8

refletindo, no contexto geral, a sociedade de desempenho, pressionada pela
produtividade e tendente ao esgotamento. '’

Nessa Otica, os individuos tornam-se personificacdes do capital em seu sistema de
reproducdo sociometabdlica!® e isso ocorre desde o momento em que o trabalho se separou dos
meios de produgdo com a instauragdo de uma nova estrutura de controle, mando e puni¢ao, a fim
de assegurar os imperativos do capital. Essa alienacdo do trabalho transforma a psique do seu
produtor, pois uma fun¢do que lhe era genuina e natural e realizada em beneficio da comunidade
€ socialmente alterada para atingir outros objetivos, de modo que nao seja mais possivel
reconhecer-se como realizador do préprio trabalho, ja que usurpado o ato volitivo e a consciéncia,

deixando o préprio trabalho de ser ontologicamente humano.!*!

BSLACAN, Jaccques. O estadio do espelho como formador da fungéo do eu. In: Mapa da ideologia. Slavoj Zizek
(org). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 97-103.

88 ACAN, Jaccques. Os complexos familiares na formacio do individuo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.

18GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 2. ed., Sdo Paulo: Pioneira, 1986, p. 138.

I8PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Dignidade Humana e Direitos Sociais Trabalhistas: caminhos e
desafios para a inclusdo pelo trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2022.

189 HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Trad. Enio Paulo Giachini. 2. ed. ampl. Petrépolis: Vozes, 2017.

I99MESZAROS, Istvan. Para além do capital: rumo a uma teoria da transigdo. Trad. Paulo Cezar Castanheira e Sérgio
Lessa. Sao Paulo: Boitempo, 2011.

1 Ibidem.
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Assim, pode-se dizer que o Poder Disciplinar é fortalecido pelo estranhamento do
trabalho, atuando em um campo constituido por um simbolismo psicoldgico da vontade humana,
manifestada pela lideranca/autoridade ou pela influéncia/reputacdo, em que os designios patronais
sdo aceitos ou negados, mas jamais desconstituidos. Esse argumento € refor¢cado pela prética
juridica (entendimento doutrindrio e jurisprudencial) que permite o questionamento sobre a
causalidade ou a razdo suficiente entre a falta e a san¢do aplicada pelo empregador, mas nao nega
a ele o poder de aplicd-la de modo incontrastavelmente unilateral.

Nao se pode olvidar que esse simbolismo ndo envolve sé a pessoa do empregado, mas
também abarca a psique do detentor de poder a ponto de promover um vicio de carater, nos moldes
brandidos por Abraham Lincoln, que bem explica essa assertiva: “quase todos os homens sio
capazes de suportar adversidades, mas se quiser pOr a prova o carater de um homem, dé-lhe poder.”
Observe-se que ndo se argumenta pela existéncia de um desvio de cariter, como se o exercente
deste poder ja fosse naturalmente corrompido, mas de um estimulo psicolégico que o faz se sentir
onipotente, aliado a condi¢des socioculturais favordveis para que assim o seja.

Prova disso sdo os regimes despoticos ocorridos na histéria da humanidade, que sempre
se constituiram de forma mais facil do que os democraticos, por precisarem, justamente, de
requisitos menos sofisticados para se instaurarem, como a prescindibilidade de leis, de consenso
ptiblico e de razoabilidade.!? Tudo isso nio sé6 aflora o desejo tirdnico natural do homem de
concentracdo de poder, extravasando-o do intimo para o exterior, como € potencializado na prética
pela auséncia de moderagdo (base moral) e de limites externos (ordem juridica) que possibilitariam
a distribuicdo desse mesmo poder de modo adequado e democritico, como ja advertia
Montesquieu no século XVIIL. !>

Esse impulso (natural) pelo poder pode se tornar demasiado, quando composto por uma
manifestacdo irresistivel e persistente de comportamentos compulsivos e excessivos de impor a
sua vontade a outrem, demonstrando uma dependéncia da consciéncia. A isso a psicologia da o
nome de Sindrome de Hubris, desordem identificada por David Owen em pessoas que exerciam
cargos de poder, !** caracterizada por egocentrismo, abordagem pessoal exagerada, perda de

discernimento, autoconfiancga excessiva e desprezo pela opiniao dos outros.

1 MONTESQUIEU, Charles de. Do espirito das leis. Trad. de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins
Rodrigues. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979.

193 Ibidem.

194Remonta a figura mitolégica de Hybris, herdi que ao alcangar a gléria, inebriava-se com o poder e se comportava
como se deus fosse, a ponto de enfrentd-lo (OWEN, David. Sickness and in Power: illnesses in heads of
government during the Last 100 Years. New Youk: Praeger, 2008).
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De outro giro, nota-se que a sancdo trabalhista € manejada como puni¢do moral, pois

desvinculada de qualquer dano comprovado ou estimado'®>

e o proprio cardter preventivo da pena
detém relevante efeito psicoldgico de desencorajar a inobservancia do comando. Ainda que se
negue essa indole ética a qualquer tipo de penalidade, convém mencionar que a adverténcia verbal
tem um cunho moralizante insito indisfar¢dvel, de modo a admoestar o trabalhador a reorientar o
seu comportamento aos trilhos da vontade patronal.

A parémia histérico-dogmatica construida pelo Direito do Trabalho de protecao ao
trabalhador para compensar a disparidade econdomica com o empregador também implica, na

tradicdo juridica, ao dever ético secunddrio da obediéncia ou disciplina '*°

em relacdo ao
empregador e a corporacdo econdmica, revelando que tal dever € estrutural na relagdo. Nesses
moldes, o proprio contrato de trabalho € imbuido de cunho ético para além do puramente juridico-
econdmico,'®” de modo que a disciplina e a punicdo sdo imantadas tradicionalmente por questdes
morais.

E esse dever de obediéncia estd comumente vinculado ao cumprimento das expectativas
comportamentais, a competéncia funcional do empregado, a lealdade ao organismo empresarial,
ja que é considerado bom trabalhador aquele que atende o que Ihe é demandado.'*® Afinal, cumprir
o contrato de trabalho significa obedecer as ordens do empregador e compatibilizar-se aos
designios empresariais, podendo sofrer san¢do caso ndo se adéque aos interesses patronais, por
indisciplina/insubordinagdo, capitulados no art. 482, h, da CLT, por exemplo.

E possivel cogitar, porém, acerca de um certo grau de resisténcia legitima do empregado
quando se nega a cumprir ordens ilicitas, contrarias a satde e seguranga, bem como a vida e a
dignidade do trabalho.!®® H4, portanto, uma limitagfio ao dever de obediéncia, que est4 nitidamente
atrelada ao cumprimento apenas de comandos licitos, com o percalco de que a afericdo dessa
legalidade de modo imediato é concentrada no empregador, ndo podendo o empregado exercer
esse direito de resisténcia sem uma mediagdo institucional por 6rgdos de controle e fiscalizacao,
como Poder Judicidrio ou até mesmo a CIPA.

A obrigaciao psicomoral do empregado, nesse dngulo, transcende os deveres juridicos
derivados da execugdo contratual, como o dever de lealdade e fidelidade, que se referem a

constancia de compromissos assumidos,?” pois excede aquilo que foi negociado e de quem se

IMAGANO, Octdvio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 147.

19%RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1978,
p. 124.

97BOTIJA, Eugenio Perez. Curso de derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1950, p. 190.

MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Getiilio Vargas, 1983, p. 74.

19BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2017.

200 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.
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espera comprometimento e conduta moral. Com efeito, a confianca outorgada pelo empregador
como condicdo de acesso e permanéncia no emprego®’! alcanca a moral geral do empregado, que

202

pode ser punido se desconsiderar o bom nome do empreendimento,””~ o que avigora o argumento

de que a falta tenha um elemento moral, qual seja, a vontade livre e esclarecida, que pode agravar
a penalidade aplicada.’®

Lealdade e fidelidade seriam uma decorréncia natural da integracdo do trabalhador a vida
comunitdria da empresa, tendo que ser fiel a ela e a seu dirigente, exteriorizando-se pelo dever de
defesa do empregador contra investidas de terceiros, de nao lhe fazer concorréncia desleal, nem
lhe trair segredos dos quais tenha conhecimento por for¢a do contrato de trabalho.?* Acrescenta-
se, ainda, a impossibilidade de divulgar fatos de que venha a conhecer no desempenho de suas
fungdes e cuja divulgacdo possa prejudicar a empresa junto aos seus concorrentes e ao publico em

geral 2%

0 que pode comprometer os proprios valores morais do empregado, caso esses fatos nao
sejam imbuidos de licitude.

A obediéncia como mote da subordinacdo do vinculo empregaticio remonta a teoria
institucionalista da relagdo de emprego, em que o bindmio trabalho/remuneragcdo oriundo do
contrato cederia espago para o da lealdade/assisténcia para definir os contornos deste liame social

% embora negando a existéncia do conflito entre capital e trabalho ou da

e juridico, 2
liberdade/vontade para sua configuracdo. O empregador, neste prisma, seria uma realidade
socioldgica, uma comunidade organizada voltada ao atendimento de um interesse coletivo, que
ndo seria propriamente antagdnico entre trabalhadores e empregador, pois o Poder Punitivo

fundamentar-se-ia pelo exercicio da autoridade,?’’

em busca do préprio bem comum (consenso
possivel).

Além disso, a obediéncia também encontra campo de incidéncia fora dos limites do
empreendimento, na vida social do empregado, ja que precisa manter conduta idonea a fim de nao
macular a imagem da empresa e garantir a sua boa reputacdo, como se pudesse pressupor do
infrator uma doenga moral. 208 Nesse sentir, “dentro e fora da empresa [...], a conduta do

trabalhador deve ser boa, sob pena de ser impossivel, no ambiente de trabalho, a existéncia do

WIMAGANO, Octavio Bueno. Do Poder Diretivo na Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

22DURAND, Paul; JAUSSAUD, Robert. Traité de droit du travail. Paris: Dalloz, 1947, p. 434.

23 CAETANO, Marcelo. Do poder disciplinar no direito administrativo portugués. Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1932, p. 53.

204PINTO, José Augusto Rodriguez. Tratado de Direito Material do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 318.

25MORAES FILHO, Evaristo; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao direito do trabalho. 9. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2003.

206RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Do fundamento do poder disciplinar laboral. Coimbra: Almedina, 1993,
p. 367.

27COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 145.

28DOSTOIEVISKI, Fiédor. Crime e Castigo. Trad. Rubens Figueiredo. Sdo Paulo: Todavia, 2019.
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clima de moralidade que pode ser exigido tanto pelo empregador, quanto pelos outros
empregados.”?%
Essa interpretacdo, inclusive, encontra amparo na jurisprudéncia patria, que ja manteve
justa causa de trabalhador(a) que se recusou a se vacinar contra a covid-19,%!° que agrediu esposa
“ 1A . 211 . . ~
em sua residéncia,” " que importunou sexualmente colega de trabalho em confraternizacdo

3 ou a colega de trabalho em rede social,>!* bem como

externa,’!? que postou ofensas as mulheres?!
que descartou brinde dado pela empresa,?'> s6 para citar alguns exemplos. Isso tudo revela que o
Poder Disciplinar encontra repouso na moralidade do comportamento obreiro e de sua vida privada,
quando a conduta do empregado € avaliada para além dos portdes da empresa, que possui controle
sutil e eficaz da consciéncia obreira a partir de suas necessidades econdmicas, influindo na
subjetividade do trabalhador ao criar nele um sentimento de culpa, que se espraia coletivamente
com a anuéncia estatal, neste caso, o Poder Judiciario.

Nesse sentido, a obediéncia ndo se limita a uma correlagdo direta com os Poderes Diretivo
e Disciplinar, mas sim a uma correspondéncia reflexa de todo o Poder Empregaticio, como
micropoder social.>'® Quando o empregado adota comportamento resignado as ordens patronais,
sem o cometimento de faltas, ndo sé a obrigagdo contratual é cumprida, mas também o proprio
regular andamento da organiza¢ao empresarial e de todo o sistema capitalista, de alguma forma, é
garantido, em respeito a autoridade emanada de uma estrutura que € representada pelo empregador.

As penalidades aplicdveis as infracdes trabalhistas cometidas pelo empregado, nesse
enfoque, seriam decorrentes da violacdo do dever de obediéncia, representando a perda motivada
do emprego o castigo maximo, que ética e psiquicamente deve ser evitado, convergindo com a
teoria de que o fundamento psicomoral do Poder Punitivo seria o0 medo do castigo. E como

consequéncia, o empregado passa a suportar passivamente as faltas patronais pela necessidade

29RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o empregador no direito brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 1978,
p. 124.

210 Disponivel em: https://portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/trt-3-confirma-
justa-causa-de-trabalhador-que-recusou-vacina-contra-a-covid-19. Acesso em: 07 abr. 2024.

2l Disponivel em: https://www.csjt.jus.br/web/csjt/-/trt-da-3%C2% A A-regi%C3 % A30-mg-mant%C3%A9m-justa-

causa-para-trabalhadores-que-agrediram-as-esposas. Acesso em: 14 abr. 2024.

Disponivel em: https:/portal.trt3.jus.br/internet/conheca-o-trt/comunicacao/noticias-juridicas/nj-justica-do-

trabalho-mantem-justa-causa-de-empregado-que-importunou-sexualmente-colega-de-trabalho. Acesso em: 15 abr.

2024.

213 Disponivel em: https:/trt15.jus.br/noticia/2025/6a-camara-mantem-justa-causa-vigilante-que-postou-video-em-
redes-sociais-no-horario-de. Acesso em: 19 jan. 2025

214 Disponivel em: https://trt15.jus.br/noticia/2024/4a-camara-condena-com-justa-causa-empregada-que-postou-no-
facebook-ofensas-uma-colega. Acesso em: 03 maio 2024.

25Disponivel em: https:/pje.trt2 jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/1000262-45.2024.5.02.0313/2#5£72d09.
Acesso em: 1° nov. 2024.

H6AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. Direito, poder e opressdo. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1990, p. 75/76.
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econdmica da manuten¢do do vinculo, o que deve implicar em um efeito positivo, embora minimo,
de afastar qualquer perdao tacito que se venha a imputar a essa omissao obreira.

Por outro lado, sem a ameaga de um mal iminente (castigo) o Poder Disciplinar ainda
seria factivel e a autoridade do empregador nao estaria infirmada, ja que € possivel a manutengao
do dever de obediéncia em razdo da busca por uma vantagem pecunidria ou juridica, como a
obtenc¢do de ascensdo funcional, premiagdo ou, ainda, a garantia de uma estabilidade proviséria
por bom comportamento, por exemplo. Eis que o Poder Disciplinar além de sancionatério possui
uma face premial, ndo necessariamente oposta a ele, mas inserido no mesmo instituto, em funcao
de se basearem na mesma justica distributiva, que pode decorrer por sanc¢do ou prémio,*'” o que
converge para a teoria psicoldgica de sustentagdo do Poder Disciplinar a partir da identificacao do
empregado com as diretrizes patronais.

Aliado a isso, toda técnica de coer¢do ou inducdo atua sobre a vontade do individuo, como
um estimulo ao cumprimento de um comando ou a reorientacdo de uma conduta. Diferenciam-se
pelo fato de a primeira atuar pela pressdo ante o receio da imposicdo de uma desvantagem,
enquanto as medidas indutivas ou premiais agem pela dissuasdo a fazer o que se recusa com a
oferta de uma vantagem.?'® Nessa medida, ambos os meios constituem formas de compensacio,
pela observancia (recompensa) ou descumprimento (puni¢io) dos deveres contratuais.

De todo modo, ao se reconhecer que o contrato de trabalho € de indole hobbesiana estar-
se-4 admitindo também o egoismo natural do homem, ndo como defeito moral inerente, mas como
reflexo do desejo/ambigdo perene pelo poder. E a consciéncia dessa condi¢do ganha conotagdes
simbdlicas nas teorias psicossocioldgicas quando se percebe, em sociedade, a repeti¢ao de praticas
de violéncia pelos oprimidos, de atos de perseguicao pelos perseguidos, do desejo de riqueza pelos
despossuidos,?!® ou mesmo do impulso reprimido de os empregados tornarem-se empregadores,
donos dos meios de producao.

Por fim, € necessdrio ponderar que a liberdade psicomoral da puni¢do, ou seja, de
desvencilhar o empregado do medo do castigo ou da necessidade de assimilacdo das

expectativas/diretrizes patronais encontra morada na possibilidade de o préprio poder de punir

2"Ndo se descura que a doutrina também defende a existéncia de oposi¢do entre disciplina € prémio, mas ambas
fazendo parte de um direito institucional da empresa, conforme Luiz José de Mesquita (MESQUISTA, Luiz José
de. O principio da proporcionalidade e o controle das sangdes disciplinares pela Justiga do Trabalho. In: Revista
LTr. Sao Paulo: LTr, v. 39, n. 10, p. 1125-36, out./1975, p. 1125). No mesmo sentido, Roberto Aguiar advoga que
as premiacgdes serviriam de alternativa a puni¢do, em que o poder seria compensatdrio e nio disciplinar (AGUIAR,
Roberto Armando Ramos de. Direito, poder e opressao. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1990, p. 71).

2BMEIRELES, Edilton. Cooperagdo judicial € poderes do juiz na execugdo. In: DIDIER JUNIOR. Fredie (Coord.);
MINANI, Marcos Youji; TALAMINI, Eduardo (Org.). Grandes temas do novo CPC: atipicidade dos meios
executivos. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 550/551.

29ARENDT, Hannah. Crises da repiblica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1973.
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tornar-se democrdtico, sem uma origem e um destino unidirecionais. Em ultima anélise, a propria
existéncia sauddvel (moral e psiquicamente) da relacdo de emprego tende a buscar um equilibrio
de forcas efetivo entre os agentes envolvidos, o que pode ser conquistado pela distribui¢ao do

poder, para que seja possivel a convivéncia, na ordem social, do conflito entre capital e trabalho.

2.5 A ONTOLOGIA DO PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA COMO DERIVATIVO DE
SUA MULTIDIMENSIONALIDADE

Abordar a ontologia de determinado instituto é complexo em qualquer ramo cientifico,
pois € mais facil compreender a ideia de algo em abstrato do que delimitar todas as nuances do
conteddo essencial deste a partir da experimentagdo da realidade. Na sua origem, entoada por
Jacobus Thomasius (1622-1684), a ontologia era entendida como filosofia primeira, que buscava
entender a razao da existéncia (metafisica), sendo o “estudo ou conhecimento do Ser, dos entes ou

93220

das coisas tais como sdo em si mesmas, real e verdadeiramente, em uma tentativa utdpica de

separar a filosofia das demais ci€ncias empiricas.
Na perspectiva aqui abordada, a ontologia apreendida ndo se trata de estudar a

)221

preconcepcao da matéria (compreensdo Ontica)*" como examinada desde Aristoteles (realismo) a

Kant (idealismo), >??

mas os modos de existéncia (dimensdes) de um determinado simbolo,
extraindo-se do contexto as significacdes. Se a ontologia buscar o “sentido de ser” e do “mundo
do ser” como parte de uma unica fenomenologia, afasta-se tanto da ordem puramente metafisica
quanto da empirica®? e investiga a estruturacio do “ser” do conhecimento (modos de conhecer)

combinando existéncia e realidade para encontrar a esséncia do fendmeno.??*

20CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 7. ed. Sdo Paulo: Atica, 1996, p. 266. Acrescenta a autora, ainda,
didaticamente na mesma pagina: A palavra ontologia é composta de duas outras: onto e logia. Onto deriva-se de
dois substantivos gregos, ta onta (0s bens e as coisas realmente possuidos por alguém) e ta eonta (as coisas
realmente existentes). Essas duas palavras, por sua vez, derivam-se do verbo ser, que, em grego, se diz einai. O
participio presente desse verbo se diz on (sendo, ente) e ontos (sendo, entes). Dessa maneira, as palavras onta e
eonta (as coisas) e on (ente) levaram a um substantivo: to on, que significa o Ser. O Ser € o que é realmente e se
opde ao que parece ser, a aparéncia.

221para Martin Heiddeger, o 6ntico difere do ontoldgico, pois observa o ente em sua prépria existéncia, ao passo que
o ontolégico examina os entes tomados como objeto do conhecimento, de modo que a passagem do primeiro para
o segundo ocorre com a vivéncia cotidiana ao se buscar entendé-la (In: Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 2011).

22K ANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Trad. Clélia Aparecida Martins [primeira parte] ¢ Bruno Nadai,
Diego Kosbiau e Monique Hulshof [segunda parte]. Petrépolis: Vozes, 2013.

222Mas ndo se trata de um meio termo entre a metafisica e o empirismo, como aduzia Hegel em suas interpretagdes
sobre a ontologia, pois os dominios do ser e do pensar fazem parte de um mesmo movimento, sendo a “consciéncia-
de-si” um movimento da consciéncia, com objeto duplo: um imediato (certeza sensivel e da percepg¢do) e o segundo
objeto (esséncia verdadeira) que s6 estd presente em oposi¢do ao primeiro objeto, que € suprassumida com o
movimento em busca da igualdade consigo mesma (/n: Fenomenologia do espirito. Trad. Paulo Meneses. 9. ed.
Petrépolis: Vozes, 2014).

2Z4HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica: introdugdo
geral a fenomenologia pura. Aparecida: Idéias & Letras, 2006.
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Todas as dimensdes do Poder Disciplinar apontadas anteriormente revelam o simbolismo
etiolégico deste poder, como forma de justificid-lo e promover um distanciamento da figura do
trabalhador, vivificando as contradi¢des e tensdes existentes na relacao entre capital e trabalho. Os
agentes econdmicos, neles incluido o Estado — que nio é neutro e desinteressado no processo —, 22
ocultam a dominagdo e a exploracdo ao defenderem o mito do desenvolvimento econdmico da
nacdo a partir do atendimento das necessidades do capital e isso se reflete nas conformacdes €ticas,
politicas, sociais, econdmicas e juridicas que sdao impingidas aos individuos na sociedade e os
cooptam, simultaneamente, como se fosse um dogma inquebrantavel.

Como visto, o exercicio do Poder Punitivo sempre ensejou controvérsias na realidade
socioecondmica que envolve empregado e empregador, bem como na prética juridica trabalhista
por representar a entronizacdo da figura da punicdo no contexto empregaticio. A

heterodisponibilidade do trabalhador, 22°

como critério do vinculo de emprego por
alienidade/alheamento/alteridade, pressupde a existéncia de uma prerrogativa patronal apta a
conduzir o disciplinamento do prestador de servicos a fim de amoldar o seu comportamento ao
que o patrao entende por correto, unilateralmente, porque isso € util aos fins e necessidades do
sistema econdmico.

Alids, € possivel observar a existéncia do Poder Disciplinar mesmo nos casos em que a
subordina¢do ndo seja um trago identificador da relacio com o tomador de servico como nas
figuras intermediarias dos parassubordinados e dos trabalhadores autdonomos economicamente
dependentes ou assemelhados. Esses novos formatos criados na Europa Ocidental permitem a
minorac¢do dos direitos dos trabalhadores que neles sejam enquadrados em razao da relativizagao
dos elementos do vinculo, sem reduzir a incidéncia do referido poder, que se mantém higido no
pacto, o que significa dizer que a subordinac¢ao ndo € uma condi¢do imprescindivel para o exercicio
efetivo deste.

E cedico que ndo se pode cogitar da inexisténcia de um Poder Sancionatério por
inaplicabilidade do Direito Penal a seara privada, sob o fundamento de que apenas o Estado detém
o monopdlio da coer¢do punitiva,?*’ ja que se trata de um fendmeno que acontece na realidade.
Ademais, a doutrina, invariavelmente, exige para sua aplicacao e, por pertinéncia pratica, institutos

penalistas andlogos e ja vistos neste estudo, como a culpabilidade, individualidade,

22HYMAN, Richard. Industrial relations: a marxist introduction. London: The Macmillan Press, 1975.

2Z6FERNANDES, Antonio Monteiro. Inexecucdo da "obrigagdo de fazer" no contrato de trabalho. In: Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regiao, v.17, n.9, p. 46-53, set./1989, p. 53.

22ILAMARCA, Antonio. Manual das justas causas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
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proporcionalidade, taxatividade, irretroatividade da pena mais grave e o non bis in idem, aliado a
outros, em que pese ndo se tratar de identidade absoluta entre ambos os ramos juridicos.

Utdpica, outrossim, € a defesa de que seria possivel a superacdo do Poder Disciplinar por
efundir as obrigagcdes tipicamente contratuais e por ndo se inserir na concepg¢ao civilista do

inadimplemento,*?

na medida em que a finalidade propria deste poder € garantir a funcionalidade
do sistema econdmico, ou seja, junge-se a algo superior a0s escopos patronais, sem contar a notoria
autonomia do Direito do Trabalho em relagdo ao Direito Civil. Apesar disso, ainda deve ser
reconhecida uma margem menor de discricionariedade do empregador que nao diga respeito
somente aos parametros j4 existentes e evoluir para um tratamento compartilhado da gestao das
faltas ndo s obreiras, como também patronais.

Demais disso, a formula unilateral de aplicagdao das penas na seara laboral nao € apenas
antipedagdgica, mas também antidemocréatica, o que elide a legitimidade e eficicia de todo o
sistema ao nao permitir medidas coparticipativas de representacdo dos empregados. Um exemplo
de atuacdo democrética e pedagogica ja exercida no dmbito empregaticio € por meio da prépria
CIPA, que conta com a participacdo obreira e tem o dever de avaliar os riscos no ambiente de
trabalho, podendo propor ao SESMT a interrup¢ao das atividades até o cumprimento das normas
referentes a medicina e segurancga do trabalho, com adocao das medidas corretivas e de controle,
conforme item 5.3.1. da Norma Regulamentadora n. 5 (NR-5) da Portaria n. 3.214/78.

Assim sendo, o empregado ao aderir ao contrato de trabalho insere-se em uma posi¢ao de
debilidade contratual, ja que todo o contetido negocial, a definicdo de falta, a pena e o interesse
em aplica-la € concentrado na outra parte da relagdo. Para o institucionalismo € mera condicdo,
mas para os contratualistas € a propria causa, ressaltando-se que a causa € aquilo que algo depende
para a propria existéncia, enquanto a condi¢cdo permite a causa produzir o seu efeito/consequéncia.
Independentemente disso, ndo hd argumento que sustente uma liberdade de manifestacdo de
vontade em uma negociacdo que estipule medidas punitivas contra si préprio,?? tornado o préprio
Poder Sancionatério unilateral incompativel com uma relacdo contratual privada, nessa 6tica.?>°

A doutrina contratualista moderna, que domina o cendrio trabalhista quanto a defini¢do
da natureza da rela¢do de emprego e de seus inerentes poderes busca solucionar essa incongruéncia
por meio da limitacdo do Poder Disciplinar, mas o faz por mecanismos que apenas mascaram a
contradi¢do, sem resolvé-la. Isso porque o Poder Punitivo emerge como protecdo do capital,

colidindo-se com a protecdo do trabalhador e do trabalho por ele exercido, ndo bastando a

28COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 287.
22ROMITA, Arion Saydo. O poder disciplinar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 195.
ZOKROTOSCHIN, Ernesto. Curso de legislacion del trabajo. Buenos Aires: Depalma, 1950.
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exaltacdo de uma democracia constitucionalizada impositiva aquiescendo com a ldgica
interpretativa dos parametros atuais do Poder Sancionatério, como se dogma inquestionavel fosse.

Ao ostentar um carater simbdlico, o Poder Disciplinar se configura como um dos veiculos
que os detentores do poder utilizam para promover os seus interesses e sua ideologia, visto que a
capacidade de punir estd intrinsecamente vinculada apenas a quem detém. E de modo ciclico a
manutencdo do poder é garantida pela eficidcia da san¢do, sendo fendmenos mutuamente
dependentes. Pondera-se, contudo, a existéncia de um paradoxo nessa relagdo, visto que o poder e
a punicao sao opostos, pois a sancao s6 emerge quando o poder estd em crise, ou seja, quando um
deles domina totalmente, o outro estd ausente.>!

A legitimidade, ressalta-se, € a qualidade da titulacdo invocada como justificativa para o
exercicio de algo e, vista pela lente lockiana como prerrogativa centralizada na autoridade,
somente pode ser concebida se pautada em nome do bem comum, pois o interesse coletivo € a
medida da legitimidade da prerrogativa.?*> Ainda que se considere que o empregador tem
presumida a capacidade de agir para sancionar condutas incompativeis com os interesses do
empreendimento econdmico, como suposto interesse coletivo, este poder sobre as coisas (meios
de producdo) nao pode implicar em poder sobre as pessoas, sob pena de perda da legitimidade da
prerrogativa.

O exercicio do Poder Disciplinar € considerado estatutério, pela teoria contratualista que
o fundamenta no regulamento de empresa, no contrato de trabalho, convenc¢do ou acordo coletivo,
bem como € considerado institucional, pela teoria institucionalista, quando inerente ao arbitrio
patronal, como derivativo do poder diretivo, tendo acepcdo diversa de acordo com o modelo
adotado.?** Sendo a empresa uma comunidade social e o contrato o instrumento ou fundamento da
relacdo que ela entabula com o trabalhador, o interesse do vinculo criado ndo pode se voltar
exclusivamente ao cumprimento de objetivos econdmicos, ou seja, de um dos lados do pacto, ja
que isso implica em desrespeito a dignidade das pessoas que dela participam e considerando que
o trabalhador ndo se confunde com o produto de seu trabalho.

Nao € demais ressaltar que a dignidade ndo é apenas um valor individual do ser humano,
ou da espécie humana,?** mas também um valor comunitdrio, elemento social capaz de produzir

restri¢des sobre direitos e liberdades individuais.?*> Nesse foco, a dignidade da espécie humana,

BIARENDT, Hannah. Crises da repiblica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1973, p. 132.

Z2LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. 5. ed. Sdo Paulo: Nova cultural, 1994,

Z3DURAND, Paul; JAUSSAUD, Robert. Traité de droit du travail. Paris: Dalloz, 1947, p. 440.

Z¥K ATEB, George. Human Dignity. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011, p. 3.

ZSBARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2020.
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que resulta no reconhecimento de que todos os seres humanos possuem dignidade apenas por
serem pessoas € exponenciada quando qualquer entidade coletiva, enquanto comunidade, vé-se
responsavel por garantir condi¢des dignas aos seus membros e nao apenas respeita-los.

O exercicio do poder legitimo normalmente estd acompanhado de uma prote¢ao juridica,
de um interesse que o tutela e o autoriza, pela lei ou pelo contrato, como apontado em linhas
transatas. Na vessada laboral, a legitimidade do Poder Punitivo é normalmente atrelada ao contrato
de trabalho, que lhe confere juridicidade a partir do resultado de uma negocia¢io®* ou da natureza
subordinada da prestacdo,?” inexistindo punicio sem contrato.?*® Mas isso ndo lhe garante o
compromisso com a justi¢a,>*® na medida em que imposicdes injustas também podem derivar de
um poder reconhecido pelo Direito.

Embora hegemodnico na doutrina juslaboral moderna esse entendimento, o Poder
Disciplinar ao se fundamentar no contrato admitiria ao particular, por mero pacto privado, deter o
mesmo poder de império/autoridade do Estado quanto a aplicagdo de sangdes. Isso ndo quer
significar que a relacdo de emprego nao tenha assento contratual, mas apenas que a distribui¢dao
de poder dentro da relacdo ndo pode ser contratualizada ou privatizada, com o respaldo de que o
empregador quando exerce o Poder Sancionatério nao age em nome do interesse publico, mas sim
no interesse privado e econdmico, de assegurar o regular andamento da atividade.

Acresga-se a isso que a base primordialmente bilateral e contratualista que fundamentaria
o proprio vinculo de emprego também pode sofrer influéncia e interveniéncia de outras vontades
em sua dindmica interna.?*’ Infere-se, com isso, uma autorizaco politica da participacdo do ser
coletivo obreiro na relagdo a partir de variados meios de organizagdo e atuacdo a exemplo das
comissdes representativas de trabalhadores e delegados sindicais, dotando o contrato de trabalho
de conotacdes multilaterais e essencialmente democréticas.

Nesse sentido, hd uma intersec¢ao notdria entre os fundamentos contratualistas do Poder
Disciplinar e da corrente do pluralismo democritico,?*! ndo sendo alternativas contraditérias ou
contrapostas. A doutrina moderna, ndo sem razao, nega a autonomia da referida corrente capaz de

promover-lhe uma identidade prépria, aduzindo que o fato de existir centros de poder diversos do

BSMORAES FILHO, Evaristo; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducio ao direito do trabalho. 9. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2003.

BTVIANA, Mircio Tulio. Direito de resisténcia: possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 173.

ZBCUEVA, Mario de la. Derecho mexicano del trabajo. 3. ed. Cidade do México: Porrtia, 1949, p. 606. v. 2.
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20DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
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Estado na sociedade nio se justifica como origem do Poder Disciplinar,*> mas mera constatacio
na realidade social.

Malgrado haja a ideia de criagdo de um contratualismo moderno que dite os rumos do
contrato de trabalho, inclusive da distribuicdo de poder neste ambito, mesclando a liberdade

individual com a autonomia coletiva da vontade,**

entende-se que essa figura mantém a protecao
da propriedade privada dotando-a de poder em detrimento do trabalhador, que € responsavel pela
existéncia daquele e detentor de dignidade. E necessdrio repensar as condi¢des reais de
sobreposicdo ao contetido patrimonial pela dignidade do homem que trabalha e, por decorréncia,
reconstruir a subordinagdo do sujeito, elemento simbdlico da disciplina e substrato da hierarquia
no ambito empregaticio, a partir deste sobreprincipio de valor moralizante, redimensionando o
préprio Poder Punitivo para levar em conta a participagao obreira.

De par com isso, a propriedade e o trabalho sempre tiveram uma ligagdo imanente e
indissocidvel, seja o trabalhador como o dono dos meios de producdo (periodo pré-capitalista),
seja trabalhando por conta alheia (quando o meio de produgdo passou a pertencer a outrem apds o
capitalismo). Se a propriedade € sempre fruto do trabalho, como defende o liberalismo desde o
século XVIII*** (ndo por ingenuidade), mas sendo este produzido pelo trabalhador, é razodvel
argumentar que € direito do trabalhador a defesa de sua “propriedade” (energia), sendo sujeito do
espaco de poder criado na relacdo empregaticia, ainda que se considere a mera bilateralidade do
vinculo de emprego.

Neste trilho, a propriedade privada moderna deve cumprir a sua func¢do social, por
exemplo, com o fim de manter higido o préprio empreendimento econdmico, o que tem o condao
de arrefecer os poderes do empregador.?*> Na ordem contemporinea, a empresa ndo é mais
exclusiva de seu dono, cabendo interven¢des do Estado e dos trabalhadores na gestdo e resultados
empresariais, como as regras de participacdo nos lucros previstas na Lei n. 10.101/2001 e a
possibilidade de cogestdo, prevista no art. 7°, XI, da CRFB/88, aproximando a relacdo de emprego
dos ideais institucionalistas, de cooperacdo entre os envolvidos em substituicdo a oposicao de

interesses, de maior integracdo, influéncia e participagdo do trabalhador na vida juridica e

MDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.
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2023.
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socioecondmica da empresa,>*® na elaboracio de politicas, adogio de planos e tomada de decisdes
pelas técnicas de informaco, consulta e compartilhamento da tomada de decisoes.>*

Nesses moldes, a empresa nao é direcionada exclusivamente ao capital, com finalidade
puramente patrimonial, pois precisa ser vista também pelo prisma do trabalhador, por ser esta for¢a
criadora da atividade e determinante para a obteng¢do do seu lucro, o que justifica o regime
compartilhado outrossim do Poder Disciplinar. A obediéncia aos fins sociais, nesse sentido, exige
que toda organizacdo econdmica tenha em mira o bem-estar coletivo, nele incluido os seus
trabalhadores, o que induz a ilacdo de que estes s@o parte nuclear do fim empresarial e ndo simples
meio, consagrando o arranjo constitucional moderno da centralidade humana e autoriza a
identificacao de um contrapoder na relagdo de emprego.

Se os direitos de propriedade e liberdade nos quais se fundamentam o Poder Diretivo
empresarial e, por decorréncia o Disciplinar, ndo sdo soberanos, nao ha como conceber que as
derivagdes dos referidos direitos caracterizadas pelo exercicio dos mencionados poderes sejam
absolutas. Sopese-se que € necessdrio perfilhar a teoria contratualista moderna acerca da natureza
do contrato e dos poderes na relagdo de trabalho para aderir a essa tese, como € o caso da corrente
doutrindria majoritdria, ja que a teoria institucionalista ndo problematiza o conflito entre capital e
trabalho ao ndo dotar de liberdade e vontade o vinculo, criando uma espécie de relagdo de dominio
entre proprietdrios dos meios de producio e o trabalhador.?*3

Mesmo que se considere a teoria institucionalista ou publicistica na defesa de que a
organizacao empresarial institucionalizada projete qualquer Poder Intraempresarial em um terceiro
impessoal, tal mecanismo ndo justifica a unilateralidade do todo o poder, tampouco assegura a sua
inquestionabilidade. Ademais, a instituigdo como comunidade € composta de pessoas que se
relacionam entre si no mundo do trabalho e independentemente da exteriorizacio da
liberdade/vontade para a constitui¢ao do liame social comunitdrio sdo sujeitos ativos e nao objeto
da relagdo, sendo de rigor proceder a desmistificagdo da unilateralidade do Poder Disciplinar e de
sua decorrente alienagdo, permitindo-se a inoculag¢do da cidadania em seu cerne.

Os comandos oriundos do Poder Punitivo ensejam efeitos sobre a situacdo juridica do
empregado, o que implica ndo s6 em responsabilidade do empregador ao emiti-las, mas também
em eclosdo de garantias ao trabalhador.?* Isso conduz 4 compreensio de que o exercicio do Poder

Disciplinar deve atender ao interesse conjunto e harmonizado entre empregado e empregador

M6SILVA, Antdnio Alvares da. Co-gestiio no Estabelecimento e na Empresa. Sio Paulo: LTr, 1991.
247 MERfSIO, Patrick Maia. Direito Coletivo do Trabalho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
MMESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1991.
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(consenso possivel), em uma dialética permanente (processo coletivo de formacao da vontade),
equilibrando a dignidade humana e o escopo produtivo, como ja proposto por Mauricio Godinho
Delgado na teoria da relagdo juridica complexa do poder no campo trabalhista, ao conceber o poder
como relacional e, por isso, dialético.

A dialética, quando empregada como método para atingir um objetivo especifico,
possibilita a apresentacdo de argumentacdo pelos envolvidos apta ao convencimento ou ao

) 250
9

atingimento de sua identidade concreta (consenso aceitdvel e nao unanimidade ou seja, utiliza-

se do argumento no jogo de for¢as da relacdo para se chegar a um resultado. Na lente hegeliana
espraia-se esse raciocinio por toda forma de obtencio do conhecimento humano®! e, por
decorréncia l6gica, atinge a sistemdtica que deve ser adotada para apuragdo da falta e aplicacdo da
pena na relagdo empregaticia, observando a participacdo de todos os atores sociais com 0 mesmo
nivel de forc¢a, controlando a assimetria idealizada pelo liberalismo.

Esse didlogo ndo nega o choque assimétrico, porque o antagonismo € inevitavel na relacao
de emprego, mas viabiliza a assuncdo do alheamento reciproco, no qual o trabalhador se
compromete a realizar o trabalho dispondo de sua energia, enquanto sujeito de direito de
resisténcia oponivel, bem como o empregador se compromete a dirigir a prestacdo de servigos
assumindo os riscos da atividade e promovendo a dignidade humana. E de rigor, portanto, entender
que o direito de resisténcia integra o Poder Disciplinar, ja que da relagdo entre predominancia e
reacdo exsurge o proprio carater dialético-historico do fendmeno do poder no vinculo empregaticio,
no intuito de movimenta-la, desenvolvé-la e transformé-la circular e progressivamente em sentido
antropoldgico, que valorize a condicio humana enquanto dignidade e ndo como recurso.?>

Ademais, a legitimidade do poder (juridico, politico, sociocultural e econdmico) deve
estar concatenada a justica de sua efetividade para garantir o exercicio lidimo da autoridade e isso
s6 é possivel por meio do didlogo, com o reconhecimento de um espaco de poder de ampla
titularidade, sendo excessivo ou abusivo o exercicio que nao observar essa dialética. A autoridade,
assim, € um instituto comunitdrio composto de trabalhador e empregador/institui¢do, em um
governo representativo e democritico, 2 de modo que sejam miscigenadas as teorias

contratualistas e institucionalistas da realidade social trabalhista de emprego.
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Para mais, todo e qualquer poder é acompanhado de uma compensacdo implicita, um
contrapoder, sob pena de o controle de uma parte sobre outra se tornar abusivo e absoluto. E
préprio da convivéncia humana e das relagdes sociais dela derivadas a existéncia de conflito e
qualquer tentativa de sufocar uma das partes da contenda caracteriza subtracdo de liberdade.?>*
Isso ndo se confunde com a recusa ao cumprimento de ordens abusivas ou ilicitas, que causem
danos a integridade do empregado, ou de quem emite a ordem ndo detendo legitimidade para tanto,
ante a figura do dever de desobedecer.?>

Registra-se que o contrapoder do empregado ndo é uma limitacio do poder do
empregador, mas sim um pressuposto compensatorio deste, ou seja, a outra face da moeda apta a
constituir novas regras juridicas, para intervir na regulamentacdo ja existente e para garantir a

26 ¢ dotd-lo de equilibrio. E evidente que esse contrapoder nio

normatizagao escorreita do conflito
é imune as inflexdes ocasionadas pela dindmica contraditéria®®’ do conflito entre capital e trabalho,
pela preconcepg¢do de valores vigentes e advindos do liberalismo e pela necessidade de realizar
uma harmonizacdo estoica entre o Estado minimalista e o garantidor de direitos sociais, 0 que nao
desnatura a sua existéncia.

Com isso, € impositivo conceber o contrapoder como direito humano fundamental
vinculado a no¢do moralizante da dignidade, na visao habermasiana desse conjunto elementar de
garantias, como “uma fusio do contetido moral com o poder de coerciio do Direito.”?*8 Isto &, o
contrapoder disciplinar € um valor moral de resisténcia, que constitui razdo publica ao se
amalgamar aos direitos humanos (dignidade), pois visa a protecdo das pessoas, em esferas que
incluem as liberdades, a igualdade e a justica,?’ concretizando-se na prética a democracia
inclusiva no ambito das relacdes de trabalho, j4 que sem pritica democritica ndo se garante
respeito a dignidade humana.

Se os direitos humanos fundamentais sao todas as normas que reconhecem e protegem a
dignidade humana, norteia todo o sistema juridico e rege a relagao dos individuos em sociedade,
nada mais cristalino cogitar que integra a estrutura do contrapoder disciplinar. E a manifestacio
desse contrapoder se da pelo direito de resisténcia, que € garantido pelo direito de liberdade de

expressao que, por sua vez encontra guarida nao sé na CRFB/88 (art. 5°, IV), mas também na
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constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 511.
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Constitui¢ao da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), Anexo, I, b, o que implica dizer que
se trata necessariamente de um direito trabalhista fundamental, exigéncia inderrogdvel da
dignidade humana e, portanto, essencial para o atendimento das necessidades do individuo
trabalhador.

Marx propunha que a propriedade ndo deveria ser reconhecida como fonte de poder se os
trabalhadores também nao tivessem nenhum, ja que o estado de submissdo em que se colocam na
relacdo com o tomador de servi¢o seria algo antinatural.?®® Nesse foco, contrapor-se ao Poder
Sancionatério patronal € resistir ao proprio sistema instituido, suportando o onus de, ndo raras
vezes, ficar a margem dele em razdo da perda do emprego, revelando de modo cruel o cardter
totalitdrio e absoluto deste espago de poder.

Essa circunstancia, alids, implica em privacdo fundamental do trabalhador, ja que pela
constru¢do do arcabougo teérico do Poder Punitivo inexistiria qualquer alternativa de recusa ou

resisténcia do empregado para contrasté-lo,?!

ensejando, portanto, perda da liberdade individual.
Sendo assim, deve a ordem juridica definir os caminhos de tor¢do do exercicio deste poder, que
possam servir de parametros restritivos seguramente aplicdveis para garantir efetivamente a
harmonia no ambito empregaticio e elidir a configuracao de uma relagao de puro dominio.

Sendo medidas de resisténcia ou questionamento na relacdo de emprego os contrapoderes
mantém integra a possibilidade de aplicacdo de punic¢des, tendo o condao de filtra-las pelo crivo
da legitimidade ou legalidade, viabilizando a verdadeira readequacio de forcas nesta relacdo social
de poder. No que concerne ao Poder Sancionatério patronal ndo basta, por exemplo, a negativa de
assinatura da penalidade aplicada ao trabalhador indigitado da falta, ja que isso ndo impede a
geracdo de efeitos da penalidade, o que revela a banalidade inevitavel da submissao.

Tudo isso denota que € necessdrio superar a assimetria entre poder e contrapoder
disciplinar, ndo se sustentando o argumento de isonomia pelo acesso a justica ao trabalhador para
contestar o ato patronal, na medida em que o préprio empregador nao precisa fazé-lo como
pressuposto para aplicar a puni¢do, salvo nos casos de inquérito judicial para apuracdo de falta
grave dos empregados estdveis (arts. 494 e 659, X, da CLT c/c Stimula 197 do e. Supremo Tribunal
Federal/STF). Com efeito, dotar o contrato de trabalho de valoragao ética do trabalho humano,
como atividade participativa, socializada e democratica?®? permite uma nova roupagem do

exercicio do Poder Sancionatério.

20MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Sdo Paulo: Boitempo, 2013.
BIMAGANO, Octévio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982, p. 198.
262SILVA, Antonio Alvares da. Co-gestdo no Estabelecimento e na Empresa. Sio Paulo: LTr, 1991, p. 26.



69

Seja estatutdrio ou institucional € preciso dizer que o modo de exercicio do Poder Punitivo
atravessou paulatina limitagcdo, de origem absolutista em dire¢do a democratizagdo, em razao da
prépria evolugdo das teorias que se lhe aplicaram ao longo do tempo e que ja foram explanadas
neste trabalho. A democracia na relagdo de trabalho, a propdsito, conduz a ilacdo de que o
trabalhador € titular de contrapoderes a serem exercidos no ambito empregaticio, decorrentes nao
sO da prépria existéncia do poder (a outra face da moeda), mas também do seu direito de resisténcia,
que deve ser robustecido mediante a multiplicagdo de organismos coletivos obreiros no contexto
empregaticio.?®?

De todo modo, em uma conotagdo passiva, o exercicio do poder € vinculado por meio da
tutela daquele em face do qual o poder € dirigido, j4 a conotacdo ativa leva em consideracdo a
participacao direta no exercicio do poder pelos dirigidos, sendo, portanto, um mecanismo proprio
do poder, ainda que ndo se aborde o contexto democratico. No que tange ao Poder Punitivo, a
participacao dos trabalhadores se daria por meio de representantes dos empregados em comissoes
paritdrias, comissdes de empresa e delegados sindicais na andlise e aplicagdo de sanc¢des, bem
como por meio de previsdo em negociacdes coletivas de limitagdes ao Poder Sancionatério.?%*

A busca da ontologia do Poder Disciplinar, nesses moldes, é constituida pelo exame de
sua esséncia multifatorial, que ndo se satisfaz com o esquadrinhamento de sua etiologia juridica
(identificacdo de causas ou fundamentos), tampouco pela delimitacdo de seu conceito e decorrente
enquadramento comparativo (natureza juridica), j& que pressupdem uma verificacao estanque de
conteudo no Ambito de uma dnica ciéncia, imune as intercorréncias de outros ramos cientificos, o
que tradicionalmente dificulta a compreensdo e o discernimento coerentes acerca do instituto. E
como pensar ha representacdo abstrata de uma ideia, que invariavelmente acarreta um processo
mental de categorizagcdo de caracteristicas comuns (conceito/fundamentos/natureza), enquanto o
significado ontoldgico perseguido aqui consistiria no inverso, sendo o instituto concebido como
substancia apenas a partir da verificacao de suas experiéncias (modos de existéncia ou dimensdes),

extraindo o sentido do contexto as margens da abstracio.?%

2B3DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

4MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 356.

2650 contrério é justamente o utilizado pela epistemologia do conhecimento cientifico, prtica comum utilizada nas
Ciéncias e disseminada com mais €nfase a partir do iluminismo (século XVIII), tendo por objetivo generalizar as
singularidades da realidade e a partir desta universalidade afirmar o que s@o as singularidades, refletindo-se sobre
um fendmeno ja generalizado, “anulando-se” a experiéncia. A ontologia € o inverso na busca pelo conhecimento,
pois o principal objetivo € o sentido da experiéncia, interpretando-se os aspectos fundamentais dos modos de ser
no mundo, a existéncia e a experi€ncia, em conjunto, ndo se tratando “nem dentro, nem fora. Precisamente entre,
na relagdo que é o acontecer fenomenolégico no elo fundamental da intencionalidade” (MARANDOLA JR,
Eduardo. Ainda é possivel falar em experiéncia urbana? Habitar como situagdo corpo-mundo. /n: Caderno
Prudentino de Geografia, Presidente Prudente, n. 42, v. 2, 2020).



70

E para atingir esse objetivo de encontrar a ontologia do Poder Disciplinar foi necessério
pervagar por suas nuances ou dimensdes juridicas, histdricas, politicas, econdmicas, éticas e ainda
psicoldgicas, a fim de desvelar a “caixa de pandora” que estratifica a compreensdo do instituto
desde priscas eras a partir de um modelo potestativo e unilateral. Ressalte-se que ndo bastou a
evolugdo das teorias juridicas para conferir concretude democrética ao Poder Punitivo, pois a
ideologia enraizada nas dimensdes referidas, como visto, nunca permitiu uma real transformacao
pratica do seu exercicio.

De par com isso, a posi¢ao social do agente econdmico torna injusta a relagdo com quem
lhe presta servico e a vantagem politica que o Estado lhe confere aprofunda essa diferenca, de
modo a manter a relagio de trabalho tiranica e ndo democratica. E preciso propulsar o didlogo nas
relacdes sociais de emprego, levando em consideracdo o principio da diferencga,?*® que é uma
derivagdao do principio da igualdade norteada pela fraternidade, no sentido de compartilhar as
vantagens suscitadas dessas relacdes isonomicamente, servindo para fundamentar a justica
distributiva dos poderes no ambito empregaticio, ndo sem antes revisitar o primado da liberdade
(possivel) para evitar a sobreposi¢ao de um lado sobre o outro. A prépria ideia de justica ou senso
de justica ndo surge do desenvolvimento filos6fico abstrato, mas da exigéncia pratica da vida em
pequenos e coesos grupos, como necessidade evolutiva e para sobrevivéncia humana,?®’ o que
implica dizer que a relagdo empregaticia € laboratdrio exemplar para o seu exercicio efetivo.

Ademais, a “sociedade é dependente da critica as suas préprias tradi¢des,”?%® o que
possibilita a evolu¢ao do Poder Punitivo a partir do questionamento de suas estruturas apto a alterar
a cultura, por meio da a¢do comunicativa conjunta e relacional, capaz de construir o didlogo,
ocasionar a mudanca e, por consequéncia, fortalecer a sociedade. E necessario, para tanto, mesclar
ideias importantes da filosofia, da teoria sociopolitica, da sociologia e do direito para o mundo do
trabalho: a contribuicdo habermasiana da agdo estratégica com o agir em conjunto arendtiano
aliados a nétula de poder relacional extraida da tese de Mauricio Godinho Delgado para superar o
exercicio unilateral deste poder, pois incompativel com a sua ontologia.

Por 6bvio que € preciso sublimar a concepc¢do de Habermas de ruptura com a teoria da
centralidade do trabalho como forma de emancipacdo da realidade social, de modo que o agir
humano s6 seria compreendido externamente, no “mundo da vida”,*®® bem como a de Arendt de

defender o afastamento da iniciativa (a¢do) politica que envolve poder e liberdade do mundo do

266RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997.

2THARARLI, Yuval Noah. 21 li¢des para o século 21. Trad. Paulo Geiger. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

280ragdo atribuida a Jiirgen Habermas.

Z9HABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢io Comunicativa. Trad. Luiz Repa. Sdo Paulo: Unesp, 2022. v. L e IL.
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trabalho, exceto por necessidade.?’® E preciso ressaltar que Arendt faz uma diferenciacio relevante
entre labor do corpo (vinculado ao processo bioldgico da espécie humana) e o trabalho das maos
(relativo a obra de cada individuo), o que é uma inovacdo ao pensamento de Habermas,
evidenciando que o “ato de trabalhar” possui uma perspectiva individual e outra coletiva, ndo se
podendo desprezar nao sé o exercicio do trabalho, como ato/fato social,”’! mas também a ideia de
que a comunicagdo outrossim pode atuar neste cendrio dialético entre o individuo e a coletividade.

Mas o que se pretende € a captura do nucleo dessas teorias, fazendo um recorte delas para
sua integragdo com a figura de um poder relacional para que seja possivel compreender, de fato,
que o trabalho também €& elemento de externalizacio de poder na sociedade.?’? Com isso,
compatibilizam-se essas trés teorias, sendo as duas primeiras teorias da ac@o (social): a
comunicativa € a conjuntiva; bem como a ultima, a relacional, aqui compreendida como agao
sociojuridica.

Habermas propde um modelo de a¢do comunicativa, em que as pessoas interagem € se
organizam, na busca de um consenso livre de toda a coagdo externa e interna, mas o aplica apenas
no “mundo da vida”, fora das fronteiras dos sistemas, que incluem o trabalho, que estd submetido
a uma agiio instrumental.?’® Entretanto, niio é possivel separar a interacio do mundo do trabalho
dos demais campos de relagdo social, ndo sendo suficiente compreender essa correlacdo apenas de
modo colonizado, como se a acdo comunicativa fosse constantemente orientada e subordinada a
acdo instrumental do poder dos sistemas que sdo sempre externos € nao tivesse uma atuacao
adequada se nao fosse compreendida na sua forma pura.

Para o aludido autor, alids, a propria democracia deve ser considerada como um processo
de deliberacido racional e necessariamente comunitdria, em que os envolvidos no processo possam
dela participar e influenciar na tomada de decisdes que atinjam a coletividade.?” E a transposicio
desse argumento para o trato de deliberacdo da afericao de falta e aplicacdo de penalidade em
contexto empregaticio, que atinge a coletividade dos envolvidos, é realidade que se impde, ja que
quaisquer deles pode ser alcancado por ela, sendo for¢oso ponderar que devam participar

democraticamente desse processo para conferir-lhe legitimidade.

Y0ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitéria,
2014.

2T A prépria autora, em suas reflexdes, pondera que o trabalho (de Ambito privado) é capaz de contemplar o significado
que o individuo confere a sua atividade ao tentar construir um resultado (obra) que, a0 mesmo tempo lhe promova
o reconhecimento na esfera piblica e contemple o mundo comum, onde justamente residiria a acao politica. Isso
revela a dificuldade de manter fronteiras rigidas entre a esfera publica e a privada, o que ao fim e ao cabo poderia
significar dizer que o trabalho poderia se transformar em ac¢do politica (acdo em conjunto).

22WEBER, Max. Sociologia del poder: los tipos de dominacién. Trad. Joaquin Abelan. 2 ed. Madri: Allianza editorial,
2023.

SHABERMAS, Jiirgen. Teoria da A¢iio Comunicativa. Trad. Luiz Repa. Sdo Paulo: Unesp, 2022. v. T e IL.

bidem.
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Por sua vez, Arendt desenvolve a sua teoria a partir da separacdo grega de esfera publica
e privada para criar os conceitos de trabalho e acdo, diferenciando-se 0 mundo comum (publico)
construido para mediar as relacdes entre os homens do mundo privado, espaco no qual ndo se pode
ver e ser visto por outros. Nesse prisma, o trabalho corresponderia ao ambiente privado, solitario
e independente da presencga de outros, ndo o reconhecendo como atividade/a¢do desenvolvida em
um espaco comum e coletivo,?’> em que também existe a condicdo (conflituosa) da pluralidade
humana, sem olvidar que o impeto de agir participativo, como defende a propria filosofa,
acompanha o homem desde o nascimento, de modo que o poder nasceria da convivéncia entre 0s
homens, a fim de ordenar o referido impulso.

Acresga-se, ainda, que apenas com base na tese de Mauricio Godinho Delgado, que
enquadra o poder no ambito empregaticio como relacional, € possivel entender que o poder e a
acdo tratados nas teorias anteriores como fendmenos sociais inerentes a toda sociedade sdo
incorporados também na relacdo social de trabalho. Nessa medida, ndo hd como separar
racionalmente o homem da relagcdo sociojuridica de emprego daquele que € inserido em outras
relagdes de poder, pois ambos se subordinam a uma mesma realidade pratica, a sociedade e sua
dialética.

Com isso, a transmutagdo préatica das relagdes de poder no ambiente do trabalho deve
correlacionar o agir humano em conjunto com o comunicativo e a pressuposicao relacional, de
modo a sobrepor a coletividade contextualizada do trabalho aos interesses individuais (da
autoridade, do contrato, da propriedade, do medo, etc.), ndo como forma de instrumentalizacao,
mas em seu sentido ontoldégico, ou seja, de uma interagdo necessariamente relacional de poder que
visa ao entendimento mutuo (finalidade do bem comum) e ndo o €xito de uma manifesta¢do sobre
outra ou de uma vontade/liberdade sobre outra.

Da superacao da tradicdo pela perspectiva da acdo comunicativa conjunta e relacional
elucubra-se que o Poder Punitivo deixa de ser unilateral, por incompatibilidade, e passa a ser um
poder ontologicamente compartilhado, socializado pelo didlogo, porque deriva da prépria relacdo
de emprego e ndo da autoridade (empregador ou da instituicdo), inferindo-se dela uma
dialeticidade insita. A empresa, inclusive, € um espaco comum, uma coletividade em que a pratica
do trabalho se dirige a estruturag¢do de todo o sistema, o que torna incompativel a sua coexisténcia

com uma autoridade polarizada e concentradora de poder, pois no terreno comum devem conviver

SARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitéria,
2014.
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diversas influéncias, poderes e contrapoderes,?’® que se relacionam entre si e se transformam
mutuamente.

Nao se cogita a criagcdo de um estado imagindrio que destitua a propriedade privada e
mascare o conflito de classes e de interesses inerentes a sociedade capitalista a partir do momento
em que se conceda voz ativa do Poder Disciplinar a mais de um titular, mesmo porque o
antagonismo é préprio da relagdo empregaticia e nio pode ser disfarcado.?’” Ndo h4 a ilusdo da
persecucao de um objetivo pessoal/contratual comum, saint-simoniano, mas o respeito a um
pluralismo que promova a concep¢do substantiva do bem comum, ndao havendo falar em
substituicdo do empregador por um poder dos trabalhadores ou o devaneio pela busca de igualdade
ou liberdade absolutas de condi¢cdes em uma relacdo puramente assimétrica.

Mas isso ndo impede a ado¢do de medidas com o fim de arrefecer a geracdo de efeitos
nefastos de uma estrutura nao paritaria de organizacdo do poder, descolada de uma sociedade
democratica, justa e soliddria, tendente a promover o bem de todos, sem discriminagdo. A liberdade,
tal qual concebia pelo ideal liberal ndo levava em consideracdo os fatores econdmicos € sociais,
reconhecidos hoje como indispensdveis para a verdadeira liberdade humana,?’® devendo tal
compreensdo contemporanea entronizar na seara do contrato laboral de modo concreto e amplo.

Atente-se que o subprincipio da diferenca condiciona a justeza das desigualdades em dada
relagdo social “apenas se resultarem em vantagens compensadoras para todos e, em particular, para
os mais desfavorecidos membros.”?’® Partindo-se da premissa de que o Poder Disciplinar é produto
de um agir em conjunto e comunicativo de pressuposi¢ao relacional na relagdo sociojuridica de
emprego, a adequacgao da aplicabilidade do referido subprincipio nessa perspectiva redireciona as
repercussdes do conflito dialético oriundo do exercicio desse poder em favor do hipossuficiente
para compensar a situacdo vantajosa do empregador, para que a desigualdade socioecondmica
imanente dessa relacdo possa ser considerada justa.

Nesse prisma, € possivel pensar, ainda, a empresa como associacdo ou comunidade
democrética de principios, com fins transcendentes ao bom andamento da atividade econdmica,
pois submetidas ao compromisso fraternal de obedecer as regras contratuais € aos principios gerais

0

que vinculam o0s seus membros, 280 sem distingdo de classe. Deixa-se, entdo, de ser uma

comunidade de fato, em que cada membro intenta atingir os seus proprios fins para constituir-se

2ISROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. O moderno direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1994, p. 52.

27 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Trad. Ana Cecilia Simdes. Lisboa: Gradiva, 1996.

2ZIBBONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

2PRAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997, p. 126.

BODWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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como comunidade fraternal, em que todos possuem interesses interseccionais, que devem ser
tratados em condi¢des de igualdade por todos os membros da comunidade (da empresa), de modo
que o respeito a liberdade se apresenta como mero corolério 16gico dessa equagao.

Racionaliza-se, com isso, a igualdade de oportunidades entre os envolvidos (direito de
fala) no discurso conflituoso (poder x contrapoder) encetado pelo exercicio do Poder Disciplinar,
mantendo-o integro como arena de debates. Compartilhando-se fraternalmente, na visdo
dworkiana do principio, esse poder entre os “agentes da comunidade”?®! do trabalho a partir dos
ideais de justica e equidade também coparticipados em busca da distribuicao do poder, reconhece-
se a condicao de sujeito ao trabalhador, como integrante de uma sociedade atomizada (do trabalho)
e ndo mero objeto das medidas punitivas desta, legitimando-se o proprio Poder Punitivo.

Ao se tratar de um poder relacional apto a possibilitar o exercicio do contrapoder, seria
possivel, inclusive, aos empregados aplicarem adverténcia ou interromperem o trabalho em caso
de descumprimentos obrigacionais do empregador, bem como sujeitar a aplicacdo das rescisoes
indiretas e das demais penalidades ao mesmo procedimento que deve ser exigido na aplicacdo das
faltas obreiras. Isso pode contribuir positivamente ndo sé para superar o estagio atual de mera
sujeicdo obreira a unilateralidade do Poder Disciplinar, bem como para a propria reducao do
nimero de demandas trabalhistas, na medida em que a justa causa patronal estd entre os assuntos
mais recorrentes para o ajuizamento de acdes na Justica do Trabalho.??

Tratando-se de poder relacional mutuo e compartilhado, o Estado-juiz também poderia
amoldar a conduta obreira a uma san¢ao mais adequada, quando aplicada de modo desproporcional
pelo empregador e ndo apenas invalidar a penalidade patronal imposta, como medida de justica
distributiva. Nesse sentido, a infracdo teria espectros alternativos, possibilitando a apreciacido da
gravidade para além do mero enquadramento, materialidade e culpabilidade, inclusive quanto a
modulacdo da pena.

Sendo assim, depois de ter compreendido a ontologia dialética e democratica do Poder
Disciplinar nas relagdes de trabalho faz-se necessdrio elucidar acerca das ferramentas tteis para o
desenvolvimento funcional desse didlogo no ambito do sistema politico-normativo, ou seja, a
representacdo no mundo juridico da mesma ontologia. E esses recursos encontram guarida, ndo
sem razdo, nas normas fundamentais, que apresentam o suporte bdsico e irradiante dos preceitos,
valores, fundamentos, regras e principios de todo o sistema juridico, o que serd tratado no capitulo

seguinte.

BIDWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
22Conforme ranking de assuntos recorrentes, até setembro/2024, a rescisdo indireta estava em 11° lugar. Disponivel
em: https://www.tst.jus.br/web/estatistica/jt/assuntos-mais-recorrentes. Acesso em: 14 jan. 2025.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO MECANISMO DE REMODELACAO
DEMOCRATICA DO PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA

Os direitos fundamentais representam um marco na histéria da humanidade, ja que a partir
deles a base juridica da vida humana digna passou a ser reconhecida e constantemente ampliada
ao longo do tempo, como uma derivacio juridica da experiéncia vivida no mundo da vida,?®} o que
evidencia que tais eventos juridicos, mais do que mera teoria normativa constituem uma verdadeira
fenomenologia dos valores humanos.?®* Desse modo, passaram a fazer parte nevrilgica da cultura
humana, que niao pode mais ser explicada sem sua consideracdo, de modo que qualquer estrutura
de poder edificada na sociedade deve ser sopesada por este filtro.

Neste sentido, uma breve perspectiva cronoldgica se faz necessdria neste estudo, ja que a
histdria dos direitos fundamentais € de certa forma a histéria da limitagdo do poder, ainda mais se
for considerado o entrelacamento desse arcabougo nodal do sistema juridico com a evolucdo do
constitucionalismo e dos Estados Constitucionais.?®> No mesmo paralelo, o Poder Disciplinar
Trabalhista orbita o cotidiano do trabalhador durante todo o percurso contratual repisando a
intensidade dessa relagdo de poder, emergindo os direitos e garantias fundamentais, neste contexto,
como forma de preservacao e defesa de sua condi¢do humana contra as violagdes e abusividades
patronais, atuando ndo apenas no intuito da limita¢do do poder, mas também da ampliacdo do
escudo normativo tutelar.

A questao ganha contornos mais complexos quando se percebe que o Direito do Trabalho
€ verdadeiro oximoro ideoldgico, pois convive de modo permanente com o dever de assegurar
protecdo aquele que vive do trabalho sem descurar dos direitos fundamentais dos detentores dos
meios de producdo, em uma relacdo notoriamente dialética e assimétrica, que precisa ser
constantemente equilibrada e ponderada. Ademais, a funcdo tuitiva do Direito do Trabalho, o
cardter fundamental do nicleo desse conjunto normativo, bem como toda a dimensionalidade
expansiva dos direitos humanos fundamentais buscam refrear a regressividade ndo sé dos direitos
trabalhistas, mas dos direitos da pessoa humana que vive do trabalho, fazendo da progressividade

dos direitos um objetivo de toda a ordem juridica.

Z3HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenolégica: introducgio
geral a fenomenologia pura. Aparecida: Idéias & Letras, 2006.

284A fenomenologia de Husserl defende que o mundo da vida pode ser explicado a partir das experiéncias individuais
e sociais antes da abstragdo tedrico-cientifica. No campo dos direitos fundamentais tal teoria pode ser aplicada de
modo a compreender como esse conjunto normativo pode ser vivenciado no cotidiano das pessoas como valores
fundantes do comportamento, sem a formalidade imprescindivel do sistema juridico.

B5SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 393.
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Entretanto, o que se fez até hoje, tanto no movimento sindical quanto na propria
intervencdo do Estado quanto ao exercicio do Poder Disciplinar no ambito empregaticio,
configurou medidas paliativas contemporizadoras, sem avango assaz para elidir a condi¢do
disciplindria de submissdo do trabalhador,?®® apesar de o jogo entre comando e resisténcia proprio
dessa relacao de poder ser mutdvel, dialético e historico, isto €, propulsor de mudancas. Alids, todo
arcabouco tedrico e normativo até entdo chancelado pela doutrina e jurisprudéncia nativas para
limitagdo do Poder Punitivo Trabalhista ndo teve a virtude de abolir o arbitrio na incriminagao
obreira e no infligir das san¢des a ponto de proteger de forma efetiva os direitos fundamentais dos
trabalhadores, existindo, portanto, um ambiente propicio a novas reflexdes e perspectivas a partir
da Lei Fundamental.

Quando se pde em jogo a personalidade, a liberdade e a dignidade do trabalhador o Direito
do Trabalho (e sua Constitucionaliza¢do) deve promover a limitacdo do Poder Punitivo, assim
como foi feito em relacdo aos poderes de direcdo econdmica do empregador, desprovendo-o de
seu cardter discriciondrio em proveito de uma normalizacdo justificada no intuito de proteger o
empregado.?®” De fato, se os direitos fundamentais sdo imantados por uma tutela significativa,
potencial e efetiva emanada da CRFB/88, como instrumentos imprescindiveis para realizacdo da

dignidade humana e do préprio Estado Democritico de Direito,®

ndo se pode admitir como
compativel com o atual estdgio do constitucionalismo o carater potestativo e unilateral do Poder
Disciplinar Trabalhista.

Ademais, em que pese a evolucdo civilizatéria constitucional em solo patrio ao longo do
tempo ha uma condescendéncia com a tradi¢ao historicamente autoritdria do exercicio do Poder
Sancionatdrio, o que serd objeto de reflexdo no mesmo capitulo ndo para identificar o problema,
mas para revelar a urgéncia de debela-lo. Por sinal, essa heranca desqualifica o trabalhador como
ser humano, pois elastece o direito que o empregador possui sobre as coisas (meios de produgao)
para se apropriar da pessoa que exerce o trabalho, como se mera ferramenta da engrenagem
produtiva fosse.

E fungdo do presente capitulo, ainda, revelar que o homem trabalhador nio deve ser
considerado apenas um agente passivo na estrutura do processo produtivo, por ser dotado de

identidade e personalidade préprias que devem ser respeitadas em um locus em que também se

busca a autorrealizagdo por meio do valor-trabalho. Além de influir no trabalho realizado e ser

BSMESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p.27.

BTROMITA, Arion Saydo. O poder disciplinar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 204.

BDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.
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influenciado por ele, constitui-se como sujeito de direitos fundamentais e, justamente por isso,
capaz de se impor ante o poder e a autoridade institucionalizada do empregador, ndo podendo,
portanto, ser apenas objeto de puni¢des e dominio.

Nesses moldes, ao lado de se considerar o Poder Disciplinar Trabalhista ontologicamente
como um poder relacional mutuo e compartilhado, que afeta a todos na relacdo e por isso
pertencente ao conjunto dos envolvidos, a possibilidade de aplicacdo privada de puni¢des
outrossim ndo € algo inatacdvel sob o ponto de vista axioldgico-normativo. A situa¢do concreta de
imposicdo de penas por um dos polos do contrato laboral sem qualquer objec¢ao ou defesa em um
procedimento justo agride a liberdade, a personalidade e a dignidade minimas do ser humano que
trabalha. Negar isso ao trabalhador ¢ comungar com uma espécie de valoracdo simbdlica dos
direitos fundamentais e com sua insuficiente concretiza¢io, no aguardo agonizante de um agir
legislativo infraconstitucional, o que exige um pervagar sobre as teses da eficicia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, o que também serd objeto deste capitulo.

Acrescenta-se que isso implica também em um esfor¢o hermenéutico revigorante da
teoria dos direitos e garantias fundamentais, a fim de ressignificar o exercicio do Poder Disciplinar
Trabalhista de modo efetivo e ndo apenas tedrico, sem a necessidade de uma alteragdo legislativa.
E necessdrio, pois, aculturar a razio ontolégica relacional miitua e compartilhada do referido poder
na sociedade, servindo-se da construcdo juridica de sua base de sustentacdo deontoldgica a partir
da CRFB/88 como peca de expansdo dos direitos fundamentais, de modo a aproximar o Texto
Magno de uma interpretacdo mais democratica®® e contribuir para a protecio do bem-estar do
trabalhador e de sua condicao humana.

Nao é demais recordar que ainda que se considere que os meios de produgdo alcance a
atividade humana produtiva, a subjetividade do trabalhador, que pactuou o exercicio do trabalho,
nao pode ser comprometida, ndo implicando a assimetria de poder existente em intimeras relagoes
de trabalho — e ndo s6 a subordinada — em salvo conduto para menosprezar a pessoa e a classe-
que-vive-do-trabalho.?®® Isso reforca a necessidade de se redefinir o alcance da eficécia direta e
imediata dos direitos fundamentais ndo propriamente trabalhistas em qualquer relagdo privada de
trabalho que represente uma relacdo social de poder assimétrico, colaborando para a compreensao

extensiva acerca do proprio trabalho digno, o que serd explorado neste capitulo.

2HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagio pluralista
e “procedimental” da constituicdo. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

POANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmagio e a negagio do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2009.
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De todo modo, a racionalizacdo juridica do Poder Disciplinar Trabalhista exige a
harmonizacdo com os principios, regras, objetivos, valores e institutos constitucionais, que
assegura, a um sé tempo, a tutela dos direitos fundamentais obreiros e patronais. Essa
compatibilizac¢do possibilita a escorreita compreensdo normativa desse poder sem inviabilizar ou
constranger o regular funcionamento do empreendimento econdmico, tornando a propriedade
privada efetivamente subordinada a sua funcao social (art. 5°, XXIII, da CRFB/88), situando o
valor social da livre iniciativa, deveras, ao lado e ndo acima do valor social do trabalho, como
aponta cristalinamente a ordem maxima (art. 1°, IV, da CRFB/88).%"!

No atilho dessas ideias, € necessario extrair dos direitos fundamentais um norteamento
claro, consistente e objetivo que regule o exercicio do Poder Punitivo Trabalhista, de modo a
reduzir o espaco de discricionariedade do empregador, escopo do presente capitulo. Sem isso, toda
a teorizacdo de um poder relacional mituo e compartilhado construida no capitulo antecedente
(Teoria Ontolégica do Poder Disciplinar Trabalhista) deixa de ter aplicagdo prética, condenando o

empregado a0 mesmo ostracismo objetificado dessa equacao de poder aferida desde priscas eras e

que ainda resiste até dias atuais no Brasil.

3.1 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: UM FENOMENO EM EVOLUCAO
PERPETUA

As normas de direito fundamental se apresentam tanto com estrutura de regra, quanto de
principios, o que revela dificuldades e sutilezas em sua prépria defini¢do e natureza ou mesmo
para compreender a esséncia do que venha a ser um direito fundamental. Adiciona-se a isso o fato
de que a protecdo dos direitos humanos sempre foi precedida de contendas politicas geradoras de
resisténcias em face de situacdes de dominagio, exploraciio e degradacio,?” o que influenciou de
modo inequivoco no dilema da escorreita caracterizacdo desse conjunto normativo elementar.

Ha divergéncia doutrindria acerca do conceito e da terminologia concernente aos direitos
fundamentais, diante da heterogeneidade e ambiguidade nas nomenclaturas utilizadas no mundo
juridico. Acresca-se que a expressdo nao € a unica existente nas Constituicdes dos Estados

Constitucionais modernos, visto que podem ser identificados como “liberdades individuais,

PIDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

P2HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢do da Europa. Trad. Denilson Luis Werle, Luiz Repa e Ririon Melo.
Sao Paulo: Ed. Unesp, 2012.
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liberdades publicas, liberdades fundamentais, direitos humanos, direitos constitucionais, direitos
publicos subjetivos, direitos da pessoa humana, direitos naturais, direitos subjetivos.”?*3

Salienta-se que nao se tem a ousadia de estabelecer, neste estudo, uma férmula definitiva
para identificar um direito como fundamental ou mesmo pormenoriza-los, por fugir ao objetivo
proposto, mas se faz necessario tragar caminhos para sua compreensdo elementar, na medida em
que isso € essencial para edificar uma pertinéncia constitucional da teoria ontoldgica alinhavada.
Nesse sentido, direitos fundamentais sdo aqueles que o direito vigente qualifica como tais e que
tém por fungao criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana.?** Para mais, referidos direitos constituem o niicleo da estrutura da ordem juridica
irradiador de potenciais repercussoes quanto ao exercicio dos demais direitos em uma organizac¢ao
social e politica como pontos de partida normativo e ndo apenas de apoio para aplicagao de outras
normas e, por isso, devem ser assegurados, efetivados e progressivamente ampliados para que a
protecdo seja cada vez mais completa possivel.

Na seara internacional, os direitos fundamentais, por semantica conceitual, sdo tratados
como direitos humanos, isto €, o “conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da
pessoa humana e se beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas.”?*> Ao amalgamar
ambas as nomenclaturas, edifica-se a expressio direitos humanos fundamentais?®® para salientar a
unidade indissoldvel e universalidade inter-relacionada dos valores humanos essenciais e enfatizar
a sua fundamentalidade ndo s6 em sentido formal (expressa na norma interna), mas também
material (multiplas fontes), bem como a mesma origem empirica.

Embora exista essa dupla nomenclatura correntemente aceita, trata-se de um mesmo
estuario universal de direitos elementares de identidade normativa essencial, porquanto seu titular
sempre serd a pessoa humana, ainda que representado por uma coletividade.?®” Na pritica, todo
direito humano declarado em ambito internacional também € consagrado pela normatividade

interna como direito fundamental nas democracias ocidentais modernas, por vezes, de modo mais

23DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 9 ed., rev., atual. € ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 60.

24HESSE, Konrad. A Forc¢a Normativa da Constitui¢iio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio A.
Fabris, 1997.

2SRAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 49.

2% A terminologia é adotada por doutrinadores modernos e cldssicos, como, por exemplo, Sérgio Rezende de Barros
(In: Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003), Alexandre de Moraes (In:
Direitos Humanos Fundamentais. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 1998), Almir de Oliveira (In: Curso de direitos
humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2000) e Manuel Gongalves Ferreira Filho (/n: Direitos humanos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1996).

2TLOPES, Adriano Marcos Soriano Lopes; SANTOS, Solainy Beltrio dos. O direito fundamental auténomo 2
protecao dos dados pessoais: uma andlise constitucional-trabalhista. Belo Horizonte: RTM, 2022.
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abrangente, mais completo e com menos ressalvas,??® dotando os direitos humanos fundamentais
de equipotente efetividade.

De toda forma, admitindo-se que os direitos fundamentais se originam e se desenvolvem
com a norma maxima de um pais, pressupde-se a presenga incondicional de trés elementos para o
seu reconhecimento: Estado, individuo e a norma juridica. Sem o Estado nio hd declaracao dos

% a0 passo que ao se reconhecer a condi¢dio de sujeitos de direitos aos

direitos fundamentais,?
individuos, estes passam a constituir como titulares daqueles direitos, o que deve ser pactuado e
efetivado por meio da Constitui¢do, sem excluir, por 6bvio, a mesma condicao a coletividade.

Ademais, nao seria qualquer direito que estaria apto a fundamentalidade, havendo quem
entenda que deva se referir a interesse ou caréncia inaliendveis que devem ser protegidos pela
norma juridica estatal e que sua protecdo seja essencialmente necessdria a condicdo humana
(universal), de modo que sua violacdo ou ndo observancia causem perecimento ou sofrimento.>*
Lado outro, hd defensores de que sejam direitos concorrentes e passiveis de restricdo (relativos),
que tenha relevante valor (irrenuncidveis), que seja consistente, identificdvel e que resulte de
consenso comunitério.*!

Em que pese a controvérsia doutrindria de se definir um critério seguro, abstrato,
completo e definitivo do que venha a ser considerado como direitos fundamentais, a doutrina
tradicional € resistente em reconhecer que o direito fundamental ndo seja positivado pelo diploma
juridico cimeiro de uma nagdo, ainda que permeado material e consensualmente de cardter

inaliendvel, inviolavel, irrenunciavel, universal e moral.>*> Do contririo, os direitos naturais do

homem sdo apenas esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos ou retdrica politica,’*® ou ainda, uma

28N3do se despreza que a CRFB/88 parece estabelecer uma diferenca entre as nomenclaturas a partir dos arts. 4°, 1I;
art. 5°, § 3% art. 109, IV-A e § 5°, quando menciona direitos humanos para se referir & normatividade internacional,
em contraposicdo ao disposto do art. 5°, § 1° e Titulo II (direitos e garantias fundamentais), do art. 5°, LXXI
(direitos e liberdades constitucionais), do art. 5°, XLI (direitos e liberdades fundamentais), do art. 60, § 4°, IV
(direitos e garantias individuais) do mesmo diploma; mas também contextualiza esse conjunto normativo em um
mesmo bloco na cldusula de abertura enunciada no art. 5°, § 2°.

2Consta, inclusive da prépria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que para a garantia e efetividade
dos direitos humanos, estes devem constar da ordem juridica da nag@o (art. 28). No mesmo sentido € o art. 5°, §
3°, da CRFB/88, que consagra a internalizacdo de tratado de direitos humanos com for¢a de norma constitucional
apenas se for aprovado com o mesmo quérum de emenda, entendendo a Corte Constitucional brasileira que as
normas de direitos humanos que ndo observarem esse procedimento tem forga de norma supralegal, estando acima
da norma infraconstitucional, mas abaixo da Constitui¢do, conforme entendimento fixado no julgamento do HC
95.967/STF e do RE 466.343/STF.

SOALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015

STALSTON, Phililp. Conjuring up new human rights: a proposal for quality control. In: American Journal of
International Law, v. 78, p. 607-620, 1984.

SRALEXY, op. cit.

3BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2003.
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norma de acdo moralmente justificada, mas desprovida de valor de direito positivo,*** mesmo

porque se presume que apenas ao Estado soberano cabe a valora¢ido desse conjunto normativo de
acordo com o0 seu contexto sociocultural e politico-econdmico, sob pena de incorrer em
dissociacdo de sua prépria realidade.?®

A doutrina consagra, ainda, a diferenca de direitos fundamentais materialmente
constitucionais, que expressariam o fundamento do Estado e da sociedade (Constituicdo material)
dos direitos fundamentais formalmente constitucionais, que apenas teriam essa qualidade por

),% sendo ambos positivados.>*” No

estarem formalizados no Texto Maior (Constitui¢ao formal
caso brasileiro, os direitos fundamentais constituem cldusulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, da
CRFB/88),’® de modo que a fundamentalidade formal agrega também uma dimensio material,**
ainda que ndo constitua parte da estrutura estatal e social, o que torna menos relevante a dicotomia,
podendo-se considerar no cendrio patrio que todo direito formalmente fundamental também o é
materialmente. Na@o se pode ignorar, porém, que a formalidade € significativa, pois coloca o direito
como norma de grau superior na ordem juridica, submetendo-o, normalmente, a um procedimento
rigido de mudanca e/ou constituindo limite material da revisdo de todo o Diploma Cimeiro.*!
Embora ndo seja pacifico na doutrina o critério de identificacdo dos direitos
materialmente fundamentais, mesmo porque o conceito esti em permanente construcdo, é
pertinente considerar, no atual estdgio do constitucionalismo, que a materialidade ndo esteja apenas

vinculada a estrutura do Estado e da sociedade (posi¢do majoritdria), pois mais apropriada ao

modelo liberal. Teoricamente, também conviria levar em conta aqueles que orbitam com maior

SYHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1 e 2.

35SARLET, Ingo Wolfang. A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

3ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

37Salienta-se que hd indmeros entendimentos na doutrina do que venha a ser direitos materialmente fundamentais, a
exemplo de José Carlos Veira de Andrade, que propde um critério que engloba a dignidade humana, a fun¢ao
protetiva desse conjunto normativo e o radical subjetivo, reconhecendo como fundamental o direito subjetivo que
protege o seu titular de forma digna, sem levar em consideragdo, entretanto, a dimensdo social desses direitos (In:
Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2009)

308Para tanto € preciso superar a previsdo literal do art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88, pois excluiria os direitos sociais,
direitos de nacionalidade, direitos coletivos e direitos politicos (com exce¢do do direito ao voto, previsto no inciso
II do § 4° do art. 60 da CRFB), além do fato de a CRFB/88 nao prever diferenca expressa e genérica ou regime
diferenciado ou regime juridico préprio entre os direitos de liberdade e os demais, observando-se que mesmo os
direitos prestacionais sdo também direitos de defesa. A interpretagdo invocada decorre, ainda, do predmbulo da
CRFB/88, que faz referéncia expressa a garantia dos direitos individuais e sociais como objetivos permanentes do
Estado, ndo havendo como negligenciar, ainda, a previsdo dos principios fundamentais (art. 1°, I e III, c/c art. 3°,
I, IIT e IV da CRFB), que estariam textualmente a margem do rol.

39SARLET, op. cit.

SI0CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edigoes
Almedina, 2003.
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proximidade em torno da dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/88) 3 e do principio
democratico (art. 1°, caput e pardgrafo inico da CRFB/88), independentemente da posi¢do no texto
constitucional ou mesmo de sua existéncia formalizada, valorizando, com isso, a centralidade do
ser humano e a forca agregadora da inclusao equitativa na comunidade.

Até mesmo por constituirem como parametros indiscutiveis, seja como vetor axiolégico
de criacdo, interpretacao e aplicacdo das normas existentes em todo o sistema patrio (dignidade),
seja de conformacgdao de uma ordem sociopolitica justa e soliddria (democracia), e que restam
presentes em grande parte dos ordenamentos juridicos ocidentais, explicita ou implicitamente,
somando-se ao fato de que ndo se desvinculam da ideia de estruturacao do Estado e da sociedade,
pois figuram como elementos centrais do Estado Democrético de Direito. Pondera-se, porém, que
a democracia humanista (conversao dos principios alinhavados) ndo seria o fundamento exclusivo
ou decorréncia unica da materialidade dos direitos fundamentais, considerando a existéncia de
outras influéncias, afluéncias e confluéncias na atividade criadora do Direito, mas apenas
estabeleceria que a singularidade da interacdo dos direitos/garantias com esse superprincipio, ainda
que dele nao resulte diretamente, justificaria ou reforcaria esse reconhecimento, mormente quanto
aos direitos fundamentais implicitos.

Demais disso, extrai-se da propria conjuntura constitucional pétria a presenca de direitos
fundamentais positivados (materiais e/ou formais) e ndo positivados (materiais), rompendo a
barreira da normatividade imposta a seara constitucional desde o século XVIII, com a
predominancia liberal positivista na cultura ocidental. Os primeiros estdo dispostos
topograficamente no Titulo II ou dispersos ao longo do diploma (v.g. art. 225 da CRFB/88;*!? art.
150, 111, b, da CRFB/88)3!3 ou, ainda, decorrem de tratados internacionais incorporados ao sistema
patrio com quérum de emenda (art. 5°, § 3° da CRFB/88),3!4 que convivem com os direitos

fundamentais em sentido material ndo formalizados, que compreendem os direitos fundamentais

SIPIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo: Max Limonad, 1996;
ROMITA, Arion Say&o. Direitos fundamentais nas relacées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007.

3120 e. STF desde 1995 tem reiteradamente afirmado que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito fundamental fora do catdlogo do Titulo II, mas contido no bojo da CRFB/88, sendo, portanto, um direito
fundamental disperso, conforme MS 22.164 (Relator. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 17/11/1995),
assim como na ADPF 101 (Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/2008, DJe 17/10/2008),
ADI 3.937 (Relator Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 24/08/2017, DJe 01/02/2019), ADI 3.406
(Relatora Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 29/11/2017, DJe 22/02/2019), ADI 4.717 (Relatora
Céarmen Licia, Tribunal Pleno, julgado em 05.4.2018, DJe 15.20.2019), entre outros.

3130 principio da anterioridade como preceito fundamental foi o primeiro direito fundamental disperso reconhecido
pelo e. STF na ordem constitucional vigente, em 1993 (ADI n° 939-7-DF, Rel. Min. Sydney Sanches, julgada em
15/12/1993, DJe 18/03/1994).

314Como a Convengdo de Nova York (incorporada por meio do Decreto n. 6.949/2009), Tratado de Marraqueche
(incorporado ao ordenamento pétrio pelo Decreto n. 9.522/2018) e Convencdo Interamericana contra o Racismo,
a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (introduzida a ordem patria pelo Decreto n.
10.932/2022).
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implicitos decorrentes dos principios e regime adotados pela Constitui¢do de 1988, em funcdo da
cldusula de abertura ou inclusiva, contida no art. 5°, § 2°, da CRFB/88.31°

Entretanto, a fim de ndo contrapor a teoria tradicional, a doutrina majoritaria entende que
a clausula inclusiva nao revela falta de positividade dos direitos fundamentais, mas sim auséncia
de taxatividade, de modo a permitir a existéncia de direitos fundamentais implicitamente
positivados (posi¢cdes juridicas subentendidas nas normas definidoras dos direitos fundamentais),
ndo se tratando de direitos fundamentais novos, mas sim de uma redefinicdo do campo de
incidéncia de um direito elementar j4 existente.’!® De todo modo, argumenta-se que esse ideal
formalista baseado no principio hermenéutico inclusio unius exclusio alterius, ndo exclui a
fundamentalidade material representada pelas clausulas abertas (art. 5°, § 2° e art. 7°, caput, ambos
da CRFB/88), ja que € possivel, como visto, a existéncia de normas materialmente constitucionais
ainda que nao estejam expressas no Texto Magno, invocando para isso o cardter histérico-relativo
dos direitos fundamentais®!” e o principio da ndo tipicidade aplicdvel a estes,>'® desde que

319

observado como critérios para o reconhecimento dessa materialidade 0s principios

8,320

constitucionais e o regime adotado pela Constituicio de 198 por vontade consensual da

maioria na escolha da ordem de valores vigente (senso juridico coletivo).*?!

315Malgrado cldusula semelhante apareca em todas as Constitui¢des do pafs desde 1891, sem excegio, como inspiragdo
da Emenda IX da Constituicdo dos EUA, bem como tenha sido objeto de estudo de autores tradicionais como
Carlos Maximiliano, Pontes de Miranda, Jodo Barbalho, Ruy Barbosa e Manuel Gongalves Ferreira Filho, a
doutrina moderna ndo tem dedicado atengdo devida a temdtica (SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.;
3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011).

36SARLET, Ingo Wolfang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

3ITBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

SIBMIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 2010.

319A interpretagdo aqui empregada emerge da literalidade do art. 5°, § 2°, da CRFB/88, no sentido de que os direitos

fundamentais implicitos s@o necessariamente os decorrentes do regime e dos principios constitucionais (e nao
apenas os fundamentais do art. 1° a 4° da CRFB/88, uma vez que os direitos fundamentais sdo principios sob o
prisma da estrutura das normas), nao constituindo, portanto, categorias diversas, como entende também Fldvia
Piovesan (In: Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996), mas
ndo olvidando a existéncia de controvérsia a respeito, a exemplo de Ingo W. Sarlet (In: A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.;
3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011). Do mesmo modo, néo se pode limitar o espectro dos
direitos implicitos apenas aos direitos e garantias individuais, como entende José Afonso da Silva (In: Curso de
Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014), ja que isso denegaria a natureza de cldusula
de abertura ao préprio art. 7°, caput, da CRFB/88, que trata de direitos sociais e econdomicos.

320 A jurisprudéncia do STF reconhece alguns direitos fundamentais implicitos decorrentes de principios
constitucionais, cabendo mencionar o sigilo bancério e fiscal decorrentes da inviolabilidade da privacidade e do
sigilo de dados (ADI 2.397); o direito ao minimo existencial, decorrente da dignidade da pessoa humana (ADPF
3.768); o direito fundamental a alteragdo do prenome, decorrente dos direitos da personalidade (ADI 4.275);
direito de unido entre pessoas do mesmo sexo, decorrente do direito a no discriminagdo/igualdade material (ADI
4.277).

SZIMIRANDA, op. cit.
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Cabe pontuar que, em regra, a doutrina juslaboral ndo trata o art. 7°, caput, da CRFB/88
como cldusula de abertura,®?? mas sim como figura representativa do principio da vedacdo do
retrocesso ou da progressividade ou, ainda, decorrente do principio da protecdo, na vertente da
norma mais favordvel.’** A diferenca sugerida aqui é critico-tipoldgica, no sentido kantiano
(elucubrar condi¢des de possibilidade de algo), ao propor que todo o direito trabalhista incorporado
no cendrio patrio a partir da ordem constitucional de 1988 ou com ele compativel, mesmo que
anteriormente regulado, teria o cardter de norma materialmente constitucional e ndo apenas de
indole infraconstitucional, tratando-se o dispositivo em comento de rol meramente
exemplificativo. *2* Por 6bvio que a auséncia de formalidade constitucional nio impediria a
reforma da norma trabalhista sem o quérum qualificado de emenda, mas a mudanca de natureza
juridica possibilita que, de certo modo e analogicamente (HC 95.967/STF e do RE 466.343/STF),
seja reconhecida a qualidade de supralegalidade de todo e qualquer direito trabalhista nestas
condigdes.

Para trazer luzes ao debate e contribuir com a teorizacdo da fundamentalidade material
dos direitos a partir de uma interpretacio teleoldgica dos valores, € preciso realizar uma breve
digressao histérica, desvendando de que modo os direitos elementares passaram a fazer parte da
essencialidade da vida humana. A maioria dos autores sustenta que esse nucleo juridico tém uma
longa histéria e ndo exsurgiram apenas com os Estados Modernos, havendo quem perceba sua
incipiéncia no direito da Babilonia, por volta do ano 2000 a.C., quem os visualize no direito da
Grécia Antiga e da Roma Republicana com lagos na Democracia Primitiva, bem como quem
entenda que se trata de uma ideia teoldgica cristd, expressada no direito da Europa medieval.>*
Na antiguidade, de fato, inexistiam direitos para todos, em razdo da prevaléncia da

escraviddo e da estratificacio social, pois s6 os membros da pdlis possuiam direitos, 326

322Ingo Wolfgang Sarlet denomina de cldusula especial de abertura (In: A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 83).

3Indmeros sdo os exemplos desse posicionamento, a citar Mauricio Godinho Delgado (In: Curso de Direito do
Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023), Amauri Mascaro Nascimento (/n: Curso de
direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho - relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011), Sérgio Pinto Martins (/n: Direito do Trabalho. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014),
Alice Monteiro de Barros (In: Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017), Vélia Bomfim Cassar (In:
Direito do Trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022), Daniela Muradas (/n: Influxos legais,
jurisprudenciais e o principio da vedagao do retrocesso social. In: VIANA, Marcio Tilio et al (Coord.). O que ha
de novo em direito do trabalho: homenagem a Alice Monteiro de Barros e Antdnio Alvares da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2012) entre tantos outros.

S2#FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

S2DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 9 ed., rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 25.

3L OPES, Adriano Marcos Soriano Lopes; SANTOS, Solainy Beltrdo dos. O direito fundamental auténomo 2
protecao dos dados pessoais: uma andlise constitucional-trabalhista. Belo Horizonte: RTM, 2022.
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identificando-se com certa clareza o atrelamento entre a auséncia de protecao juridica ampla com
a inexisténcia de uma cultura democrética. Malgrado ndo se tenha construido um arcabouco
normativo que delimitasse o arbitrio estatal e tutelasse o individuo contra isso a época, havia na
corrente filoséfica sofista (século V e IV a.C) o idedrio de direitos naturais que se sobrepunham
aos demais, mas sem paridade entre os individuos.*?’

Na Idade Média, ao Cristianismo deve-se a contribuicao do germe da igualdade, mas ndo
na relacdo entre os homens, mas perante a divindade, nao resultando na elaboracdo de direitos
subjetivos e de liberdades para toda pessoa humana. E no dildculo da Idade Moderna, porém, com
as ideias Renascentistas, o surgimento do Estado Moderno, a Reforma Protestante e a Revolugao
Cientifica induzida pelas ideias do Iluminismo que propiciaram a reivindica¢do e o gradativo
reconhecimento, ainda que incipiente de direitos de liberdade.?®

E foi nesse periodo que as primeiras sementes dos direitos fundamentais foram plantadas
de forma notdria pelas teorias contratualistas de formacao do Estado, a exemplo do jusnaturalismo
hobbesiano e lockiano. O primeiro atribuiu a0 homem direitos naturais que deveriam ser
renunciados em razao de um tratado politico (contrato social) por medida de obediéncia a uma
autoridade (governo soberano — Leviatd), que conteria o instinto egoistico humano por meio de
sanc¢des,’” enquanto o segundo defendia a existéncia de direitos inaliendveis do homem (vida,
liberdade e propriedade), bem como que o governante ndo poderia concentrar todos os poderes em
sua pessoa, ao contrario do primeiro.3*°

Na mesma época, Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréde e de Montesquieu
elaborou a teoria politica do espirito das leis (L'Esprit des Lois) enarrando sobre a garantia da
liberdade e do bem-estar do povo e o respeito as institui¢des e as leis, de forma que isso s6 seria
possivel com a divisdo equilibrada dos poderes a fim de evitar o arbitrio.?*! A liberdade dos
individuos também foi reconhecida por Jean-Jacques Rousseau na sua formula de contrato social

propondo, diante da miséria promovida pelas monarquias absolutistas, uma visao de mundo que

proporcionou revoltas liberais, como a Revolucdo Gloriosa na Gra-Bretanha, a Revolucio

327 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

SBSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

32HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Jodo Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva, Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Marlins Fontes, 2003.

30LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. 5. ed. Sdo Paulo: Nova cultural, 1994.

BILOPES, Adriano Marcos Soriano Lopes; SANTOS, Solainy Beltrio dos. O direito fundamental auténomo 2
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Francesa e a Norte-americana, periodo em que a expressao direitos naturais foram substituidas por
direitos humanos.>*

No Estado Absolutista da Idade Moderna propagava-se a razdo do Estado naturalmente
personificado na figura do monarca e defendia a repress@o as liberdades politicas, possibilitando
o surgimento de movimentos sociais contrarios, que culminaram na elaboragdo de algumas
garantias como a Petition of Right de 1628, o Habeas Corpus Act de 1679, a Declaration of Rights
de 1688 e a Bill of Rights de 1689.%** Dessa oposicio entre liberdade do individuo e absolutismo
monarca surge o liberalismo politico, juridico e econdmico como armadura de defesa e protecao
da liberdade e do direito, recolhendo ideias de Rosseau e Montesquieu em face do direito natural
opressor do Estado.?**

A partir das Declaragdes de Direitos dos Estados norte-americanos e da Revolucao
Francesa fundou-se um Estado ndo absoluto e os direitos do homem tornaram-se direitos de
liberdade e direitos politicos.**> Germina-se, nesse semear, o primeiro paradigma ou pardmetro de
compreensio>?® do constitucionalismo, o Estado Liberal (séculos XVII e XVIII), em que os
direitos fundamentais eram vistos como fonte de limitacdo do poder do Estado, estando presentes
na Magna Carta de 1215, na Paz de Westfilia de 1648, no Habeas Corpus Act de 1679, no Bill of
Rights de 1688 e as Declaragdes de Direitos do Homem americana de 1776 e francesa de 1789.3%

Antes de progredir no escor¢o histdrico, enfatiza-se que esse conjunto essencial de
direitos, desde os primoérdios, sofreu mutacdes quanto ao seu contetido, eficdcia e efetivacdo, que
possibilitaram a evolucdo conjuntural destes, identificada por meio das dimensdes/geracdes dos
direitos fundamentais. Ilustrando-se esse pervagar, assevera-se que essa classificagao € atribuida
ao jurista tcheco-francés Karel Vasak que, em 1979, apresentou a sua teoria no Curso do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, e como nao teve tempo para preparar a
exposi¢do, tomou por empréstimo as cores da bandeira da Franca e definiu as geragdes por
liberdade, igualdade e a fraternidade, de acordo com o momento histérico de surgimento.”’8

Em verdade, ndo se trata de um processo geracional, em que os direitos fundamentais vao

se substituindo conforme evoluem, mas dimensional (Unica realidade), em que surgem por

32SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

33LOPES, Adriano Marcos Soriano Lopes; SANTOS, Solainy Beltrio dos. O direito fundamental auténomo a
protecao dos dados pessoais: uma andlise constitucional-trabalhista. Belo Horizonte: RTM, 2022.

34BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

33SBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

3SARANHA, Maria Ltcia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Temas de filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna,
1998.

3TLOPES, op. cit.

338 Ibidem.
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complementariedade de direitos ja existentes,**’

sempre em busca do aprimoramento democratico
amalgamado pela dignidade humana, como figura que torna esse conjunto normativo como uno,
indivisivel e infragmentdvel.**° H4 quem defenda a existéncia de inimeras dimensdes dos direitos
fundamentais,**! mas para fins metodoldgicos desta pesquisa as trés dimensdes correspondentes 2
evolugcdo do constitucionalismo compdem um unico fendmeno de progressiva transformacio
democratica, ja que a mudanca de paradigmas constitucionais implicou em redimensionamento de
conceitos e experiéncias e ndo ruptura com os aspectos e caracteristicas do modelo antecedente.>*?

A vitdria do liberalismo sobre o Estado Absolutista resultou no Estado de Direito, com
fungdes estatais divididas*** e constitucionalizacio da ideia de que os homens eram livres por
natureza apesar da existéncia do Estado, incorporando nas Constitui¢des primevas as liberdades
classicas de primeira dimensdo.*** O império da lei ao substituir a vontade do soberano permitiu a
fixacdo de direitos de cunho negativo, “de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”,*
impondo uma absten¢do estatal quanto a autonomia privada (direitos e liberdades individuais) e a
autonomia publica (direitos de participacao politica), a exemplo do direito a vida, a liberdade, a
propriedade, 2 igualdade formal, de votar e ser votado.>*¢

Registra-se que a crise do Estado Liberal se deve a exclusdao de grupos sociais das
benesses advindas desse paradigma e do privilégio a burguesia, aliado a um periodo alarmante de

desigualdades sociais, de mazelas humanas e de péssimas condigdes de trabalho na Europa.**’ Para

3BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 525.

HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢do da Europa. Trad. Denilson Luis Werle, Luiz Repa e Ririon Melo.
Sao Paulo: Ed. Unesp, 2012.

31para Paulo Bonavides hd 5 dimensdes de direitos fundamentais, ressaltando que a 4* dimenséo se relaciona com a
globalizacdo dos direitos fundamentais (direito & democracia direta, a informacdo e ao pluralismo, bem como
vinculados a engenharia genética; enquanto os direitos de 5* dimensao diriam respeito a paz, direito natural dos
povos e razdo fundamental da regéncia social (/n: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011). H4 que sustente, ainda, a existéncia de uma 6* dimensao dos direitos fundamentais,
que se refeririam aos direitos dos animais (AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010).
32 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.
33 A divisdo de poderes ¢é tratada por Locke, Montesquieu e Kant com o fim de decompor a soberania na pluralidade.
O primeiro estabelecia a divisdo como principio de limitagdo do poder entre 0 monarca e a representacio popular,
de forma que o poder se limita pelo consentimento, pelo direito natural, pela virtude dos governantes, bastando
afirmar que o homem fosse titular de direitos para que a humanidade os reconhecesse. Ja para segundo o poder
tende a corromper a quem o possui e por isso a divisdo de poderes ndo pode ter cardter meramente teérico, devendo
corresponder a uma distribuica@o efetiva e pratica dos poderes entre titulares que nao se confundem. Por sua vez, o
ultimo vé o carater monista do poder, ja que a igualdade pode conviver com a soberania, ndo havendo a necessidade
de dissociag@o em esferas distintas e independentes, mas de revesti-la de juridicidade fundada no consentimento,
cumprindo-se a igualdade e evitando que nenhum individuo seja dotado de privilégios (In: BONAVIDES, Paulo.
Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004).

34BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

3BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 517.

36BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2020.

34TBONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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preservar o poder politico a classe dominante permitiu concessoes ideoldgicas nos séculos XIX e
XX, levando ao reconhecimento de direitos de segunda dimensdo, equivalentes as liberdades
positivas como reflexo do fracasso do liberalismo na estrutura¢iao de um sistema justo e igualitario,
embora tenha sido capaz de produzir bens e riquezas.>*®

De uma revolugio silenciosa que denunciou as desigualdades na sociedade capitalista®*’
surgia, entdo, o Estado Social, segundo marco do constitucionalismo, em que foram reconhecidos
como de natureza fundamental os direitos sociais trabalhistas e da seguridade social, presentes na

9,39 na Alemanha, o Tratado

Constituicao do México, de 1917, a Constituicao de Weimar de 191
de Versalhes de 1919, de criacdo da OIT.*>! Avancou-se, ainda que de forma timida, para um ideal
de democracia participativa e indiscriminada do homem na formacao da vontade estatal, ou seja,
do principio liberal — que nao defendia esses valores — chega-se ao principio democratico, do
governo de uma classe passa-se ao governo de todas as classes.’*> Nesse periodo também se
reconheceu, diga-se de passagem, a liberdade sindical e a autonomia dos sindicatos.

Esses direitos de segunda dimensdo “nasceram abracados ao principio da igualdade™3>?
(em sentido formal e material) e exigiram do Estado prestacdes materiais voltadas a prote¢do da
comunidade e nao s6 do individuo, para atendimento de demandas vinculadas aos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Observa-se que as monarquias constitucionais (em que ha cerceamento do
poder absoluto do rei em favor dos interesses burgueses) sao a maior evidéncia de que ndo era a
esséncia do liberalismo a presenca do elemento popular na formagdo da vontade estatal, tampouco
a teoria igualitdria de que todos tém igual direito a essa participagio.>*

Entrementes, o excesso de intervencionismo estatal e a auséncia de funcionalidade dos

incipientes e simpldrios mecanismos democraticos instituidos desencadearam o ndo atendimento

3¥BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

39A exploracdo da forga de trabalho na Revolucdo Industrial do século X VIII implicou no surgimento do socialismo
utdpico, socialismo de cdtedra, humanismo cristao, trabalhismo (todos do século XIX), socialismo revoluciondrio
(século XX), das organizacdes sindicais e da consciéncia politica da classe proletdria, suscitando a realizacdo da
Conferéncia Internacional de Berlim (1890), a publicac¢do da Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII (1891),
a politica trabalhista e previdencidria de Bismark como forma de combate & desigualdade social, encontrando o
seu dpice na Primeira Guerra Mundial e na Revolugdo Russa de 1917 (In: DELGADO, Mauricio Godinho;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; GUIMARAES, Tamara Matias. Notas sobre a arquitetura principiologica
humanista e social da Constitui¢do da Republica de 1988 e a concretizacdo dos direitos fundamentais no
constitucionalismo contemporineo: uma abordagem sob o prisma dos direitos individuais e sociais trabalhistas.
In: Revista de direitos e garantias fundamentais, v. 20, n. 2, p. 11-42, 2019).

330Cabe notar que ndo houve prética efetiva das disposi¢des desse conjunto normativo da Constituigio de Weimar,
pois eram considerados como meros compromissos ndo auténticos, apdcrifos ou dilatérios (SCHMITT, Carl.
Teoria de la Constitucion. Trad. Francisco Ayala. 2. ed. Madrid: Alianza Editorial, 1982).
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protecao dos dados pessoais: uma andlise constitucional-trabalhista. Belo Horizonte: RTM, 2022.

332BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

333BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sido Paulo: Malheiros, 2011, p. 518.

34BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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aos anseios sociais, ja que representados apenas pela formalizacdo desses direitos de forma
programatica, desprovidos de eficdcia material. Essa circunstancia ensejou a derrocada desse
estdgio, comumente visto como uma etapa intermedidria, ante a necessdria continuidade evolutiva
do constitucionalismo para sua concretizagao.

Observa-se que essa evolu¢do do constitucionalismo encontra liame estreito com o
aperfeicoamento da democracia, enquanto forma de institucionaliza¢do na gestdo sociopolitica,
com garantia das liberdades, bem como mecanismo de inclusdo e participagdo de setores da
sociedade destituidos de poder e riqueza,*® partindo de uma sociedade elitista e excludente no
primeiro marco do constitucionalismo e progredindo rumo a ideia de inclusdo social no segundo
marco, sendo ambos importantes para evidenciar a existéncia de um processo democrético social.
Ademais, a afirmacao desse fenomeno de construgao civilizatéria se deve ao fato de abranger, na
contemporaneidade, multiplos aspectos da vida e cristalizar a relevancia do ser humano no centro
do mundo juridico, politico, social, econdmico e cultural.

E o significado de direitos humanos que hodiernamente se conhece s6 foi possivel com
essa evolucdo, sedimentando-se nos ordenamentos juridicos dos Estados Constitucionais, a partir
das valiosas contribui¢cdes da Carta das Nacdes Unidas de 1945 e a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948. Foi no bojo de um Estado Humanista e Social que os direitos humanos
ganharam a denotagdo de um conjunto essencial de direitos que t€m como desiderato a
concretizacdo da dignidade de cada ser humano, reconhecidos como seres plurais (iguais e
diferentes a0 mesmo tempo) na “paradoxal pluralidade dos seres singulares”.>>®

O Estado Democritico de Direito consolida os direitos fundamentais “em um inovador
tripé conceitual: pessoa humana, com sua dignidade; sociedade politica, concebida como
democratica e includente; sociedade civil, também concebida como democratica e includente.”*’
E apenas neste cendrio constitucional que se expressa a legitimidade de vida democrética do poder
e de seu exercicio,”® em que os direitos fundamentais se dirigem a efetivar a participaciio dos
individuos em processos de decisdo, € o ser humano passa a constituir o centro do organismo

politico e social, como garantia de ser ouvido institucionalmente e de participar por completo de

todas as estruturas de poder, como forma de liberdade democritica.

35 DELGADO, Mauricio Godinho, DELGADO, Gabricla Neves. Constituicio da Repiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justiga gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2013, p.
32.

3ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitria,
2014, p. 220.

3"DELGADO, Mauricio Godinho. Constitui¢do da Repiiblica, Estado Democrético de Direito € Direito do Trabalho.
In: Revista LTr: legislacéo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, v. 75, n. 10, p. 1159-1171, out./2011.

3BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003.
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Também conhecido como Estado Humanista e Social, este marco do constitucionalismo
tem, por fim, aprofundar os direitos oriundos nos modelos anteriores, admitindo a existéncia do
direito a saude, educacdo, moradia, transporte de massa, cultura e lazer, bem como efetivar direitos
de terceira dimensdo, o que s6 foi possivel a partir da segunda metade do século XX.*> Alids, a
distin¢do ocorrida no periodo da calamidade global provocada pela 2* Grande Guerra com o
processo de transformacao politica, cultural e juridica, que eleva o ser humano ao centro da ordem
juridica, reconhece a natureza normativa dos principios e massifica os direitos sociais e
econdmicos com o avango da democracia, resultando em uma formatacao que harmoniza a tensao
dialética entre o Estado Liberal (liberdade) e o Estado Social (igualdade), além de sofisticar as
suas bases estruturantes.**

A consideracdo da superioridade e hegemonia dos principios na pirdmide normativa,
sobretudo material, € uma forma de compreender a sua equiparacdo com os valores essenciais da
sociedade, sendo a teoria dos valores tomada por empréstimo pela teoria normativa.>®! Robert
Alexy, Ronald Dworkin e Paulo Bonavides foram pioneiros em reconhecer que as normas sao
compostas de regras e principios, em que as primeiras contém prescricdes imperativas enquanto
os tiltimos sdo mandados de otimizagdo,>%? por ordenarem a realizacdo de algo na maxima medida,
fazendo parte da arquitetura estrutural desse novo modelo constitucional.

Salienta-se que os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo de titularidade coletiva
ou transindividuais, que consagram o principio da fraternidade/solidariedade na corporificacao do
direito a um meio ambiente equilibrado, a uma sadia qualidade de vida, ao progresso, a paz, a
autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos. Nesses moldes, “o titular destes direitos
deixa de ser a pessoa singular, passando a sujeitos diferentes do individuo, ou seja, os grupos
humanos como a familia, o povo, a nacdo, coletividades regionais ou étnicas e a propria
humanidade.”%3
Nao se pode perder de vista que a concretizagdo desses valores ainda é empreendimento

em construgiio no constitucionalismo contemporaneo (Constituicio do “por vir”),3¢4

que busca
evitar falsas expectativas constitucionais (verdade constitucional), tratar a solidariedade como

nova perspectiva da igualdade (Constituicdo Fraternal) e edificar um consenso democratico em

3% DELGADO, Mauricio Godinho, DELGADO, Gabricla Neves. Constituicio da Repiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

360 STLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

36IBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

322ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

3S3LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 131.

364LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019.
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torno da materialidade da Constitui¢do (participacdo efetiva do povo). Nao por outro motivo, a
tendéncia democratizante € de paulatina implementacdo no ambito da sociedade civil, o que deve
repercutir também no temperamento da autonomia do empregador, de forma a restringir o Poder
Punitivo.?%

Tecida essa digressdo histdrica, observa-se que a fun¢do dos direitos fundamentais
passou de defesa contra a acdo do Estado, de modo a prever normas que impedissem as restri¢oes
ou intervencdes (liberdades negativas) para a funcdo de imposi¢ao de atuagdo ou prestagdo estatal,
conforme a necessidade e a urgéncia (liberdade positiva), acrescentando direitos sociais e
econdmicos ao rol da fundamentalidade. H4 quem acrescente modernamente, ainda, a fun¢do nao
discriminatéria dos direitos fundamentais, exigindo-se que o Estado trate a todos como iguais

materialmente,>%°

malgrado essa fun¢do seja, de fato, desdobramento das anteriores.

Adiciona-se que o recrudescente viés democratico impresso ao longo do avancar dos
paradigmas constitucionais permite identificar a existéncia de uma fun¢do democratica dos direitos
fundamentais para o reconhecimento de novos direitos, ja que a condi¢do do exercicio destes deve
sempre atender a um processo deliberativo e discursivo de participacdo.*®’ Ndo h4, portanto,
apenas uma atribui¢do protetiva desse nicleo normativo, mas de garantia de um espaco de
igualdade de participacdo, salientando que o cardter democrdtico estd presente em todas as
dimensdes dos direitos fundamentais.>®®

Ademais, como refor¢o do prisma democratico, a tutela de direitos de qualquer dimensao
nao deve ser considerada apenas de responsabilidade do Estado, podendo ser compartilhada com
representantes da sociedade civil, como exsurge, inclusive, dos exemplares primevos do atual
estagio do constitucionalismo, como as Constitui¢des da Francga, Itdlia e Alemanha da década de
1940, as Constituicdes de Portugal e Espanha da década de 1970, ndo sendo diferente quando se
observa o contetdo axiolégico-normativo da Constitui¢do de 1988.

O préprio valor democratico € indutor de um processo fenoménico perene de criagio e
renovacdo de direitos fundamentais, tanto que a doutrina moderna trata da existéncia de diversas
e novas dimensdes desse conjunto normativo aptas a ampliar as normas fundamentais. Alids, a

fundamentalidade dos direitos é fortalecida, legitimada e ampliada no seio de uma democracia,>®

365 ANSEVERINO, Luisa Riva. Curso de Direito do Trabalho. Trad. Elson Guimaraes Gottschalk. Sdo Paulo: LTr,
1976.

36CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003.

STHABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Fldvio Beno Siebeneichler. 2. ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1 e 2.

38FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: el constitucionalismo garantista como modelo
tedrico y como proyeto politico. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez. Madrid: Trotta, 2014.

39 ACKERMAN, Bruce. We the people: foundations. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1991.
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que é um regime estruturante da realidade sociopolitica, com o fim de assegurar as liberdades e a

participacdo plural e inclusiva nas instituicdes, garantindo-se, por coroldrio, a cidadania.?”®

O principio democritico constitui um processo dindmico de continuidade transpessoal®’!
e que permite a construciio dos direitos para sua concretizagdo,’’? de tal arte que ndo se pode
reduzi-lo a determinadas pessoas ou segmentos sociais, jd que se encontra ativamente aberto a
sociedade como um todo, o que possibilita a participac@o critica de todos na interpretacdo dos
preceitos constitucionais®’® para o fim de promover a transformacio das instituicdes. Nesse interim,
h4 um entrelacamento interdependente entre os direitos fundamentais e o principio democratico,*’*
pois aqueles sdo fundamentos para a realizacdo funcional deste ao permitirem a contribuicao
indistinta e a participacdo livre dos individuos quanto ao exercicio do poder, criando espago para
a ampliacdo dos direitos que reforcem a prépria democracia.

Afinal, a democracia € o direito mais fundamental de todos em uma ordem jurl’dica,375
nio é um resultado, mas um principio no duplo sentido, de comeco e regra superior,*’® sendo
imprescindivel garantir e amplificar os instrumentos para sua efetivagio,®”’ isto €, expandir a
manta protetora dos direitos fundamentais, de forma a permitir que todo o potencial democrético
e inclusivo existente dentro do sistema juridico seja posto em pratica. Nesse tocante, é possivel
compreender que a fundamentalidade dos direitos ganha contornos materiais a partir do farol
norteador do principio democrético, ao par do incontestavel vetor axioldgico do sistema juridico
(dignidade humana), culminando no superprincipio da democracia humanista ja exposto, como
férmula objetiva de identificagao desse nicleo da ordem juridica.

Nao por outra razao, repise-se, esse € o sentido do art. 5°, § 2° c/c art. 7°, caput, da
CRFB/88, que servem de substrato juridico para o reconhecimento de novos direitos fundamentais
a partir do critério da materialidade elementar. Nao é demais frisar que a dogmatica constitucional
patria determina a existéncia de direitos fundamentais para além dos positivados, de forma

expressa ou implicita, ou fora dela, havendo, portanto, direitos materialmente fundamentais nao

30 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justiga gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.
SICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003.

32 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997.

SBHABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagio pluralista
e “procedimental” da constituicdo. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

SYHESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio A.
Fabris, 1997.

35BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

376 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. In: Revista de direito mercantil. Sio Paulo: Revista dos
tribunais, v. 50, n. 50, p. 57-74, jun./1983.

377SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010.
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formalizados ou implicitos no sistema juridico. Por fim, acrescenta-se que em tempos em que o
sentido da prépria democracia é relativizado por comportamentos arbitrdrios de quem deveria
defendé-la, os direitos fundamentais devem ser notoriamente imbuidos de valores democraticos
que permitam a sua expansao, formalizando uma estrutura capaz de blinda-los de ataques adversos

ou sequestros civilizatorios.

3.2 OS NATIVOS MARCOS CONSTITUCIONAIS E A CORRELACAO HISTORICA COM O
PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA: A ORDEM E O (NAO) PROGRESSO

A filosofia alema define como o espirito do tempo, o espirito da época, o conjunto do
clima intelectual e cultural do mundo como zeitgeist, capaz de influenciar tudo aquilo que é
produzido culturalmente pelo homem.*’® A norma juridica, como produto da vontade e da cultura
humana, por consequéncia, também seria construida e escrita de modo temporal e temporario, com
o objetivo de atender aos valores insculpidos no zeitgeist em que estdo inseridas, atentando-se ao
fato de que quanto mais democrdtico € o espirito da época maiores sdo as chances de
institucionalizagc@o de estruturas participativas, plurais, inclusivas e representativas na sociedade.

O Brasil atravessou a histéria com transformagdes culturais, sociais, politicas,
econdmicas, institucionais e juridicas, inclusive quanto aos marcos constitucionais, e o Direito do
Trabalho no pais perpassou inquietantemente por essas modificagdes, sempre com notdvel
resisténcia das elites oligdrquicas e institucionais para estruturagdo e regé€ncia das relacdes
laborais.*” E em cada paradigma constitucional pelo qual o pafs perpassou nesse interregno o
espirito da Viga Mestra permeou as demais normas do ordenamento juridico como um verdadeiro
zeitgeist.

Esta secdo tem o intento de apresentar a evolucdo normativa patria sob o aspecto
histérico-constitucional e sua interacdo com o Poder Disciplinar Trabalhista, sem descurar, por
6bvio, da institucionalizacdo e desenvolvimento do Direito do Trabalho no pais, ainda que
topicamente, j4 que o poder em referéncia € um instituto trabalhista. O objetivo € demonstrar a
incongruéncia entre o progresso dos marcos constitucionais, enfatizando o seminal e crescente
eixo democratico que os acompanhou, com a manutencdo da ndédoa totalitdria do exercicio do

Poder Punitivo no ambito trabalhista, em uma coexisténcia simbidtica paradoxal.

S8MORIN, Edgar. O espirito do tempo. Trad. Jodo Paz. Lisboa: Edi¢des Piaget, 2015.

SDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Justica do Trabalho no Brasil: antigos e novos mitos. In:
Colecao Estudos Enamat: Histéria e memoria do Direito do Trabalho - mitos da formagao e positivacdo do direito
laboral no Brasil. Brasilia: ENAMAT, v. 12, p. 19-38, 2024.
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De antemao, esclarece-se que no periodo colonial, vivenciado de 1500 a 1822, e no
periodo mondarquico, compreendido entre 1822 e 1889, ndo existia Direito do Trabalho no

Brasil,*8°

nao sendo relevante, portanto, estudo acerca da primeira Constituicao pétria, a Carta de
1824, para fins deste trabalho. Convém ressaltar que este periodo reproduzia uma gestao de elites
e de afirmacdo de sociedades excludentes, ndo tendo nenhuma relagdo com a ideia democréatica
moderna, mormente pela estrutural permissividade escravocrata e discriminacdo feminina, cujos
representantes correspondiam 2 maioria da populacio.’®!

Durante a primeira Republica, inaugurada em 15/11/1889 houve a facilitagdo formal e
burocratica para a criagdo empresas no pafs, extinguiu-se o Poder Moderador e separou-se o Estado
da Igreja, mas 60% da populacdo ainda vivia no campo, onde os fazendeiros gestavam a mao de

obra, com a condescendéncia do Estado quanto 2 exploracdo da forca de trabalho,*

ou seja, nao
havia qualquer limitacdo ou ponderacdo normativa quanto ao exercicio dos poderes
intraempresariais, a fortiori, do Poder Disciplinar. Nos mesmos moldes, a democracia ainda era
precdria, iluséria ou ficticia, pois ndo havia participacao efetiva da popula¢do nos préprios rumos
do pais, mas mero ajuste de elites, em “elei¢des a bico de pena”.?®?

Embora avangos devam ser notados em relagdo ao interregno anterior, com manifestacoes
incipientes de regras, institutos e principios justrabalhistas, o Direito do Trabalho ainda nao estava
implementado, *** mas as sementes socioculturais ji estavam sendo plantadas na sociedade
brasileira.’®> E foi neste perfodo que ocorreu a promulgacdo da 1* Constitui¢io Republicana, em
1891, com clara inspira¢do na Constituicdo Norte-Americana, de matriz liberal tradicional, sem

386

incorporar dispositivos especificos no campo trabalhista,”® conquanto previsse na Sec¢ao II uma

espécie de declaracdo de direitos (art. 72), nos quais se incluiam a liberdade, a igualdade, o direito

BODELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formacdo e Desenvolvimento — Coldnia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.
381 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.
32DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagéo e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

3LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2012.

BDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagdo e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

385Neste perfodo apareceram os primeiros movimentos paredistas, tais como a greve dos ganhadores, em Salvador, em
1857, com participacdo de pessoas negras escravizadas ou libertas, bem como a greve dos grificos, no Rio de
Janeiro, capital da época, em 1858, sem contar as intimeras revoltas de trabalhadores(as) escravizados(as), que
originaram diversos quilombos no pais (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Justi¢a do Trabalho
no Brasil: antigos e novos mitos. /n: Colecao Estudos Enamat: Historia e memoria do Direito do Trabalho - mitos
da formagdo e positivacio do direito laboral no Brasil. Brasilia: ENAMAT, v. 12, p. 19-38, 2024).

386 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.
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de associagdo, a livre manifestacdo do pensamento, o direito a ampla defesa apenas no ambito
penal, o livre exercicio de qualquer profissao, o direito de propriedade, entre outros.

37 além de outros de

Nesse periodo surgiram alguns diplomas justrabalhistas federais,
ambito estadual até a fixa¢do da competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito do
Trabalho, consoante reforma constitucional de 1926 (art. 34, inciso 28). Malgrado a assistemética
legislacdo trabalhista encimada, houve uma considerdvel mudanca de paradigma em relacdo ao
periodo anterior, mas isso ndo permite concluir a existéncia de um Direito do Trabalho estruturado
de modo completo voltado a melhorar as condi¢des de contratacdo dos trabalhadores.>®8

Do mesmo modo, era inimaginavel a ideia de distribui¢do de poder na incipiente relagao
de emprego da época, marcada pelo individualismo e igualdade formal que privilegiada os
proprietdrios de bens e riquezas.*® Por decorréncia, o Poder Disciplinar ainda era manejado

l, 390

exclusivamente pelo arbitrio patrona nao havendo qualquer trincheira normativa de sua

contenc¢do, cabendo rememorar que o liberalismo de resisténcia as ideias sociais ainda imperava
como filosofia inspiradora da sociedade brasileira.*!

A primeira fase de institucionaliza¢ao do Direito do Trabalho como campo juridico amplo
e complexo, estruturado por normas e institutos proprios inicia-se com a Revolugio de 1930°%% e
se prolonga até 194533 o que coincidiu, inicialmente, com o estado de excecdo (Decreto n.
19.398/1930), que suspendeu a Constituicao de 1891. Logo apds, com a imersdo do pais no
Constitucionalismo Social, em 1934, inclusive com a ratificacdo de 12 Convengdes Internacionais

da OIT*** houve perda de prestigio do liberalismo excludente como corrente de pensamento,

deixando a propriedade privada de ser direito constitucionalmente absoluto.

®TDecretos n. 221/1890, n. 439/1890, n. 565/1890, n. 843/1890, n. 1.162/1890 e n. 1.313/1891; Decretos Legislativos
n. 1.150/1904, n. 1.607/1906 e n. 1.637/1907; Leis n. 3.724/1919, n. 4.682/1923, n. 4.859/1924, n. 4.982/1925 ¢
n. 5.109/1926; Decretos n. 17.934-A/1927 e n. 5.492/1928.

IDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formacéo e Desenvolvimento — Coldnia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

389 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.

IOMAGANO, Octévio Bueno. Do poder diretivo na empresa. Sio Paulo: Saraiva, 1982.

PIDELGADO, op. cit.

32Revolugio decorrente de diversos fatores: repudio ao elitismo da 1* Republica (1889-1930), eivada de eleigdes
fraudulentas, descaso com a “quest@o social”, exclusdo das mulheres e negros e visdo limitada do papel do Estado
na politica econdmica, aliado ao positivismo cultural que, no Brasil do final do século XIX e inicio do século XX
ostentava dimensdo progressista (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Justica do Trabalho no
Brasil: antigos e novos mitos. In: DELGADO, Mauricio Godinho (org.). Cole¢io Estudos Enamat: Histéria e
memoria do Direito do Trabalho - mitos da formag@o e positivacio do direito laboral no Brasil. Brasilia: ENAMAT,
v. 12, p. 19-38, 2024).

33Nesta fase aprovam-se vdrios diplomas protetivos ao trabalhador: Decreto n. 21.471/1932 (trabalho feminino),
Decreto n. 21.186/1932 (jornada dos comercidrios), Decreto n. 21.364/1932 (jornada dos industridrios), Decreto
n. 21.175/1932 (criagdo da CTPS), Decreto n. 23.103/1933 (férias dos bancdrios), entre tantos outros.

34Foram ratificadas neste periodo a Convengdo n. 3 (emprego das mulheres antes € depois do parto), embora tenha
sido denunciada em 1961, em razdo da ratificagdo da Convencdo 103; Convengdo n. 4 (trabalho noturno das
mulheres), denunciada em 1937, em razdo da ratificagdo da Convencéo n. 41 que, por sua vez, foi denunciada em



96

Contudo, ao tempo da promulgacdo da CLT, em 1943, que reuniu e ampliou em um tnico
documento o conjunto de regras, principios e institutos trabalhistas, a conjuntura ja era outra e a
estrutura fundamental do Estado estava mergulhada em uma ditadura, com democracia limitada e
cidadania regulada,*’ tratando-se de inegdvel pecado original autorit4rio,?® tudo sob a égide da
Carta de 1937 — inspirada na Constitui¢do Polonesa de 1935 —, outorgada e afastada dos valores
democraticos esculpidos na Constituicao Social de 1934, dentre eles a dignidade, que deixou de
ser prevista expressamente. Pondera-se que o pais iniciava o processo de industrializacdo e
urbanizacdo, mas ndo se concedeu tutela trabalhista aos trabalhadores rurais (preponderantes a
época),*®” suspendendo a Carta Polaca parte dos direitos previstos desde a Constituicio de 1891,

%8 condicionou a representacio

com a declaracio do estado de emergéncia e do estado de guerra,’
e a liberdade sindical ao aceite estatal, considerou a greve um recurso antissocial e transformou o
trabalho em um dever social.

Na vigéncia da Constituicdo de 1937, alids, enfatizavam-se os superiores interesses da
producido nacional, tendo apreco na comunidade juridica a tese publicistica do Poder Disciplinar,
como delegacado de poder do Estado, que atribuia a empresa privada uma fun¢ao cujo desempenho
situava-se nas cercanias do direito ptblico.*®® Nio por acaso, mormente apds o estado de sitio de
1935, houve forte repressdo estatal sobre as organizacdes autonomistas obreiras,** representando
um revés democratico evidente que dificultou a prépria compreensdo do papel democratizante
desses arranjos coletivos de protecio trabalhista em décadas posteriores.*"!

O retrocesso foi ainda maior com a promulgacao do Decreto n. 10.358/1942, com a perda
da liberdade de ir e vir, de se associar ou reunir, ou mesmo de participar de greve, bem como do
direito de escolher o préprio trabalho, emanando autoritarismo no plano coletivo e politico-

institucional.**?> Necessario contrastar que é nesse momento histérico constitucional de restricdes

razdo da ratificacdo da Convencdo n. 89, em 1957; Convengdo n. 5 (idade minima para admissdo na industria),
denunciada em 2001, em razdo da Convengao n. 138; Convengao n. 6 (trabalho noturno dos menores na industria);
Convencdo n. 7 (trabalho maritimo dos menores), que perdeu vigéncia em virtude da Convengdo n. 58, em 1938,
a qual foi superada pela Convengao n. 138; Convengdo n. 16 (exame médico dos menores em trabalho maritimo);
Convengdo n. 42 (indenizac¢ao por doenga ocupacional); Convengéo n. 45 (trabalho subterrdneo das mulheres);
Convencgao n. 52 (férias), denunciada em razdo da ratificagdo da Convengdo 132; Convengdo n. 53 (trabalho
maritimo).
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39ROMITA, Arion Saydo. O poder disciplinar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983.
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402NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho -
relacdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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que vicejam avangos no plano do Direito Individual do Trabalho (v.g. CLT), na tentativa de atrair
apoio popular e viabilidade politica com normas inclusivas e protetivas.*%?

Observe-se que se o trabalhador ndo tinha sequer o direito constitucional de escolher o
préprio trabalho, estava implicitamente autorizado o seu tratamento pelo empregador como objeto,
como extensdo do direito de propriedade. Nesse atimo, a concentracdo do poder intraempresarial
nas maos do empregador era plena e indiscutivel, restando a previsao do art. 122, I, da Constituicao
Polaca como mero enfeite, ja que ndo se tratava sequer de igualdade formal.

Nesse tempo também se convivia a tese contratualista do Poder Punitivo, cuja plasticidade
se amoldava tanto aos experimentos autoritdrios ditatoriais e corporativistas no século XX quanto
as situacdes mais equilibradas e democraticas.*** A prépria ideia de que a CLT se inspirou na Carta
del Lavoro da Itdlia de 1926, o que é negado pela maioria da doutrina juslaboral,*® revela a
contradicdo estatal da época, apresentando, concomitantemente, forte apelo a protecao trabalhista
individual e resisténcia ao aperfeicoamento de organizagdes coletivas de participacdo obreira.

Com efeito, em seu nascedouro, a CLT ndo se deitava em berco constitucionalmente
espléndido, j4 que marcada por uma acentuada interven¢ao do Estado na vida das pessoas, o que,
por consequéncia, provocava uma exacerbacdo do poder estatal. O Estado Social, erigido pelo
Constituinte de 1934, aquele modelo juridico de transi¢ao inspirado na Constituicdo de Weimar de
1919 e que prestigiava direitos humanos de segunda dimensio,**® perdera-se e, com ele, foram
esgarcados os direitos e a perspectiva da democracia social, a qual inovara ao prever titulo
especifico para a ordem socioecondmica, desvalorizando-se a legislacdo trabalhista.*"’

Apenas com a Constitui¢cao de 1946, nos primeiros anos de vigéncia do Decreto-Lei n.
5.452/1943, a fase intermedidria do constitucionalismo foi retomada, preservando-se as bases

capitalistas que edificavam o controle governamental posto, revivificando os direitos de segunda

dimenséo e os movimentos sociais (dentre eles o crescimento do nimero de sindicatos),**® embora

403 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019.

44DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023.

405 £ pouco consistente a narrativa de que o sistema trabalhista patrio foi produto exclusivo da Carta del Lavoro, de
1926, de Mussolini, pois enquanto o documento italiano tinha cerca de 30 artigos o brasileiro é um verdadeiro
conjunto normativo, como uma codificacdo, sem contar a inspiracdo em ideais progressistas, inclusivas e
igualitdrias externas que preponderavam no cendrio mundial no periodo, que se somaram as influéncias e
movimentos urdidos na realidade brasileira (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil:
Formacao e Desenvolvimento — Colonia, Império e Republica. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023).

406 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justiga gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
40.

47T LENZA, op. cit.

48PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto et al. O enfraquecimento sindical no Brasil contemporaneo e os riscos a
democracia. In: DELGADO. Mauricio Godinho et al (Orgs.). Democracia, Sindicalismo e Justica Social:
Parametros Estruturais e Desafios no Século XXI. Sdo Paulo: Juspodivm, p. 467-491, 2022.
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tenha sido mantido na Constituicdo o controle estatal para o reconhecimento das entidades
sindicais. Referida Lei Fundamental consubstanciou elementos importantes da democracia,*®
contrabalanceando os ideais liberais da Constituicao de 1891 e as ideias sociais do Texto Magno
de 1934, procurando harmonizar o principio da livre iniciativa com o da justica social.*!

Ademais, a Lei Magna de 1946 erigiu um modelo em favor da democratizagdo, mas a
questdo da igualdade ndo obteve solucdo satisfatdria, ja que se valorizava a existéncia de uma
limitagdo econdmica para implementacdo dos direitos sociais constitucionalizados, o que incluia
as normas trabalhistas.*!! Ndo se pode negar, entretanto, que o periodo apresentou significativas
transformacgdes, com intensa politica trabalhista e regulacdo de principios, regras e institutos
juridicos atinentes a relagdo empregaticia, mas sem qualquer inovacdo quanto a arquitetura
existente acerca do Poder Disciplinar Trabalhista.

Demais disso, as Constituicdes Republicanas de 1934 e 1946, representantes do
paradigma do Estado Social no Brasil, apesar de terem aprofundado e ampliado o processo de
constitucionalizacao dos direitos sociais, mantiveram o modelo positivista de disposi¢do, negando,
com isso, a normatividade dos principios, que € fator essencial para o depuramento democratico
do sistema. Alids, na realidade brasileira deste periodo se procurava maquiar o conflito entre
capital e trabalho por uma ideologia politica estatal intervencionista preventiva, a partir de um
suposto mito da outorga de direitos, facilmente contrastdvel pelas inlimeras regulamentacoes
provenientes da pressdo social para a construcdo do sistema trabalhista.*!?

Entre 1946 e 1964 houve forte inclusdo de grupos sociais e de inovagdo institucional em
razdo de uma cultura de democratizacao que emanava da politica e da sociedade, mas cujo germe
irdnica e coincidentemente foi plantado no interregno autocratico imediatamente anterior.*'* Foi
nesse periodo que se estendeu a protecdo trabalhista, com a ratificacdo de 16 Convengdes da
OIT, #'* aprovacdo da Lei n. 4.090/62 (13° saldrio), reforco constitucional do sistema de

indenizagdo resciséria por tempo de servico com estabilidade no emprego a partir do décimo ano,

inclusdo do trabalhador rural (Lei n. 4.212/63), cuja eficicia restou enfraquecida, em razdo da

49 DELGADO, Mauricio Godinho;, DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
40.

49 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

“DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagio e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

4I2RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 6.ed. Curitiba: Jurud, 1997.

4BDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagio e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

4“Exemplos marcantes do periodo foi a incorporagfio das Convengdes 11 (direito de associagio de trabalhadores
agricolas), 98 (direito de organizacdo e negociacao coletiva) e 100 (igualdade de gé€nero), todas da OIT.
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instauracdo do periodo militar poucos meses depois.*'> O golpe de 1964, dentre outros motivos,
foi uma reacdo elitista motivada pelo temor do comunismo contra a acdo organizada dos
trabalhadores, que se mobilizavam por reformas.*!®

Todavia, a Carta de 1967, na mesma linha da Carta de 1937, concentrou o poder do Estado
nas mios do Executivo,*'” que legislava por meio de decretos-leis, mas os direitos dos
trabalhadores foram definidos com relativa eficdcia no mencionado diploma,*'® acompanhados da
ratificacdo de cerca de 20 Convengdes da OIT no periodo. Além disso, a funcdo social da
propriedade foi prevista pela primeira vez na referida Constituicdo, o que revela descompasso,
ainda que timido, com a teoria liberal de prevaléncia do individualismo frente aos direitos sociais
e econdmicos. A politica econdmica desenvolvimentista do Governo Vargas, acrescenta-se, ainda
preponderava no periodo, o que possibilitava crescimento econdmico, politicas publicas inclusivas
que atenuavam excrescéncias capitalistas, altos indices de emprego e industrializacdo da
economia.*!

Porém, o contraste prético era evidente, mormente no plano coletivo, ja que no referido
interregno o movimento sindical sofreu forte e negativo impacto, com repressio das greves,*?°
expressivas intervengdes e fechamentos, bem como afastamento de suas diretorias e cassacao de
mandatos politicos dos seus dirigentes,**! contando os sindicatos, por exemplo, com o manejo
quase que exclusivo dos dissidios coletivos para salvaguardar e adquirir direitos para os
trabalhadores. 4> Para completar, houve repressio dos reajustes salariais (Lei n. 4.725/65),
arrefecimento do sistema de estabilidade e indenizac¢do por tempo de servigo (Lei n. 5.107/66),
previsdo do trabalho temporario (Lei n. 6.019/74), o qual representou o primeiro passo para a
terceirizagdo generalizada, sem contar a manutengdo do exercicio unilateral e potestativo do Poder

Disciplinar no ambito empregaticio, o que € comum em regimes antidemocraticos.

4SDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagio e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

“6DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. O governo Jodo Goulart € o golpe de 1964: memoria, histéria e
historiografia. In: Revista Tempo, Niter6i: UFF, 2010, p. 126.

417 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.

418 ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

4DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho e Justica do Trabalho no Brasil: antigos € novos mitos. In:
DELGADO, Mauricio Godinho (org.). Colecao Estudos Enamat: Histéria e memoria do Direito do Trabalho -
mitos da formagao e positivacio do direito laboral no Brasil. Brasilia: ENAMAT, v. 12, p. 19-38, 2024.

420Conforme Lei n. 4.330/64, Lei n. 6.128/78, Lei n. 6.158/78 e Lei n. 6.620/78.

“IDELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagio e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.

422PEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto et al. O enfraquecimento sindical no Brasil contemporaneo e os riscos a
democracia. In: DELGADO. Mauricio Godinho et al (Orgs.). Democracia, Sindicalismo e Justica Social:
Parametros Estruturais e Desafios no Século XXI. Sdo Paulo: Juspodivm, p. 467-491, 2022.
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A Constitui¢ao de 1988, fruto da ebuli¢do dos movimentos sociais, culturais e politicos
da época que pds fim a ditadura,*?® inaugura o constitucionalismo moderno, estabelecendo o
Estado Democrético de Direito como modelo estatal, o qual tem como fundamento e centralidade
do ser humano, além de se constituir sobre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
1°, IV, da CRFB/88) e o claro objetivo de constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidéria (art.
3°, IV, da CRFB/88). A envergadura juridica torna-se ampla e a democracia multidimensional,*?*
passando o Direito do Trabalho a representar, dentro do conjunto de direitos fundamentais, um
papel de valioso instrumento de consolidacdo desta, o que exige um esfor¢co hermenéutico no
intuito da superacdo do abismo existente entre empregado e empregador, mormente quanto ao
exercicio do Poder Disciplinar.

Esse novo paradigma confere aos principios juridicos for¢a normativa como forma de
garantir eficiéncia a proposta constitucional democratizante apta a afastar os artificios do estrito
positivismo, que € naturalmente instrumentalizdvel por experiéncias totalitarias. O arcabouco
principioldgico humanizante aplicavel a seara trabalhista inclui a dignidade e centralidade da
pessoa humana, a igualdade em sentido material/ndo discriminacao, a funcdo social da propriedade,
o bem-estar individual e social, a justica social, entre outros,*>> que apontam para a construcio de
um Estado de Bem-Estar Social.

Trata-se de modelo Humanista e Social de importante medida inclusiva do homem
trabalhador na sociedade capitalista, j4 que esse ramo fundamental do direito tem por finalidade
garantir-lhe os meios necessdrios para o respeito a sua dignidade individual e comunitaria.*** No
basta o trabalho em condi¢des dignas, mas o respeito pleno em todas as facetas contratuais, como
0os compromissos, valores e crengas compartilhadas da comunidade laboral, o que inclui o
exercicio do Poder Disciplinar democratizado, para que a dignidade seja atingida na perspectiva
social, de modo que a autonomia individual seja limitada por valores, costumes e direitos da
comunidade que, em seu conjunto, sdo prioritdrios, como um consenso contraposto.*?’
Ressalta-se que a CRFB/1988, ja em seu preambulo, prevé a institui¢do de um Estado

Democriético destinado a garantir o exercicio dos direitos sociais, o bem-estar, a igualdade e a

423 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.

424Neste sentido Mauricio Godinho Delgado, quando pondera que a abrangéncia da democracia vai além do ambito
politico (de um regime) e alcanga os planos socioecondmicos, culturais e institucionais da vida humana (In:
DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. Constituicio da Repiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013).

42DELGADO, Mauricio Godinho. Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual e
coletivo do trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

426BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2020.

42IRAWLS, Jonh. The idea of overlapping consensus. In: Oxford Journal of Legal Studies, n. 7, p. 1, 1987.
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justica em uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Para mais, a dignidade humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa constituem fundamentos deste Estado (art. 1°,
IIT e IV), bem como os direitos dos trabalhadores, além de outros que visem a melhoria de sua
condic¢ao social (art. 7°) est@o inseridos no Capitulo II (Direitos Sociais) do Titulo II, que trata dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Ademais, pela composicdo da Lei Magna os direitos fundamentais, implicitos ou
explicitos, arrolados ou dispersos, sdo os assim denominados direitos individuais e coletivos, os
direitos sociais, os direitos de nacionalidade, os direitos politicos, os direitos incorporados dos
tratados internacionais com quérum qualificado, os direitos decorrentes dos principios
constitucionais e os direitos decorrentes do regime democrético, cabendo ressaltar que os direitos
e garantias fundamentais sd@o o gé€nero e as demais categorias sdo espécie. Some-se a isso as

428

diversas emendas constitucionais de cardter progressista“® e a ratificacdo de convengdes

internacionais de impacto trabalhista*?’

no periodo posterior a outubro/1988, o que implica dizer
que o menosprezo a essa abrangéncia significa nio s6 vilipéndio ao teor teleolégico e axiolégico
deste conjunto de direitos, como também viola o nicleo do préprio sistema juridico do Estado,
conforme art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88.

Essa digressdo histdrica permite apontar a existéncia de construgdes dispares em torno
da compreensdao do Direito do Trabalho no pais, o que significou avangos em determinadas
regulacdes protetivas e inércia normativa quanto a outras matérias, muito decorrente da
recalcitrancia da elite dominante detentora do poder econdmico (patronal) quanto a propria
evolugao de regras protetivas e democréticas (igualitdrias) trabalhistas e da auséncia de vivéncia
de um amadurecimento pedagdgico e prolongado em sua sistematizacdo e consolidacdo.* A
inexisténcia de embate de propostas para o gerenciamento e solucdo de conflitos de poder no
préprio ambito da sociedade significou uma condescendéncia letargica quanto a auséncia de
regulamentacdo do Poder Disciplinar Trabalhista, o que demandou da Justica do Trabalho a
edificacao de critérios para solucdo dessas lides no sentido de arrefecer as concepgdes autoritérias
que sempre acompanharam o exercicio deste poder, mas que ndo resolveram o seu cardter

antidemocratico.

428 A exemplo da EC n. 20/1998, EC n. 26/00, EC n. 53/06, EC n. 64/2010, EC n. 72/2013, EC n. 90/2015.

42 A exemplo das Convengdes 119, 126, 133 até 137, 139, 141, 145, 146, 147, 151, 152, 154, 155, 159, 161 até 164,
166 até 170, 174, 176, 178, 182, 185, 189, todas da OIT; Convengédo sobre os Direitos da Crianga e Convengao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ambas da ONU; Convengdo Americana de Direitos Humanos e
Protocolo de Sao Salvador, ambos da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA.

ODELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagio e Desenvolvimento — Col6nia, Império
e Republica. Sao Paulo: Juspodivm, 2023.
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Nessa quadratura, apesar de todo o desenvolvimento do constitucionalismo pétrio*’!
equivalente ao avango dos paradigmas constitucionais nas democracias ocidentais, com amplia¢ao
do conjunto normativo fundamental de direitos e garantias, a natureza normativa dos principios e
a centralidade da pessoa humana, ainda se convive com a vontade absoluta do “monarca” (rectius
empregador) no Ambito empregaticio quanto ao Poder Disciplinar. 2 Cabe, portanto, a
comunidade juridica encontrar os caminhos interpretativos de harmonizacdo de principios, regras,
valores e institutos juridicos para o aperfeicoamento daquele poder,*** em compatibiliza¢io com a
teoria ontoldgica de um poder relacional mituo e compartilhado.

Em que pese a democracia no Brasil constituir evidente enigma histérico pela
convivéncia contrastante de prdticas autoritdrias em conjunturas politico-democraticas, ***
remanesce um campo fértil nesta temadtica apto a germinag¢do de condutas aperfeicoadoras da
democracia e da igualdade na relagdo de emprego, em aten¢do aos principios, valores,
fundamentos e objetivos constantes do 4mago da CRFB/88. E necessario, pois, compreender que
em uma sociedade democratica a ordem juridica € para todos e ndo apenas para aqueles que detém
o controle do processo econdmico central,*** sendo pertinente enveredar na préxima se¢iio pelas
teorias da eficacia privada das normas fundamentais com o intuito de engendrar caminhos seguros
passiveis de equilibrar a relacdo assimétrica de emprego por meio do sopesamento dos direitos

fundamentais, contribuindo sobremaneira para a distribuicao do Poder Disciplinar Trabalhista.

3.3 A EFICACIA PRIVADA DAS NORMAS FUNDAMENTAIS: NOVAS PERSPECTIVAS
PARA A RELACAO DE TRABALHO

Os direitos fundamentais de primeira dimensao, no liberalismo clédssico, foram pensados

como direitos publicos subjetivos,** que delimitavam a tirania ptiblica, ou melhor, o espaco em

43INio se ignora a promulgacio de inimeras normas desarticuladoras do ramo protetivo e de caréter neoliberal, que
procuraram infirmar a configuracdo protetiva do Direito do Trabalho no Brasil apds outubro/1988, a exemplo da
Lei n° 9.601/1998, da Lei n° 13.429/2017, da Lei n. 13.467/2017, da Lei n° 13.874/2019, etc.; convivendo com
outras legislagdes aprovadas, premeditadamente ou nio, em sentido progressista no mesmo periodo histérico
ultraliberal, como a Lei n. 9.029/95, Lei n. 9.799/99, Lei n. 10.097/2000, Lei n. 14.457/2022, etc.

$2SANTOS, Elvécio Moura dos. O poder disciplinar do empregador. In: Revista da Faculdade de Direito da UFG,
Goiania, v. 17, n. 1, p. 79-106, jan./dez. 1994.

433DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 806.

$4DELGADO, Lucilia de Almeida Neves. Cidadania e republica no Brasil: desafios e projegdes do futuro. In:
PEREIRA, Flavio Henrique Unes; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Orgs.). Cidadania e inclusio social: estudo em
homenagem a professora Miracy Barbosa de Souza Gustin. Belo Horizonte: Férum, p 322-335, 2008.

45 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

$SMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007.
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que o poder estatal ndo deveria intervir, sendo o poder publico o Unico destinatario de deveres
fundamentais em relacdo aos titulares individuais desses direitos. A isso se denomina eficéicia
vertical dos direitos fundamentais (entre o particular e o Poder Publico), como forma de protecao
da liberdade (direitos de defesa), contra o exclusivo adversario dos direitos humanos,
reconhecendo-se a existéncia de deveres de protecao por parte do Estado que, com o avancar dos
paradigmas constitucionais, impulsionado pelas demandas sociais, alcangcou também a
salvaguarda dos direitos prestacionais.

Mas a complexidade da vida em sociedade provocou o surgimento de novos contextos,
revelando que a ameaga ou abuso de direito também poderia acontecer nas relagdes entre
particulares, tornando a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada um imperativo
inescapavel, pois se tratava da mesma estrutura objetiva de valores que serve de suporte para a
ordem juridica, ndo se dirigindo apenas ao Estado, mas também alcancando a coletividade.**” O
Estado e o Direito ao assumirem novas fun¢des promocionais propiciaram a consolidacdo do
entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de acdo as relagdes
politicas, entre governantes e governados, incidindo também em outros campos, como o mercado,

438 jdentificando-se uma nova forma de eficdcia dos direitos

as relacdes de trabalho e a familia,
fundamentais, a horizontal.

De toda forma, esse debate juridico foi viabilizado historicamente apenas a partir do 3°
marco do Constitucionalismo (Estado Democratico de Direito), em razado da necessidade de
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais, da busca pela igualdade material e da ideia de
uma sociedade civil includente. Cabe salientar que os particulares em uma relacdo entre si
passaram a ser destinatdrios dos direitos fundamentais, mas ndo se equiparam ao Estado, tendo
ambos a titularidade dos direitos fundamentais que devem ser protegidos, observando que a
incidéncia valorativa desses nos liames intersubjetivos é processo ainda em construcio.**”

A partir de entdo, a questdo ndo era saber se os direitos fundamentais produziam efeitos
nas relacdes privadas, mas como sdo produzidos esses efeitos,**" na tentativa de definir critérios

orientadores de articulacdo e harmonizacdo entre eles, exigindo-se a consideracdo ndo s6 da

dimensao objetiva, mas também da subjetiva para além da esfera publica. Alids, as teorias

4STHESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998.

43SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
345.

4FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e
o novo Coédigo Civil: uma andlise critica. /In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituiciao, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

#O0SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagio do Direito: Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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construidas em torno da eficdcia privada dos direitos fundamentais destoam quanto ao
reconhecimento e/ou alcance dessa dupla dimensionalidade (a objetiva — valores que imantam e
orientam toda a ordem juridica; e a subjetiva — como fonte de direitos e vantagens oponiveis
perante os pares),**! o que influencia no manejo desse conjunto normativo e de sua importancia
para o empoderamento do individuo como participe efetivo na constru¢cdo de uma sociedade
democrética.

Nesse trilho, a controvérsia a ser resolvida € o modo de se compatibilizar nas relagdes
entre particulares o potencial aplicdvel dos direitos fundamentais com a autonomia privada, no
mais das vezes, que € proprio dessas interacOes, além deste constituir também um direito
fundamental, tratando-se, pois de direitos polivalentes.*** Insta registrar que em razdo do principio
da unidade da Constituicdo prevalecente no neoconstitucionalismo, ndo ha possibilidade de
escolha mecanica e incondicionada de um ou outro, pois todos det€ém a mesma hierarquia

> e convivem harmonicamente no sistema juridico (concordincia pratica), 44

axioldgica 44
preservando-se a racionalidade dos ramos juridicos considerados em seu conjunto.

E cedico que a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais é fendmeno atrelado
a constitucionalizacdo do direito privado, sendo um dos assuntos mais debatidos no Direito
Constitucional na contemporaneidade, de forma a suscitar diferentes respostas a depender da
cultura de cada pafs, do seu sistema constitucional e de sua realidade politica e social.**®

Na cultura norte-americana, por exemplo, prevalece a teoria da state action que
determina, em regra, que os direitos fundamentais positivados no Bill of rights da Constituicao
Norte-Americana nao se estende as relacdes privadas, com excecao da 13* Emenda (vedagao da
escravizagdo), ja que o texto constitucional limita apenas aos Poderes Publicos, ndo se estendendo
a autonomia privada.**® Do contrério, haveria violacdo do precedente do Civil Rights Cases,
julgados pela Suprema Corte Americana em 1883 e o préprio federalismo, considerando que é
atribuicdo dos Estados e ndo da Unido legislar sobre direito privado naquele pais.**” Todavia, na

década de 1940 a referida Corte atenuou a teoria do state action, passando a admitir a aplicagao

dos direitos fundamentais entre os particulares quando um deles age no exercicio de uma atividade
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estatal tipica (act of state), independentemente de delegacio (entanglement exception), ou quando
ha uma conex@o entre a conduta particular e a agdo governamental, estando sujeito as mesmas
restri¢des que o Estado (public function theory).**3

Por sua vez, a teoria da eficicia horizontal indireta ou mediata dos direitos fundamentais
foi desenvolvida por Giinter Diirig no Direito Alemao, na década de 1950 ao postular que as
normas constitucionais irradiam-se para ao direito privado, permitindo a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, mas sem lhes reconhecer como direitos subjetivos,** ja que
ndo é admissivel a sua aplicacdo direta, como ocorre na relagio com o Estado.*** Caso contrrio,
para os defensores da teoria, que atualmente prevalece na Alemanha, haveria subversdo da
autonomia privada e concessdao desmedida de poder ao Judicidrio, que teria a prerrogativa de
definir os limites da liberdade individual, de modo que a eficdcia dos direitos fundamentais s6
seria extensivel aos particulares por atuacdo legislativa, que solucionaria os possiveis conflitos.*!

Referida teorizacdo*? & criticada por ndo tutelar integralmente os direitos fundamentais
no plano privado, na medida em que dependeria de decisdes feitas pelo legislador ordindrio.*>?
Ademais, a rigida separagao entre o Direito Pablico e o Privado, ou seja, a relac@o entre Estado e
particulares (de aplicacdo da Constitui¢do) e entre particulares entre si (de incidéncia apenas do
Direito Civil) seria caracteristica do Estado Liberal. Tal indole resta enfraquecida no atual modelo
de Constitucionalismo, qualificado pelo fendmeno da conformacdo constitucional dos demais
ramos juridicos (supremacia da Constituicdo) e que permite que o Estado intervenha nas relagoes
privadas para limitar a autonomia da vontade individual.

J4 a teria da eficdcia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais ostentou como

defensor originario Hans Carl Nipperdey, na Alemanha, outrossim na década de 1950,%* que

4“8BARROSO, Lufs Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020.

“9HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1998.
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argumentava que as violagdes constitucionais nao seriam praticadas apenas pelo Estado, mas
também por terceiros em geral e que o Estado Democratico deveria reconhecer essa realidade, ndo
admitindo que o direito privado estivesse 2 margem da Constituicdo.*> Isso importa afirmar que
todos os direitos fundamentais, por sua natureza, vinculam os particulares, havendo eficacia direta
a estes, o que fica mais relevante quando se estd diante de uma relacdo em que o poder privado €
mais evidente.

Décadas mais tarde na Alemanha, Jiirgen Schwabe, excepcionando as teorias da eficacia
direta/indireta nas relagdes privadas elaborou a teoria da convergéncia estatista, em 1971, que
libera o particular de qualquer vinculacdo aos direitos fundamentais, imputando seus atos
ofensivos diretamente ao Estado, sendo a versio tedesca da doutrina do state action.*>® Neste caso,
nao hd uma equiparacao do ato privado a um ato estatal, pois o ato privado ndo deixa de ser tratado
como tal, ou seja, como privado, mas a responsabilidade pelos efeitos do ato € entendida como se
tivesse origem no Estado, ji que a prépria autonomia privada decorreria de uma permissao
estatal.*>’

Além dessas teorias, o modelo integrador de Robert Alexy buscou contemplar ou integrar
diversos aspectos das teorias anteriores debatidas em solo alemdo, defendendo que um tnico
modelo ndo € capaz de abranger todas as particularidades existentes em caso de colisdo de direitos
fundamentais nas relacdes intersubjetivas para propor uma solucdo adequada.**® Aduz, ainda, que
todas as teorias aceitam uma modulacdo da forca de seus efeitos nas relagdes privadas, bem como
propde que a eficacia deve ocorrer de forma ponderada de acordo com os interesses envolvidos e
em trés niveis ndo graduais,* sendo a escolha de um deles uma conveniéncia do intérprete para
tutelar os direitos fundamentais.*6°

Claus-Wilhelm Canaris, também na Alemanha, sem abandonar a teoria da eficacia
horizontal mediata e indireta dos direitos fundamentais, sustenta a tese de que os deveres de
protecdo do Estado em relagdo aos direitos fundamentais, por meio da proibi¢ao de intervencao

(vinculacdo negativa) e do imperativo de tutela (vinculagdo positiva), constitui a forma mais

SSARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
46STEINMETZ, Wilson. A Vinculacdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

HTSARLET, op. cit.

458 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
490 primeiro nivel é albergado pelo dever estatal de tutela (Teoria dos efeitos indiretos), vinculando Legislativo e
Judiciério aos direitos fundamentais em matéria de direito privado. O segundo nivel representa as violagdes a direitos
dirigidas ao Estado (Teoria de Schwabe), responsabilizando o Judicidrio por ofensas a direitos fundamentais dos
particulares quando do exercicio da jurisdi¢do. O terceiro nivel consiste nos efeitos diretos dos direitos fundamentais
entre particulares (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015).

WOALEXY, op. cit.
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correta para resolver a questdo da aplicacdo destes direitos no Ambito das relagdes privadas.*!
Nesse sentido, o Estado ao promulgar as normas ou prestar a jurisdicdo € obrigado tanto a se abster
de violar os direitos fundamentais, bem como protegé-los diante das viola¢des dos particulares,
em razao do principio de Estado de Direito (autoridade) e do monopdlio estatal no manejo da forca
legitima,*%? excepcionando a possibilidade da autotutela privada lidima.

Aludida teoria que aborda a eficdcia dos direitos fundamentais em ambito contratual,
principalmente no direito alemao, utiliza-se do recurso a ponderacdo, pautada pelo principio da
proporcionalidade (vedacdo ao excesso e proibicdo da insuficiéncia), para realizar o
equacionamento dos interesses colidentes, reconhecendo que a autonomia privada ndo ¢é
absoluta.*®3 A tese tornou-se muito influente no TCF da Alemanha a partir da década de 1970, ndo
se podendo negar que a proposta dialoga de forma muito intima com os pressupostos da aplicagao
dos direitos fundamentais nas relagdes intersubjetivas, mormente a identificacao de que os poderes
privados também representam perigo aos direitos fundamentais.*%*

Acrescenta-se que foi a partir dessa teoria que os deveres fundamentais de protecdo nas
relagdes privadas passou a ser objeto de debate juridico efetivo, admitindo que o requisito basico
para o reconhecimento de um dever de protecao é a necessidade de ponderagdo do direito
fundamental aplicdvel aos contratos, analisando os fundamentos faticos do bem assegurado pelo
direito e ndio a sua dimensdo juridica,*®> o que permite a ilacdo de que é funcdo do imperativo de
tutela também a protecdo dos bens juridicos fundamentais contra intervengdes por parte de outros
sujeitos de direito privado. A teoria utiliza da técnica da ponderagdo, partindo-se da premissa de
que se trata de casos de dificil solu¢do ndo resolvidos por mera subsuncio,*®® mas por meio de um
sistema modvel conglobante, identificando-se o nivel do direito fundamental afetado, a intervengao
que se ameaca (intensidade do perigo de ofensa) e as possibilidades do titular para uma eficiente

autoprote¢iio.’
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Embora minoritdria na patria origindria, a teoria da eficacia imediata e direta nas relacdes
intersubjetivas tem ampla penetracdo em outras nacdes, como na Espanha, Portugal e Itélia,
parecendo, em alguns casos, resultar de expressa imposi¢ao constitucional, como € o caso das
Constituicoes de Portugal de 1976 (art. 18, I), da Colombia de 1991 (art. 86, tltimo paragrafo), da
Africa do Sul de 1996 (art. 8.2) e de Cuba de 2019 (art. 7°), cujas normas preveem a vinculacio
dos particulares aos direitos fundamentais, sem condiciond-la a qualquer mediacdo legislativa.*6®
Esclareca-se que com esta teoria ndo se confunde a eficicia objetiva e irradiante dos direitos
fundamentais, a qual tem, por fun¢do, dignificar os valores que sustentam os direitos fundamentais
(dimensdo objetiva) ao sustentar a penetracao destes por todo o sistema juridico, o que inclui o
direito privado, condicionando a interpretacdo das normas legais (principio hermenéutico) e
atuando como impulsos e diretrizes para todos os Poderes (para o Legislativo ao elaborar a lei,
para a Administragcdo Publica ao governar e para o Judicidrio ao resolver conflitos) como
mecanismo do filtro de constitucionalidade. *®® Mais ainda, apresenta um elevado grau de
indeterminagdo quanto ao seu significado e pouco revela acerca da fundamentagdo de uma eficicia
dos direitos fundamentais entre os particulares, ainda mais em se tratando de vinculacio direta.*’°

No Brasil, o art. 5° § 1°, da CRFB/88 ao tratar da eficicia imediata dos direitos
fundamentais impde que tais normas sejam “dotadas de todos os meios e elementos necessdrios a
sua pronta incidéncia aos fatos, situacdes, condutas ou comportamentos que elas regulam.”*’! Em
que pese o conceito aberto do art. 5°, § 1°, da CRFB/88, ndo ha qualquer restri¢do ou condi¢do da
eficacia horizontal imediata e direta das normas fundamentais, ndo havendo limitac¢ao
constitucionalizada quanto a irradiacdo de efeitos dos direitos fundamentais as relagdes juridicas
ndo verticais, mesmo porque nao haveria de existir em um Estado Democratico que adotou politica
e juridicamente um constitucionalismo de igualdade, objetivando a efetividade dos direitos.

Ademais, nada ha no texto constitucional que sugira a ideia de vinculagdo direta e
imediata aos direitos fundamentais apenas dos poderes publicos ou a eficdcia vertical (relagao
entre Estado e particular), tendo mencionados direitos campo de incidéncia em qualquer relacdo
juridica, seja ela publica, mista ou privada. Nesses moldes, a despeito de ndo haver na Lei

Fundamental patria a previsao expressa de vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais,
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109

extrai-se do art. 5°, § 1°, da CRFB/88 uma autorizacao implicita quanto a aplica¢do da teoria da
eficdcia imediata e direta das normas fundamentais entre particulares.

Demais disso, ndo se poderia supor, pelo principio da maxima efetividade, que rege a
hermenéutica constitucional moderna, que as normas constitucionais nao tivessem a maior eficacia

possivel,*”2

nao devendo a interpretacdo do referido dispositivo se limitar a aplicacdo temporal da
normatividade constitucional. Nesse passo, as normas que corporificam direitos fundamentais sdo
de aplicabilidade imediata e de imediato (incontinenti) em face do Estado e dos particulares, exceto
quando necessitarem de uma lei regulamentadora, quando passam a ter eficdcia limitada e
aplicabilidade indireta, mas isso ndo significa dizer adocdo da eficdcia horizontal mediata e
indireta dos direitos fundamentais nas relacdes intersubjetivas.*’?

Isso porque quando hd omissdo do Poder Legislativo em regulamentar determinado
direito que se extrai das normas fundamentais nao significa dizer que esse direito, embora implicito,
ndo exista ou nao tenha eficdcia direita e imediata entre os particulares, pois se assim o fosse a
omissdo do legislador ordindrio seria mais eficaz do que a acdo do legislador constituinte.*’* Da
mesma forma, quando hd descumprimento a um direito fundamental entre particulares e a
necessidade de provocacao jurisdicional para sua tutela ndo transmuda a eficécia na érbita privada.
De igual modo, ndo se torna indireta e mediata a eficicia vertical quando o préprio Estado
descumpre os direitos fundamentais, de modo a exigir a atuacdo do Estado-juiz.

Além disso, a eficdcia horizontal direta e imediata decorre da sistematiza¢do do préprio
arcabouco constitucional, quando se percebe logo no enunciado do Capitulo I do Titulo II, por
exemplo, ao constar direitos e deveres individuais e coletivos, a cargo, nao apenas do Estado, como
também da sociedade e das pessoas naturais ou juridicas, somando-se ao fato de que o art. 7°
envolve entes privados (empregado e empregador), o que evidencia com notoriedade a
possibilidade de oposi¢do na esfera privada de direitos fundamentais. A isso acrescenta-se o
préprio fundamento da dignidade humana, que exige ndo s6é do Estado, mas também dos

particulares entre si igual consideracio e respeito,*’>

sendo um padrdo de corre¢cdo que justifica
reacgoes criticas quando ndo respeitado para o resgate do valor humano intrinseco, como guia de

acdo.*76
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Afora, € certo que alguns direitos t€m como destinatarios necessarios o Estado, como os
direitos do preso, por exemplo, inseridos entre os direitos fundamentais, mas na grande maioria
das demais disposi¢des o constituinte ndo estabeleceu de antemao nenhuma limitacdo no polo
passivo das liberdades publicas que afastasse os particulares. Da mesma forma, as violagdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente nas relagdes travadas entre o cidad@o e o Estado, mas
igualmente ocorre no ambito privado, ou seja, entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.

As obje¢des lancadas contra esta concep¢do argumentam que a vinculagdo imediata
compromete sobremaneira a autonomia privada, além de ser antidemocratica, por atribuir poderes
excessivos ao Poder Judiciario em detrimento do Poder Legislativo, ao qual incumbiria ponderar
os direitos constitucionais colidentes, bem como gera inseguranca juridica, em razdo de solucionar
conflitos com base em principios constitucionais abertos e, por fim, por colocar em risco a
identidade e autonomia do Direito Privado em relaciio ao Direito Constitucional.*’” Ao contrario
do que cogitam os criticos, nao ha desconsideracdo da liberdade individual na referida teoria, mas
um sopesamento no caso concreto, bem como ndo hd incompatibilidade com o principio
democratico, na medida em que a protecdo dos direitos fundamentais no ambito privado assegura
o bom funcionamento da democracia em todas as dimensdes.*’8

Em consonincia, a teoria ndo € antidemocrética, na medida que também cabe ao
legislador ponderar os direitos fundamentais na formulagdo das normas, mas sem se constituir

como Unico intérprete normativo no Estado Democrético de Direito,*”°

Jj4 que cabe ao Poder
Judiciéario o controle da constitucionalidade das normas, sendo a Constitui¢ao o vértice da piramide
do sistema juridico, que irradia forca neutralizante em face das demais normas que lhe sejam
contrdrias, independentemente do ramo juridico. Para mais, a dindmica da ponderacdo entre
principios constitucionais nao € exclusividade da aplicacdo da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, ®° da mesma forma que a norma infraconstitucional pode empregar conceitos
juridicos indeterminados e cldusulas gerais, como a boa-fé, por exemplo, com grau de defini¢do
axiologicamente eldstico, o que arrefece o argumento da inseguranca juridica, mormente em

tempos pos-positivistas, que reconhece a natureza normativa dos principios.*8!
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Alids, a vantagem da teoria dos efeitos diretos sobre a dos efeitos indiretos € relativa aos
resultados praticos por ela obtidos, na medida em que titulariza o direito fundamental nas relacoes

1482 ¢ afastando a

privadas ao criar destinatdrios privados, tornando-o direito subjetivo exigive
necessidade de aplicacdo do direito infraconstitucional ou a sua leitura a luz dos direitos
fundamentais por meio de cldusulas gerais, sem desvirtuar a natureza das normas constitucionais.
Além disso, ndo torna os direitos subjetivos reféns da omissdo do Poder Legislativo, vulneraveis
a incertos interesses politicos de ocasido, tampouco se contenta com a ideia de que os direitos
fundamentais (nas relagdes intersubjetivas) retratam apenas uma ordem objetiva, abstrata e
programatica de valores ja regulada pela norma infraconstitucional, como se a fronteira entre a
esfera publica (Estado) e a privada (sociedade) ndo tivesse interseccao.

De qualquer modo, a jurisprudéncia do STF** e o cendrio doutrindrio*®* patrio exaram o
majoritdrio entendimento da eficdcia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, considerando os pilares constitucionais da dignidade humana, da promog¢ao do
bem de todos, da redu¢do das desigualdades e da construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, que concitam a existéncia de direitos fundamentais aplicdveis diretamente aos
particulares*®> como, por exemplo, o disposto no art. 7° da CRFB/88. Ainda que assim nio fosse,
o potencial danoso do exercicio do poder nas relacdes empregaticias, que € naturalmente
assimétrica e materialmente desigual, justifica a incidéncia da eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais em seu campo. Jamais existirdi uma plena simetria entre empregador e
empregado, ainda que o prestador de servico seja altamente qualificado, na medida em que estara
sempre submetido as diretrizes de organizacao e fiscaliza¢dao, bem como ao Poder Disciplinar, ou
seja, estard sempre subordinado, tornando latente a possibilidade de abusos.

A propésito, na maior parte dos ordenamentos em que instituida, a questdo da possivel

eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares colocou-se inicialmente no

482UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La Eficacia de los Derechos Fundamentales frente a Particulares. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

“83STF, ARE 1004745/DF, Plenério, Relator Min. Luiz Fux, julgamento 26/10/2016, DJe 16/11/2016; STF, RE 201819,
2% Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento 11/10/2005, DJe 27/10/2006.

484 Neste sentido Luis Roberto Barroso (In: Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020), Gustavo Tepedino (In:
Direitos Humanos e Rela¢des Juridicas Privadas”. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999),
Wilson Steinmetz (In: A Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004),
Daniel Sarmento (In: Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010),
entre outros.

“85Nota-se que a discussdo ora posta em obras de grande envergadura na doutrina patria somente ocorreu no limiar
século XXI, com a publicacdo pioneira das obras de Wilson Steinmetz (A Vinculag@o dos Particulares a Direitos
Fundamentais) e Daniel Sarmento (Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas) em 2004, decorrentes das teses de
doutorado defendida por ambos no ano anterior, sendo o primeiro na UFPR e o segundo na UERJ, malgrado em
ambito internacional, mormente na Alemanha, o assunto j4 era debatido na doutrina desde a década de 1950, em
razdo da promulgacdo da Constitui¢do de Bonn, em 1949.
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ambito laboral.*3® Isso ndo foi por acaso, j4 que a existéncia de poder social atribuido ao
empregador promove uma assimetria em relacdo aos seus empregados, o que o equipara, de certo
modo, ao proprio Estado, sendo a aplicacdo da eficdcia imediata e direta de direitos mais
elementares do ser humano que vive do trabalho na relacdo empregaticia uma decorréncia
incontornvel . *%

E a questdo ndo € nova na jurisprudéncia, tendo e. STF decidido o mérito da questdo afeta
a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho de forma expressa pela primeira
vez em 1996, quando do julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) n° 161.243-6/DF, pela 2°
Turma, em que pese ter presumido a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais sem o
debate tedrico sobre o tema.*®® No referido julgado, relatado pelo Min. Carlos Mério Velloso, a
excelsa Corte condenou, com amparo no principio da igualdade previsto na CRFB/88, a
Compagnie Nationale Air France, determinando a extensdao a empregado brasileiro das mesmas
regras e beneficios do estatuto da empresa que eram aplicados aos empregados franceses,
ressaltando que a pretericdo dos demais empregados caracteriza afronta incontestavel a direito
fundamental insculpido no art. 5°, caput, I, da CRFB/88.4%°

E esse entendimento reforca ha quase trés décadas, no Brasil, que os direitos fundamentais
possuem forca normativa vinculante imediata e direta ndo apenas para o Estado em relagdo ao
particular ou entre os particulares em uma relacdo simétrica, mas também no liame entre
empregado e empregador, que estdo em situacdo fatica assimétrica. Nesse trilho, ndo seria
adequado falar em eficacia horizontal propriamente dita, ji que os envolvidos ndo estariam em
uma situacdo de igualdade e equilibrio, da mesma forma que nao seria adequado reconhecer uma
relagdo verticalizada, como ocorre entre individuo-Estado, entendendo a doutrina moderna pela

configuracdo de uma eficicia diagonal dos direitos fundamentais nesses casos.*”

4SUBILLOS, Juan Maria Bilbao. La Eficacia de los Derechos Fundamentales frente a Particulares. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

“ICONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na empresa e eficicia diagonal dos direitos fundamentais. Trad. de
Jorge Alberto Aradjo. Sdo Paulo: LTr, 2011.

488 A primeira vez que o debate tedrico acerca da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes intersubjetivas aportou
a Corte Suprema ocorreu em 2005, quando do julgamento do RE n°® 201.819-8, pela 2% Turma, relatado pelo Min.
Gilmar Mendes, que exp0s as correntes doutrindrias sobre o tema, consagrando o entendimento pela aplicabilidade
direta e imediata do direito a ampla defesa no caso concreto, que envolvia a Unidio Brasileira de Compositores
(UBC), que punira com a exclusdo um associado, sem lhe garantir a prévia oportunidade de defesa (GOMES,
Féabio Rodrigues; SARMENTO, Daniel. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares: o
caso das relacdes de trabalho. In: Rev. TST, Brasilia, v. 77, n° 4, p. 60-101, out./dez. 2011).

“Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur106108/false. Acesso em: 1° ago. 2024.

49A ideia é da professora Pamela Prado, sugerida em sua dissertagdo de mestrado apresentada 2 Universidad de Chile,
em 2005, inspirada em uma decisio do Tribunal Superior de Justica da Comunidade Valenciana proferida em 2001
(CONTRERAS, Sérgio Gamonal. Cidadania na empresa e eficacia diagonal dos direitos fundamentais. Trad.
de Jorge Alberto Aradjo. Sao Paulo: LTr, 2011).
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Acresca-se que a diagonalidade eficacial reconhece a assimetria inerente em algumas
relagdes privadas e ndo s6 na relagdo de emprego, a exemplo da relacdo de consumo, diante da
hipossuficiéncia de uma das partes, que interfere no equilibrio do vinculo juridico-obrigacional
que os envolve, promovendo de modo mais eficiente a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacdes intersubjetivas em beneficio do vulneravel do que a eficacia horizontal pura. Entrementes,
a teoria da forma como construida ndo alcanca todas as relacdes privadas desequilibradas, mas
apenas as formalmente reconhecidas, o que permite que a desarmonia existente em indmeras
relagdes gere consequéncias nefastas para os direitos fundamentais do hipossuficiente submetido
a um liame simuladamente simétrico.

Nesse sentido, existem relacdes desiguais em que a eficdcia diagonal dos direitos
fundamentais ndo € reconhecida, de modo a tratar os contratantes de forma simétrica, como se
iguais fossem, ainda que formalmente. E o caso dos autdnomos dependentes e dos eventuais
hipossuficientes, que ndo estdo em paridade material com o tomador, atraindo a aplicacdo da
eficacia meramente horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que se concebe uma
relacdo simétrica e contratualmente paritaria (art. 421, paragrafo tnico c/c art. 421-A, ambos do
CC), em que ambas as partes tiveram as mesmas possibilidades de negociacdo, aprofundando a
imprevisibilidade e a inseguranca juridica que afeta o bem-estar material e psicolégico deste
conjunto de trabalhadores.

Nao é demais ressaltar que a tendéncia da Suprema Corte do pais em afastar qualquer
protecdo trabalhista para aqueles trabalhadores que formalmente se vincularam ao tomador por
contrato autdnomo presumindo-os como iguais,*! revela que hd necessidade ndo sé de se
reexaminar os fundamentos, funcdo e alcance das regras e principios do Direito do Trabalho para

492

também abranger o precariado*~ existente na heterogénea classe-que-vive-do-trabalho, mas

também de repensar a teoria que envolve a eficiacia dos direitos fundamentais, levando em

1’493

consideragdo o mandamento da igualdade em sentido materia a equidade como critério de

“IRcl 56285-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 30.03.2023; Rcl 57917-AgR, redator para o
acérdao Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe de 28.06.2023.

492¢A0s nossos olhos, o precariado, isto &, o proletariado precarizado, € formado por aquilo que, excluidos tanto o
lupemproletariado quanto a populacio pauperizada, Marx chamou de ‘superpopulacdo relativa (...) Anecessidade
de definir os limites gerais do precariado nos obriga também a diferencid-los dos setores profissionais, ou seja,
aqueles grupos mais qualificados, mais remunerados e, por isso mesmo, tendencialmente mais estaveis, da classe
trabalhadora. Em suma, identificamos o precariado com a fracdo mais mal paga e explorada do proletariado
urbano e dos trabalhadores agricolas.” (BRAGA, Ruy. A politica do precariado: do populismo a hegemonia
lulista. Sao Paulo: Boitempo, 2012, p. 18/19).

43DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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justica e o principio da diferenga, que admite a existéncia de desigualdade entre os pares apenas
se elas atuarem em beneficio do menos favorecido na relacdo.***
A livre iniciativa protegida pelo Estado torna insegura qualquer relacdo do trabalhador

495 o que exige tutela juridica adequada, ja que ndio h4 relagio

com aquele que toma o seu trabalho,
entre pares, por isso ndo € possivel falar em eficacia diagonal ou transversalizada de direitos, mas
uma relagdo socializada, entre um individuo e uma coletividade. E uma forma de se assegurar a
justica como valor objetivado em uma relacdo temperada com a liberdade individual e a
necessidade social de se promover a reducdo da desigualdade coletivamente € por meio da
equidade, fonte legitimadora da existéncia de uma sociedade democratica.**

A equidade tornada ferramenta do principio da igualdade forja um imperativo de tutela
que vincula o tomador de servi¢o, o que € refor¢ado pelo poder social que ostenta em relagao a
qualquer prestador hipossuficiente (argumento da autoridade), ndo bastando o respeito ao direito
fundamental do trabalhador, mas garantindo o seu exercicio, entendendo que os particulares sao
também destinatdrios dos deveres fundamentais de protecdo, pois o direito de uma pessoa
pressupde o dever de todos os demais.**” Essas sdo as bases da teoria da eficdcia colateral dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas assimétricas, que € diversa da eficicia diagonal, pois
esta ndo exige a concatenacdo acessOria do filtro da equidade para identificar as relagdes
assimétricas, pressupondo uma transversal direta de encontro entre os dois polos de uma relacdo
abstratamente considerada. De igual forma, a eficicia diagonal ndo valora, também como conexao
subjacente, o principio da diferenca em cada caso concreto e a justica distributiva que dele
decorreria, bem como o dever de protecao que deve ser assumido pelo tomador de servigo, que lhe
impoe abstencdes e lhe exige tutela com o objetivo de evitar lesdes.

Nao se pode olvidar que os direitos fundamentais, mormente os identificados como
sociais e econdmicos, a exemplo dos direitos trabalhistas, representam valores comunitarios, que
o Estado e a sociedade ndo devem apenas respeitar, mas proteger, por acado ou omissdao, como

decorréncia implicita, alids, da prépria dimensao objetiva dos direitos fundamentais.**® E disso que

se trata os deveres fundamentais de protecdo,*® matéria renegada pela hipertrofia dos direitos

499RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta ¢ Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997.

45SUPIOT, Allan. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2016.

RAWLS, op. cit.

4“TDIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 9 ed., rev., atual. e ampl.
Sédo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

48SARLET, Ingo Wolfang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

4“Embora a doutrina de nomeada, como, por exemplo, Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (In: Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 9 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022) e José Carlos Vieira
de Andrade (In: Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra: Almedina,
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promovida pela teoria liberal,>® em que no s6 o Estado é advertido para ndo intervir na esfera
privada, mas também estimula o descompromisso do individuo (principalmente o detentor de
poder — empregador) com a sua comunidade (empresa).

Apesar disso, se a propria CRFB/88 reconhece a existéncia dos deveres fundamentais e a
vinculacdo dos particulares a estes, como se extrai do enunciado do Capitulo I do Titulo II, como
reflexo implicito do direito fundamental individual ou coletivo respectivo, ndo hd razao heuristica
para ndo estender a mesma inteligéncia ao Capitulo II, que trata dos direitos sociais. Exemplo
dessa conclusdo ¢é o direito de propriedade (art. 5°, XXII, da CRFB/88), que corresponde a um
dever simétrico de cumprimento de sua funcao social, positivado no vocabulo “atender” do art. 5°,
XXIII, da CRFB/88,°! externando a preocupacgiio constitucional dos deveres fundamentais nio
apenas ligados aos direitos individuais e coletivos, mas também sociais e econdmicos. No mais,
os deveres fundamentais funcionam como garantia dos direitos fundamentais e de toda a ordem
constitucional no Estado Democritico de Direito.3%?

E necessario reconhecer, pois, pela teoria da eficdcia colateral dos direitos fundamentais,
até como observancia do principio da solidariedade (art. 3°, I, da CRFB/88), que o empregador é
responsavel socialmente quando do exercicio da liberdade individual, ndo devendo apenas se
abster de violar os direitos fundamentais de seus empregados (limitacdo de ordem subjetiva), mas
também de protegé-los (limitacdo de ordem objetiva). Desse modo, ndo s6 o Estado, mas o
particular, dotado de poder social, € vinculado aos deveres de protecdo, dando ensejo, por arremate,
a direitos-deveres trabalhistas, servindo, por coroldrio, como justificativa constitucional para
restri¢do a direitos do empregador.

Acrescenta-se que ndo se trata de mera desconstru¢do da eficidcia diagonal ou de

identificar suas aporias derridadianas,®*

mas compreender que a diagonalidade ndo resolve a
(in)eficécia dos direitos fundamentais na assimétrica relacdo de trabalho dependente, mesmo que

teoricamente, sendo necessdrio promover novos parametros de aplicacdo e consideracdo desse

2009) classifiquem os deveres fundamentais entre autdnomos (nao sao simples reflexos dos direitos fundamentais)
e ndo auténomos (que correspondem a um direito fundamental respectivo), para os fins metodolégicos deste estudo
ambos representam uma unica categoria.

S0ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009.

SOIDIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 9 ed., rev., atual. € ampl.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022.

S2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edi¢oes
Almedina, 2003.

S3Em Gramatologia, Jacques Derrida defende que todos os conceitos possuem impasses ocultos e a “desconstru¢io”
€ uma forma de compreendé-los e ampliar o seu entendimento néo s6 linguistico, mas também ético. Ao entender
o significado do pensamento desconstrutivista € possivel questionar as argumentagdes expostas e desvelar questdes
éticas que normalmente ficam ocultas. (DERRIDA, Jacques. Da gramatologia. Trad. Miriam Schnaiderman e
Renato Janine Ribeiro. 1. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995).
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conjunto normativo nas referidas relagdes. Nao basta, portanto, considerar que a relacado € desigual
e conferir, em regra, prevaléncia ao direito fundamental do empregado, neutralizando o
comportamento do empregador, ja que € necessdrio exigir que este atue ndo sé para evitar violagoes
aquele, mas também para protegé-lo.

Consigna-se, ainda, que a despeito da aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°, da CRFB/88)
dos direitos fundamentais € impossivel concretizar todos eles de maneira plena, ja que sdo
passiveis de sofrer restri¢des, tendo que ceder diante de certas situagdes faticas ou juridicas e
estardo sujeitos A ponderacdo com outros direitos fundamentais ou interesses coletivos.’® As
restricdes aos direitos fundamentais podem advir de acdes e omissdes do Poder Publico
(Legislativo, Executivo e Judicidrio) ou ainda da relacdo entre particulares. Demais disso, os
direitos fundamentais podem sofrer limitacao da prépria Constitui¢do (art. 5.°, IX versus art. 5.°,
X) ou por norma editada com base na Lei Maior, sendo oportuno pontuar que tais restricdes aos
direitos fundamentais apenas sio validas quando amparadas pela prépria Constitui¢do, sendo esta
o limite a sua restringibilidade.

Com isso, definida a incidéncia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacoes
trabalhistas lato senso, diga-se de passagem, por meio da eficicia colateral dos direitos
fundamentais, urge analisar os critérios orientadores para resolver eventuais colisdes entre os
direitos constitucionalmente tutelados por ambos os sujeitos da relagdo intersubjetiva de emprego,
considerando os limites propostos por este estudo. Para isso, é necessdrio considerar que tanto as
normas definidoras desses direitos quanto as fixadoras de limites sdo igualmente vinculantes, o
que revela que a interpretacdo dos limites dos direitos fundamentais como condi¢do de eficicia
desse conjunto normativo assegura, a um sé tempo, o respeito ao contetido essencial do direito e
o alcance que lhe pode ser atribuido no caso concreto.

Convém enunciar, também, que os direitos fundamentais nao podem ser vistos de maneira
isolada, ja que convivem uns com os outros (concordancia prética) e isso enseja certa limitacao
quanto a aplicacdo e efetivacdo, tendo em mente que nenhum direito, por mais fundamental que
seja, tem cardter absoluto, podendo sofrer restricdes.’*> Além disso, a andlise do problema de sua
implementacdo pratica passa pelo crivo de se entender quem s3o os responsaveis pela
concretizagdo desses direitos e de que modo a delimitacio pode ser realizada sem ofensa a unidade,

2 maxima efetividade e ao efeito integrador da Constituico.*®

S4HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Trad. Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2019.

05 STEINMETZ, Wilson. A Vinculacio dos Particulares aos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

SCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edigdes
Almedina, 2003.
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De modo geral, as técnicas de ponderagdo ou sopesamento dos direitos fundamentais em
rota de colisdo devem observar, além das circunstancias especificas de cada caso concreto, os
seguintes parametros minimos de objetividade: a identificacdo da pretensdao de
racionalidade/universalidade do discurso juridico (fundamentacdo) e a concordancia prética das
normas colidentes (harmonizacdo nio excludente), para evitar a subjetividade do intérprete.*’ Na
seara trabalhista, a dignidade do trabalhador e a assimetria da relacdo empregaticia sao
normalmente utilizadas como pardmetros racionais/universais da argumentagdo juridica para a
resolugdo das colisdes com os direitos fundamentais patronais,’®® mormente porque ambos atuam
como fatores conjuntos de maior peso protetivo e condicionantes da propria liberdade (limite
material interno e externo), ja que ndo se admite a ninguém usar sua liberdade para violar a prépria
dignidade.>”

Acrescenta-se, porém, que niao hd vinculagdo irrestrita dos particulares aos direitos
fundamentais, de modo idéntico ao que exigivel do poder publico, existindo especificidades na
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas em cada caso concreto, ndo havendo
como definir de antemao que um direito sempre prevalecerd sobre outro. Todavia, a férmula
alexyana norteada pela necessidade de sopesamento iterativo entre os direitos colidentes aponta

310 jdentifica de modo

que o critério das relagdes de precedéncia condicionada dos principios
seguro os casos em que um deve predominar sobre outro, na tentativa de dotar de previsibilidade
a concrecdo do direito e reduzir a subjetividade do intérprete, mas reconhecendo que a
dialeticidade das normas fundamentais permite a tutela de valores potencialmente contrapostos.
Se nas relagdes privadas simétricas prevalece o principio da liberdade, porque ha
igualdade das partes, admitindo-se um arrefecimento da autonomia privada nas hipéteses de
ameaca ou lesdo a dignidade da pessoa humana e aos direitos da personalidade, o mesmo ndo se
pode dizer quando se trata da relacdo entre um individuo ou grupo de individuos e os detentores

de poder econdmico ou social, diante da auséncia de simetria.’!’ Nesses casos, ndo se tratando de

uma qualidade existencial do trabalhador (v.g. raca, género, idade, etc.)’'? ou de risco para a

SOTBARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.

S8 TST, AIRR-20705-46.2015.5.04.0102, 3* Turma, Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado, julgamento em:
26/10/2022, DJe 19/12/2022; TST, E-ED-28140-17.2004.5.03.092, SBDI-I, Relator: Cldudio Mascarenhas
Brandio, julgamento em 30/11/2017, DJe 15/12/2017.

S¥SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
SIOALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

SUSARLET, op. cit.

S2SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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513 a natureza do empregador é eleita pela doutrina como uma hipétese que pode

dignidade humana,
servir de parametro para o sopesamento dos direitos fundamentais de cunho patrimonial do
trabalhador em colisdo com a autonomia privada do empregador.>'*

Por esse caminho, ha presuncdo de prevaléncia do direito fundamental do empregado
quando se tratar de grandes empresas ou da administragdo publica direta ou indireta, em razao de
ser maior o poder privado e ptblico incidentes, o que impde a vinculacdo.’!> De modo oposto,
quando se tratar de microempresas, empresario individual, empregador doméstico ou entidade sem
fins lucrativos, a presuncdo de preferéncia do direito fundamental do empregado é mitigada
(menos intensa), em razio da menor desigualdade fatica.’'® No caso de organizacdes de tendéncia,
por exemplo, a presuncdo € invertida quando a colisdo envolver a finalidade ideoldgica da
atividade empresarial, que pode interferir de modo legitimo nas exigé€ncias contratuais, sendo
preferente a tutela da autonomia privada nesta situacdo.>!”

Nao se pode olvidar que os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos tipicos, ou seja,
posic¢des juridicas protegidas pelo Direito, passiveis de tutela e que t€ém por atributo corresponder
a um dever juridico de alguém para com o seu titular que, em caso de descumprimento, enseja
violacdo do direito e o decorrente nascimento de uma pretensio.’!® Por terem cardter normativo
duplo ou misto (de principios e regras concomitantemente) pela teoria pos-positivista, atualmente
prevalecente, a sua aplicacdo pritica € bifronte a depender da situacdo, podendo o direito
fundamental ser afastado diante de um conflito aparente de regras ou sopesado, sem eliminacao,
em caso de colisdo principiolégica.’”

Nesse diapasao, a colisdo de principios difere da colisao das regras, pois exige a valora¢ao
do peso relativo de ambos na situagdo concreta para averiguar qual dos principios em jogo deve
ceder, ndo significando que o principio sucumbente perderd sua validade nem sua eficdcia ou

mesmo a fixacdo de uma cldusula de exceg¢do, ao contrdrio do que ocorre com as regras.>2° Sendo

assim, por ser invidvel o estabelecimento em abstrato da preponderancia entre eles, utiliza o

SBBARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
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intérprete, normalmente, da maxima alexyana da proporcionalidade como técnica da ponderagao
de valores. Com isso, a andlise se perfaz com a verificacdo da adequacao (existéncia ou nao de
coeréncia entre o direito fundamental a ser limitado e a finalidade que a norma deseja alcancar),
da necessidade (no caso concreto se o meio escolhido foi o que representou o menor sacrificio para
o direito colidente) e da proporcionalidade em sentido estrito (buscar a solu¢do mais adequada, de
modo a ensejar mais beneficios do que maleficios).>?!

A técnica da ponderacdo em trés niveis encimada exige que todas as relagdes juridicas
privadas sejam coerentes com os valores constitucionais, tornando-se a maxima da
proporcionalidade o principal mecanismo de solucdo de colisdo de principios constitucionais
hodiernamente. E preciso pontuar, contudo, que o manejo doutrinirio e jurisprudencial da
proporcionalidade e diante de seu carater multiforme tornou o instituto um verdadeiro ordculo do
sistema dos valores fundamentais, desnaturando a diferenga existente entre postulado e principio,
ou seja, entre a estrutura da aplicacdo das normas (método de raciocinio e argumentagdo) € a
prépria norma (prescricdo de comportamento).>?

A méxima da proporcionalidade € critério de solu¢ao de colisdo entre principios, € um
agregador de densidade normativa e nao se deve confundi-la com o principio da proporcionalidade,

23 n3o tendo este o conddo de definir

que se trata, em sintese, de uma adequacdo entre fim e meio,
ou delimitar a justica do caso concreto entre valores (principios) colidentes, ndo se podendo
reconhecé-lo como meta-principio, portanto. Haveria incoeréncia no sistema e violacdo a unidade
e maxima efetividade, bem como ao efeito integrador da Constituicdo se um deles pudesse ser
manejado como resposta para o embate axioldgico de outros, que possuem, hermeneuticamente, a
mesma hierarquia, ja que isso € tarefa do postulado da proporcionalidade, quando vertido em
técnica de ponderagdo, ou seja, em um processo de tomada de decisdo valorativa, entre tantos
outros existentes, como o processo de trés etapas>>* ou a ponderacio em trés fases.>> Por
consequéncia, ponderacdo e proporcionalidade também ndo se confundem, a despeito dos que

identificam a primeira como mera técnica integrante da segunda,>?® tratando-se, em verdade, de

institutos diversos.>?’
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Conquanto tenha originalmente sido construido como instrumento de legitimacdo de
intervengdes dos poderes publicos aos direitos fundamentais dos particulares, o postulado da
proporcionalidade tornou-se um dos critérios orientadores de mais extenso uso para solucionar
conflitos nas relacdes intersubjetivas. Percebe-se, com isso, que a dignidade obreira e a assimetria
da relagdo nem sempre motivam a restricdo dos direitos fundamentais em detrimento do
empregador, sendo essencial perquirir a razdo justificadora da limitag¢do ao direito fundamental,
devendo esta se fundar na razoabilidade.>*8

De fato, € dogma doutrindrio e jurisprudencial que toda e qualquer restricao a direito
fundamental do trabalhador, para ser considerada vélida, deve ser compativel com a maxima da
proporcionalidade e sua intencionalidade (adequacdo — promog¢do de um interesse legitimo do
empregador; necessidade — meio mais brando para a efetivacao do interesse; proporcionalidade
em sentido estrito — evitar sacrificio superior do direito do empregado). Nao obstante, a intensidade
da proporcionalidade deve ser considerada como diretriz resolutiva, o que implica a andlise da
colisdo pelo prisma da equidade entre os particulares envolvidos, sendo mais intensa a prote¢ao

do direito daquele que é faticamente mais débil.**

E apenas com a intensidade que o parimetro geral da assimetria material pode ser
considerado razodvel para resolugcdo justa de colisdo de principios fundamentais, ja que a
desigualdade fética passa a constituir o contexto necessario que vincula as partes no caso concreto
(justificativa pragmatica e ndo abstratamente acessoria). Desse modo, as disparidades econdmicas
que implicam na limitagdo da liberdade substantiva (possibilidade concreta de fazer as préprias

)>3% na negociaciio devem ser levadas em consideracdo para garantir o equilibrio entre a

escolhas
autonomia individual e as exigéncias de uma sociedade democrética.

Mas qual seria a efetiva restricdo da autonomia privada do empregador diante de eventual
direito do empregado a um procedimento justo de aferi¢do da falta e aplicacdo de penalidade? A
autonomia privada é principio fundamental implicito contido no art. 5°, caput, da CRFB/88!

vinculado ao direito privado, constituindo a potencialidade de autorregulamentacio de interesses

S28Exemplo disso é o precedente vinculante/obrigatério formulado pelo ¢. TST no IRR-RR-243000-58.2013.5.13.0023,
que definiu a possibilidade de o empregador exigir certiddo de antecedentes criminais dos empregados, desde que
amparada em expressa previsdo legal ou em razdo da natureza do oficio ou do grau especial de fidicia exigido, a
exemplo de empregados domésticos, cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches, asilos ou
instituicdes afins), motoristas rodovidrios, empregados que laboram no setor da agroindistria de carga no manejo
de ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancérios e afins, trabalhadores que atuam com substancias toxicas,
entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informagdes sigilosas.

SYSARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

S%SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010.
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232 e ndo necessariamente conexo ao direito

privados e de autogoverno da esfera juridica particular
de propriedade.’* Tal direito também encontra ressonincia no fundamento da livre iniciativa (art.
1°, 1V, e art. 170, caput, da CRFB/88), mas ndo € apenas aplicdvel ao empregador, ji que o
empregado tem protegido o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (art.
5°, XIII, CRFB/88), como decorréncia da mesma autonomia.

De todo modo, a autonomia patronal, fundada na autoridade e na propriedade, ndo é plena
no contrato de trabalho, existindo uma autocontengdo insita plasmada nas cldusulas gerais do
direito privado como a fungdo social do contrato (art. 421 do CC), a boa-fé objetiva (art. 422 do
CC) e boa-fé subjetiva (art. 187 do CC),>** ndo podendo o empregador, por exemplo, punir o
empregado por cumprimento de ordem ilicita ou imoral que foi por ele emanada®*> ou mesmo
transferir o empregado para local diverso por mera desforra (Simula 43 do c. TST). Aliés, as
normas trabalhistas fundamentais também constituem uma das formas de limita¢do da autonomia
privada (leia-se poderes intraempresariais) presente no proprio texto constitucional, o que reforca
a tese da eficdcia colateral, em razdo dos deveres fundamentais de prote¢do que os proprios direitos
trabalhistas imbuem sobre os contratos de trabalho, como correspondente do direito a autonomia
privada do empregador.

A par disso, a autonomia privada nao é um valor pleno e absoluto, devendo ser sopesada
com os demais direitos fundamentais que ostentam a mesma qualidade, mormente em uma relacao
em que predomina a assimetria material entre os envolvidos, que torna desigual as condigdes
materiais de fruicdo da propria liberdade, obstando a autonomia. Rememore-se que a eficicia
horizontal dos direitos fundamentais nasce em razao da abusividade do poder privado, que atenta
contra a liberdade e a autonomia daquele que estd em posi¢do mais desfavorével.

Além da autonomia privada, outra colisdo relevante que se pode cogitar entre os direitos
fundamentais neutralizadores da unilateralidade do Poder Punitivo Trabalhista € o principio da
legalidade insculpido no art. 5°, II, da CRFB/88, pois o empregador ndo estaria obrigado a cumprir
ou observar regras ponderadoras sem a previsao expressa da lei, como garantia atrelada ao direito

de liberdade.’* E justamente neste bojo que se insere o direito a um procedimento lidimo para

apuracdo de falta e aplicacdo de penas em ambito laboral, o que serd aprofundado no préximo

332PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3. Ed. Coimbra: Coimbra editora, 1994.

333 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. In: Revista de direito mercantil. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, v. 50, n. 50, p. 57-74, jun./1983.

S34Esclareca-se que a boa-fé subjetiva afere o comportamento ético do agente, enquanto a boa-fé objetiva tem como
pardmetro a confianca depositada em outrem (MEIRELES, Edilton. Abuso de direito na relacao de trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2005).

335 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. Sio Paulo: LTr, 2007.

36SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.
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topico, e que deve ser garantido a todo empregado, de modo que a auséncia da norma

infraconstitucional impde a invocacao direta da Constitui¢ao.

3.4 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS CONDICIONANTES DO PODER DISCIPLINAR
TRABALHISTA E O EXSURGIR DE UM DIREITO LATENTE

A despeito de a norma trabalhista ndo regulamentar o Poder Disciplinar, tampouco prever
os limites do seu exercicio, esse limbo normativo ndo quer significar autorizagdo para a violagao
as garantias constitucionalmente aplicdveis ao individuo, as quais o acompanha em todos os
momentos de sua vida, inclusive, durante a relacdo de emprego. Afinal, a regulacdo das relagcdes
de trabalho niio escapa ao raio de acdo dos direitos fundamentais laborais inespecificos,’
somando os direitos proprios decorrentes da atividade laborativa a estes, como parte de um tnico
ordenamento.>*

Compreendida a repercussdo da teoria da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais aplicdvel ao ambito trabalhista € de rigor refletir a respeito das normas
constitucionais que sao aptas a moldar o Poder Disciplinar Trabalhista, compatibilizando a teoria
ontolégica explanada no capitulo anterior com a ordem constitucional. Ndo se pode perder de vista
que a CRFB/88 sistematiza todo o ordenamento juridico, o que significa dizer que a eficicia
privada das normas elementares tem o conddo de conferir operacionalidade aos institutos juridicos
de indole infraconstitucional, condicionando a interpretacao e aplicagcao destes.

E por ser um parametro de conformidade de todo o ordenamento juridico, em que o
sistema como um todo € analisado a partir do filtro de constitucionalidade, representa a CRFB/88
verdadeiro patamar de adequagdo normativa do Estado Democréitico de Direito. Isso ndo é
diferente quando se analisa a razoabilidade das normas e critérios de regéncia do Poder Disciplinar
Trabalhista, j4 que os mecanismos constitucionais de observancia obrigatéria, mormente 0s
direitos fundamentais laborais (especificos e inespecificos), devem servir de norteamento
compatibilizante para o exercicio do referido instituto de modo a democratizéd-lo. E a democracia
a ser perseguida € a da acep¢do contemporanea, com participacdo igualitiria e ampla dos
envolvidos, com observancia das liberdades e da cidadania.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB/88), os direitos de
personalidade (art. 5°, V e X, da CRFB/88), a livre manifestacao e expressao (art. 5°, IV, V, VI, IX,

SYTABRANTES, Jodo José. A vinculagio das entidades privadas aos direitos fundamentais. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990.
33ROMITA, Arion Say#o. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 201/202.
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XIII, XIV e 220, caput), a ndo discriminacao/igualdade material (art. 3°, 1V, da CRFB/88)
abrangente da igualdade formal (art. 5°, caput e I, da CRFB/88), o direito de ndo ser tratado de
forma desumana ou degradante (art. 5°, III, da CRFB/88), o padrao civilizatério progressivo (arts.
5°,6° 7°e 114, § 2°, da CRFB/88),%*° a funcio social da propriedade (art. 5°, XXIII, da CRFB/88),
a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal (art. 5°, LIV, LV e L1V, da CRFB/88), bem
como a presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CRFB/88), constituem medidas fundamentais de
limitagdo ao exercicio do Poder Punitivo Trabalhista, o que vem ao encontro da proposta de um
poder relacional mituo e compartilhado, que é democratizado de modo efetivo a partir da eficécia
colateral das normas da Constituicdo da Republica.

Acerca da dignidade humana, pondera-se que nada € mais elementar no Estado
Democriético de Direito do que este fundamento, ja que “nenhum outro principio é mais valioso
para compendiar a unidade material da Constitui¢do.”>*? Esta assertiva neoconstitucional assenta
que se trata de sobreprincipio nevralgico da ordem juridica e da comunidade politica, vocacionada
a ser um guia axioldgico que informa e orienta a criacdo, interpretacao e aplicagdao de todo o
sistema juridico,>*! tanto que encontra previsdo no dispositivo inaugural da CRFB/88 (art. 1°, III).

A dignidade humana, ademais, é conhecida pelo prisma da maxima kantiana da absoluta
e incondicionada regra universal de direito, em que se deve agir “externamente de modo que o uso
livre do seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma lei universal.”>*? A
constru¢do de uma filosofia tdo abrangente e profunda do fil6sofo das trés criticas sobreleva a
autonomia moral do ser humano e a liberdade por enfeixes, que compreende a igualdade, a honra
e a livre expressao como sendo parametros basicos da condi¢do de pessoa humana, apresentando-
se como marco conclusivo da primeira fase de desenvolvimento dos direitos humanos,’* cabendo

ressaltar que a associa¢do da dignidade a autonomia ndo implica a dotac@o de plena capacidade

a0s seres humanos, mas sim de evitar a sua instrumentalizacdo.>**

5%Nomenclatura atribuida pelo autor € seu orientador no artigo “A Ressignifica¢io do Patamar Civilizatério Minimo
para a Compreensdo Devida da Indisponibilidade dos Direitos Fundamentais Trabalhistas” (/n: Revista da AGU,
Brasilia/DF, v. 32, n. 3, p. 59-79, set./2024), que compreende o patamar civilizatério minimo ndo como um
conjunto estanque de direitos fundamentais indisponiveis, mas uma cadeia normativa progressiva tendente a
amplia¢do continua do minimo intangivel, com o fim de garantir ao trabalhador a realiza¢do dos ideais de uma
vida com dignidade e viabilizar a conquista de novos direitos.
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124

E necessdrio pressupor, entretanto, a existéncia de duas normas que envolvem a dignidade
humana: uma regra e um principio, ndo sendo este ultimo absoluto, mas sim a primeira, ja que sua
abertura semantica ndo se limita em face de qualquer outra regra em relacdo de preferéncia.’*
Nessa odtica, a circunstancia de o principio da dignidade humana ter um maior grau de prevaléncia
quando sopesado com outros principios, pela sua estatura moral e relevancia fmpar,>*® ndo
significa dizer que se torna um valor absoluto, existindo situagdes inevitiveis em que terd que
ceder, ainda que parcialmente.>*’

No entanto, negar o cardter absoluto da dignidade humana nao significa aceitar a
banalizacdo das limitacdes a esse principio,>*® pois ao assumir um peso abstrato mais elevado na
ponderacdo de interesses prevalece no confronto com os direitos fundamentais do empregador
relativos a propriedade e a livre iniciativa. Nesse tom, o Texto Constitucional desempenha papel
fulcral na valorizagdo do individuo ao elevar a dignidade humana a valor supremo, como
fundamento da Reptiblica e que, por isso, converte-se em guia axioldgico-normativo.>*’

Nio se descura que ha relevante celeuma doutrindria acerca da dimensdo da dignidade,
seja como direito, norma (regra/principio) ou mesmo valor.>° Mesmo os autores que nio
consideram a dignidade como valor absoluto universalizante, a defini¢do de sua conceituagao
basica ndo suprime a ideia de respeito ao ser humano ao se relacionar com os outros, em uma

situacdo puramente relacional,>!

portanto.

Constitui-se, ainda, como projecio e esteio de todos os direitos fundamentais,®> por ser
formado a partir do valor interno absoluto da pessoa,553 de sua autonomia e do minimo existencial,
o que impede, por coroldrio 16gico, qualquer tratamento desumano/degradante que decorra
naturalmente da aplicac@o unilateral e potestativa da pena trabalhista (art. 5°, III, da CRFB/88).

Enquanto o valor intrinseco € o elemento subjetivo da dignidade humana (arcabougo de direitos
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fundamentais), a autonomia € o elemento ético (autodeterminacdo do ser humano), ao passo que o
tiltimo é o minimo essencial das necessidades bésicas de qualquer pessoa,”>* o que implica dizer
que se trata de valor vinculado a todas as dimensdes dos direitos fundamentais, apto a disciplinar
a conjuntura do contrato de trabalho, o que inclui o Poder Disciplinar.

Alids, ressoa como tratamento desumano a ndo observancia das garantias, principios e
valores previstos na CRFB/88 pelo empregador quando do exercicio do Poder Punitivo, o que
abrange tanto as normas internacionais, cuja internalizag¢ao foi aprovada com quérum de emenda
(art. 5°, § 3°, da CRFB/88) quanto os tratados de direitos humanos supralegais.555 Por essa vereda,
o Poder Disciplinar ndo pode ser exercido de modo indefensavel e potestativo, por infligir no
trabalhador sofrimento assaz e que marca indelevelmente a sua dignidade, bem como por ser
antitese daquilo do que se considera como trabalho digno e decente.

Nesse passo, todo homem € um fim em si mesmo, ndo podendo ser instrumentalizado por
projetos alheios, ja que dotado de um valor intrinseco que lhe confere o atributo de ndo poder ser
substituido, diante da auséncia de preco de uma mdxima que pode ser convertida em lei
universal.>>® E a importincia da dignidade humana para o campo trabalhista foi reconhecida na
metade do século XIX e vinculada 2 ideia de justica, para fins priticos e ndo apenas teéricos.>’

Essa construcdo juridica que impde um valor a cada ser humano impede qualquer
interpretacdo dos institutos juridicos que menospreze a democracia e o pluralismo no ambiente do
trabalho, porque a dignidade humana deve ser contextualizada para atender essa exigéncia,
densificando seu conceito em um processo comunicativo,”® mormente quanto ao exercicio do
Poder Sancionatério Trabalhista, ndo podendo o empregador concentrar em si toda a sua
operacionalidade, ja que tal circunstancia implica em desprover de dignidade um sujeito que faz

parte da relacdo e que tem direito a dela participar. O sopesamento prevalecente da dignidade
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humana em relag@o a autonomia privada ocorre em razao do dano potencial a um interesse legitimo
(coletivo) e pelo grau de consenso social de sua observancia.>’

De par com isso, os direitos da personalidade, parcela nodal dos direitos fundamentais de
primeira dimensao, impdem limites as medidas de vigilancia como pressuposto para aferir o ato
faltoso do trabalhador, preferindo-se a tutela do homem sobre o capital. E por meio da fiscalizacdo
que o comportamento dos empregados € controlado, para certificacdo da desconformidade das
condutas obreiras as ordens patronais ou a previsao legal, mas a san¢do imposta niao deve, por
exemplo, ser publicizada, por ferir a honra do trabalhador (art. 5°, V e X, da CRFB/88), tampouco
constituir-se medida discriminatéria (art. 3°, IV e 5°, XLI, da CRFB/88) ou mesmo violar a
liberdade de consciéncia (art. 5°, VI, da CRFB/88) e expressao (art. 5°, IX, da CRFB/88) do
empregado.’®

Os direitos de personalidade sdao os direitos intrinsecos de que o homem precisa para
resguardar ndo s6 a sua integridade antropologicamente fisica, mas reveste também contetdos
psiquicos, morais, mentais € éticos,’®! destinados a defesa de valores inatos como a vida, a
intimidade, a honra, a integridade. Sdo assim denominados no trato entre particulares, ja que
quando exercidos em face do Estado sdo chamados de liberdades piiblicas,’®? tendo por finalidade
tiltima o resguardo da dignidade humana.>®3

O exercicio do Poder Disciplinar Trabalhista da forma como praticado hodiernamente
viola o direito a honra do trabalhador (art. 5°, X, da CRFB/88) a partir da repercussdo na
constelacdo dos direitos a integridade moral e psiquica da pessoa humana ao degenerar uma
relacdo subordinada em um estado de sujei¢do do empregado. A honra, como conjunto de
qualidades fisicas, morais e intelectuais promove a autoestima e faz o ser humano merecedor de

564
9

respeito no meio social,”® independentemente de se tratar de honra objetiva (aprego e respeito que

o individuo tem perante os demais)>®> ou subjetiva (concepg¢io que a pessoa tem de si mesma, dos

valores que ela se autoatribui).>®®

39 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
constru¢do de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2020.

S0 ARGUELLES, Maria Antonia Castro. El regimen disciplinado en la empresa: infracciones y sanciones laborales.
Pamplona: Aranzadi, 1993, p. 39.

31LOBO, Eugenio Haddock; LEITE, Julio César do Prado. Comentarios a Constitui¢io Federal. Rio de Janeiro:
Ed. Trabalhistas, 1989, p. 36.v. 1.

S22BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 201.

SS3FRANCA. Rubens Limongi. Institui¢des de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 1337.

S“MASSON, Cleber. Direito penal: parte especial: arts. 121 a212. 11. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
Sédo Paulo: Método, 2018.
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Este sentimento natural vinculado notoriamente & dignidade humana’®®’ representa, de
fato, o valor social do individuo, concatenado a sua aceitagdo nos circulos sociais em que vive, 08
integrando seu patrimonio, que € vulnerado pela potestatividade e unilateralidade na aferi¢ao de
condutas e aplicagdo de penas em ambito laboral. Sendo direito subjetivo e objetivo serve tanto
como direito de defesa (negativo) quanto de exigéncia (positivo) na relacdo entre particulares, com
o fim de evitar a desonra que pode advir do exercicio do Poder Disciplinar Trabalhista. Se a prépria
ordem constitucional protege o individuo em face de ataques a sua honra, ndo faz sentido permitir
esse vilipéndio durante o contrato de trabalho, sob pena de deturpar o significado do vocdbulo
inviolavel contido no art. 5°, X, da CRFB/88.

Alids, a unilateralidade e potestatividade atualmente chanceladas ao empregador em
relacdo ao exercicio do Poder Sancionatério Trabalhista remonta a um viés ditatorial de um
governo privado, o que compromete a liberdade mais elementar do trabalhador, pois o déspota
oprime constantemente a sua consciéncia e expressao, causando-lhe uma sensacao de inseguranga
pelo receio de perder o emprego.’®® Essa vulnerabilidade do empregado significa, ao fim e ao cabo,

a perda da liberdade de escolha de fazer aquilo que seja melhor para prépria vida,’

o que dificulta
o autorreconhecimento como sujeito de direitos, independentemente da relacdo de emprego,
deitando por terra a liberdade substantiva e a autodeterminagao.

A personalidade humana se forma em razdo do contato com seus semelhantes, o que

> sendo

revela que a liberdade de se expressar conecta-se com a caracteristica da sociabilidade,
condi¢do relevante para a prépria higidez psicossocial da pessoa. Alids, a democracia existe
somente com a consagracao do pluralismo de pensamentos e ideias, de tolerancia de opinides e do
espirito aberto ao didlogo,”’? constituindo limites & manifestacio do pensamento o disposto no art.
5%, 1V, V, VI, XIII e XIV da CRFB/88, em conformidade com o art. 220, caput, do mesmo diploma.

A ditadura privada do empregador € ainda mais notéria quando a disciplina patronal
atinge o comportamento do trabalhador fora do ambito profissional, independentemente do valor

moral atribuivel a conduta de cada um, ponderando-se que a divergéncia de discurso entre os

sujeitos daquilo que é certo ou errado também é mecanismo de busca de coesdo social.’’? Isso

S7MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2002.
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Princeton: Princeton University Press, 2017.
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2010.

SIMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 349.

S2MORAES, op. cit., p. 118.
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também implica em vulneracdo da liberdade de express@o e de consciéncia do empregado, pois
coarctadas por motivos que podem ndo se relacionar com o contrato de trabalho, o que nao é
amenizado pela possibilidade de o empregado poder pedir demissdo, da mesma forma que uma
ditadura ndio é minimizada pela faculdade de o cidaddo poder emigrar.’’*

Além disso, o empregado também ndo se despoja do direito humano fundamental de nao
ser discriminado quando estabelece um contrato de trabalho, ndo podendo o empregador exclui-lo
ou restringi-lo, de modo a prejudicar ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais,’”> sendo a mais expressiva manifestacio do principio da
igualdade, que inspira todo o ordenamento juridico’® e encontra ressonincia em intiimeros
normativos internacionais. >’ Desse modo, condicionar o exercicio do Poder Disciplinar
Trabalhista a regras democraticas civilizatérias € investir contra a marginalizacao dos empregados
em fun¢do de critério desqualificante (aplicagdo da penalidade), que a ordem social ndo pode
admitir como fato de distincdo entre os individuos, na medida em que existem categorias de
trabalhadores, seja na iniciativa privada, seja no servigo publico, em que os prestadores de servigos
possuem mecanismos de defesa contra a aplicacdo das penas disciplinares unilateralmente.

Além disso, o direito de ndo ser discriminado credencia o individuo a inser¢do real na
comunidade, pois evoca o direito a igualdade material entre as pessoas e, por consequéncia, ao
gozo dos direitos inerentes ao modo de organizacdo social, devendo o Estado adotar politicas
visando a diminuir ou eliminar situagdes de desigualdade (agdes afirmativas) ou proibir a pratica
de comportamentos discriminatérios (discriminacdo negativa), punindo qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI, da CRFB/88), de modo a permitir
a igualdade participativa do individuo no grupo em que inserido que, constitui, alids, objetivo
fundamental da Republica (art. 3°, IV, da CRFB/88).

Salienta-se que o direito de nao ser discriminado referido ndo se limita ao direito
fundamental trabalhista insculpido no art. 7°, XXX, da CRFB/88, que prevé a proibi¢do de
diferenca de saldrios, de exercicio de fun¢des e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil; ou no art. 7°, XXXI, do mesmo diploma legal, que disciplina a proibicdo e

qualquer discrimina¢@o no tocante a saldrio e critérios de admissdo do trabalhador portador de

ST4ANDERSON, Elizabeth. Private Government: how employers rule our lives (and why we don't talk about It).
Princeton: Princeton University Press, 2017.

SSPIOVESAN. Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 132.

ST BARROS, Alice Monteiro de. Prote¢io a Intimidade do Empregado. Sio Paulo: LTr, 1997, p. 1082.

377Conforme item 2.d da Declaragdo da OIT de 1998; arts. 1°, 2°, 7° e 23.2 da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos; arts. 2°, 3° e 7° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e art. 2.1 ¢ 3 do
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deficiéncia; ou, ainda, o previso no art. 7°, XXXII, da Constitui¢ao da Republica, que estabelece a
proibicdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos. E mais abrangente que as previsdes mencionadas, estendendo-se a proibicio de
distingdo que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento no
emprego ou profissdo, o que inclui o acesso e decorrente permanéncia no trabalho, conforme
traduzido pelo art. 1° da Convencao n. 111 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 104, de
24/11/1964, ratificada em 26/11/1965 e promulgada pelo Decreto n° 62.150, de 19/01/1968.

Isso significa dizer que a previsao do art. 3°, IV, da CRFB/88, enquanto objetivo da
Repiiblica de impedir quaisquer formas de discriminacdo e promover o bem todos, compreende
também a hipétese de conceder a todos os empregados, seja no servi¢o publico, seja na iniciativa
privada as mesmas oportunidades de tratamento quanto a permanéncia no trabalho, abrangendo o
direito a um devido procedimento justo quanto a aplicacao de penalidades, uma vez que destas
pode incorrer em cessacdo do contrato laboral. Ademais, € de notdvel importincia o direito do
trabalhador de nédo ser discriminado na relacdo de emprego que implica em relativizacao até do
direito potestativo de dispensa imotivada do empregador, cabendo reintegracdo caso haja
comprovagao da medida, nos termos do art. 4°, I, da Lei n. 9.029/95.

A par disso, o exercicio do Poder Punitivo em ambito laboral encontra limitacdo,
outrossim, no padrdo civilizatério progressivo, insculpido nos arts. 5°, 6°, 7° e 114, § 2° da
CRFB/88, mormente no que tange a impossibilidade de redu¢do salarial (art. 7°, VI, da CRFB),
quando a medida representar, por exemplo, penalidade pecunidria, e ainda, quanto a
inadmissibilidade pela ordem constitucional de qualquer dispensa sujeita a arbitrariedade do
empregador (art. 7°, I, da CRFB/88). 578 E inaceitdvel, sob o ponto de vista dos direitos
fundamentais mais bésicos do trabalhador calcados no patamar minimo dos arts. 5° a 7° da
CRFB/88 o poder de aplicacdo de penas pelo empregador em detrimento do essencial mais
elementar do sujeito que vive do trabalho, que concerne ao préprio saldrio e ao tratamento pessoal.

Nesses parametros, a cominacdo de penas patronais que provoquem a suspensdo do
trabalho e a supressdo de salario, por decorréncia, viola o direito fundamental ao trabalho (art. 6°
da CRFB), mesmo que temporariamente, bem como o seu valor social (art. 1°, IV, da CRFB/88),

em razao da sensac¢do de menoscabo ao labor provocada por esse tipo de puni¢ao quando aplicada

578 O sentido de dispensa arbitrdria que aqui se emprega nfio é sindnimo de dispensa imotivada, observando que apenas
esta possui a sujeicdo a lei complementar descrita no art. 7°, I, da CRFB/88. Além disso, Amauri Cesar Alves defende
a aplicacdo imediata do referido dispositivo, independentemente de regulamentagcdo (ALVES, Amauri Cesar. Curso
de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024). Ademais, as hipéteses do art. 165 da CLT néo identificam
por completo o que venha a ser a arbitrariedade cometida pelo empregador, podendo alcancar aquela dispensa por
justa causa que ndo se subordinou a um procedimento disciplinar, por exemplo.
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unilateralmente, desvalorizando-o em seu aspecto social. Além disso, o valor social da livre
iniciativa (art. 1°, IV, da CRFB/88), do mesmo modo, é maculado, diante do ultraje para a
coletividade que é ocasionado pelo fato de o empregador, potestativamente, dispensar a prestacao
de servigco como se nenhum efeito tivesse sobre a organizacdo produtiva, enquanto parte de um
sistema global de mercado.

Acrescenta-se que o padrdo civilizatério progressivo dos direitos trabalhistas interage
tanto com os direitos individuais elementares do homem que trabalha como com os direitos
adquiridos por via negociacdo coletiva, ndo podendo desvincular um do outro, como se o
trabalhador tivesse que escolher um ou outro quando inserido em uma relacdo de emprego, ja que
todos constituem o arcabougo de sua dignidade. Com isso, a leitura das disposi¢des do art. 5° a 7°
da CRFB/88 deve estar sempre alinhavada com o disposto nas normas do art. 114, § 2°, do mesmo
diploma, como complementacdo necessdria, indissocidvel e tendente a aquisicdo progressiva,
tratando-se de um mesmo conjunto unificado de direitos e garantias.

Nao por outra razdo, os limites ao exercicio unilateral do Poder Disciplinar pelo
empregador encontram respaldo em toda ordem juridica, seja pela lei, pelos instrumentos coletivos,
pelo contrato de trabalho, pela sentenga normativa, instrumentos coletivos e regulamentos
internos.>”® Mais que isso, a restricdo é imposta pela prépria finalidade da livre iniciativa, pois o
empregado nao pode receber ordem contraria as prescri¢cdes sobre regulamentacao do trabalho, as

380 ¢, por consequéncia, ndo pode ser punido

exigéncias de ordem publica ou dos bons costumes
caso ndo observe esses comandos.

Enfatize-se que o estado circunstancial de subordinagdo, decorrente de uma relacao
juridica empregaticia, ndo justifica tampouco pressupde a potestatividade e unilateralidade do
exercicio do Poder Disciplinar, j& que os direitos do empregador correlatos aos deveres
obrigacionais do empregado em razdo do contrato de trabalho ndo se confundem com a
possibilidade de dominio sobre a pessoa do trabalhador. O direito obrigacional nao pode ser visto
como um retrocesso a um estado de sujei¢ao do trabalhador, pois se o proprio produto (o trabalho)
possui um valor social que constitui fundamento da ordem constitucional vigente (art. 1°, IV, da
CRFB/88), despiciendo perquirir acerca da axiologia juridica que envolve o préprio trabalhador.

Demais disso, a Viga Mestra da ordem juridica estabelece trincheiras ao direito de

propriedade, como o cumprimento de sua funcao social (art. 5°, XXIII, da CRFB/88), com o intuito

de legitimar a prépria existéncia do empreendimento econdmico, que foram aprimoradas com as

SYMAGANO, Octavio Bueno. Do podel: diretivo na empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 103/104.
380GOMES, Orlando e GOTTSCHALK Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed., Rio de janeiro: Forense, 2005.
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priticas de ESG.*! E essa finalidade inerente a esse bem deve levar em conta o bem-estar do
trabalhador e de sua qualidade de vida, j4 que este também resta inserido em uma sociedade em
que a propriedade (empreendimento econdmico) é responsavel por cumprir esse papel de efetivo
agente de transformacdo social, por se tratar de principio da ordem econdmica (art. 170, III, da
CRFB/88).

Ademais, o art. 170 da CRFB/88 pressupde uma ordem econOmica fundada
necessariamente na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, de modo a priorizar os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa sobre todos os demais valores econdmicos.”®> A
conjugacdo conjunta destes dois valores define a construcdo positiva da dignidade humana na
producido de riquezas, como tarefa social, em respeito a finalidade da livre iniciativa contida no
mesmo dispositivo legal, dando-lhe legitimidade. E isso alinhado com o art. 193 do mesmo
diploma denota que o primado do trabalho, como base da ordem social, s6 pode alcangar,
verdadeiramente, os objetivos do bem-estar e justica sociais se a livre iniciativa for dirigida ndo
de modo libertario, mas submetida ao prisma de sua fun¢do social.

E essa fung¢do somente pode ser cumprida a partir do momento em que observa, da mesma
forma que a politica geral da comunidade em que inserida, os valores democraticos que exsurgem
do contexto social, dando efetividade as forma de participacdo obreira dentro da coletividade,
como j4 ocorre em intimeros paises europeus.>®* O sistema de cogestdo empresarial previsto no art.
7°, XI, da CRFB/88, por exemplo, possibilita que os empregados, excepcionalmente tenham
participacao na dire¢ao dos rumos da empresa, em 6rgao de representagdo, com os mesmos direitos
do empregador, com base no principio do consenso positivo.’®* Apesar de até hoje nio ter sido
regulamentado, sua eficdcia limitada pode ser suprida por norma coletiva ou mesmo interna da

585

empresa ou ainda por norma alienigena,’® sem a necessidade de se aguardar eventual interesse

politico-juridico do Estado em fazer cumprir o mandamento.’°

S$1E uma politica de governanca empresarial que significa Environmental, Social, and Governance criada em 2004
pelo Pacto Global e Banco Mundial voltada a protecdo do meio ambiente, dos empregados, dos clientes e o bem-
estar da sociedade como um todo, como critério de auxilio a investidores e consumidores na escolha de empresas
alinhadas a valores éticos e sustentabilidade quando da avaliagdo de riscos e oportunidades (ELKINGTON, John.
Canibais com garfo e faca. Sdo Paulo: Makron Books, 2001).

S82QTLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014,

p. 788.
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386 Pontua-se que o e. STF em 17/02/2025 julgou procedente a ADO 85 reconhecendo a mora do Congresso Nacional
na regulamentacdo do art. 7°, XI, CF/88 quanto a participacio dos trabalhadores urbanos e rurais na gestdo da
empresa, fixando prazo de 24 (vinte e quatro) meses, a contar da publicac@o da ata de julgamento, para adocao das
medidas legislativas constitucionalmente exigiveis para suplantar a omissdo. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6817677. Acesso em: 18 fev. 2015.
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Demais disso, a valorizacao do trabalho humano, como fundamento da ordem econdmica
exige a humanizacdo das relagdes econdmicas, deixando o trabalho de ser mero fator de produgao
para valorizar a pessoa humana. Isso permite a participagcao do trabalhador no processo produtivo,
sem alija-lo da condi¢do de ser humano, legitimando a prépria ordem econdmica, na medida em
que promove a dignidade humana na atividade produtiva.

Além disso, os mesmos valores democraticos inspiram a disposi¢do do art. 41 da
CRFB/88 aplicavel aos servidores publicos estaveis, ao exigir que a perda do cargo seja antecedida
de procedimento administrativo em que se garanta a ampla defesa. Malgrado a mesma deferéncia
a iniciativa privada limitar-se ao inquérito judicial para apuracdo de falta grave aplicavel aos
empregados estdveis, conforme arts. 853/855 da CLT, o espirito democritico precisa ser
introjetado para além dessas fronteiras, como um direito fundamental.

Nesses moldes, apesar de a norma administrativa constitucional em referéncia nao ser
reconhecida como parte deste conjunto elementar de direitos, ao se admitir a aplicagcdo extensiva
dessa norma para outras modalidades de relagcdo de trabalho em regime juridico nao administrativo,
mormente quando a perda do emprego decorrer da aplicagdo de uma penalidade, engendra-se um
caminho impositivo procedimental disciplinar em um contexto democratico, sem implicar em
violacdo a liberdade do empregador de encerrar o contrato imotivadamente.

Ademais, se a incidéncia da pena trabalhista deve observar uma relacdo de causalidade e
proporcionalidade entre a falta e a penalidade para o fim de fundamentar a puni¢do aplicada, como
visto no capitulo antecedente, a consideragdo desses critérios tem o condao de atrair a aplica¢do
dos direitos fundamentais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério quando do
exercicio do Poder Disciplinar Trabalhista. Essa circunstancia possibilita o reconhecimento de

modo efetivo de um lugar de fala®®’

obreira no bojo de um procedimento, cuja existéncia decorre
implicitamente do ordenamento juridico, pois sé assim é possivel conferir legitimidade a propria
aplicacdo da sancdo.

Se os direitos fundamentais estabelecem limites ao poder de punicao do Estado, fixando
limites nas garantias aos acusados em geral, a mesma restricdo deve atuar no aparato punitivo

particular, o que é avalizado, inclusive, pela jurisprudéncia do e. STF.%®® Nessa perspectiva

garantista, para que qualquer penalidade seja imposta de maneira justa, deve-se levar em conta um

87N mesmo sentido proposto por Djamila Ribeiro, que possibilita aqueles em situacdo de opressdo a participacdo na
construcdo de uma narrativa que lhes afeta diretamente, a partir de uma perspectiva prépria e do reconhecimento
de uma legitima autoridade, a fim de criar uma comunidade mais justa e representativa (/n: Pequeno manual
antirracista. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2019).

S88STF, 2° Turma, RE 201.819, Relatora Min. Ellen Gracie, julgamento em 11 de outubro de 2005; STF, 1* Turma,
AR-AI 34.650.1, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, julgamento em 16 de dezembro de 2004.
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procedimento legitimo e aparelhado pelo devido processo legal, >

o contraditdrio e a ampla defesa
para que o cardter humanista de um Estado Democritico de Direito seja observado e, por
consequéncia, seja viabilizada a aplicagao de uma sangdo legitima e justa, afastando o acusado de
medidas desproporcionais ou desumanas.

Nao se pode olvidar que o devido processo legal € principio aplicavel a qualquer seara
que implique em efeitos juridicos sancionatdrios, pois constitui a maior garantia de observancia
de justica e adequacgdo a toda espécie de procedimento (art. 5°, LIV, da CRFB/88). O assento
constitucional de tal direito no Estado Democratico, alids, caracteriza-o como pilar sobre o qual os
demais principios e regras procedimentais se sustentam, porquanto € uma cldusula indispensavel
para a realizagdo de direitos fundamentais de natureza nitidamente procedimental e ndo apenas
processual,”” o que também inclui o Ambito administrativo interno das empresas, ainda mais por
ostentarem poder punitivo privado.

Por sua vez, o principio do contraditério e da ampla defesa decorrentes do preceito

! completam o complexo garantidor contra o abuso de poder privado, permitindo que a

anterior,’
qualquer acusado, em geral, seja garantido o direito de participar do procedimento e nele influir
democraticamente,*? tutelando concretamente a lide, por imposicdo constitucional de conferir
meios de defesa ao trabalhador, em respeito a sua dignidade.’*> E a observancia do mandamento
constitucional de modo substantivo somente € possivel a partir da obedi€ncia a um procedimento
cooperativo e democrético, que possibilite ao acusado a manifestacdo livre antes de uma decisao,
de ser ouvido e atuar nele de forma ativa e colaborativa, de modo que possa persuadir o tomador
da decisdo que, por questao de justica e equidade, ndo pode ser o mesmo que acusa.

Registra-se que apesar do avanco no direito privado, em que prevalece relacdes simétricas,
acerca da aplicacdo do contraditério e da ampla defesa, o Direito do Trabalho, que lida com
relagdes assimétricas, ainda convive com uma inconveniente e estarrecedora realidade de nao
observancia de referidas garantias fundamentais, mormente quando da aplicacdo de sang¢des

N

disciplinares. Isso ocorre mesmo diante de uma doutrina e jurisprudéncia afetas a eficicia

SFREITAS JR, Antonio Rodrigues de. Poder diretivo, alteragdes contratuais e eficdcia horizontal dos direitos
humanos no ambito das relagdes de trabalho. In: THOME, Candy Florencio;, SCHWARZ, Rodrigo Garcia [Org.].
Direito individual do trabalho: curso de revisdo e atualizacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

300 due process clause possui uma dimenséo dupla, sendo uma de ordem processual (procedural due process), como
meio garantidor da regularidade do processo e outra de ordem material (substantive due process), referente ao
controle meritério das normas juridicas (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010).

ISCHMITT, Jodo Carlos. O poder disciplinar e o devido processo legal. Porto Alegre: Imprensa livre, 2004.

S2DIDIER JUNIOR, Fredie et al. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 11.ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 107.

33FREIRE, Ricardo Mauricio. Devido processo legal: uma visio pés-moderna. Salvador: Juspodivm, 2008.
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horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais, o que prescindiria de uma previsao
infraconstitucional a respeito ou mesmo que os atores coletivos manejassem a negociagdo coletiva
para tanto, pois decorreria da propria relagdo empregaticia estabelecida.

Nao € demais lembrar que o Estado Democratico de Direito ndo compactua com a ideia
da concentracio das fungdes de acusar e julgar no mesmo sujeito, ante a existéncia do sistema
acusatorio vigente, tampouco com decisdes inopinadas, que impecam ou inadmitam a participagao
de quem a ela deva se submeter, mormente quando hd consequéncias juridicas de sua aplicacao.
Se o processo judicial se rendeu aos ditames constitucionais da substantivagao do contraditério e
da ampla defesa,”* nada mais impositivo do que aplicar as exigéncias democriticas de cooperagio
e colaboracdo participativa em qualquer seara em que haja controvérsia acerca da aplicacdo de
uma punigao.

Cumpre registrar que é predominante o entendimento de que nao hd incidéncia do sistema
inquisitivo no Brasil quando envolve a aplicacdo efetiva de uma san¢do, conquanto haja
divergéncia na doutrina penal a respeito.’>> Este sistema confere ao julgador amplos poderes, sem
compromisso com a imparcialidade, confundindo-o com o acusador, produzindo a prova e
julgando, sem contraditério e ampla defesa. Ressalta-se que a Lei n° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime), que institui o juiz de garantias, acrescentou o art. 3°-A ao CPP, estabelecendo que o
processo penal € acusatério, encerrando a celeuma, cabendo acrescentar que o e. STF deu
interpretacdo conforme ao dispositivo, permitindo a iniciativa do juiz na fase de investigacdo de
forma pontual para determinar a realizacdo de diligéncias suplementares, a fim de dirimir divida
sobre questiio relevante para o julgamento do mérito.””®

A par disso, como se pode, entdo, admitir a existéncia do sistema inquisitério no ambito
empregaticio? Por 6bvio que nas institui¢des privadas, as normas garantistas processuais sao de
rara observancia, ndo compondo os regulamentos empresariais ou mesmo 0s instrumentos
coletivos na grande maioria dos casos.’”’ Entretanto, é necessario reconhecer que o direito de
defesa € principio comum universal vinculado aos direitos de liberdade, em observancia a equidade

598

e boa-fé>”° e que exige o respeito a regras minimas como a aplicacdo da san¢do por escrito e a

4SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

3%5Para parte da doutrina penalista, como Guilherme de Souza Nucci, o sistema inquisitério existe na fase do inquérito,
0 que torna o sistema penal um verdadeiro sistema misto, ja que na fase processual vigora o sistema acusatorio (In:
Manual de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2022).

5%Consoante decisdo plendria conjunta proferida nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305 (Relator: Min. Luiz Fux, data de julgamento: 24/08/2023, DJe 19.12.2023).

STDELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Disciplinar do empregador: desajustes da velha ordem celetista a0 novo
quadro constitucional brasileiro. In: Jornal Trabalhista, Ano X, n. 466, Brasilia, ago./1993.

38ROMITA, Arion Say#o. O poder disciplinar. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1983, p. 207
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motivacdo da decisdo disciplinar,”® o que significa dizer que nio pode ser dependente de previsio
expressa em norma coletiva, tampouco ficar refém da discricionariedade do empregador em inseri-
la em regulamento interno.

Adiciona-se que a jurisprudéncia ao enfrentar a questdo da justa causa obreira, por
exemplo, ainda que de forma circunstancial, procura exigir elementos outros em homenagem ao
contraditdrio e ampla defesa, quando instaurada sindicancia para apuracdo da conduta obreira nas

empresas privadas como a convocacio especifica para participar do procedimento®”

e possibilitar
a produgio de provas quando da instruciio deste.®”! Ademais, a oportunidade de defesa prévia a
aplicagdo da justa causa, mormente quando o direito € assegurado por norma coletiva, concedendo-

602 & decorréncia

se ao empregado o direito de esclarecer sobre os fatos que lhe foram imputados,
da eficécia horizontal dos direitos fundamentais,®”® embora nio se cogite acerca da necessidade de
uma procedimentaliza¢do propria e especifica que garanta ao empregado o exercicio dos direitos
provenientes do devido processo legal, exceto quando tal procedimento ji estiver previsto nas
normas internas.®%

Além disso, o c. TST ja se manifestou®® no sentido de adotar a efic4cia horizontal dos
direitos fundamentais quando for instaurado procedimento privado para apuracdo da justa causa,
pois o art. 5°, LV, da Lei Magna assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Isso quer dizer que referido dispositivo € aplicdvel ndo sé aos processos judiciais, mas também
aos processos administrativos, inclusive aos procedimentos instaurados fora do Poder Ptiblico.5%

Outra derivacao do devido processo legal € o principio da presuncao/estado de inocéncia
ou ndo-culpabilidade (art. 5°, LVII, da CRFB/88), do qual emana uma regra de trato (ndo se pode

) 607
9

presumir a culpa do acusado) e uma regra de prova (o Onus cabe ao acusador sendo um direito

de efeito irradiante, ndo se limitando ao direito penal e/ou processo penal, conforme jurisprudéncia

SMESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991.

600 TRT 23* Regido, Tribunal Pleno, RO 01766.2004.001.23.00-4, Relator Desembargador Osmair Couto, DJe
26/10/2005.

0ITRT 4° Regido, 8 Turma, ROT 00232-20.2020.5.04.0541, Relator Desembargador Marcelo José Ferlin D°’Ambroso,
DJe 30.03.2023.

602TRT 24* Regido, 1* Turma, ROT 0001475-77.2012.5.24.0001, Relator Juiz Convocado Jilio Cezar Bebber, DJe
04.12.2013.

SB3TRT 12* Regido, 6*° Camara, RO 0004377-11.2015.5.12.0040, Relatora Desembargadora Ligia Maria Teixeira
Gouvéa, DJe 14.09.2016.

S04TST, AIRR 20650-18.2014.5.04.0333, 3* Turma, Relator: Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, julgado
em: 03/08/2016, DJe 05/08/2016.

605TST, 2° Turma, TST-RR-267300-64.2003.5.07.0003, Relator Ministro José Roberto Freire Pimenta, DJe 15.05.2013.

606SILVA, José Afonso da. Comentario contextual A constitui¢fio. 8. ed. So Paulo: Malheiros, 2011.

$7GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentérios 2 Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos: Pacto de San José da Costa Rica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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dos tribunais superiores.%® Trata-se de garantia contra toda e qualquer sancdo, ndo sendo possivel
justificar qualquer penalidade (medida restritiva de direitos) a esfera juridica da pessoa, enquanto
ndo se reconhecer a sua culpabilidade definitiva, em juizo ndo precdrio, impessoal e objetivo,
evitando-se o abuso de poder, inclusive, na esfera privada.

Referido direito deita raizes na Magna Carta de 1215, consagrando-se na Declaracao de
Direitos do bom Povo da Virginia (1776) e encontrando correspondéncia em iniimeras normas
internacionais.%”” Isso revela que a presuncio de inocéncia, legitimada pela ideia democritica, ao
longo de sua trajetéria histérica, tem prevalecido, no contexto das sociedades civilizadas, como
valor fundamental e exigéncia elementar de respeito a dignidade da pessoa humana.

Com isso, o empregado s6 pode ser considerado culpado e, portanto, sofrer penalidade,
se houver anterior procedimento que afira a sua culpa, como limite a atividade repressiva do poder
privado, cujo 6nus probatério € do empregador, uma vez que a inocéncia presumida constitui um
direito fundamental de efeito irradiante, que abarca a seara trabalhista. Acres¢a-se que deve ser
agregada a tal leitura o disposto no art. 8°, III, da CRFB/88, que também constitui trincheira que
impede a unilateralidade e potestatividade do Poder Disciplinar Trabalhista, na medida em que o
sindicato, no caso da relacdo de emprego, tem a prerrogativa de defender o interesse dos
trabalhadores, ndo havendo divida de que o exercicio deste poder empregaticio suscita a sua
participacdo, por revelar evidente interesse obreiro.

Assim, a atual concepc¢do unilateral e potestativa da afericdo de faltas e aplicacdo de
penalidades em ambito trabalhista € anticonstitucional, ja que tal modelo € o oposto ou contrério
ao espirito da Constituicao de 1988. Nio se trata de uma inconstitucionalidade direta e simples,
mesmo porque o Texto Maior ndo prevé expressamente o modo de exercicio dos poderes
empregaticios, mas a forma como hodiernamente se concebe o Poder Disciplinar Trabalhista é
incompativel com o contexto democratizante imposto pela CRFB/88, ou seja, € anticonstitucional.

Alids, a importancia da democracia reside na sua relevancia intrinseca, nas suas

contribui¢cdes instrumentais e no seu papel construtivo na criacio de normas e valores.®'? Isso

S8 TST, AIRR 1271-37.2013.5.03.0445, 6* Turma, Relator Des. convocado Américo Bedé Freire, julgado em
25/11/2015, DJe 27/11/2015; STJ, RMS 11.396-PR, 6* Turma, Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 12.11.2007, DJe 03/12/2007; STF, ADPF 144/DF, Plenario, Relator: Min. Celso de Mello, julgado em
06/08/2008, DJe 26/02/2010.

809Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, na DUDH da ONU de 1948, Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem de 1948, Convencdo Europeia para a salvaguarda dos direitos do Homem e
Liberdades Fundamentais de 1950, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (Convencao de Nova
Torque), Pacto de Sao José da Costa Rica de 1969, Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981
(Carta de Banjul), Declaracdo Isldmica sobre Direitos Humanos de 1990 e Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia de 2000, entre tantos outros.

610 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010.
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significa que dos preceitos humanistas tratados até aqui e que sustentam toda ordem juridica patria
torna latente (potencial) o exsurgir de um direto do trabalhador de que seja observado um minimo
procedimental na verificacdo das faltas cometidas e decorrente aplicacdo da pena. Registra-se que
tal direito ainda estd oculto ou inativo e a condi¢do favordvel para sua manifestacao ou visibilidade
nao deve depender da vontade politica do legislador infraconstitucional ou da interpretacdo
judiciaria, mas de reconhecer a constitucionalidade da ontologia dialética do Poder Disciplinar
para criar os caminhos praticos da efetiva democratiza¢do deste no contrato de trabalho.

A concatenacdo entre direitos fundamentais e democracia é mutua e indissocidvel, na
medida em que aqueles encontram espaco para vicejar quando tutelados por instituicoes
democraticas e a0 mesmo tempo sustentam o funcionamento destas. Sem a garantia dos direitos
fundamentais a democracia se reduz a uma formalidade manipuldvel a praticas autoritdrias, de
modo a impedir a implementacdo de uma sociedade justa. Assim, a consolidagao democréatica
revigora e robustece os direitos fundamentais, da mesma forma que a cada novo direito
fundamental reconhecido intensifica-se a solidez e a perenidade da democracia, bem como a
importancia instrumental e o papel construtivo desta.®!!

Nao se pode esquecer que a Constituicao estd envolvida em um processo dindmico da
sociedade, de constante transformacdo, o que significa que ela ndo congrega um documento

612

estatico e de leitura fechada,”’~ mas uma expressdo viva que se adapta de modo continuo ao

pluralismo sociocultural, devendo sua interpretacdo refletir as diferentes visdes e valores da

613 permitindo novas contribui¢des democraticas. A par do principio democritico, a

sociedade,
esséncia da fundamentalidade desse direito exige esse esfor¢co hermenéutico para reconhecé-lo nao
como desdobramento de um ou outro dos que foram mencionados como vilipendiados, mas
justamente como decorréncia da impossibilidade de violacdo generalizada destes, j4 que, no
conjunto, afrontaria o espirito da Constituicao de 1988.

Cabe ressaltar que o préprio caput do art. 7° da CRFB reforga o caréter da progressividade
ou ampliacdo continuada dos direitos trabalhistas fundamentais, ndo os restringindo, portanto, a

previsdo minima dos incisos do mesmo dispositivo. Desse modo, alcanga, inclusive, restri¢des

proprias ao exercicio do Poder Disciplinar ou mesmo uma releitura de seu modus operandi até

S1IISEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010.

®I2HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a interpretagio pluralista
e “procedimental” da constitui¢do. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

SI3SHABERLE, Peter. Teoria da constitui¢io como ciéncia da cultura. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.



138

para evitar uma interpretagdo retrospectiva do préprio instituto, desconsiderando as normas e
valores do Diploma Cimeiro vigente.®'*

Se a interpretacdo da Constituicio é um processo cultural inclusivo que reflete a
pluralidade existente na sociedade, é de rigor a incorporacdo procedimentalizada das diferentes
perspectivas sociais para sua constru¢do, de modo a ampliar o contetido dos direitos fundamentais
para a consecucao dos fins e valores constitucionais. Esse critério de reconhecimento dos direitos
fundamentais, que d4 voz ao espectro social da subjetividade, permite ponderar que o préprio
direito a um procedimento que conceda lugar de fala igual (isegoria) aos envolvidos em uma
relagdo exista como regra clara e transparente com cardter de norma fundamental.

Convém argumentar, ainda, que tal direito provém de um silogismo juridico no contexto
do Estado Democriatico de Direito, na medida em que um poder somente pode ser atribuido a um
ente se o respectivo direito existir em paralelo, ainda que implicito, como reforco de cidadania.
Nesse sentido, s6 existe equilibrio democrético se houver possibilidade de o poder ser contido,
controlado ou atenuado por um direito implicito ou explicito, servindo a Constitui¢cdo como arauto
garantidor da estabilidade democratica do préprio poder, evitando-se arbitrariedades.

Assim, o Poder Disciplinar Trabalhista deixa de ser prerrogativa e passa a ser um processo
que respeite o principio democratico no mundo do trabalho, promovendo a justica, a igualdade e
a dignidade no ambiente laboral. Com efeito, o direito fundamental implicito a um procedimento
para apuracao de faltas e aplicacdo das penas no contrato de trabalho decorre implicitamente nao
s6 dos principios fundamentais violados, como visto, mas também do regime democratico adotado
pelo constituinte origindrio, nos moldes art. 5°, § 2° c/c art. 7°, caput, ambos da CRFB/88, ou
melhor, por imposi¢do jusfundamental e ontolégico-material do principio democratico.

Cogitar o contrdrio € desconsiderar o processo perene de reconhecimento de novos
direitos fundamentais emoldurados pelas cldusulas de abertura, a multidimensionalidade da

democracia (esfera politica e civil da sociedade)®!?

e o tripé conceitual que caracteriza o Estado
Democratico de Direito, mormente a sociedade civil democrética e includente (Titulos VII e VIII
do Diploma Magno) e que representa um contingenciamento ao exercicio do Poder Disciplinar na

relacdo de emprego. Além disso, pela regra de reconhecimento juridico de Hart,®'® aludido direito

S14BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020.

615 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Repiiblica e direitos
fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a gratuita e direito do trabalho. 2 ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.
SISHART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Cimara, Rev. Marcelo

Brandio Cipolla e Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2018.
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¢ vélido dentro do sistema juridico, pois necessdrio para a preserva¢dao da ordem e da justica na
relacdo social de emprego, devendo ser aceita e respeitada como regra social.

Diante da cldusula de abertura encimada, pode-se dizer que a falta de uma positivagao
expressa nao significa que o direito fundamental deixa de ser elemento constitutivo de legitimidade
constitucional, da mesma forma que a mera positivacao nao torna o direito uma realidade juridica
efetiva.®!” Cabe rememorar, ainda, que “o direito nfio é um presente, uma dadiva, algo de gracioso
que o homem tenha recebido em determinado momento da Histéria, mas, ao contrério, o fruto
maduro de sua experiéncia.”®!®

Ademais, tal direito possui aptiddo assaz para ser considerado materialmente fundamental,
pois se identifica com o principio democratico e com outros principios constitucionais, além de se
referir a interesse necessario a condi¢do digna do trabalhador e que deve ser protegido. Por fim,
constitui posi¢do juridica concernente ao individuo que por seu objeto e significado pode ser
equiparada a direito fundamental, agregando-se a Constituicdo material, independentemente do
assento expresso na Constituicio formal. ! Mais do que a imposicio pela vontade da
Constitui¢do,®?° como consciéncia social para sua consecugio efetiva, é a correspondéncia pratica
desse direito na realidade da relacdo de emprego que a torna verdadeiramente democratica.

O proximo capitulo € dedicado a abordar a formatagdo minima que permitiria a
operacionalizacdo desse direito a partir da adequacao dos institutos existentes no sistema juridico
e da interpretacao de institutos alienigenas analogicamente aplicdveis para permitir o seu exercicio

imediato, independentemente da previsao infraconstitucional ou da consolidagdo jurisprudencial.

SI7TCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003.

SISREALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

6I9SARLET, Ingo Wolfang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 3 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

020HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio A.
Fabris, 1997.
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4 ENSAIO SOBRE UM PROCEDIMENTO ELEMENTAR PARA O EXERCICIO DO
PODER DISCIPLINAR TRABALHISTA

O neoliberalismo elimina qualquer possibilidade de participacdo do trabalhador nos
dominios patronais, fazendo com que as esferas de convivéncia sejam regidas pelo mercado e para
que isso ndo aconteca a ordem econdmica deve se subordinar ao controle democratico e as

1 621

demandas por justica socia Nesse sentido, se o poder nao pode ser possuido por ninguém, mas

apenas exercitado, %22

o Poder Disciplinar exercido pelo empregador nao deve ter cariter
absolutista préprio de um radicalismo ultraliberal, em que pese a inexisténcia de um procedimento
prévio especifico estatal impositivo.

Coaduna-se a isso a evolugdo do constitucionalismo e o seu inafastdvel rumo democrético
no que concerne ao ambito da sociedade civil, assim como ocorrera com o poder politico a partir
da estruturacdo dos direitos fundamentais, quando da ruina do Absolutismo, o que torna o ato
punitivo unilateral inconstitucional e incompativel com a ontologia relacional miutua e
compartilhada do Poder Disciplinar Trabalhista. Nao se pode olvidar, ainda, da insuficiéncia do
individualismo e do consenso liberal que orbitam o mundo de trabalho, diante dos valores humanos
que se pretende realizar pelas normas trabalhistas, o que exige uma reflexdo profunda sobre a
estrutura tedrica tradicional para associd-la a dados novos, impregnados de valores humanos.%%3

A democracia concretiza-se na empresa, como processo induzido por fatores externos (da
sociedade sociopolitica) e por fatores internos (a¢ao coletiva e organizada dos trabalhadores), nao
sendo algo contraditério a estrutura e dinamica bdsica do sistema produtivo,624 mas sim inevitavel,
a ponto de ressignificar concepg¢des assimétricas, unilaterais e individualistas do Poder Disciplinar
no contexto empregaticio. E isso somente € possivel se o intérprete redefinir, a partir da ordem
juridica, os paradigmas consuetudinariamente empregados para aferi¢cdo de faltas e aplicacdo de
penalidades no contexto empregaticio, para que o Poder Disciplinar deixe de ser dogmatica e
pragmaticamente mero dominio punitivo de um dos sujeitos e se torne evidentemente Trabalhista.

Além disso, a partir de uma leitura anagdgica da CRFB/88 € possivel tracar o seu

significado transcendental de sentido democritico e sustentar a existéncia de um direito

fundamental implicito ou implicitamente positivado do trabalhador decorrente das normas

O2IPEREIRA, Ricardo José Macédo de Britto. Dignidade Humana e Direitos Sociais Trabalhistas: caminhos e
desafios para a inclusdo pelo trabalho. Belo Horizonte: RTM, 2022.

622 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.

$23VILLELA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. In: Revista Forense. Forense, Sdo Paulo, v. 261, p.
27-35, 1978, p. 34.

624 DELGADO, Mauricio Godinho. O Poder Empregaticio. Sdo Paulo: LTr, 1996.
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fundamentais a um procedimento democrético para aferi¢do das faltas e aplicacdo de penalidades
no ambito empregaticio. Nessa trilha, € invidvel cogitar qualquer autorizacdo infraconstitucional
que discipline a matéria de modo contrario, por absoluta inconstitucionalidade, sendo necessario
salvaguardar as condicdes que garantam o alcance e a amplitude do processo democratico, ja que
a realizacfio da justica social depende de priticas efetivas.®?

Alids, a aplicacdo de qualquer sancdo trabalhista deve considerar o superprincipio da
democracia humanista, que serve de parametro nao s6 para o reconhecimento da fundamentalidade
dos direitos, como também para implementagao de praticas deliberativas coletivas antes da tomada
de decisdes que possam resultar em consequéncias deletérias para a propria relacdo de emprego, o
que ndo deixa de tangenciar, de certo modo, os direitos fundamentais. O arbitrio do Poder Punitivo
empregaticio, cuja pratica nao é normatizada no direito patrio, diga-se de passagem, destoa daquele
valor, o que revela a incompatibilidade do exercicio desse poder com a prépria ordem juridica,
afinal, “a democracia ndo pode limitar-se ao Estado. Deve existir igualmente em todos os setores
da vida social ndo podendo esbarrar-se as portas de nossas empresas.”%2°

E se ndo hd interpretacdo possivel contra um tirano, que fixa livremente o significado e
verdade das coisas, suprimindo a verdadeira hermenéutica, que é necessariamente dialética,®?’ é
impositiva a superagdo desse vazio normativo, conquanto a lei ordindria ndo estabeleca o meio
pelo qual a conduta dos participes da relagdo empregaticia serd apurada e eventualmente
sancionada. Nesse sentido, deve o intérprete da norma encontrar o suporte necessario para o
preenchimento da lacuna juridica e consequente efetivagdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, valendo-se da analogia de outros procedimentos, da equidade, dos principios gerais,
bem como no Direito Comparado, nos moldes autorizados pelo art. 8° da CLT, o que serd abordado
neste capitulo.

Ao se reconhecer o valor epistémico da prépria democracia, o processo democratico passa
a produzir resultados efetivamente legitimos e justos conforme procedimentos basicos, que devem
ser independentes dos meios e métodos deliberativos adotados em cada situagdo empregaticia, por
equidade, unidade e seguranca do procedimento. Consolidado no capitulo antecedente que o
direito ao procedimento exsurge implicitamente dos principios e valores constitucionais vigentes
na ordem juridica e que deve ser observado na aferi¢do da conduta e aplicac@o da pena trabalhista,

diante do reconhecimento juridico da condi¢do ontologicamente democrdtica do exercicio do

625 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2010.

626SILVA, Antdnio Alvares da. Co-gestio no Estabelecimento e na Empresa. Sio Paulo: LTr, 1991, p. 70.
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Paulo Meurer. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1.
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Poder Disciplinar (relacional, muituo e compartilhado), faz-se necessdrio ensaiar um procedimento
adequado e minimo que possa servir para qualquer relacdo de emprego.

O propésito deste capitulo € criar um modelo elementar (minimo) de procedimento
decisério justificado por critérios constitucionalmente razodveis e que ndo poderia ser rejeitado na
realidade de emprego quando envolvesse a aplicacdo de penalidades, o que ndo impede a
formatacgdo de outros prot6tipos no cerne da relacdo, desde que se observem os mesmos principios,
regras e valores estruturados na ordem constitucional. Serdo tragcados, ainda, alguns caminhos ou
mecanismos viabilizadores para a concretizacdo no ambito trabalhista desse procedimento a partir
de institutos ja existentes, por se tratar de condicdo de justica e razoabilidade, auxiliando na
superacdo do atual e anacronico contexto civilizatério quanto a matéria.

Além disso, enquanto se reconhecer que o empregador detém um poder potestativo na
aplicacdo de punig¢des, sem qualquer altera¢io no procedimento nao modifica também o resultado,
J& que as atuais regras de regéncia sdo insuficientes para compreender o sentido da existéncia do
Poder Punitivo, em sua real esséncia ontolégico-dialética. De par com isso, serdo abordadas neste
capitulo as formatagdes democréticas que podem ser manejadas para contemporizar o Poder
Disciplinar, a exemplo das CIPAs, demonstrando-se que o trato laboral é eminentemente
procedimental e apto a absorcdo de deliberagdes coletivas, compativel com a ontologia dialética
deste poder.

Demais disso, tratar-se-a da importancia do sindicato e dos representantes obreiros para
a defesa de interesse do trabalhador, o que pode contribuir para tornar o exercicio do Poder
Sancionatério legitimo, justo e permedvel de praticas democraticas. Trata-se de instrumento
nevrélgico para estruturacdo do procedimento disciplinar, na medida em que a participacdo da
entidade sindical da categoria profissional possibilita a distribuicdo de forcas entre os entes
coletivos trabalhistas, empoderando e fortalecendo o préprio sindicalismo.

Além disso, o equilibrio do Poder Disciplinar, decorrente de sua recompreensio
ontolégico-constitucional, encontra na comissdo paritdria, formada de representantes de
empregados e empregadores, com participacdo obrigatdria dos sindicatos obreiros, uma poderosa
ferramenta para operacionalizar o procedimento com aptidao para colocar em pratica um Poder
Disciplinar democratizado. Salienta-se que serdo analisadas, ainda, algumas experiéncias
normativas alienigenas compativeis com essa estruturacdo, que podem colaborar para o alcance
dos objetivos deste estudo, qual seja, a efetividade pratica do procedimento, caso sejam aplicadas

analogicamente no contexto patrio (art. 8° da CLT).
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4.1 A INSTRUMENTALIZACAO DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA DO
TRABALHADOR NO CENARIO DISCURSIVO-PROCEDIMENTAL DA RELACAO
EMPREGATICIA

A democracia consiste em uma das mais importantes institui¢des criadas pelo homem ao
fomentar o desenvolvimento de novos e importantes fendmenos no campo da sociedade e do

Direito,%%

constituindo a forma mais sofisticada, contraditéria e emblemadtica de realizacdo do
poder.®? Aludida instituicio pode ser definida a partir de trés principios fundantes: conjunto de
normas que definem quem sdo os autorizados a decidir e os procedimentos a adotar; regime
tendente a ampliar os participes dos processos decisorios; e que as decisdes observem a realidade
vivenciada.®°

De modo geral, a democracia propicia a participacdo das pessoas e entidades em
processos decisérios que suscitam efeitos na vida coletiva,®*! sendo mais consistente quanto maior
for o controle dos atores sociais sobre o campo das decisdes (penetracio inclusiva),5*? ndo se
limitando, portanto, a um regime politico. E esse caridter multidimensional e dindmico que
extravasa o sentido formal e institucional da democracia permite que exceda a esfera da sociedade
sociopolitica para alcancar os setores da sociedade civil,®** de modo a incorporar processos
democraticos em suas instituicdes e empreendimentos.

Ademais, a participacio como elemento de valoriza¢do da condi¢io humana®* ¢ mais do
que um signo filoséfico, de visao unitdria, pois possui um sentido organico e social, haja vista que
o individuo ndo pode ser pensado concretamente de forma independente do complexo social em
que est4 inserido.®* A participacdo é instrumento de inclusio e de divisdo do poder,®* pressupde
uma sociedade livre e pluralista, na qual seja possivel o didlogo, e em que as praticas democraticas,

de conquistas inesgotaveis,®’ precisam ser sempre defendidas e melhoradas.
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Acrescenta-se que a propria concepcdo da democracia transmudou-se com a evolugdo
civilizatéria,5*® seja na forma direta (sem mediacdo no exercicio) ou representativa (exercida por
intermedidrios) da democracia politica (relaciio entre individuo e sociedade politica),®*” tendo
percorrido um tempo em que apenas parte da sociedade decidia o que era melhor para todo o

) 640
9

coletivo (democracia restrita para um interregno em que apenas a igualdade formal garantida

pelo Estado era satisfatéria (democracia liberal)®*!

até se chegar a um periodo de anseio coletivo
por oportunidades iguais, dignidade e cidadania na sociedade civil (democracia social).®** A par
das divergéncias entre os estudiosos da teoria politica acerca das adjetivacdes ou dimensodes
democriticas,®? certo é que a democracia ndo é um conceito acabado, mas sim um processo
dinamico e em constante transformagdo para o fim de equilibrar as tensdes existentes na
pluralidade e diversidade do corpo social, mas cuja estabilidade exige negociagdes, ajustes e
embates das dissonantes visoes de mundo, vida e sociedade.

Frise-se que a democracia encontra na férmula de Lincoln (do povo, pelo povo e para o
povo) seu principio justificador, positivado na CRFB/88 pelo pardgrafo tnico do art. 1°, no Titulo
I (dos principios fundamentais), de modo que “do povo” significa a legitimidade da origem do
poder, enquanto que “pelo povo” quer dizer que a comunidade decide os caminhos da vida
comunitéria (democracia formal) e ao passo que “para o povo” quer significar que as decisdes sao
voltadas aos interesses daqueles que sdo a fonte do poder (democracia substancial).*** E uma
premissa antropoldgica que transforma o homem em homem bergsoniano, que transcende a mera

1645

16gica racional®® por meio da autodeterminacio e da participacdo politica,%* ou seja, uma férmula

conceitual mista integradora da representacao e da participagao.
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Esse fundamento tocquevilliano da soberania popular — o mais alto poder dentro da

647

coletividade organizada pelo Estado ™’ — que tende ao associativismo (unido de comum

interesses),%*

remonta ao idedrio rousseauniano de vontade geral (método democritico) como
forma de legitimacdo do poder do Estado ndo personificado. ®* Mas além disso, hd uma
justificativa negativa do principio democrético, representada pela féormula de Popper, de base
procedimental, que pretende demonstrar que a esséncia da democracia é a estruturacido de
mecanismos de limitagio pratica do poder,®° de forma a proteger os individuos contra abusos de
autoridades publicas e privadas.®!

Em consonancia, a democracia como valor torna-se essencial para a vida humana em
comunidade, tratando-se de uma vontade inata e universal, ndo emanando apenas do propoésito de
um povo ou da intenc¢do constitucionalmente estabelecida de um determinado regime. Nao sem
razdo, a democracia é considerada como direito fundamental inaliendvel e primordial na busca de
uma sociedade justa e plural, consagrada na CRFB/88 e em tratados internacionais, a exemplo da
Carta Democratica Interamericana, adotada pela OEA, em 2001.

Essa dinamica solidifica esse regime de garantia de promogdo, prote¢do, preservagao,
expansdo e realizacio dos préprios direitos fundamentais, % de forma que a privacdo de
democracia no ambiente de trabalho compromete o seu exercicio fora dele, ndo se podendo supor
que aquela existiria apenas no tempo livre do trabalhador, ° como se existissem duas
cidadanias.®>* E do mesmo modo que ndo mais se admite uma democracia meramente formal no

),05% a fim de se evitar a ditadura da

campo politico (instrumento de aferi¢do da vontade da maioria
maioria ou 0 menosprezo as minorias,®® a oportunidade da participacdo efetiva do trabalhador na
construgio do contetido da deliberaciio (democracia substancial)®>’ em ambito sociolaboral é uma
necessidade procedimental impositiva para que haja legitimidade do que € decidido para a vida

comunitdria da empresa.®®
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Nao se desconhece o posicionamento dominante de que a democracia como procedimento

(democracia formal) é insuficiente para haja a garantia da justica deliberativa,®>

mas a concre¢ao
do valor democrético (democracia substancial) s6 € viabilizada por meio do procedimento, sendo
necessario embuti-lo de materialidade, ou seja, voltado ao interesse de todos os que dele participam,
e ndo o alijar da finalidade democratica. Ademais, a democracia, como fendmeno histérico
contemporaneo, apenas € compreensivel a partir da reciprocidade simbidtica dessas duas
dimensoes, sendo a esfera formal o pressuposto l6gico de implementacao e consolidacdo da esfera
substancial, enquanto esta tltima € elemento de preservagao daquela, garantindo-se estabilidade a
experiéncia democritica.5®

Desse modo, a dialética real prevalece sobre a vontade formal, valorizando-se o didlogo
livre e igualitario, bem como o consenso possivel na contraposi¢do dos interesses envolvidos,
edificando, em conjunto, uma espécie qualificada de democracia deliberativa,®®! que contribua
para a racionalidade das decisdes e inclusdo dos individuos na comunidade, alinhando os
procedimentos formais a realizagdo da justica social. Registra-se que ndo se pode confundir essa
conjuncdo democrética com a democracia material ou com a substantiva, ainda que contenham
preceitos norteadores acerca da igualdade de tratamento entre os individuos,®®? tampouco com a
democracia social, a despeito desta enfatizar a relacdo do ser humano com a sociedade civil.

Nesse sentido, s6 se pode falar em democracia humanista (inclusiva e efetiva), como
resultado da conjugacdo das democracias formal e substancial, se houver mecanismos que
formalizem a participagdo dos menos afortunados no ambito dos poderes institucionalizados na
sociedade, o que, na prética, eleva a todos os individuos a uma situagdo de igual cidadania,
possibilitando o exercicio de idéntica prerrogativa social, garantindo-se legitimidade, inclusdo e
equidade. E essa democracia, que também serve para identificar a materialidade dos direitos
fundamentais, deve prever espacos que absorvam posicionamentos conflitantes da identidade dos
individuos enquanto cidaddaos imbuidos de dignidade, dissociando-se o politico do econdmico,
estabelecendo-se uma nova racionalidade para o individualismo, sem negar o antagonismo
existente nas relacdes sociais, radicalizando-se o pluralismo e promovendo novas articulacdes para

a liberdade e a igualdade.®®
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Por sinal, a democracia e cidadania sdo mais do que uma forma de racionalizacdo do
poder, sdo impulsos dirigentes da sociedade, que geram impacto na vida das pessoas, ndo cabendo
falar em direito, mas em prerrogativa de participagc@o nas institui¢cdes sociais de poder, dentre elas
a empresa. E considerando que esta pressupde uma ordem, uma organizacdo e um método,
qualquer participagdo dos atores envolvidos na relacio empregaticia € necessariamente
procedimentalizada, procedimentalizante e procedimentalizdvel.

Essa estreita vinculac@o entre democracia e cidadania ja era perceptivel, em certa medida,
na antiguidade, com a participacao de alguns individuos na condugao politica da sociedade; mas
que se enfraqueceu na Idade Média, com a relacdo de suserania e vassalagem nos feudos; e
recrudesceu na Idade Moderna com a intensificacdo do processo de urbanizacio,®®* como forma
de justificar a participacdo individual nas decisdes que afetavam a comunidade. Na
Contemporaneidade, desde a ascens@o da burguesia e com a crescente evolu¢do da concepgao
democratica, ndo hd duvidas de que a cidadania € meio de concretizacdo da democracia na
sociedade, devendo ser asseguradas, pelo Estado e pela sociedade civil, as formas de participacdao
do individuo em tudo o que lhe disser respeito ou for de seu interesse nas instituicdes coletivas,
puiblicas ou privadas, amplificando o contetido do conceito politico de cidadania.®®

Como se ndo bastasse, a cidadania titulariza o individuo de importante e diversificado
rol de direitos politicos, sociais, econdmicos e culturais no contexto do Estado e da sociedade
civil.%¢ E se o empregado contribui com a existéncia da atividade produtiva,®®’ deve também
influenciar nas decisdes disciplinares que lhe afetam, ja que tais deliberacdes podem impactar na
engrenagem eficiente da ordem coletiva. E uma categoria de cidadania conhecida como status

668

activae civitatis,”°° uma vez que possibilita ao individuo a prerrogativa de participar das decisoes

que interfiram na vida da comunidade em que est4 inserido.®®®

Com isso, denota-se que apesar de a participagdo ser a prdtica mais integral da
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democracia,®’” ndo é um direito natural, institucional ou associativista,®’! mas um fendmeno social
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e histérico do vinculo empregaticio,®’? de politiza¢do do espaco de producio e da relacio capital-
trabalho, que permite a codeterminacio das decisdes patronais.®’> Assim, a participacdo possibilita
a transcendéncia da condicdo subordinada e alienada, deixando o trabalhador de ser mero objeto
do sistema e passando a ser agente modificador da estrutura empresarial,®’* de modo a substituir o
sistema autoritdrio por um que destaque a capacidade do empregado de intervir na resolugdo de
situacdes que lhe dizem respeito.5”

No entanto, a ideologia neoliberal, na pés-modernidade, inoculou o dogma de que o
capitalismo, em esséncia, é antidemocratico,%’® por perseverar no economicismo (blindagem da
esfera econdmica de qualquer intervencdo da politica ou mesmo da sociedade civil)®”” e por
entender que a igualdade institucionalizada pela democracia € apenas formal e que a
individualidade liberal deve sempre prevalecer. Além disso, promove a ideia de que o Direito deve
se limitar interpretativamente a uma anélise econdmica que favoreca a manutengdo da exploragao
dos expropriados (despossuidos) e o controle de parte da deliberacdo estatal por agentes nao eleitos
(v.g. agéncias de avaliacdo de risco, mercado financeiro, Banco Central, etc.), negando qualquer
forma de responsabilidade social, detendo o capitalista o controle absoluto da atividade produtiva
e dos poderes que dela advém.

Alids, os exemplos histéricos no cendrio patrio de participacdo dos trabalhadores na
empresa remontam aos 6rgaos de representacdo nas montadoras de automoéveis do ABC paulista
apos as famigeradas greves do final da década de 1970, introduzindo praticas que aparentemente
romperiam com o estigma da unilateralidade e potestatividade, a0 menos formalmente. ¢’
Entretanto, as empresas incorporaram, a pretexto de participacdo, ferramentas de manipulagao e
controle dos trabalhadores, relegando a intervencdo obreira a questdes marginais € engajando o
trabalhador na consecuc¢do da eficiéncia empresarial, com o fim de neutralizar conflitos.%”?

Nao obstante, a concep¢do de democracia deve ser mais do que instrumento politico-

ideoldgico ou regime politico eficaz, pois deve representar uma forma de vida social, um valor

para além do formalismo juridico, em que os conflitos ineludivelmente existentes no seio social
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devem ser resolvidos pela prépria comunidade.®®® E considerando que em uma sociedade
democratica as instituicdes devem refletir esse valor, os procedimentos disciplinares adotados pelo
patronato para a resolu¢do dos antagonismos internos devem ser horizontalizados, com a
participacdo dos interessados em atrito, considerando que envolve um poder relacional mituo e
compartilhado.

Todo poder autoritdrio, fechado, monocritico ndo admite a divergéncia®®! e a participacio
nos moldes liberais (de vocagao autoritdria) apenas enfatiza o individualismo e o consenso formal
nas relacdes sociais, o que obstaculiza a democracia, por negarem a pluralidade e destruirem
politicamente a relacdo.%®? Lado outro, a real participacio democratica é colaborativa, afasta a
autoridade exclusiva do empregador e garante o direito de manifestacdo da vontade obreira
independente da vontade patronal, °®* incluindo-se ndo sé a empresa, mas todo o sistema
econdmico na esfera do politico.5®*

Ressalta-se que as praticas administrativas e as circunstincias da relacdo de emprego,
que sdo adotadas e/ou valorizadas pelo empregador em razao da gestio da atividade que exerce e
das finalidades por ele propostas, sdo adequadas, sujeitas ou aptas ao procedimento. Seja na
contratagdo ou na promog¢ao, seja na organizagao ou planejamento da atividade produtiva, ou ainda,
na distribuicdo e divisdo das tarefas, o empregador se arvora de atos metddicos sistematizados e
sequenciais na inten¢do de atingir o €xito do empreendimento econdmico, gerar lucros e manter-
se vivo no mercado.

Além disso, existem estruturas procedimentais que orbitam a relacdo empregaticia que
permitem a participacdo efetiva dos trabalhadores na atividade produtiva, como a CIPA, as
Comissoes de Conciliagdo Prévia (CCP) e as Comissdes Paritarias de fixagdo da participacdo nos
lucros e resultados. Essa institucionaliza¢do de procedimentos de integracao obreira em temas que
s@o de interesse dos trabalhadores permite a transladacao dessa mesma pratica quando da avaliagao
de infracdo e aplicacdo de uma penalidade, desde que eivada de garantias ao suposto infrator, em
vista da pronunciada potencialidade de implicar em consequéncias que sdo nefastas a propria
relacdo de emprego, desde o registro de uma adverténcia até a ruptura do liame empregaticio.

Nesse trilho, o fato de o empregador deter o controle dos instrumentos de san¢ao em razao

de assumir os riscos e direcdo da atividade e assegurar os direitos sociais dos empregados
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independentemente do resultado obtido, ndo significa dizer que € dono do procedimento, ou seja,

N

do modo de realizacio dos atos tendentes 2 obtencdo do resultado %

adequado no ambito
disciplinar. A propdsito, o préprio dever de colaboracdo do empregador para com a atividade
produtiva, a fim de contribuir para a melhoria da produtividade dos empregados, permite a
democratizag¢do procedimental sem ferir a liberdade empresarial.

E para concretizar a democracia no exercicio do Poder Punitivo € necessario conferir
controle plural ao procedimento disciplinar, por meio de uma comissdo paritdria independente,
previamente formada por representantes de empregados e empregadores, que terd a funcdo de
operacionalizar o procedimento disciplinar, realizando as diligéncias probatdrias requeridas pelos
envolvidos acerca da conduta praticada e proferindo de modo fundamentado a decisdao sobre a
aplicagiio ou ndo de uma san¢io.?*® Com isso, evita-se a mirfade de controvérsias que hoje aplacam
o ambiente de trabalho quando da aferi¢do das faltas e aplicagdo das penas trabalhistas e que
radicalizam o antagonismo no relacionamento entre empregado e empregador, resolvendo a
controvérsia no proprio interior da relacdo de emprego por meio de uma decisdo democrética,
abalizada pela vontade conjunta e multilateral, sem a presenca do Estado.

A ideia em si ndo € nova, na medida em que hd pouco mais de um século pululavam na
Europa os conselhos de empresa ou de confianga, de iniciativa do industrial francés Leon Harmel,
que consistiam em 6rgdos deliberativos, quando de constitui¢do mista, ou consultivos, quando
formados por empregados, tendo por mister participar tanto da elaboragdo de regras disciplinares
como do exame das medidas aplicdveis.®®” A regra da paridade na composi¢do dos conselhos
disciplinares, entretanto, detém um viés democratico notavel, ja que impede a unilateralidade do
exercicio do Poder Disciplinar, bem como a parcialidade e subjetividade na afericao das faltas e
aplicacdo das sancdes disciplinares, perfazendo papel de verdadeira jurisdicdo privada,®®® em que
o bem comum prevalece sobre os interesses de quaisquer das partes a partir de um mecanismo de
justica.

Em verdade, o fundamento para a instituicdo desse 6rgdo disciplinar reside na previsao

constitucional acerca da existéncia de um 6rgao especifico para acusar separado do 6rgao que julga
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(art. 5°, LIIT, da CRFB/88), conhecido como principio do juiz natural ou da autoridade competente,
nao se admitindo, portanto, a designagdo de uma comiss@o ad hoc para tanto, de modo a evitar o
arbitrio e a parcialidade, em violacao ao disposto no art. 5°, XXXVII, da CRFB/88, de aplicacao
analdgica. Salienta-se que a partir do momento que se engendra um 6rgdo com tal atribuicio a

prerrogativa de punir deixa de ser do empregador de modo concreto,®

passando a pertencer
democraticamente a todos os membros da comunidade de trabalho, materializando de forma plena
a teoria ontoldgica do Poder Disciplinar como poder relacional, mituo e compartilhado.

O principio aludido tem por conteido juridico a incontorndvel necessidade de
predefinicdo de uma autoridade competente, quer para processar, quer para decidir, sendo
desdobramento da igualdade material, pois impede a designa¢cdo discriminatéria de 6rgdos ou
entidades para casos determinados.®® E uma potencial garantia de imparcialidade na afericdo da
infracdo e aplicacdo da penalidade na seara laboral, j& que uma autoridade independente do
empregador ndo teria qualquer inclinagdo ou conflito de interesse com o contencioso patolégico
que envolve o exercicio do Poder Disciplinar.%!

Por 6bvio que tal estruturacdo pode restar incompativel com a dimensdo empresarial,
podendo sua implementagdo ser invidvel em empresas pequenas, com poucos empregados, ou
mesmo em caso de empregador doméstico ou rural, sugerindo-se analogamente 0 mesmo patamar
utilizado para a constitui¢do da CIPA no ambiente de trabalho, qual seja, a partir de 20 empregados
(NR-5 da Portaria n. 3.214/78), por questdes meramente pragmaticas. Em razdo dessa limitacdo
de alcance, ndo se pode falar que o principio do juiz natural é norma fundamental condicionante
do Poder Disciplinar Trabalhista, j4 que referida estrutura independente, que serviria para garantir
imparcialidade e lisura ao procedimento disciplinar, pode inexistir em alguns contextos
empregaticios.

Entende-se, inclusive, que a CIPA € um canal democrético apropriado para veicular os
interesses dos trabalhadores em relacdo as condigdes de trabalho a partir de um mecanismo
participativo paritdrio, com a vantagem de ter uma intersec¢do com a entidade sindical obreira —
devendo esta, por exemplo, ser comunicada do processo eleitoral (item 5.38.1 da NR-5). Além
disso, as reivindicacdes formalizadas por seu intermédio para melhorias laborambientais podem

servir de base para uma negociacdo coletiva, como vaticina a Convengdo n. 135/OIT, o que

evidencia o seu potencial como instrumento de democratizacdo do Poder Disciplinar.
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Nao por acaso, referido 6rgao pode exercer este papel de comissdo paritdria, uma vez que
ja detém atribui¢Oes investigativas, como se observa do estruturado procedimento para tratamento
e averiguacdo de dentncias de assédio, com possibilidade de aplicacao de sancdes (art. 23 da Lei
n. 14.457/2022), cabendo apenas uma adaptagdo legislativa para sua aplicagdo ao procedimento
de afericdo das faltas e aplicacdo das penas trabalhistas. Ressalva-se que essa op¢do ndo exclui
outras que possam ser manejadas, como as CCP (art. 625-A ao art. 625-H da CLT), os comités de
fabrica, grupos de cogestdo ou mesmo outros 6rgaos criados para este mister, recordando-se que a
constituicao da propria CIPA apenas € exigida em empresas de risco acentuado ou de risco
moderado, desde que nesta ultima hipétese se trate de empresa de grande dimensdo, o que pode
ser suprimido por norma estatal que amplie a sua abrangéncia ou mesmo constitua outro instituto.

Salienta-se que a CIPA foi inserida na ordem juridica pétria em 1944, com o Decreto-lei
n. 7.036, determinando a sua implementacdo quando o nimero de empregados na empresa fosse
superior a 100, sendo os representantes dos empregados indicados inicialmente pelo sindicato,
restado a matéria incorporada & CLT apenas em 1977.%2 Entretanto, apenas quando o Brasil se
tornou o pafs de maior incidéncia de acidentes de trabalho no final da década de 1970 houve
ampliacdo da obrigatoriedade de instalacdo do 6rgdo da forma como hoje € concebida, com
dimensionamento que leva em consideracdo a quantidade de empregados e o grau de risco.

O objetivo da referida comissdo € participar das discussdes promovidas pelo empregador,
para avaliar os impactos de mudancas no ambiente e processos de trabalho atinentes a seguranga
e satide dos trabalhadores.®** A formacio e funcionamento da CIPA sio regulados pela NR-5 da
Portaria 3.214/78, e este reconhecido segundo canal de comunicagdo dos trabalhadores tem sua
maleabilidade e capilaridade social tdo notdrias que os estudantes podem eleger nas escolas, dentre
os pares, um cipeiro escolar no Dia Nacional de Seguranca e de Satide, conforme Lei n.
12.645/2012.%%

Ademais, a CIPA € impositiva para todo tipo de empregador, seja de natureza publica ou
privada, exercendo ou ndo atividade econdmica, o que inclui entidades caritativas, clubes
recreativos, servicos domésticos (quando haja mais de 50 empregados) e organismos
internacionais (quando dispdem de mais de 100 empregados), sendo igualmente obrigatéria para

as atividades rurais.®®® Demais disso, o escopo da CIPA pode ser ampliado como ocorreu em razio
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da Lei n. 14.457/2022, como dito, que ensejou a elaboracdo da Portaria MTP n°® 4.219 que, por sua
vez, modificou a NR-5 da Portaria n. 3.214/78, passando a ser comissao interna de prevencao de
acidente e assédio, podendo se expandir para comissao interna para prevencao de acidente, assédio
e penalidades, com o dbice de exigir, repise-se, uma regulamentacdo pelo Poder Legislativo e
atualizacdo de sua regulamentacdo pelo Poder Executivo.

E a composicao da referida comissao paritdria observaria o disposto no art. 164 da CLT e
na NR-5 da Portaria n. 3.214/78, mesclando representantes de empregados e empregadores em
contingente varidvel de acordo com o nimero de empregados, por meio de escrutinio secreto e
periddico, tendo estes garantia proviséria de emprego, sejam titulares ou suplentes (art. 10, II, a,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT — da CRFB/88), ndo podendo ter
suas atividades alteradas ou ser transferido sem sua anuéncia. Essa consistente estruturagao
deliberativa democritica ja previamente existente no ordenamento juridico facilitaria a
institucionalizacdo das comissdes paritdrias a partir dessa estrutura, bastando uma adaptacdo
juridica para ampliacdo do escopo.

Some-se a isso o fato de que a Norma Regulamentadora n. 1 (NR-1) foi atualizada para
se alinhar a Lei n. 14.831/2024, estabelecendo que as empresas, a partir de 26/05/2025, devem
incluir no seu PGR parametros de riscos psicossociais relacionados ao trabalho (item 1.5.3.1.4 da
NR-1), de modo a estabelecer acOes concretas para prevenir o adoecimento mental e criar
ambientes de trabalho saudéveis e livres de assédio. Nao ha como negar que a aplicacdo de uma
penalidade de modo unilateral e potestativo sem a participagdo coletiva e democratica dos
envolvidos € um fator de risco psiquico e social que deve ser evitado ou eliminado, por constituir
uma obrigagdo relacionada a seguranca e medicina do trabalho.

Este compromisso com o bem-estar de seus empregados deve fazer parte, portanto, do
programa de gerenciamento de risco do empreendimento econdmico, sendo possivel interpretar
que a previsdao de comités de fabricas, grupo de trabalho ou conselhos equitativos para apuragao
das faltas e aplicacdo de penalidades, a fim de evitar danos ao equilibrio psiquico do empregado,
que naturalmente exsurgem da avaliac@o autoritdria da conduta faltosa e decorrente aplicacdo da
pena correspondente, é uma exigéncia que se impde no ambito empregaticio. Por esta Otica,
elucubra-se que seria desnecessdria qualquer adaptacdo legislativa referente a normatizacao da
CIPA para implementacdo da comissdo disciplinar paritidria em comento, ja que o 6rgdo estaria
previsto no PGR de todas as empresas, sendo de observancia obrigatdria.

Ainda que assim nao fosse, a auséncia de implantacdo de qualquer comissao paritaria nao
compromete a existéncia do procedimento disciplinar para apuragdo da falta obreira, ja que se trata

de um direito fundamental subjetivo e sua inobservancia invalida a aplicagdo da sanc¢do pelo
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empregador, tornando o ato nulo, nos moldes do art. 104 do CC. A instaura¢do do referido 6rgao
teria o conddo de tornar o procedimento mais democrético, mas isso nio derrui, em absoluto, o
cardter relacional, mituo e compartilhado do Poder Disciplinar Trabalhista, j4 que sua ontologia
dialética se efetiva com a realiza¢do do procedimento, servindo a comissao paritaria e democratica
apenas para o seu aprimoramento ou concre¢ao plena.

Por arremate, as consequéncias juridicas do descumprimento procedimental disciplinar
podem variar conforme a corrente juridica adotada, havendo quem defenda que o ato pode
convalescer se houver requisito de outro, por aplica¢do analégica do art. 170 do CC, tornando, por

;697 a0

exemplo, a suspensdo em uma adverténcia ou a rescisdo motivada em dispensa imotivada
passo que hd corrente argumentando que nenhum efeito do ato nulo pode subsistir, por forca do
art. 169 do CC, de modo que as sangdes aplicadas seriam insubsistentes, permitindo-se, por
exemplo, a reintegracdo do empregado demitido por justa causa, caso o procedimento nao seja

observado.®®

4.2 O PAPEL DEMOCRATIZANTE DO SINDICATO NO ESPACO EMPREGATICIO E O SEU
EMPODERAMENTO PELA PARTICIPACAO NO PROCEDIMENTO DISCIPLINAR

O marco normativo trabalhista, ao ser constitucionalizado, evidenciou, a um sé tempo, a
recogni¢do de direitos fundamentais individuais e sociais, constituindo a partir de entdo o principal
instrumento revelador dos principios e regras vinculados a dignidade da pessoa e a concrecao da
justica social. Neste cendrio, tem o Estado Humanista e Social o dever de garantir que os direitos
do homem trabalhador sejam respeitados na sociedade, o que justifica a intervencdo da entidade
estatal como reguladora do conflito entre capital e trabalho, mas ndo o faz isoladamente, na medida
em que a organizacdo dos trabalhadores, outrossim configura como ferramenta interventiva,
representando um relevante elemento para a prépria compreensdo da democracia.®

A evidente assimetria socioecondmica entre trabalhador e tomador de servigo presume a

necessidade de ingeréncia do Estado em matéria trabalhista,’

visando a promover o equilibrio
juridico entre eles, sem descurar da necessdria intervencdo da organizagdo coletiva dos

trabalhadores para que a gestdo da forca de trabalho dentro da dinamica da estrutura capitalista
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ndo represente mera dominagdo, exploracao, injustica e desigualdade. E referidos seres coletivos,
sob o prisma da classe que vive do trabalho, sdo entidades associativas perenes, que representam
individuos vinculados por lacos laborativos comuns, no intuito de debelar os problemas coletivos
das bases representadas, defendendo interesses trabalhistas e correlatos para o fim de alcancar
melhores condi¢des de labor e vida.”!

Aliés, o proprio reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho exponencia a construcdo de uma consciéncia coletiva qualificada por parte dos
trabalhadores, de modo a exigir respeito dos referidos direitos no local de trabalho.”® Essa
mentalidade de grupo permite o surgimento de uma voz associativista capaz de debater a vida
coletiva na comunidade da empresa, fazendo dessa coletivizacdo um verdadeiro processo de
articulacao democrética de interesses.

O sindicalismo, como identidade coletiva operaria, funda-se no principio da solidariedade
(art. 3°, I, da CRFB/88) e defesa de direitos, bem como na resisténcia contra o modo exploratério
capitalista, com o intuito de redefinir a posi¢do dos trabalhadores na estrutura social, resultando
em um mecanismo de democratiza¢ao da sociedade civil.”® A solidariedade, de fato, é uma forma
de reconhecimento humano’® que, neste caso, permite o desenvolvimento da identificacdo e
autoestima coletivas dos trabalhadores, por meio das interacdes sociais € cooperacdo intersubjetiva,
bem como o alcance de férmulas mais participativas e justas no mundo do trabalho.

Convém salientar que o sindicalismo se dirige ao didlogo, a resisténcia e a influéncia

coletivas perante a sociedade civil, o que inclui o empresariado,’®

para ampliar as posi¢des
normativas minimas insculpidas nas normas heterdbnomas. As entidades sindicais constituem um
veiculo eficiente para solidificar os interesses dos trabalhadores em favor de melhores
condigdes,’ de modo a evitar que a empresa seja um instrumento de dominacio e exclusdo, mas
se transforme em ferramenta civilizatoria, permitindo-se préaticas mais democraticas em seu meio.

Cabe registrar que o fendmeno social de agregacdo dos trabalhadores decorreu de uma

luta histérica e coletiva a partir do século XVIII contra a exploracdo dos detentores do capital e do
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liberalismo vigente a época, expressada nos escritos de Marx, Saint Simon e Babeuf,”"’

0 que
permitiu a conscientizagdo de classe suficiente para tragar mecanismos de enfrentamento contra o
sistema capitalista. Esses conflitos sociais que ocorreram na Europa Ocidental promoveram
mudancas que afetaram o sistema juridico na tentativa de humanizar a contratacio dos
trabalhadores, até entdo massacrados pelos instrumentos de dominacdo privados, dando ensejo a
criagdio de associagdes trabalhistas coletivas, a exemplo das trade unions britanicas,’®® como forma
de atuagiio no ambito politico (perante o Estado) e profissional (perante o empregador).’”

Mais do que isso! A forca grupal dos trabalhadores, com a profusdo das associagdes de
obreiros e sindicatos, foi o motor que possibilitou a aglutinacio de direitos sociais aos contratos
de trabalho a partir dos movimentos coletivos do século XIX.”'? A partir de entio, o sindicalismo
e suas entidades passaram a ostentar uma funcao estrutural na prépria constru¢do da democracia
ndo s6 no ambito estatal e da sociedade sociopolitica, mas da prépria sociedade civil, como
mecanismo de organizacdo, representacio e reivindicagio.’!!

E ndo foi diferente no cendrio brasileiro, j& que os movimentos trabalhistas coletivos,
influenciados pelos imigrantes europeus com notdria consciéncia de classe,”'? como a greve
ferrovidria paulista de 1906, a greve pelas oito horas de trabalho em 1907, as greves nacionais de
1917 e intensos movimentos até 1920,7'3 aliado a outros fatores, estimularam debates em torno do
amadurecimento da questdo trabalhista no pafs e a institucionalizacdo do Direito do Trabalho.”'
Entretanto, o movimento operario ainda ndo tinha a capacidade de organizagdo e pressdo coletivos

a ponto de estruturar um conjunto préprio de praticas e resultados normativos, representando uma
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mestres e alfaiates (/n: Principios Gerais do Direito Sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000). Cabe notar,
porém, que o sindicalismo nao foi tolerado inicialmente, tendo perpassado por uma fase de proibi¢cdo no século
XVIII, vide lei francesa Le Chapelier, de 1791, e das britdnicas Combination Act, de 1799, e Sedition Metting Act,
de 1817, s6 tendo sido descriminalizado no século XIX, mais propriamente em 1825/1826, na Inglaterra, com as

Tolerations Acts até ser reconhecido na segunda metade do século XIX em diversos paises ocidentais, como na
Alemanha (1869), Dinamarca (1874), Franca (1884), Espanha, Portugal (1887), Itdlia (1889) e Bélgica (1898) (In:
DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017).

"0A exemplo do movimento cartista na Inglaterra, da Revolugdo de 1848 na Franca, da publicagdo no Manifesto
Comunista de Marx e Engels em 1848 (MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado Elementar de Direito do
Trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960. v. 1).

"IDELGADO. Mauricio Godinho. O sindicalismo no sistema capitalista € na democracia: papel estruturante. In:
DELGADO. Mauricio Godinho et al (Orgs.). Democracia, Sindicalismo e Justica Social: Parimetros Estruturais
e Desafios no Século XXI. Sao Paulo: Juspodivm, 2022.

"2LOPREATO, Christina da Silva Roquette. O espirito da revolta: a greve geral anarquista de 1917. Sdo Paulo:
Annablume, FAPESP, 2000.

7BEAUSTO, Béris. Trabalho urbano e conflito social (1890-1920). Sdo Paulo: Difel, 1976.

714 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formagdo e Desenvolvimento — Col6nia, Império
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atuacdo coletiva de trabalhadores ainda incipiente, em que os sindicatos eram reprimidos pelas
estruturas do aparelho estatal.”!>

Acrescenta-se que no periodo posterior a Segunda Guerra prevaleceu um sindicalismo
social-democrata, ciente da fung¢do de agente ativo nas relagdes de trabalho e da diversidade dos
interesses dos envolvidos, o que poderia levar a diferentes formas de expressao do conflito entre
capital e trabalho e produzir consensos € compromissos positivos como resultados, promovendo a
paz relacional.”!® Referido modelo perdurou até 1970, quando se aprofundou a desregulagiio dos
direitos trabalhistas por meio de um processo de evasao estatal do campo normativo que favoreceu
o capital (reducdo de interferéncia nas relacdes de trabalho), permitindo-se a este estruturar a forma
de relacdo com os sindicatos obreiros unilateralmente, tornando a parceria incapaz de entregar
resultados positivos.”!’

Em consonéncia, o ultraliberalismo hodierno insiste em pontuar que a defesa da liberdade
de escolha individual ndo alcanga a ordem coletiva, negando aos movimentos sociais a
possibilidade de constituicdo de instituigdes de representacdo como os sindicatos e defendendo a
desnecessidade da existéncia dessas entidades em um mundo globalizado. E valendo-se da
constante influéncia de interesses neoliberais no aparelhamento estatal e nos seus instrumentos
utilizam da repressdo do Estado para suprimir uma liberdade sob a justificativa de defender
outra,”'® como se ndo houvesse intersec¢do entre os direitos individuais e os direitos coletivos.

Alids, a superacdo da unilateralidade do Poder Disciplinar com sua decorrente
democratizag¢do plena, com a instituicdo de comissdes paritdrias € com a participacdo sindical,
desloca o seu contetido e exercicio do ambito do Direito Individual do Trabalho para o territorio
do Direito Coletivo do Trabalho, observando sua compatibilidade com as caracteristicas desse
ramo.”!” Nessa toada, esclarece-se que o Direito Coletivo do Trabalho regula as relacdes inerentes
a autonomia privada coletiva, envolvendo as organizagdes de trabalhadores, por meio de sindicatos
ou representantes, e empregadores ou daquelas diretamente com as empresas.’*

Ademais, o gerenciamento autocompositivo de conflitos pelos entes coletivos trabalhistas

representa instrumento adicional para o aprimoramento democratico dos direitos trabalhistas’?! e

"ISBATALHA, Henrique de Moraes. O Movimento Operario na Primeira Repiblica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2000.

16 HYMAN, Richard. Understanding European trade unionism: between market, class and society. London: Sage,
2001

""THYMAN, Richard. Industrial relations: a marxist introduction. London: The Macmillan Press, 1975, p. 132.

"BHARVEY, David. Condi¢do pés-moderna. Sio Paulo: Loyola, 2011.

TYDELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 791.

720 ALVES, Amauri Cesar. Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024.

2IDELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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fortalece o compromisso do Estado de pacificacdo social, o que justifica a concessdo do poder
normativo a esses entes, desde que compatibilizado com o padro heteronomo normativo estatal.”*?
Demais disso, tal possibilidade também encontra amparo na Convenc¢do n. 98/1949 e na
Convengao n. 154/1981, ambas da OIT, as quais o Brasil aderiu, demonstrando a natureza global
e plural da dindmica destes conflitos, cuja resolucao ndo pode aguardar apenas a inciativa estatal,
exigindo também atuacdo e colaboracdo dos atores coletivos envolvidos.

Além disso, a negociagdo coletiva, como negdcio juridico social firmado por entes
privados apto a produzir regras juridicas autdnomas e que pacificam o conflito coletivo por meio

de consenso, proporcionalidade, boa-fé, equilibrio e razoabilidade,”®

pode ser manejada para a
pormenoriza¢io do procedimento disciplinar no Ambito empregaticio,”** na medida em que
pressupde a participagdo dos trabalhadores.”® Insculpida no art. 2° da Convenc¢iio 154/OIT, a
despeito de inexistir qualquer outra fonte normativa interna definidora, a negociacao em referéncia
representa “importante veiculo institucionalizado para busca da maior democratizacio e inclusio
socioecondmica das pessoas humanas na sociedade civil.””?

Esse alinhamento pluralizado de normas juridicas tendente a restricio da liberdade
individual dos atores trabalhistas serve, em verdade, como garantia desta mesma liberdade, mas
em seu aspecto social, de que o trabalhador nio renuncie a sua dignidade em troca do préprio
sustento. Ressalta-se que apenas pela organizacdo coletiva democritica dos trabalhadores €
possivel falar em equiparacdo, em termos de liberdade e vontade, ao ente coletivo patronal,’’
devendo o sindicato deter liberdade ampla, a fim de ndo sofrer ingeréncia ou pressdo do poder
econdmico em sua dindmica de tutela do trabalhador.

Salienta-se que desde a CRFB/88 o Direito Coletivo do Trabalho consagrou-se como a
via mais relevante de resolucdo dos conflitos trabalhistas na sociedade pétria, tendo a norma

constitucional, em seu art. 7°, XX VI, reconhecido a validade das convencdes e acordos coletivos

de trabalho entabulados pelas entidades coletivas, como direito fundamental trabalhista, com o fim

"22A negociacdo coletiva € instituto de manejo relativamente recente no cendrio pétrio, notabilizando-se a partir de
1978, com as famigeradas greves do ABC paulista, o que resultou no surgimento do novo sindicalismo, quando a
perspectiva do confronto foi substituida pela negocial e o padrdo de organizacdo e atuacdo sindicais, com forte
presenca dos sindicatos e sélidas praticas democraticas com representagdo dos trabalhadores, eclodiram no pais
em contraposicao regime politico autoritario vigente a época e que reprimia 0 movimento grevista, como forma
de resisténcia a ele (DELGADO, Mauricio Godinho. Direito do Trabalho no Brasil: Formacio e
Desenvolvimento — Coldnia, Império e Repitiblica. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023).
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24SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Limites ao poder disciplinar do empregador: a tese do poder disciplinar
compartilhado. In: Revista LTr: legislacdo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, v. 72, n. 5, p. 545-556, maio/2008.

"2ROMITA, Arion Saydo. Os Direitos Sociais na Constitui¢cio e Outros Estudos. Sio Paulo: LTr, 1991, p. 207.

2DELGADO, Mauricio Godinho. Constitui¢do da Reptiblica, Estado Democrético de Direito e Negociagio Coletiva
Trabalhista. In: Rev. TST, Brasilia v. 82, n. 4, p. 214-245, out/dez 2016, p. 224.

27DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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de harmonizar os interesses empresariais e os anseios dos trabalhadores.”?® No por outro motivo,
fol a primeira vez na ordem pétria que: se previu como direitos fundamentais os principios da
liberdade (art. 8°, V) e da autonomia (art. 8°, I) sindicais, impedindo qualquer intervenc¢ido na
entidade e ampliando o direito a sindicalizacdo, malgrado permanecga vigente o controvertido
critério da unicidade, neutralizador da liberdade referida;’* bem como se projetou a greve como
direito fundamental (art. 9° da CRFB/88),7*° edificando os alicerces do Direto Coletivo do
Trabalho e, com isso, contribuindo para a democratizacdo e fortalecimento do sistema sindical
como elementos de civilizacdo democritica.”!

Entrementes, a ordem padtria ainda ndo completou a transi¢cdo democrética, pois convive
com institutos sindicais de viés autocratico como o enquadramento sindical 4 base da categoria,’*?
o que dificulta a representatividade e restringe o seu fortalecimento, malgrado nio se extraia do
Texto Maior qualquer previsao neste sentido. A par disso, a estrutura sindical restou ainda mais
fragilizada com a extin¢do da contribuicdo sindical obrigatdria pela Lei n. 13.467/2017, que era a
sua principal fonte de custeio, sem a regulacdo de outra alternativa, a exemplo da contribui¢cdo
parafiscal negocial (art. 7° da Lei n° 11.648/2008 c/c art. 8°, IV e 149 da CRFB/88),”** ou mesmo
estabelecendo um interregno para mudanca, debilitando a ja combalida representacdo adequada
dos trabalhadores pela entidade coletiva, com a reducdo de suas estruturas, capacidades e

alcances.”*

"DELGADO, Mauricio Godinho. Constitui¢do da Reptiblica, Estado Democrético de Direito e Negociagio Coletiva
Trabalhista. In: Rev. TST, Brasilia, v. 82, n. 4, p. 214-245, out/dez 2016.
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que poderia franquear o fortalecimento da representatividade sindical no pais caso fosse adotado, ja que a unicidade
¢ criticada de forma undnime pela doutrina juslaboral, pois tende a pulverizar e fragmentar as entidades sindicais,
o que enfraquece a prépria capacidade de representagdo dessas entidades. Em que pese referida convengao integrar
as convengdes fundamentais da OIT, conforme Declaracdo de Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho da
mesma organizacio e que justificaria a aplicacdo independentemente de ratificagdo especifica, o argumento de
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(In: Curso de direito do trabalho. 1. ed. Belo Horizonte: RTM, 2024).
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o nucleo inexpugnavel da Constitui¢do de 1988 (art. 60, § 4°), mas ndo haveria qualquer necessidade de reforma
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Esse cerceio a fragil atividade sindical apto a provocar a faléncia do didlogo social e, por
consequéncia, da realizacdo da democracia no ambiente de trabalho’* foi amenizado, de certa
forma, pelo e. STF ao fixar tese de repercussdo geral no Tema 935 (ARE 1018459) de viés
democritico, no seguinte sentido: “E constitucional a instituicio, por acordo ou convencio
coletivos, de contribui¢des assistenciais a serem impostas a todos os empregados da categoria,
ainda que nao sindicalizados, desde que assegurado o direito de oposi¢do.”

Aludida contribui¢ao é verdadeira cota de solidariedade, pois fixada em instrumento
coletivo e que beneficia a todos os representados, traduzindo veiculo juridico de reconhecimento
da prépria representagdo sindical, imprescindivel para a manuten¢do das conquistas alcancadas e
para obten¢do de novas vantagens. Com esse tratamento, hd um estimulo a entidade sindical de
perseverar na persecucdo dos interesses dos representados, o que contribui para dirimir
desconfiancas e conscientizar a categoria, bem como fomenta a existéncia de sindicatos mais
consistentes, mais estruturados e com maior condi¢do de pressdo e representacao.

Ainda que se trate de um sistema tradicionalmente corporativista e ligado ao Estado,
fundado no parametro rigido da categoria que compromete a legitimidade, representatividade,
amadurecimento e for¢a das entidades sindicais, nao se pode olvidar a sua contribui¢do para o
aprofundamento democratico de inclusdo social, econdmica, institucional e cultural da pessoa que
vive do trabalho desde a década de 1930/1940, com a representacdo universalizante de toda a
categoria.*® Essa é a principal fung¢do do sindicato, insculpida no art. 8°, III, da CRFB/8S,
organizando-se para falar e agir em nome dos trabalhadores, defendendo seus interesses tanto no
plano da relag@o de trabalho como no plano social, constituindo-se como mensageiro baluarte do
interesse obreiro.

Como funcdo representativa abrange uma dimensdo privada ou negocial, em que se
coloca em didlogo ou enfrentamento com o empregador, devendo os entes coletivos ostentar
solidez e consisténcia na representatividade da categoria profissional. Desse modo, ndo ha razao
heuristica para vislumbrar uma funcdo negocial como independente da funcdo representativa,
embora a doutrina majoritdria caminhe em sentido contrario.”>” Exemplo dessa assertiva é a

negociacgao coletiva, que € fruto da representacdo sindical e dela ndo se dissocia, pressupondo o
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assentimento dos trabalhadores que compdem a categoria para a legitimidade do didlogo coletivo
(funcdo representativa), de modo a promover um entendimento propedéutico sobre a contenda
entre capital e trabalho com a criag¢do de regras que ressignificarao o conflito (fungdo negocial).

A fungdo representativa, que congrega a dimensao representativa propriamente dita e a
negocial, como visto, abrange também: a dimensdo administrativa, quando o sindicato se relaciona
com o Estado, em busca da resolug¢@o de problemas trabalhistas; a publica, quando dialoga com a
sociedade civil visando a encontrar suportes para suas agoes; € a judicial, quando atua na defesa
dos interesses individuais ou coletivos da categoria.738 H4, ainda, a func¢@o assistencial, que
consiste na prestacdo de servicos a seus associados e eventual homologacdo de rescisdes
contratuais, bem como as fungdes politicas e econdmicas para melhor prover as suas fungdes
sindicais, ndo sendo recepcionados os dispositivos da CLT em sentido contrario (arts. 511, 521,
“d” e 564) pela norma ordem constitucional, que prestigiou a liberdade de atuagdo sindical, como
pessoa juridica de direito privado.”

Na ideologia sindical de Hyman essas funcdes sao traduzidas como vértices do “‘eterno
triangulo de geometria varidvel”, ja que as entidades sindicais atuam entre o mercado, a classe
trabalhadora e a sociedade concomitantemente, como atores econdmicos, veiculos de mobiliza¢ao
anticapitalista e de luta de classes, bem como agentes dialéticos de integracdo com a sociedade.’
Todavia, com a flexibilidade aliada a complexificacdo dos mercados oriunda da globalizacao,
especializacdo e revolugdo tecnoldgica a partir do dltimo quartil do século passado, bem como
com a consequente desterritorializacdo da producdo e do trabalho, houve desorganizacido e
enfraquecimento dos sindicatos enquanto agentes catalisadores da forca coletiva obreira afetada
operacional e morfologicamente pela nova ordem econdmica mundial.”*! Diante dessa dificuldade,
conhecida como crise do economicismo politico, os sindicatos se voltam a sociedade civil, na
tentativa de influencid-la e recuperar o seu papel enquanto agente do movimento social, em busca
de mudancas.’”*?

E atualmente a dificuldade de organiza¢do dos trabalhadores em sindicatos ainda persiste

com a explosdo do trabalho on demand e a relacdo etérea e fluida de labor que vincula o prestador

e o tomador de servicos, provocado pela nova fase de transformacao do capitalismo (Revolucao
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4.0),”* em que é possivel produzir sem reunir e sem perder o controle.”** Esse contingenciamento
de identificagdo dos trabalhadores em sua dimensdo coletiva evidencia ndo uma mera crise do
movimento sindical, mas um declinio da conscientizac¢do coletiva dos trabalhadores e a perda de
poder social das entidades sindicais, 0 que exige uma reorientacdo da capacidade representativa
dos sindicatos nessas relagdes de trabalho para compensar o déficit democrético.

De todo modo, os contemporaneos desafios do sindicalismo podem ser divisados por
fatores internos e externos, sendo estes oriundos de politicas publicas estatais e condutas adotadas
por agentes detentores ou influenciados pelo poder econdmico, enquanto aqueles sdo medidas ou
situagdes engendradas no cerne do movimento sindical.”*> Dentre os elementos suscitantes da crise
sindical que inviabilizam ou dificultam/enfraquecem a atuacdo e organizac¢ado sindicais podem ser
mencionadas: as politicas (Estado) e comportamentos (poder econdmico) antissindicais, mormente
visualizadas em refluxos autocraticos (ditaduras) ou mesmo antidemocraticos (influéncias
neoliberais); /¢ as reestruturacdes sistémicas e as crises econdmicas ciclicas do capitalismo
provocadas, em grande medida, por suas reformulacdes e contradi¢des internas, respectivamente,
bem como o decorrente desemprego massivo e a informalidade utilizados pelo ultraliberalismo
como estratégia politico-ideologica;’*’ dificuldade estratégica de instituir e/ou preservar meios de
arregimentacao e unido dos trabalhadores em razdo nio s6 da regra atomista da unicidade que
pulveriza e desagrega,’*® em vez de aglutinar a classe trabalhadora, bem como pela ineficiente
capacidade de representacdo, seja pela incredulidade dos representados, seja pela fragilidade de
medidas inclusivas em sua gestiio, dire¢dio e operatividade.’*

A natureza dialética dos sindicatos em razao da interagdo com o capital e com a sociedade

capitalista pressupde que constituem, concomitantemente, parte do capitalismo e oposicao a ele,
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um modo de ser do sistema,”° desafiando o poder do capital, colocando em cheque o poder e o
controle (fontes do conflito), modificando a sua fun¢do conforme a conjuntura politico-econdmica
e o perfil ideoldgico da organizacdo social.””! Isso exige que a entidade sindical ostente uma

representacdo democratica material’>?

perante a categoria, ou seja, que sua atuacdo se dirija ao
interesse concreto dos representados, que seja capaz de perceber os desejos e necessidades destes
e que haja um processo discursivo de atualizacdo dos interesses, desejos e demandas.

Nao por acaso surgiram no cendrio moderno novas formas de organizacdo coletiva ou
movimentos sociais baseados ndo na categoria, mas na identidade de individuos que compartilham
os mesmos problemas dentro e fora do trabalho em razdo de género, raga, etnia, idade, defici€ncia,
origem e orientagdo sexual para mudar a sua realidade social, surtindo impacto na gestdao das
empresas.”>> Adiciona-se que a limitacdo do sindicalismo a estratégias reformistas, afastado do
ideal combativo,”* inconsciente dos deveres e de sua capacidade politica e humana,”> tem
aprofundado a ineficiéncia de defesa dos interesses dos trabalhadores, a reducdo do numero de
sindicalizados, a incapacidade de mobilizacdo da categoria e o questionamento de sua
legitimidade.”®

Aliado a isso, a importancia maior dada legislativamente ao sistema de criacdo dos
sindicatos e da rela¢do destes com os trabalhadores preteriu a fun¢do e atuacdo sindicais na defesa
dos interesses obreiros e, por consequéncia, impactou na representacio sindical.””’ Para debelar
essa crise € necessdrio que o sindicalismo possa reunir os desgarrados em torno de um objetivo
comum (mesma pauta reivindicatéria),”>® estendendo as lutas para além do chio de fibrica e do

empregado, envolvendo o trabalhador (género), o desempregado, as minorias e os excluidos,

constituindo como arena nao o lugar da producao, mas o do consumo, contribuindo para a imersao
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em um mundo diferente, em que as relagdes de trabalho sejam realmente democraticas e o poder
seja, deveras, de todos.”’

Por 6bvio que € preciso que os sindicatos enfrentem e superem as suas proprias agruras
institucionais e as adversidades provocadas pela conjuntura socioecondmica e politico-juridica na
contemporaneidade, marcadas pelas tentativas de desestruturagdo, precarizacao e desestabilizacdo
do sistema sindical (v.g. Lei n. 13.467/2017),”%° para que seu papel promotor da democracia na
sociedade seja respeitado e exercido. Conquanto o movimento sindical passe por um momento
destacado de crise de representatividade, de custeio e grande fragmentacao, em razao das mutagdes
do capitalismo (v.g. gig economy)’®' e a inoculacdo politico-juridica da ideologia neoliberal de
desfiguracdo do trabalho, que interferem na identificacdo do trabalhador com a sua organizagdo
coletiva, ndo se pode falar em democracia inclusiva sem a existéncia de um sistema sindical livre,
s6lido e representativo.

Acrescenta-se que a histdrica parca sindicalizacdo dos trabalhadores brasileiros nutrida
pelo medo de persegui¢des e pela preconcebida aversdo ao sindicalismo — herangas do periodo da
ditadura —, afeta nao s6 o movimento sindical, mas a democracia, por resultar no enfraquecimento
da representatividade em sentido amplo.”® Em verdade, isso se deve a légica neoliberal de
acumulacdo descontrolada do capital, que € avessa a solidariedade social promovida pelo
sindicalismo e que propaga o individualismo absoluto, bem como a descoletivizagdo das relacdes
laborais.

E cedico que a desigualdade material existente na sociedade estd entrelacada com a
desigualdade nao material, sobretudo com o desequilibrio das capacidades representativas para
organizar interesses e participar dos processos de tomada de decisdes.’®> Ademais, a funcio
representativa € prerrogativa das entidades sindicais por exigéncia constitucional e supletivamente

das federagdes e confederagdes (art. 617, § 1°, da CLT), o que aliando-se a funcdo politica
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potencializa-se o poder de influéncia sindical apto a amenizar o unilateralismo do exercicio do
Poder Disciplinar no mundo do trabalho.

Ademais, nao ha como pensar na formatacao de um procedimento democratico e coletivo
de afericdo de faltas e aplicacdo de penas sem o envolvimento dos sindicatos, do mesmo modo
que ndo ha falar em democracia sem a atenuacdo do processo de dominancia da perspectiva
econdmica no Ambito da sociedade sociopolitica.”®* Nesse sentido, a fungdo representativa
atribuida pela CRFB/88 (art. 8°) as entidades sindicais deve vir acompanhada do reconhecimento
tacito de todos os instrumentos necessarios para a consecucao dessa atribui¢ao, por decorréncia da
teoria dos poderes implicitos’®> extensivel a esfera privada, o que, por sinal, inclui a possibilidade
de participagdo no procedimento disciplinar empregaticio.

Mesmo que se trate de categorias profissionais relacionadas a atividades nao econdmicas,
como os domésticos, por exemplo, ndo ha impedimento a atuac@o sindical obreira neste caso,
servindo a entidade para fiscalizar a idoneidade do procedimento disciplinar adotado por todo e
qualquer empregador, ja que a liberdade sindical, pelo prisma da organizacgdo, alcanga todos os
trabalhadores.”®® Da mesma forma que o direito 2 sindicalizacfo alcanca os avulsos, os autdnomos,
os profissionais liberais e os trabalhadores aposentados,’®’ pois o sindicalismo abrange profissdes
e atividades, ndo se restringindo a questdes empregaticias,’®® nio cabe falar em sua restricio de
alcance, fun¢do e atividade, salvo as expressamente previstas (art. 142, § 3°, IV, da CRFB/88).

Além disso, o ambiente ideal para articular os interesses dos trabalhadores pressupde a
cidadania ndo s6 fora da empresa, mas também em seu interior, ressaltando que apenas o didlogo
real com a adog¢ao de técnicas democréaticas contribui para a solucao equilibrada da relagdo social
de poder empregaticia.’® Nesse quadrante, como se trata de didlogo privado entre os entes
coletivos para o mutuo entendimento em um processo deliberativo, grande parte dos principios

que envolvem a negociagdo coletiva podem ser aplicados ao procedimento disciplinar de
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coparticipagdo sindical, como o da lealdade, transparéncia o da equivaléncia reciproca, a fim de
conferirem validade ao procedimento, visto que se trata de um espago de deliberacao.

E relevante observar, ainda, que tal principiologia jd existente é congruente com os
principios discursivos habermasianos (transparéncia e reciprocidade) que deveriam ser utilizados
em qualquer procedimentalizacio democratica, como forma de justificar racionalmente as
decisdes provindas dessa dialética.”’® Essa sincronia principiolégica permite inferir o que s6 na
pratica ndo era executdvel, pois a teoria que envolve o procedimento disciplinar privado ja orbitava
ha muito o cendrio observdvel da relacio de emprego, bastando apenas um reconhecimento
ortodoxo e dogmético de sua existéncia e funcionalidade.

Nesse arranjo, os principios da lealdade e transparéncia exigem que as informacdes acerca
da suposta transgressdo obreira sejam prestadas de forma colaborativa e clara ao sindicato.”’! Por
sua vez, o equilibrio da juscoletividade trabalhista considera que a mera interacdo democratica
entre a categoria econOmica (representante do capital) e a profissional (representante dos
desprovidos dos meios de produgdo) dotaria, teoricamente, ambas entidades de paridade de
condic¢des de atuacdo perante o procedimento.””?

Ad argumentadum, o presumido equilibrio entre os entes juscoletivos e o carater privado
desse procedimento seria capaz de afastar o dirigismo estatal quanto a matéria, o que nao quer
significar a inexisténcia de assimetria insita dos seres coletivos, mormente em se considerando que
a pressdo provocada pelo capital torna a atuagdo sindical mais desvantajosa, em razdo da invaridvel
influéncia da ideologia dominante e o apoio do Estado em caso de ameaca ao capital.””® Isso revela
que ndo hé equivaléncia pratica e real entre as entidades coletivas, mas apenas formal, o que aliado
aos j4 combalidos, pequenos e modestos sindicatos, forjados da fragmentagcdo enredada pelo
critério da especialidade’’* torna mais desafiadora a missio dos sindicatos de representar a
categoria no plano juscoletivo, o que inclui o procedimento disciplinar, e neutralizar a disparidade

que separa o trabalhador do empregador.”’
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Pondera-se que a autonomia da vontade coletiva constitui relevante valor democréatico ao
possibilitar a criacdo de um conjunto normativo proprio de direitos, cabendo ressaltar que quanto
maior for o respeito pelos valores democraticos em uma democracia maior € o grau de sua
priorizacdo pelo Estado.”’® A partir da criatividade coletiva, que possibilita a produgio de norma
juridica, e da adequacgdo setorial negociada, a qual baliza a resolu¢do de conflitos entre normas
autdnomas e estatais,’’’ viabiliza-se o préprio aprimoramento do procedimento disciplinar em
comento, harmonizando os interesses na negocia¢ao coletiva com o sistema normativo estatal.

Esse exercicio democrético, que permite que as normas autonomas prevalecam sobre o
padrdo geral heterdnomo estatal, desde que observem critérios objetivos e limitadores aquilatados
no principio da adequacdo setorial negociada, é o oxigénio juridico que torna o procedimento
disciplinar um organismo vivo. Isso porque as normas autonomas juscoletivas devem ter o condao
de implementar um padrao de direitos superior ao padrdo geral oriundo da legislagdao heterdbnoma
estatal e transacionar apenas parcelas justrabalhistas de indisponibilidade relativa,’’® significando
dizer que o procedimento disciplinar elementar constitui um nucleo essencial de regras que podem
ser aperfeicoadas pelas maos visiveis (com transparéncia e lealdade) dos entes coletivos,
afastando-se a sua supressdo ou a sua desfiguracao.

Isso ressignifica as fungdes da negociagdo coletiva, que ndo devem se limitar a criagdo de
norma juridica e a pacificacdo coletiva dos conflitos trabalhistas, mas também constituir finalidade
sociopolitica e econdmica, suprindo a insuficiéncia dos contratos de trabalho e a incompletude da
norma juridica adequada para cada categoria. De toda forma, a liberdade coletiva plena s6 serd
alcancada quando houver observancia do real equilibrio entre as partes convenentes, da igualdade
de forcas socioecondmicas e politico-juridicas por meio de medidas que favorecam o
fortalecimento e democratizagdo do sistema sindical, desiderato ainda ndo concretizado na
realidade brasileira, apesar do esfor¢co hermenéutico de se considerar a negociacao coletiva como
resultado dessa liberdade plena.

Sem a participagdo das entidades sindicais, com liberdade e autonomia efetiva, ndo ha
democratizacdo real e substantiva do poder na relacdo de emprego, persistindo apenas a visao
particular e unilateral do poder econdmico, inviabilizando, por consequéncia, a cidadania inclusiva
no ambito da empresa. O cardter democréatico e inclusivo da sociedade civil, constituida pelas

institui¢cdes e dinamicas da vida social e privada, somente pode ser conquistado caso haja, na

T*NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho -
relacGes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

77 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

"SDELGADO, Mauricio Godinho. Introdugiio ao Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 163.



168

realidade que a envolve, um sindicalismo eficiente, estruturado e representativo, como canal para
fazer ouvir as perspectivas e reivindicacdes ao largo segmento da classe que vive do trabalho.””

Por 6bvio que se deve considerar a participacdo decisiva dos sindicatos na compreensao
do fendmeno democratico contemporaneo, que € complexo e necessariamente inclusivo, de modo
a compreender que a atenuacao da desigualdade do exercicio do Poder Disciplinar e a tutela efetiva
do trabalhador também exige sua contribuicdo e envolvimento, afastando-se a pecha de uma
“maioria silenciosa”.”®® Afinal, os sindicatos ndo sdo apenas associacdes de representacdo, sdo
também agentes de transformacao social em uma democracia, em busca de equilibrio e igualdade
na relacdo de emprego, o que € traduzido, inclusive, pela norma infraconstitucional quando define
como dever do sindicato colaborar com os poderes ptiblicos no desenvolvimento da solidariedade
social (art. 514, “a”, da CLT), o que justifica o proprio fundamento do sindicalismo no principio
soliddrio (art. 3° I, da CRFB/88).

Em consonincia, a comissdao de empregados existente nas empresas com mais de 200
trabalhadores, com fulcro no direito de liberdade de associacdo coletiva e expressada pelos arts.
510-A a 510-D, acrescidos a CLT pela Lei n. 13.467/2017, além de racionalizar a sistemadtica
constitucional (art. 11 da CRFB/88), tem a finalidade de promover o entendimento direto com o
empregador. Reconhece-se que a Lei da Reforma Trabalhista representou, em geral, um
refreamento na necessdria distribuicdo democrdtica de poder nas relagdes de trabalho,
contingenciando avancos e permitindo retrocessos de toda ordem, mas a ideia e o escopo da
referida comissao sdo diametralmente opostos a isso.

A sua concep¢ao fundamental € a mesma da contida na Convengdo n. 135 da OIT,
ratificada pelo Decreto Legislativo n. 86/1989 e promulgada pelo Decreto do Presidente da
Repiblica n. 131/1991, qual seja, de criar um refor¢o democratico complementar no ambiente de
trabalho, de modo a ampliar a representacdo coletiva dos trabalhadores,’8! pluralizando os agentes
coletivos para além dos sindicatos. Nesses moldes, por meio de representantes eleitos por seus
pares, com mandato unitdrio e estabilidade provisdria, sem interferéncia do empregador, a
Comissao de Representacdo de Empregados € mecanismo que consagra a autonomia

associativa/sindical e exponencia a democracia no ambiente de trabalho.
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De todo evidente que isso apenas consolida o refor¢o institucional que a Viga Mestra do
ordenamento juridico criou para questionar, no plano normativo, inimeros dogmas e tradigdes,
dentre eles, por exemplo, a unilateralidade do Poder Punitivo, na medida em que incentiva a
atuacdo participativa dos trabalhadores. Apesar de a Lei n. 13.467/2017 preencher a lacuna
institucional da representacio obreira no ambiente empregaticio, o fez de modo desvinculado das
entidades sindicais (art. 510-C, § 1°, da CLT), o revela a sua fragilidade institucional, ja que
potencialmente sujeita a ingeréncia das vontades do empregador.

Alids, a previsao de afastar o sindicato da participacdo do pleito para a composi¢cao da
comissao de representantes dos empregados € manifestamente antissindical, ja que fere a norma
constitucional (art. 8°, III) e as Convengdes 98 e 135 da OIT.®? A despeito dessa ressalva, o
representante dos empregados constitui um refor¢o de representacao no que tange ao procedimento
disciplinar, devendo colaborar com o sindicato tanto na fiscaliza¢do de sua integridade quanto na
qualidade de representacdo do interesse do trabalhador em caso de investigacdo de eventual
infracdo obreira que possa cominar na aplicacdo de uma sangao.

Por fim, quanto mais estruturas existirem para a defesa dos trabalhadores no ambiente de
trabalho maiores sdo as chances de éxito de suas reivindicacdes e, por consequéncia, da melhoria
de suas condicdes de vida e trato empregaticio. Nesse sentido, o empoderamento dessas entidades
contribui ndo s6 para o seu fortalecimento institucional, como também para o aprimoramento da
propria democracia, permitindo-se a redistribuicao de for¢as na relagdao de emprego, o que abrange

o Poder Disciplinar Trabalhista, de modo a tornar a propria relacdo menos assimétrica.

43 O DIREITO COMPARADO E O EXERCICIO DO PODER DISCIPLINAR: O
EMPRESTIMO DE ALGUMAS EXPERIENCIAS ESTRANGEIRAS DEMOCRATICAS

A coexisténcia de ordenamentos superiores constitucional, internacional ou mesmo
comunitdrio exige, atualmente, uma integracdo hermenéutica mais complexa do que a requerida
por uma estrutura de ordem juridica centrada apenas no direito interno.’®* Demais disso, hd no
direito estrangeiro formatacdes juridicas que revelam estdgio civilizatério mais avancado no que

diz respeito a democratizacdo do Poder Disciplinar no ambito trabalhista, cabendo analisar
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algumas dessas realidades até mesmo como pardmetro ou inspiracao do que poderia ser posto em
prética em solo pétrio.

Registra-se que o Direito Comparado ndo € a norma estrangeira, mas sim o estudo, por
confrontagdo, de ordens e institutos juridicos de diferentes paises, com o fim de aproxima-los e
harmoniza-los, o que remonta ao trabalho de Aristételes em “A Politica”.”3* A toda evidéncia que
o estudo comparado dos sistemas juridicos, para além de possibilitar o cotejo histérico-filoséfico
sobre o direito e o entrelacamento de culturas para compreender as relagdes internacionais, assume
particular importancia no que tange ao aperfeicoamento do préprio direito interno.’®®> E em matéria
trabalhista tal assertiva é mais contundente, diante da possibilidade desse didlogo entre sistemas
constituir mecanismo formal de heterointegracio (utilizaciio de fonte de colmatacio externa)’s®
das lacunas normativas existentes no sistema juslaboral interno, nos moldes do art. 8° da CLT.

E a caréncia normativa patria acerca do Poder Disciplinar Trabalhista que fomenta o uso
desse ferramental integrador como uma das formas de solu¢do da omissao revela a incompletude
do sistema e o carater mutdvel do Direito. Entretanto, o uso do Direito Comparado para integracao
da lacuna normativa em tela deve considerar um minimo de homogeneidade juridica (trago
comum), que justifique a comparacdo e inspiracdo em fontes exdgenas para a resolucdo de
questdes endégenas, uma vez que cada sociedade possui suas proprias vicissitudes aptas a valorar
de modo distinto assuntos semelhantes, devendo ser identificada uma base ideolégica comum,’®’
qual seja, o Estado Democrético de Direito como paradigma adotado pelo paises analisados.

Além disso, as experiéncias escolhidas outrossim decorrem do avancado processo
civilizatério do sistema juridico abstratamente considerado dessas nagdes, mas também, e de modo
especifico, do €xito empirico quanto ao exercicio democrético do Poder Disciplinar no ambiente
de trabalho nessas sociedades. Alids, esse didlogo transnacional permite a harmonizagdo de normas
juridicas em torno de um nicleo de valores comuns,’®® a democracia, na perspectiva de resolver
situacdes similares que excedem a fronteira topografica de um sé pais, o que possibilita a
ampliacdo dos horizontes do ordenamento juridico patrio, modernizando-o.

Na Franca, por exemplo, a Lei de 4 de agosto de 1982, n. 82.629, limita o caréter

discriciondrio do Poder Disciplinar, ndo tendo o legislador estabelecido um rol de faltas
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disciplinares possiveis, mas as san¢des estdo dispostas no Codigo do Trabalho, sendo elas: a
adverténcia, a repreensao, a suspensdao do empregado, a mutagdo disciplinar, o rebaixamento e a
dispensa.”® O referido c6digo também dispde acerca do procedimento disciplinar, sendo diferente
de acordo com a gravidade e a espécie de sanc¢do pronunciada pelo empregador, determinando, por
exemplo, a existéncia de procedimento simplificado (informagdo oral ou escrita, de acordo com a
gravidade dos fatos imputados) quando se tratar de sancao moral (adverténcia ou repreensdo), que
ndo tenha incidéncia, imediata ou ndo, sobre a presenca na empresa, a fungdo, a carreira ou a
remuneracio do assalariado.”’

J4 o procedimento base ou normal francés impde ao empregador vdrias regras, dentre elas:
a entrevista prévia e contraditdria com o trabalhador; a assisténcia de um terceiro pertencente a
empresa; a existéncia de notificagdo, que nao pode ocorrer antes de um dia 1til nem mais de um
més apés o dia fixado para a entrevista.””! H4 também um processo diferente para a suspensio
preventiva do trabalhador; outro para todas as sanc¢des aplicadas aos trabalhadores estaveis, que se
beneficiam de um estatuto protetivo; e outro na hipétese de licenciamento, possibilitando sempre
a consulta dos comités de representacio.’”?

O ndo respeito pelo empregador ao procedimento disciplinar autoriza o trabalhador a
procurar o Conseil des Prud hommes para pedir a anulagdo de uma sang¢do irregular na forma, ou
injustificada, em razdo da ausé€ncia de uma causa real e séria estabelecida pelo empregador ou
desproporcional quanto aos motivos.””> Em suma, o Direito do Trabalho francés reconhece o
direito de defesa do empregado diante do Poder Disciplinar exercido pelo empregador, prevendo
a observancia de um procedimento que notifique o empregado por escrito, formalize uma oitiva
prévia para coletar as razdes obreiras, que podera contar, ainda, com a assisténcia de colega de
trabalho ou de representante do sindicato.”*

No caso do Direito Italiano a matéria é regulada pelo Estatuto dos Trabalhadores de 1970
(Lei n. 300/1970) que adotou vérios temperamentos da autonomia do empregador,’®> inicialmente
disciplinando a matéria por contrato coletivo, de forma objetiva, indicando as sanc¢des aplicdveis,
seguida da necessaria comunicacdo ao trabalhador acerca da falta, possibilitando-lhe o direito de

se defender, bem como regulando a possivel intervencdo das Comissdes Internas ou das
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representagdes sindicais.””® Somando-se a possibilidade de a norma interna da empresa estabelecer
outras infracoes, o estatuto prevé como san¢des a adverténcia, a multa, a suspensao e a despedida
por justa causa, devendo o empregador declarar por escrito os motivos determinantes do
desligamento, podendo o empregado recorrer da san¢ao ao collegio di conciliazione ed arbitrato,
integrado por um representante dos empregados e outro do empregador, bem como outro membro
escolhido de comum acordo ou nomeado pela autoridade administrativa.”’

Ademais, o tempo de investigacdo das condutas infracionais obreiras deve observar as
normas de boa conduta e imparcialidade, bem como cumprir todas as garantias e protecdes
aplicdveis ao procedimento administrativo (Lei n. 241/90).”® Referido normativo estabelece que
deve existir um instrutor conselheiro para gerenciar o procedimento disciplinar, comunicando o
trabalhador sobre a conduta praticada e as disposicdes violadas, concluir o inquérito preliminar em
6 meses a contar da data do conhecimento da infragdo, tendo o trabalhador acesso ao processo a
fim de solicitar a produgdo de provas e devendo a sangio ser aplicada em 30 dias.”’

Em Portugal, por sua vez, o Poder Disciplinar é processualizado, havendo uma
procedimentalizacdo prévia, comum ou especial, exigivel em caso de aplicagdo de sancdo
disciplinar, que nao pode ser aplicada sem a audiéncia prévia do trabalhador, assegurando-lhe o
direito de reclamar perante o escaldo hierarquicamente superior ao que aplicou a penalidade para
evitar abusos.®%° A matéria é regulada pelo Cédigo de Trabalho de Portugal (Lei n. 7/2009), que
exige a motivacdo de todo ato punitivo, e considera abusiva a aplicacdo de sancdes disciplinares
motivadas por reclamacdes do trabalhador contra as condi¢des de trabalho ou em caso de recusa a
cumprir ordem a que ndo devia obedecer, bem como quando exerce ou se candidata ao exercicio
de fungdes em estrutura de representacio coletiva de trabalhadores. %!

As sanc¢0Oes disciplinares portuguesas incluem a repreensdo oral, a repreensdo registrada,
a multa, a suspensdo com perda de retribuicdo e o despedimento por justa causa, restando
autorizada, ainda, a previsdo de penalidades em norma coletiva, mas ndo em normas internas das
empresas. %> O procedimento disciplinar é dividido em fases (acusacdo, defesa, instruciio e

decisdo), devendo-se iniciar em 60 (sessenta) dias a contar do conhecimento da infragdo pelo
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empregador ou superior hierdrquico, o qual devera entregar ao obreiro a nota de culpa prevendo a
descricdo da infracdo e comunicar a inten¢do de aplicar a penalidade a comissdo de trabalhadores
e ao sindicato se for representante sindical, podendo o empregado ser afastado com pagamento de
salarios.%

O empregado tem 10 (dez) dias uteis para consultar o processo e responder a nota por
escrito, podendo juntar documentos e solicitar diligéncias probatérias.’** Apés a fase de defesa
segue-se a instrucao, inclusive com oitiva de testemunhas, podendo as diligéncias requeridas ser
rejeitadas por escrito e fundamentadamente. 8 Encerrada a averiguacdo das diligéncias
probatdrias, o processo € encaminhado a comissdo de trabalhadores para emissdo de parecer, que
ndo vincula o empregador, devendo este proferir decisdo escrita e motivada, no prazo de 30 dias,
observando que a aplicacdo da sancd@o deve ocorrer dentro de trés meses subsequentes a decisao,
sob pena de caducidade.’%

Da mesma forma, o Estatuto dos Trabalhadores da Espanha prevé um contencioso
contraditdrio, em que o empregador d4 ciéncia, por escrito, ao empregado, indicando-lhe a falta
praticada e a san¢do a ser aplicada e, como faculdade, a comunica¢do ao representante dos
trabalhadores, se houver, ou sindicato representativo da categoria profissional, sob pena de
nulidade. 87 Em verdade, qualquer decisio empresarial que intente aplicar uma sancdo ao
trabalhador requer um certo procedimento, mas a comunicagdo escrita ao trabalhador com os fatos
que a motivam, bem como a informacgdo aos representantes legais dos trabalhadores apenas é
exigivel se a falta imputada é grave ou muito grave.5%

Salienta-se que quando se tratar de delito muito grave (cessag¢ao do contrato) exige-se que
o empregador informe também o conselho de empresa ou os delegados do pessoal, mas ndo garante
o contraditério e a ampla defesa, exceto para os representantes dos trabalhadores e dirigentes
sindicais.?” A legislacdo espanhola nio exige formalidade para a aplicacdo de sancdo de infragdes
menores, mas estabelece que a gradacao das infragdes (menores, graves € muito graves) deve ser
feita por lei propria ou norma coletiva (tipicidade), impedindo que o trabalhador seja punido por

conduta ndo prevista legalmente. As penas previstas no estatuto mencionado sdo de adverténcia
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(falta menor), suspensao (todas as gradagdes), transferéncia (falta muito grave) e demissao (falta
muito grave), cabendo ao empregador a escolha da sancdo, desde que a conduta seja tipificada.5!°

Ja na Inglaterra, ndo hé obrigacdo de se adotar um procedimento disciplinar, mas caso o
empregador o faga, deve observar a forma escrita, oportunizando ao trabalhador expor o seu caso
antes da tomada de decisdo, assegurando-lhe o direito de ser acompanhado por representante do
sindicato ou companheiro de sua escolha, bem como investigando cuidadosamente o caso antes da
aplicacdo da medida disciplinar, como a adverténcia, suspensdao com privacdo do saldrio e
dispensa.®!! Caso haja infracdo, o empregador deve remeter uma carta ao trabalhador com a
descric@o da conduta e a informacdo de uma data para ouvi-lo, acompanhado de colega de trabalho
ou representante sindical, oportunizando-lhe a defesa e comunicando-lhe posteriormente da
decisdo e da sang¢do a ser aplicada (adverténcia, despromogao, despedimento), podendo, ainda, ser
suspenso no decorrer do procedimento mediante paga.®!?

Na Alemanha, o direito de participagcdo dos trabalhadores na gestdo da empresa por meio

dos conselhos impede a unilateralidade de aplicacdo de punigdes,8!?

mesmo porque o direito
alemao pressupde a igualdade de posi¢des juridicas entre empregado e empregador, de modo a
exigir uma codecisdo nos assuntos relativos aos comportamentos obreiros.!'* Aponta-se que
semelhante procedimento rigoroso também existe no Canadé (procédure des griefs)®'> e que o
México passou a adotar sistema idéntico ao alemdo®'® apés a superacdo da crise do Poder
Disciplinar com o deslocamento do poder do empregador para a vontade bilateral das categorias
profissional e econdmica representadas em uma comissio mista,®!” tendo o trabalhador o direito
de ser ouvido antes da aplicacdo de qualquer medida.®'®

Nos Estados Unidos, por sua vez, ha o grievance procedure, que é um sistema privado de
resolucdo interna de disputas previsto em cldusulas de acordos coletivos celebrados em ambientes
sindicalizados,®' que submetem os litigios as comissdes arbitrais. E necessério ressaltar que néo

ha um Direito do Trabalho em solo ianque robusto, profundo e autonomamente estudado como no
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Brasil e a expressdo Labor Law refere-se ndo propriamente a este ramo do direito, mas a
organizacdo e a atividade sindical, abrangendo as negociacdes coletivas (solucao conjunta entre
empregados e empregadores) e os conflitos coletivos.’?°

Nesse quadrante, a autonomia patronal para aplicacdo de uma penalidade deve se sujeitar
ao atendimento de um conjunto de atos sequenciais e necessdrios antes da aplicacdo de sangdes,
em diversas democracias, com cientifica¢do do trabalhador, concessao de prazo para apresentacao
de defesa e producdo de prova,®*! que tomam a forma de procedimento, normalmente conduzido
ou participado por inimeros modelos de 6rgaos colegiados, como os de representacdo tripartite
(empregado, empregador e sindicato).®?> Nada impede a integracdo de referidos normativos ao
cendrio juridico nacional, na forma do art. 8° da CLT, diante da inexisténcia de disposicoes legais
pertinentes a matéria, mas se adequando a realidade pétria, de modo a colmatar as lacunas que o
exercicio de um direito fundamental implicito pode suscitar.

Além disso, a estruturagdo de sistemas de solucdo de conflitos trabalhistas na ordem
internacional com participacdo de empregadores e empregados € diretriz central da OIT, conforme
Tratado de Versalhes de 1919, que a criou. Esclareca-se que ndo ha convencao editada pela referida
entidade que trate do Poder Disciplinar, mas as Convengdes n° 135, 148 e 155 ratificadas pelo
Brasil preveem a gestdo compartilhada da empresa entre empregados e empregadores, sendo
normas vigentes no ordenamento patrio, com eficicia supralegal, por serem normas de direitos
humanos ndo internalizadas com quérum de emenda constitucional, podendo servir de argumento
para a criagdo das comissdes paritdrias no ambito patrio aptas a conduzir o procedimento
disciplinar.

[lustrativamente, menciona-se que o art. 7° da Convencdao n. 158 da OIT prevé a
necessidade de observancia do contraditério quando da resolucio contratual motivada por conduta
ou desempenho obreiro, o que poderia reforcar o estabelecimento de mecanismos adequados ao
devido processo legal disciplinar nas relacdes empregaticias patria. Entrementes, referida norma,
ratificada pelo Decreto Legislativo n. 68/1992 e promulgada pelo Decreto Presidencial n.
1.855/1996, € considerada lex non grata, em razdo da denuncia formalizada pelo entdo presidente
Fernando Henrique Cardoso (Decreto n. 2.100/96). Ressalta-se que o e. STF, na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 1625, em 22/08/2024, validou referida demincia, dando efeitos

prospectivos a exigéncia de aprovagdo pelo Congresso Nacional das denuncias feitas (art. 49, I, da
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CRFB/88), pelo presidente da Republica (art. 84, VIII, da CRFB/88), de tratados internacionais
aprovados para a produgdo de efeitos no ordenamento juridico interno, considerando que a
internalizacao de normas internacionais no cendrio patrio se trata de ato juridico complexo (teoria
dualista),’?* devendo o mesmo procedimento ser observado para a sua exclusdo, mas a decisao

preservou a eficacia das dentncias em periodo anterior a tal data.

4.5 A ANATOMIA DO PROCEDIMENTO ESPECIAL COLETIVO E COPARTICIPATIVO
DISCIPLINAR TRABALHISTA

Todo o caminho pervagado até aqui induz a ilacdo de que ndo se poderia criar ou
interpretar a norma juridica de forma a inviabilizar a ampliacdo da democratizacdo do Poder
Punitivo no ambiente de trabalho, sob pena de se desnaturar nao s6 o nicleo essencial dos direitos
fundamentais, mas também a teoria ontolégica deste poder, que o infere como relacional, mutuo e
compartilhado. Nesse quadrante, € preciso balizar anatomicamente o mandamento ontoldgico-
constitucional do Poder Disciplinar, incorporando-o ao patrimonio juridico da cidadania para
tornd-lo higido e impassivel de ser absolutamente suprimido.®**

Elucida-se que a formatacdo de um procedimento préprio para afericdo de faltas e
aplicacdo das penas trabalhistas ndo implica em reconhecer a existéncia de um Direito Penal
Privado ou Sistema Punitivo da empresa, mesmo porque se esta instituir em regulamento préprio
um iter procedimental para aplicacdo da penalidade ela deve observi-lo, sob pena de nulidade,?*
0 que ndo transmuda a natureza e a identidade do Poder Disciplinar Trabalhista. Mais adequado
seria empregar a Teoria da Pressuposicdo a esse procedimento especial, como normalmente se faz

no Direito Administrativo, por analogia, 826

em razdo da compatibilidade da sistemdtica de
aplicacdo da penalidade no exercicio do Poder Punitivo administrativo publico e privado.

Nao ha respaldo na ordem juridica para que a norma infraconstitucional seja lida sem o
filtro dos valores e principios constitucionais, a exemplo, dentre tantos outros, da ampla defesa,
que abrange, indistintamente, repise-se, todos os “acusados em geral”, independentemente de

processo administrativo ou judicial, alcan¢ando qualquer Ambito particular que resulte em decisao
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que interfira na esfera juridica de outrem,®?’ j4 que o constituinte nio estabeleceu distingo.
Rememore-se que desde a promulgacdo da CRFB/88 a doutrina juslaboral progressista defende a
necessidade da existéncia de contornos mais democraticos para resguardar o empregado do arbitrio
disciplinar do empregador, mas sem aprofundar as medidas préticas em dire¢ao ao centro do poder,
isto é, de como isso poderia se efetivar concretamente, transmudando o paradigma existente.

Ademais, a oposicdo a existéncia de qualquer tipo de procedimento por motivagdes
politico-econdmicas, no sentido de ser reconhecido ao empregador um poder discricionério e
ilimitado de aplicacdo das medidas sancionatdrias que atende aos interesses da dindmica do
mercado e da organizagdo produtiva também ndo se justificam. Isso porque a ordem juridica
garante a resilicdo do contrato de trabalho por parte do empregador por dentincia vazia, com o
pagamento dos direitos correlatos, o que, por si sO, preservaria deontologicamente o atendimento
dos motivos mencionados.

Exigéncias 6bvias de defesa da paz social e da justica excluem, ademais, a licitude da
justica privada, pois o titular de um direito violado nao pode amealhar reparagdo pelas vias de fato,
devendo constituir principio fundamental de organizacao de uma sociedade civilizada a contencao
da autotutela.??® Nio se trata de negar a possibilidade juridica da autodefesa ou acolher a posi¢do
negativista da existéncia do Poder Disciplinar, mas tdo somente de considerar que a constru¢do de
parametros democratizantes para o exercicio deste poder o torna menos conflituoso, situando a
autotutela como verdadeira excecao e ndo regra aplicdvel ao Poder Punitivo.

A unilateralidade do exercicio do Poder Disciplinar se alicer¢a na coacdo, manejando-se
por meio da forca e da subjugacdao do empregado, impossibilitando a criagdo de um verdadeiro
espaco de poder, fundado no agir em conjunto para a obtengdo de um consenso®? possivel, de
modo a se distanciar de uma relagdo de dominio. Quando a atuacdo conjunta desaparece o poder
€ derruido, remanescendo apenas o dominio coercitivo, frustrando-se, assim, o mecanismo de
Luhmann, que visa a presun¢ao do consenso em toda acao de cunho relacional ou social por meio
das expectativas comportamentais institucionalizadas.®*

Cabe salientar que ndo se estd defendendo a existéncia de um consenso absoluto no
exercicio do Poder Punitivo, mas tdo somente a possibilidade potencial de participacdo dos

trabalhadores na tomada de decisdo disciplinar, com a fiscalizacdo por seus representantes
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legitimos, a ponto de afastar a mera condi¢do de submissdo ao veredito patronal. Nessa otica, o
Poder Sancionatério se apresenta como meio argumentativo equilibrado de comunicacio e
influéncia e nio controlador ou eliminador da vontade obreira, viabilizando aos envolvidos o
exercicio do maximo controle sobre suas préprias vidas e sobre o ambiente em que vivem.®’!

Demais disso, se a manuten¢do da estrutura de poder e da ordem interna da organizagao
empresarial € obtida por meio da for¢a/coercao, pressupondo um estado de conflito racionalizado
por meio da aplicacdo de sancdes®*? legitimadas pela ordem juridica, hd apenas um consenso
liberal virtualizado (vontade ficta e presumida), eis que alicer¢ado no temor dos subordinados
(subjugacdo). Entretanto, a manifestacdo do Poder Punitivo ndo precisa estar estigmatizada pela
exteriorizacdo da forca/coercdo, ja que € possivel a constru¢do de modelos calcados na persuasao
do discurso, com base no consenso aceitdvel (mituo) de atuacio conjunta relacional.3?

Em consonancia, a critica weberiana ao contrato puramente hobbesiano de prestacao de
servico revela a emancipagcdo do trabalhador pela perda do medo de ser punido durante o

contrato,*

como forma de superacdo desse consenso distorcido. E o reconhecimento da liberdade
do empregado nesta relacao juridica significa dizer que o trabalho € realizado por sua vontade
assertiva de se submeter 2 dire¢dio alheia, sem perder o dominio de si mesmo,** preservando-se a
sua dignidade diante das preméncias socioecondmicas.

Haja vista que a potestatividade da punicdo na seara empregaticia ndo se sustenta diante
dos direitos fundamentais trabalhistas (especificos e inespecificos), a constituicio de um
procedimento especial disciplinar, ainda que de bases e no¢cdes minimas (elementar) € instrumental
juridico necessario para impedir o manejo abusivo da forca repressiva do capital. Além disso, a
legitimacdo da puni¢do com fulcro no direito de propriedade, no contrato de trabalho e na
autoridade forjada na autonomia da vontade do agente econdmico (livre iniciativa), ndo considera
a transi¢do do instituto (Poder Disciplinar) de uma concepcdo individualista para uma
compreensao coletiva, democrética e socializante em um Estado Humanista e Social.

Mesmo que se intente desprezar a existéncia de um direito constitucional implicito do
trabalhador ao procedimento disciplinar, o fato de a CLT ndo o prever ndo significa que a apuracao
das condutas obreiras indigitadas como faltosas tenha que ser unilateral e potestativa, diante das

préprias previsdes normativas acerca do desvio e do abuso de poder/direito. Ainda que
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822WEBER, Max. Conceitos sociolégicos fundamentais. Trad. Arthur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2009.

833ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitria,
2014.

83%WEBER, op. cit.

$35BOTIJA, Eugenio Perez. Curso de derecho del trabajo. Madrid: Tecnos, 1950.
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comungando com a ideia de um poder centralizado e ndo democrético, tais preceitos liberais tém
o conddo de restringir o exercicio da liberdade do exercente no seu modo e tempo, vinculando-a
ao atendimento de uma finalidade regular ou interesse legitimo,®*® sempre de ordem coletiva e
nunca individual. Em dltimo caso, ensejard abuso de direito (art. 187 do CC), ja que ao exercer o
Poder Disciplinar estaria excedendo manifestamente aos limites impostos pelos fins
socioecondmicos (bem comum) e juridicos (boa-fé) da prépria atividade.

Demais disso, a prépria ideia de sinalagma comutativo que imanta o contrato de trabalho
exige a reciprocidade equivalente de toda a conjuntura contratual e ndo sé do cumprimento dos
deveres obrigacionais, abarcando lealdade, boa-fé, diligéncia, fidelidade e convivéncia no trato de
um com o outro, pois respaldam a fidicia existente entre empregado e empregador e servem de
aporte para humanizar a relacdo de emprego. Aplicando-se esse contexto aos direitos e obrigacoes
trabalhistas, que sao livremente aceitos por ambas as partes desde o inicio do pacto e se perpetuam
até para além de seu encerramento sem uma formalidade especial, é for¢coso compreender que o
equilibrio contratual trabalhista excede aos ditames da vontade liberal (consenso ficto e
presumido), atrelando-se ao ideal de uma relacao justa e democrética.

Diante disso, resta ao neoliberalismo promover um embate contra os valores
democriticos, mas niio necessariamente para romper com esse regime politico,%” mas para
engendrar um adestramento estatal necessdrio e suficiente para a manutencdo do poder e de seus
modelos tradicionais, monopolizando toda a hermenéutica que os envolve em rigidos critérios,
o que inclui o Poder Disciplinar. Esse estratagema € manejado correntemente pela ideologia
ultraliberal quando hd necessidade de manipular as ac¢des, interpretagdes e atuagdes do Estado, sob
a justificativa de suprimir a suposta ameaga aos direitos individuais e as liberdades

39 resguardando-se, com isso, o mercado, o trabalho, o dinheiro e o poder real que

constitucionais,
domina a esfera politica nas maos de quem realmente os controla.

De par com todos os fundamentos ja expostos, ndo se pode admitir a complacéncia com
esse impulso antidemocritico do neoliberalismo e seu matiz autoritario®* para explicar os modos
de exercicio de poder no piso do sistema de mercado (a empresa), sendo possivel cogitar na
coordenagdo do Poder Disciplinar no ambito empregaticio, enquanto realidade social. Assim sendo,

afasta-se o transtorno obsessivo compulsivo de um poder unilateral centrado apenas no

836WARAT, Lufs Alberto. Abuso del derecho y lagunas de la ley. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1969.
87SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropoldgica do Direito. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
838 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Fldvio
Paulo Meurer. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. v. 1.
8HARVEY, David. Condi¢do pés-moderna. Sio Paulo: Loyola, 2011.
840 Ibidem.
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empregador, imune a identificar que a relacao também inclui a organizagdo dos trabalhadores, por
conselhos, comissdes e representacdes,>*! adotando-se a democracia efetiva na relacio de emprego,
em que o conjunto de poderes intraempresariais sejam mero reflexo desta.3%?

Atende-se com isso a finalidade origindria do Direito do Trabalho, que € limitar os
designios desmedidos do capital por meio do intervencionismo estatal e sindical, resultando
necessariamente na minoracao dos danos aos trabalhadores por meio da contencdo de uma das
perversidades do capital, que € o exercicio unilateral e potestativo do Poder Disciplinar. E a forma
mais adequada de fazé-lo é por meio de um procedimento ndo tipificado na ordem juridica, por
isso especial, que possibilite a participacdo efetiva dos trabalhadores (coletivo) e de seus
representantes (coparticipativo), pois todos os envolvidos na comunidade laboral sdo interessados
no resultado.

Ademais, se a jurisprudéncia e a doutrina compreendem pela necessidade de instauragao
de um procedimento antecedente que observe o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo

843 ndo h4 razdo heuristica para entender pela inaplicabilidade

nas relagdes particulares simétricas,
em uma relacdo privada assimétrica. Embora o fundamento tenha sido apresentado de modo
periférico ou em obiter dictum, o c. TST ja reconheceu a necessidade da existéncia de um
procedimento prévio para a aplicacio de penalidade nos contratos empregaticios.3**

Nessa toada, atrai-se gravitacionalmente a Teoria da Pressuposicdo, engendrada por
Windscheid no século XIX, que vocaciona a pressuposicdo como condi¢c@o ndo desenvolvida, mas
limitadora da manifestagcdo volitiva, pois atrelada a um determinado estado de coisas, adotada no
Direito Administrativo Disciplinar. ¥ Aplicando-se ao contrato de trabalho, imporia que o
empregado fosse cientificado da falta imputada, ouvido antes da aplicacdo da sancao e resguardado
a ele os meios de impugnéa-la, evitando-se o arbitro da autoridade ou simplesmente uma
configuragdo kafkiana do processo.

Por sinal, o Direito Administrativo Disciplinar € fonte l16gico-empirica que contribui para
se chegar a conclusdo de que € possivel um procedimento disciplinar em ambito privado, ja que se

o Estado, que € detentor natural do direito de punir, possui limitacdes quanto ao seu exercicio, com

muito mais razao deve o particular nao ser imbuido do poder absoluto de aplicar penalidades. Alids,

8K AHN-FREUND, Otto. Trabajo y derecho. 3. ed. Madrid: Ministério de trabajo y seguridad social, 1987, p. 59.
$2DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm,
2023, p. 711.

8$3BRAGA, Paula Sarno. Aplica¢io do devido processo legal nas relagdes privadas. Salvador: Juspodivm, 2008.

84TST, RR 471-73.2011.5.01.0035, 2°* Turma, Relator: Claudio Armando Couce de Menezes, julgado em 17/12/2014,
DJe 13/03/2015.

85WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Traduzione dei Carlo Fadda, Paolo Emilio Bensa e Pietro
Bonfante. Torino: Torinese, 1930. v. 5.
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na seara publica a exigéncia procedimental é mais abrangente e percuciente ao condicionar a
validade, até mesmo, das dispensas imotivadas a existéncia de certos formalismos, observando o
principio do informalismo moderado®® e diante do que dispde a OJ 247 da SBDI-I/TST e a tese
fixada no Tema 1022 do e. STF.

Além disso, é cedico que o artigo 41 da CRFB/88 estabelece que o servidor estdvel
somente podera perder o cargo por meio de sentenca judicial transitada em julgado, procedimento
de avaliacdo periddica de desempenho ou processo administrativo disciplinar, o qual é o conjunto
de atos coordenados para obtencdo de uma decisio final disciplinar no Ambito administrativo,3*’
em que lhe assegurada ampla defesa. A par da cizania doutrindria no ambito do Direito
Administrativo acerca da escorreita terminologia a ser utilizada (procedimento ou processo
administrativo),3*8 certo é que no Ambito Federal o instituto é tratado na Lei 8.112/1990, aplicdvel
ao servidor publico estdvel ou em estdgio probatdrio em cargo efetivo, bem como ocupantes de

849

cargo em comissdo e de fun¢cdo comissionada,®” cabendo mencionar que a Lei 9.784/1999 trata

das normas gerais sobre processo administrativo no ambito da administragdo publica federal e serd

aplicavel de modo subsididrio em caso de omissdo daquela,’>°

a exemplo da principiologia, dos
direitos e deveres do administrado participe do processo, das regras de competéncia, instrugao e
decisdo administrativa, bem como acerca das hipdteses de impedimentos e suspeigdes, dentre
outros.

Demais disso, a Lei n. 8.112/1990 prevé as hipéteses de infracao disciplinar (adverténcia,
suspensao, demissdo, cassa¢do de aposentadoria ou disponibilidade, destitui¢do de cargo em
comissdo ou de fun¢do comissionada) e estabelece o rito procedimental para sua apuragao, seja
por sindicancia ou processo disciplinar, a depender da gravidade da falta cometida, em respeito ao

principio do devido processo legal.®!

De todo modo, qualquer que seja o caminho adotado, a
promocao da apuragdo do ilicito administrativo (juizo de admissibilidade) é determinada pela

autoridade competente a que estd vinculada o servidor (especificada em normativo préprio ou

846 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

87 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

848 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

849 A Lei do Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, portanto, ndo se aplica aos agentes politicos,
militares, particulares em colaboracido com o poder piiblico, temporarios (Lei n. 8.745/93), terceirizados, celetistas,
empregados da administracdo direta regidos pela Lei n. 9.962/2000, estagidrios e consultores de programas
internacionais (MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Licoes de Processo Disciplinar. Brasilia: Fortium, 2008).

830 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicincia: 2 luz da
jurisprudéncia dos tribunais e da casuistica da administracdo publica. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2024.

8! MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Li¢oes de Processo Disciplinar. Brasilia: Fortium, 2008.
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conforme art. 17 da Lei n. 9.784/99),%2que tiver ciéncia de uma irregularidade cabal e

insuspeita,®>3

salientando que a sindicancia pode resultar na instauracdo de processo disciplinar
(sindicancia investigativa) quando a conduta apurada ensejar a imposi¢do de penalidade diversa
da adverténcia ou suspensao limitada a 30 dias (sindicancia acusatdria/punitiva), ndo se tratando
de peca essencial, mas apenas preliminar ou informativa do processo administrativo.8>*

Em conformidade com a legislacdo aludida, o processo administrativo disciplinar é
composto das fases de instauracao, inquérito (instrucdo, defesa, relatorio) e julgamento, iniciando-
se por meio de publicacdo de portaria, que constard o prazo de conclusio e o objeto de apuragao,
sob a condu¢dio de uma comissdo constituida para este fim.8> A comissdo é composta por trés
servidores estdveis e de categoria hierdrquica, no minimo, igual a do indiciado, nomeados pela
autoridade que determinou sua constituicao, nao sendo cabivel a recusa (dever-funcdo) exceto
quando tenham grau de parentesco consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro
grau com o denunciado (hipéteses de inadmissdo).5>

Esta comissdo processante especial tem autonomia para praticar todos os atos e promover
todas as medidas que para tanto se fizerem necessdrias, a fim de apurar os fatos na etapa de
instru¢do e caso venha a entender pela indicia¢do (formalizacdo da acusacio),®>’ dever4 citar o
servidor para apresentar defesa.®>® Na producdo de provas que levou ao termo de indiciacio e
expedi¢do de mandado de citacdo, pode a comissao utilizar de assessores técnicos e peritos, fazer
vistorias e ouvir testemunhas, tudo com o fim de buscar, na medida do possivel, o que deveras
aconteceu, ndo se contentando apenas com a versao dos fatos levada ao processo pelos envolvidos,

mas prestigiando a verdade real/material 3>

852 STJ, MS 21.991/DF, Corte Especial, Rel. Min. Humberto Martins, Redator para acérddo Min. Jodo Otévio de
Noronha, julgado em 16/11/2016, Dle 3/3/2017 Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%27201501957844%?27.REG. Acesso em: 29 dez. 2024.
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investigagdes preliminares a instauragdo do procedimento administrativo ou da sindicancia (MATTOS, Mauro
Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010).

854 OCTAVIANO, Ernomar; GONZALEZ, Atila J. Sindicancia e Processo Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo:
Editora Universitaria de Direito, 2012.

855 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Piblicos Civis. Sio Paulo: Saraiva,
2010.

856 LINS, Adriane de Almeida; DENYS, Debora Vasti S. Bomfim. Processo Administrativo Disciplinar: manual,
Belo Horizonte: Férum, 2007.

857 Os termos acusado e indiciado devem ser empregados conforme a Lei n° 8.112/90, tratando o servidor na fase
inicial da instru¢do do processo disciplinar, quando presentes apenas indicios e sem indiciacdo formal, como
acusado. Por sua vez, na fase final da instrucdo, caso a comissdo formalize a indiciagc@o, o servidor serd tratado
como indiciado (MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Li¢oes de Processo Disciplinar. Brasilia: Fortium, 2008).

8% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010
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Ademais, o indiciado € previamente notificado para apresentar documentos e indicar
testemunhas, bem como participar de todo ato probatdrio produzido pela comissao no intuito de
contrapor-se a eles, apresentando a sua versao ou interpretagdo juridica diversa daquela, em
observancia aos principios da ampla defesa e contraditério substancial. **® O momento da
apresentacdo da defesa € posterior a instrucao, mas o indiciado pode requerer, excepcionalmente,
novas diligéncias complementares, novos exames € vistorias, bem como oitiva de novas
testemunhas, com o objetivo de assegurar sua inocéncia ou minimizar a penalidade.®*! Com o
encerramento desta etapa, a comissao procedera ao relatério, opinando pela absolvi¢do ou puni¢ao
do servidor, apresentando as razdes para o enquadramento, ou ndo, no ilicito administrativo e
sugerindo a penalidade correspondente. 36> Ressalta-se que as conclusdes da comissdo ndo
vinculam a decis@o administrativa, que € proferida na fase de julgamento, pela autoridade

863

competente coincidente ou ndo com a autoridade instauradora do procedimento,”’ que poderd

arquivar o processo, agravar ou abrandar a penalizacdo proposta, sempre de forma motivada.*

Nao ha como negar a unidade teleolégica do interesse disciplinar publico e privado, sendo
dois aspectos de uma mesma realidade juridica, com a mesma identidade de fins, e meios, 3
justificando, de certo modo, a institui¢ao de uma procedimentaliza¢do para apuracdo das infragoes
e aplicacdo das penas na relagao privada de trabalho. Necessdrio pontuar, porém, que a comissao
processante do processo disciplinar administrativo além de ndo ser paritaria é apenas opinativa e
constituida ad hoc, ndo observando, portanto, os parametros do Estado Democratico de Direito,
por ndao haver uma autoridade previamente constituida para conferir a imprescindivel
imparcialidade ao feito, ressaltando-se a limitacdo de sua aplica¢do aos empregados estaveis (art.
41 da CRFB/88).

Salienta-se que o empregado publico de estatal que comete infracdo funcional enquanto
cedido a Unido, suas autarquias ou fundagdes, para ocupar cargo em comissio, se submete ao
processo administrativo disciplinar previsto na Lei n® 8.112/90, ja que investido em cargo ptblico,
devendo a instauracdo e julgamento ser feita pela autoridade competente do local do fato, haja
vista que o empregado ocupa cargo publico atrelado aquela unidade e, em razdo disso, sujeita-se

aquela estrutura hierdrquica. 8% Cumpre apontar, ainda, que h4 possibilidade de o empregado
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publico ser cedido a outras entidades de Direito Publico sem a ocupacdo de cargo em comissao,
fundado em previsdo legal ou convénio entre a estatal e o ente publico, competindo a autoridade
do local dos fatos apurar a infracdo mediante processo administrativo e remeter a conclusio do
apurado a empresa publica a qual se vincula o empregado publico para julgamento e/ou adogao
das providéncias cabiveis, nos moldes do regulamento interno e da CLT, ja que sua relacdo de
emprego é mantida com a estatal da qual se origina.®®”

Pouco mencionada € a situacdo do empregado publico prevista na Lei n. 9.962/2000, que
trata do ndo estdvel da administracdo federal direta, de suas autarquias e fundagdes, que € regido
pela CLT, mas que observa o processo disciplinar para apuragdo e aplicagdo de penalidades com
obediéncia ao contraditério e 2 ampla defesa, sob a conducio de uma comissio.3%® Acrescenta-se
que em se tratando de empregado publico ndo estavel vinculado as empresas publicas e sociedades
de economia mista, a Lei n. 13.303/2016 (Lei das Estatais), estabelece que as normas internas
dessas entidades prevejam regras praticas de controle interno (art. 5°), o que inclui penalidades

aplicdveis por processo administrativo sancionador®®

em caso de violacao as regras do cédigo de
conduta, canal de dentncias que possibilite o recebimento de informacdes relativas ao
descumprimento das normas internas, bem como instancias endégenas responsaveis pela aplicagao
do Cédigo de Conduta e Integridade (art. 9°).

Nesse trilho, a Petrobras, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT), a Caixa
Econdomica Federal (CEF), o Banco do Brasil (BB), o Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico e Social (BNDES) e a Eletrobras possuem c6digo de conduta, além de procedimentos
especificos para apuracdo de irregularidades e aplicacdo de sang¢des disciplinares previstos em
normativos internos.®’® Registra-se que, malgrado tenha sido desestatizada em 2022, passando a
ser uma empresa de capital exclusivamente privado, a Eletrobras segue normas de governanca e
compliance, incluindo mecanismos de investigacdo e puni¢dao de condutas inadequadas de seus
empregados.®”! Da mesma forma, a empesa Vale SA, que segue um processo estruturado em fases
para apuracao de infracdes cometidas pelos empregados, desde a instauragdo, com a formacgdo de

uma comissao e identificacdo da falta, passando pela investigacdo, quando sdo coletadas provas
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do caso, prosseguindo para a fase de defesa, quando o acusado pode apresentar suas provas e
esclarecimentos, até culminar no relatério, elaborado pela comissdo com a conclusdo do caso e
recomendacdo e posterior julgamento, em que sio aplicadas as san¢des.?’?

Repise-se que o principio da ndo discriminacdo impede que um empregado seja tratado
de forma diversa de outro quando diz respeito a questdes basicas do contrato de trabalho, como
afericdo de faltas e aplicacdo de penas, ndo fazendo sentido o empregado de uma empresa ter
direito a um procedimento préprio para apuragdo e outro de outra entidade de mesma natureza (art.
173, § 1°, 111, da CRFB/88) ndo o ter. Ademais, tratando-se de um direito fundamental decorrente
dos principios constitucionais e do regime politico adotado, o empregador ndo estd fazendo uma
concessdo, uma dddiva ou favor quando observa o devido processo, a ampla defesa, o contraditorio,
enfim, todos os direitos e principios fundamentais vinculados a democracia humanista.

De par com tudo isso, a anatomia do procedimento disciplinar elementar (minimo)
privado no cendrio patrio exige que qualquer ato faltoso do empregado deveria primeiro ser
comunicado ao trabalhador,®”? ao sindicato e a uma comissao paritdria de disciplina, caso existente,
composta de representantes dos trabalhadores e empregadores, como decorréncia dos deveres
conexos de notificacdo e informacao transparentes, fundados na boa-fé objetiva e na lealdade,
existentes em qualquer relacdo contratual/obrigacional,’* ou mesmo com base no uso das boas e
similares praticas do Direito Comparado, como a nota de culpa do direito portugués, por exemplo,
que poderia ser aplicado sem maiores dificuldades nas relacdes empregaticias nacionais.?”>

A partir desse momento, a comissao paritaria concentrard todos os atos do procedimento
disciplinar, a exemplo do que ocorre no Direito Alemao (art. 8° da CLT) e como exigéncia do
principio do “juiz” natural, devendo conceder ao trabalhador o exercicio do direito de apresentacio
de defesa, com a necessdria assisténcia sindical, facultando-lhe a contratacdo de advogado
particular. Em caso de inexisténcia da referida entidade, o empregador conduzira o procedimento,
mas serd fiscalizado pelo sindicato da categoria profissional, como forma de compensar a auséncia
desse estribo democratico de distribuicdio do poder e conferir equilibrio paritirio a
multilateralidade no exercicio do Poder Disciplinar.

Ademais, € oportuno que o sindicato intervenha mesmo quando o empregado nao seja

filiado para garantir o contraditério substancial do acusado, possibilitando a apresentacdo pelo
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Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

875 SILVA, Homero Batista Mateus da. Direito do Trabalho Aplicado: Direito individual do trabalho. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. v. 2



186

trabalhador de sua versdo dos fatos, devidamente assistido.®”® Essa oportunidade do contraditdrio
impede, por exemplo, a aplicacio de sancdes sem motivo, em que a causa sequer € apontada pelo
empregador, ja que a lei trabalhista nao exige a comunicacdo dos fundamentos da decisdo, tendo
o empregado acesso a ela, muitas vezes, apenas em eventual demanda judicial ¥’

Acrescenta-se que essa coparticipacdo sindical se faz necessaria em todas as etapas do

procedimento especial,®’®

nao s6 em razdo da fun¢do precipua da entidade de defender o interesse
de todo aquele que integra a categoria profissional, como direito fundamental subjetivo do
trabalhador, mas também porque permite a fiscaliza¢do externa apta a tornar o procedimento mais
democratico e racionalmente justificdvel. Ressalta-se que a produgdo probatdria, que deve ocorrer
na fase instrutéria desse procedimento, estd umbilicalmente ligada ao direito fundamental ao
contraditdrio substancial, ou seja, ao direito de participar e de influir na decisao, sendo pertinente
para tanto o envolvimento da entidade sindical, conferindo-lhe legitimidade.

Nesse momento é possivel, eventualmente, suspender preventivamente o trabalhador,®”
nos moldes dos arts. 131, V, e 494 da CLT, aplicados analogicamente, desde que haja fundado
receio de que ele possa interferir na lisura do procedimento, como, por exemplo, na coleta de
provas que so ele tem acesso em razdo do cargo, mas lhe possibilitando acesso ao local de trabalho
para os mesmos fins (producio probatdria), por observancia da ampla defesa. Esse afastamento
cautelar deve ocorrer sem prejuizo da remuneragdo para apuracdo dos fatos, aplicando-se
analogicamente o disposto no art. 147 da Lei n. 8.112/90, preservando-se o principio da presungao
de inocéncia e da irredutibilidade salarial (diferentemente do que ocorre no inquérito para apura¢ao
da falta grave), para que nao implique em antecipagao de penalidade ou violagdo de sua dignidade
minima (subsisténcia), ndo sendo cabivel a analogia in malam partem.

De todo modo, deve-se garantir ao empregado a apresentacdo de provas hdbeis ao

convencimento acerca da inexisténcia do fato que motivou a punico,®® uma vez que é nessa fase
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instrutéria que a conduta do trabalhador serd investigada, com a participacdo deste e do
empregador, de modo formal e documentado para culminar na deliberagdo pela comissao paritdria
ou pelo empregador, sempre com fiscalizacdo do sindicato, acerca de eventual puni¢do. Essa
materializa¢do do procedimento de forma transparente e clara serve, inclusive, para que possa ser
revisitado em eventual demanda trabalhista proposta por quaisquer dos envolvidos, em prestigio a
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da CRFB/88).

A par dessas exigéncias, serd benéfico para a entidade patronal a apurag¢do da conduta em
um procedimento especifico, ja que isso interfere na mensuracao do critério da imediaticidade da
aplicacdo da pena, insistindo-se que a auséncia da regulamentacdo de seus atos sequenciais na
ordem juridica ndo torna o procedimento atipico ou irregular, mas apenas especial. Além disso, se
a doutrina e a jurisprudéncia juslaboral tém entendido que a contagem do prazo se inicia com a
ciéncia pelo empregador da conduta faltosa, que pode ser ampliada pela existéncia de um
procedimento de apuracio,®®! por 6bvio, que a adocdo do procedimento resultard na vantagem de
alargar o prazo para consumacao da penalidade, que apenas ocorrerd com a sua finalizacgao.

Ato continuo, incumbiria a comissao paritdria, apds a fase de instrugao, a prolagdo de uma
decisao fundamentada e caso entenda pela aplicacdo de uma penalidade, a deliberacdo seria feita
por consenso (item 5.6.8 da NR-5 da Portaria n. 3.214/78) ou pela maioria absoluta dos membros®
e em caso de eventual empate de votos, prevaleceria a decisdo mais favordvel ao trabalhador, nos
moldes do art. 615, § 1° do CPP, aplicado analogicamente. Em caso de decisdo por insubsisténcia
da pena pela comissdo paritdria, da mesma forma que ocorre atualmente quando o empregador
decide por nao aplicar a penalidade por mera conveniéncia (perddo t4cito), ndo haveria a
possibilidade de sua discussdao em Juizo. Lado outro, quando o empregado € penalizado, podera se
valer da jurisdicdo estatal para demonstrar sua irresignacao, pelo principio do acesso a justica.

Além disso, a anatomia da forma procedimental ndo se limita ao corpo do procedimento,
necessitando incluir um espirito, uma alma de cidadania fraterna, para que haja uma mudanga de
habito ensejadora de uma nova cultura soliddria e democratizante na comunidade empregaticia e,
por consequéncia, dirigir-se para a concretizacao de uma justica social equitativa sobre o exercicio
do Poder Disciplinar Trabalhista. Se os habitos coletivos sao fundamentais para a transformagao
das culturas,®? a incorporagio de novas préticas democratizantes em dada comunidade a partir da

pluralidade passivel de alcancar estabilidade e unido social por reconhecimento mutuo e coletivo
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deve ser capaz de moldar as estruturas das instituicdes de poder e influenciar novos
comportamentos em seu meio, com o fim de concretizar a concepcio politica razodvel de justica.38*

A propdsito, a justica social na comunidade formada pelo contexto empregaticio a que
visa esse procedimento nao pode se desvencilhar dessa ideia dworkiniana de igualdade, em que os
envolvidos tenham acesso aos mesmos recursos e igual possibilidade de se garantir contra

desvantagens, 3%

aqui traduzido como direito de participar igualmente do resultado de um
procedimento que influi na vida social deles. Essa compreensdo de justi¢a tem o fito de reduzir
fatores arbitrarios, sob o ponto de vista moral, assegurando a liberdade individual apropriada a
relacdo empregaticia pela teoria liberal, mas dentro de um quadro que promova a igualdade € o
bem-estar, afastando-se, portanto, da teoria neoliberal (libertdria), dominante no ocidente, que
interioriza nas pessoas a l6gica da competicio destrutiva.’3¢

Tratando-se de um direito fundamental implicito, o seu habitual respeito pela comunidade,
aplicando o procedimento para apuragdo das faltas e aplicacdo das penas trabalhistas propicia que
o préprio texto constitucional deixe de ser nominal e passe a ser evidentemente normativo,® j4
que haveria correspondéncia entre a norma e a realidade da prética social, contribuindo
sobremaneira para a evolucdo das virtudes civilizatérias. 3% N#o se quer retratar uma
condescendéncia ética ou apelar a uma escolha moral watsujiana do empregador de

“autossacrificio” em beneficio da comunidade laboral,?%’

mesmo porque em uma sociedade plural
e democratica os desacordos morais sdo comuns, mas nao se pode negar a interdependéncia entre
eles (antagonismo insito) no ambiente cultural e natural da relacdo de emprego.

Além disso, as instituicdes baseadas em ajustes interpessoais e compreensdes
compartilhadas coletivamente operam com base em padrdoes de comportamento comuns e
confianca mitua.?®® Isso porque a racionalidade de uma pessoa nio é concebida fora da companhia
de outras, ja& que suas acgdes e avaliacoes invocam a presenca do todo, assentindo-se ao

pertencimento a uma comunidade e ndo se dissociando o individuo do piblico.®! E em
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comunidade todos possuem idénticos “poderes morais” ou a mesma capacidade de senso de justica
e de nocdo de bem comum, o que é essencial para a tradicio do pensamento democratico.
Alids, a percepcao de comunidade laboral ndo se baseia apenas no comportamento moral,
mas também na identificac@o e enfrentamento das diferengas, na medida em que o homem interage
no cendrio de conflito, ouve e responde, valoriza a vivéncia e a relacdo.? Isso pode suscitar efeitos
praticos concretos, inclusive éticos, porquanto a ética é fendmeno relacional e a moralidade nao
se limita a0 mero individualismo.?** Com isso, redefine-se a democracia como politica do sujeito
dialético, resgatando-se o homem como ser ontologicamente direcionado aos valores e que
represente a forca viva necessdria para a constru¢do de um mundo passivel de absorver as
diferencas em processos de tomada de decisdo, criando espagos verdadeiramente democraticos.3*
Se o trabalho é um dos elementos da vida que nos prende a realidade concreta e que
concede ao individuo um lugar no mundo e na comunidade em que se insere,®® nio pode o
procedimento que tende ndo sé a democratizar o exercicio do Poder Disciplinar, mas também a
elevar o proprio valor trabalho, ser uma mera ficcdo, impassivel de efetividade pratica. Isso faz
parte da conjuntura democratica desde o século XIX, quando setores sociais desprovidos de poder

e riqueza encetaram a participacfio nas diversas esferas de poder da sociedade civil.®"’

898 yoltado a

Nesta circunstancia, o ideal neoliberal que sujeita o politico ao econdmico,
interesses utilitaristas desagrega socialmente o homem e o torna individualista como se isso
representasse a razao humana, e como resultado o homem subordina a sua visdo social a algo que
lhe é externo.®” Essa mentalidade econdmica distorcida faz da empresa um ambiente heterogéneo
que dificulta o ideal comunitdrio, j4 que ausente a unidade e a integragio entre seus membros,”®
cuja superacgao s € possivel unindo liberalismo e democracia, pela qual empregado e empregador

somam suas vontades.”°!
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Nao se ignora que o individualismo caracteriza a sociedade contemporanea, mas é
necessdario enquadri-lo em uma nova moldura plural, como alternativa de propdsito
democritico. ** A empresa deve ser vista como cendrio que possibilite a recepcio e o
balanceamento de interesses e valores divergentes, de modo a superar a individualidade e
subjetividade dos agentes envolvidos rumo a um aprimoramento social, abandonando a mera

903 recordando-se que as

retérica em defesa do dominio e dos objetivos puramente econdmicos,
regras sobre o trabalho humano nunca se esgotardo, pois as formatagdes nunca se tornam
definitivas e evoluem em novas conformacdes.”™

905

A democracia € criadora de oportunidades™™ e tende a ser vista como realidade concreta

segundo a natureza do processo de solucdo de problemas ali adotado e ndo segundo a natureza dos

problemas envolvidos ou as solugdes encontradas em seu enfrentamento, *%°

0 que permite

racionalizar o Poder Disciplinar Trabalhista em perspectivas mais consentaneas com a atualidade.

E isso aliado a ideia de que a hermenéutica dos institutos que envolvem o contrato de trabalho

exige a abertura livre do didlogo entre os envolvidos, como uma prética ética que envolve o
. » . .~ ~ . . 907

respeito mutuo e uma disposicdo para a transformacao da realidade em que vivem,””’ bem como

possibilita o surgimento de todo um cabedal apropriado para a superacao do paradigma potestativo

e unilateral que imantou referido poder por tanto tempo.
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CONCLUSAO

O Poder Disciplinar possui mutidimensionalidades que se mesclam para conferir-lhe
legitimidade ético-cultural, socioecondmica, politico-juridica, etc., a partir dos fundamentos do
contrato de trabalho, da propriedade privada e suas prerrogativas funcionais, da organizacdo
patronal e seu escopo produtivo, entre outros. Ademais, suas implicacdes na caracterizacao e trato
da relacdo empregaticia, observando a natureza juridica adotada ou abordada deste poder,
demonstram a insuficiéncia de se divisar o contratualismo e o institucionalismo, bem como a
impropriedade de se buscar sua compreensdo ao largo de sua ontologia dialética, que transcende
qualquer demarcacao aprioristica de seus fins.

Todo poder deve corresponder a um contrapoder ou direito de contencio equivalente, e
caso ndo existam tais mecanismos nao ha falar em poder, mas sim em dominio. Cogitar o Poder
Disciplinar Trabalhista sem didlogo € se afastar de qualquer centelha democrética quanto ao seu
exercicio no ambito empregaticio, em vilipendio a ordem constitucional e a sua ontologia dialética
(relacional, mitua e compartilhada). E por meio da necessdria acdo em conjunto, comunicativa e
relacional que se supera a tradicao potestativa e unilateral do Poder Disciplinar, evidenciando a
sua esséncia, o que contribui para a elaboracdo de outros parametros de manejo que se adéquam
melhor a realidade democratica hodierna, por exigéncia de um imprescindivel avango civilizatério
de distribui¢do do poder no ambito empregaticio.

E como resultado de sua esséncia relacional, mitua e compartilhada, o exercicio do Poder
Disciplinar Trabalhista independe da aceitagdo, da liberdade ou vontade das partes, da garantia da
ordem e da obediéncia, ja que essas circunstancias apenas reproduzem a realidade socioecondmica
e politico-juridica que se aculturaram. Nao configuram, portanto, um substrato, mas apenas reflexo
construido pelos (des)acertos da teoria jusfiloséfica tradicional, que ndo se orientou pelo conjunto
de nuances politicas, econdmicas, psiquicas, filoséficas, sociais, morais e de tantas outras ciéncias
que devem ser envolvidas para identificar a sua escorreita ontologia, garantindo-se os direitos de
todos os participes e promovendo a melhoria democratica do espagco de poder empregaticio.

Prova disso € que referido poder vem sendo exercido pelo empregador, desde os
primérdios do Direito do Trabalho no pais, de modo unilateral e potestativo, independentemente
da formatacdo do regime sociopolitico adotado e apesar de toda uma evolugdo tedrico-empirica
dos paradigmas constitucionais, sem qualquer resisténcia ou questionamento efetivos, impondo
medidas disciplinadoras aos empregados, desde uma adverténcia verbal até a justa causa. Em que
pesem os esforcos da doutrina, urge recompreender ontoldgica e constitucionalmente o Poder

disciplinar para que a prética centralizadora e antidemocrética deste poder, traduzida na auséncia
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de regéncia normativa especifica que atravessou o tempo e se mantém intacto em pleno Estado
Democrético de Direito, seja superada.

Cabe a comunidade juridica, nessa medida, ndo s6 identificar essa necessidade, mas
construir mecanismos sistematizaveis que venham a alterar a ordem estrutural e estruturante desse
poder no mundo laborativo, de modo a consagrar a experiéncia juridica como forma de vivéncia
cultural, um instrumento de civilizagdo. Para mais, a concretizacio do Poder Disciplinar
Trabalhista deve se harmonizar com a estrutura € dinidmica de uma sociedade democratica, de
forma que se a propria sociedade € composta de variados centros de poder é necessario conceber
a participacdo do individuo em todos eles, como medida democrética e estando o trabalhador
inserido em uma relacao de poder, € de rigor entender que também deve influir nos resultados que
redundam do vinculo.

A vulnerabilidade absoluta de qualquer empregado no aspecto, em razao da subjugacio
obreira a unilateralidade e potestatividade disciplinar exige uma compensag¢ado interpretativa mais
equacionada da norma juridica e de todos os institutos que se compreendem nela ou dela derivem.
A natureza privada da sancdo trabalhista ndo importa em inobservancia das garantias, regras,
principios e valores fundamentais, nada justificando a inexisténcia de um procedimento para sua
aplicacdo ou mesmo a manuten¢do de um poder absolutista do empregador de prescrever a falta,
determinar a san¢do e aplica-la diretamente, valorando a conduta obreira sem qualquer obstéaculo,
mormente em total desconformidade constitucional.

Os direitos fundamentais sao parte nevralgica da cultura humana, que ndo pode mais ser
explicada sem sua consideragdo, de forma que qualquer estrutura de poder edificada na sociedade
deve ser sopesada por este filtro, ressaltando que a histéria daqueles € de certa forma a historia da
limitacdo do poder. Nessa linha de intelec¢do os direitos fundamentais sdo mecanismos
remodeladores do Poder Disciplinar Trabalhista, de modo a limitar o manejo patronal
indiscriminado, observando a dignidade da pessoa humana, os direitos de personalidade, a livre
manifestacdo e expressdo, a ndo discriminac¢ao/igualdade material abrangente da igualdade formal,
o direito de ndo ser tratado de forma desumana ou degradante, o padrdo civilizatorio progressivo,
a funcao social da propriedade, a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal, bem como
a presuncao de inocéncia, todos direitos fundamentais trabalhistas inespecificos.

Em complemento, a eficécia colateral dos direitos e garantias fundamentais na seara do
contrato de trabalho, assenta-se na necessidade de tutela material da liberdade e dignidade minimas
do trabalhador a partir do dever fundamental de protecdo, do filtro da equidade e do principio da
diferenca, de modo a estabelecer limites eficientes ao exercicio do Poder Punitivo, tornando a

relacdo de emprego mais justa e equilibrada. E imperativo considerar que os direitos fundamentais
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ndo estdo limitados a um sistema fechado e restritivo, mas dinamico e apto a remodelagdo a partir
da evolugdo civilizatéria da humanidade, guiada pelo principio democrético e pela dignidade da
pessoa humana, como epicentros conformativo e axioldgico da ordem juridica, edificando, em
conjunto, a democracia humanista.

Ademais, a integracdo entre liberdade e poder redunda na democracia, a qual é
instrumento de agdo politica e caminho indispensdvel para a consecucdo de todos os fins da
sociedade, ressaltando-se que a esséncia da liberdade é entender que o homem ndo existe
democraticamente no particular, mas no social. E este somente pode se tornar verdadeiramente
livre a partir da colabora¢do mutua com os seus pares, servindo a democracia para a preservacao
dessa liberdade, devendo, para tanto, ser aberta ao tempo e as transformacdes, instituindo e
concretizando direitos humanos fundamentais, na tentativa de solucionar os antagonismos e afastar
toda forma de tirania, publica (totalitarismo) ou privada (autoritarismo social), pois o regime
democratico ndo pode ser operado por institui¢des autoritdrias, por absoluta incompatibilidade.

Esse progresso democratico, todavia, depende da efetivacdo desse conjunto normativo
essencial, de seu cumprimento pritico, para que ndao se ofenda o nucleo basilar do
Constitucionalismo Humanista e Social no trato disciplinar empregaticio. E isso s6 € possivel se
houver o reconhecimento de que a CRFB/88 sedimenta que o procedimento disciplinar é direito
humano fundamental implicito, indissocidvel da relacdo de emprego e decorrente do regime
democratico e dos principios constitucionais, constituindo-se, assim, como uma barreira
intransponivel de limitag¢do a unilateralidade e potestatividade do Poder Sancionatdrio.

Como coroldrio tem-se a derruicdo da autotutela patronal no exercicio do Poder Punitivo,
permitindo-se o engendramento de uma nova ideia de autoridade empregaticia disciplinar, cujo
poder ¢ efetivamente democratizado. Nesses moldes, qualquer penalidade aplicdvel em razdo da
pratica de uma conduta faltosa submete-se ao procedimento disciplinar cooperativo, pautado na
ordem constitucional, como critério de justica apto a controlar a tirania do poder privado que
extravasa o devido processo laboral, e passa a se estender ao campo do direito material individual
e coletivo do trabalho, como forma de protecdo efetiva dos direitos do trabalhador, tonificando a
democracia na relagdo de emprego.

Em consonéncia, € vidvel compatibilizar a participagdo sindical no referido procedimento,
como mecanismo de condensacdo do didlogo social compartilhado para, em conjunto com a
comissdo paritdria, formada por representante de empregados e empregadores, apta a conduzir o
procedimento de apuragdo da falta e aplicacao da penalidade disciplinar, ressignificar a democracia
no ambiente de trabalho. E como resultado chega-se a multilateralizacdo do Poder Disciplinar no

ambito empregaticio, com a cooperacdo de todos os envolvidos na divisdo do Poder Punitivo,
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permitindo-se, ainda, a participacao dos representantes dos empregados, nos locais onde houver,
aprofundando ainda mais a dialética e a multilateralidade que o reveste.

A proposta que aqui é lancada busca atender aos anseios democriticos e do préprio
Direito do Trabalho de aprofundamento da civilidade no dmbito das relacdes laborais, tracando
novas valoragdes e novos sentidos aos institutos trabalhistas para encontrar a solu¢do mais justa
no campo juridico vigente na contemporaneidade pétria. Demais disso, as experiéncias do Direito
Comparado, em paises reconhecidamente democraticos, que regulam procedimentos do mesmo
jaez, podem servir como alternativa para colmatacdo da lacuna normativa existente na ordem
juridica pétria (art. 8° da CLT), podendo ser aplicadas naquilo que for compativel, a exemplo do
que ocorre na Alemanha, na Espanha, na Franca, em Portugal e na Itilia.

A mera existéncia de um procedimento elementar, e portanto, minimo, refreia qualquer
espécie de abusividade do exercicio do Poder Disciplinar, exigindo-se, que o infrator seja
notificado da suposta falta que cometeu, com a narrativa de todos os fatos pertinentes. Além disso,
que possa apresentar defesa para contrapor os argumentos acusatdrios e produzir todas as provas
que estejam legitimamente ao seu alcance para convencer a autoridade que decidird a respeito da
aplicacdo ou nao da penalidade, a qual devera fazé-lo de modo objetivo e justificado.

Em arremate, € preciso rememorar que os institutos juridicos ndo t€ém a esséncia
modificada com o passar do tempo, pois 0 que muda, realmente, € o jeito de entendé-los, a partir
de uma nova compreensao humana possibilitada pela percuciéncia histérico-técnica sobre eles que
resulta em progresso cientifico. Afinal, se é possivel assimilar ontoldgica e constitucionalmente o
Poder Disciplinar para fundamentar a pertinéncia de um procedimento especial (ndo tipificado)
cooperativo (coletivo e coparticipativo), como visto, € porque a reflexdo racional aplicada
empiricamente € o “fio de Ariadne” que promove a melhoria civilizatdria continua da humanidade,
na medida em que, como defendera Victor Hugo, “quem conduz e arrasta o mundo (...) sdo as

ideias.”
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