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RESUMO

SUPIONI, C. O exercicio do poder disciplinar e as garantias do contraditério e da
ampla defesa: a aplicabilidade do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 as
relacdes privadas de emprego. 331 f. Dissertacdo (mestrado). Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo. S&o Paulo: 2013.

O presente trabalho divulga pesquisa que adotou como objeto central a aplicabilidade
das garantias do contraditério e da ampla defesa diante do poder disciplinar do
empregador privado. A pesquisa se concentrou no estudo da eficacia do artigo 5°, LV,
da Constituicdo Federal de 1988, seus contornos de incidéncia, seus efeitos como
norma definidora de direitos fundamentais e as peculiaridades de sua aplicacdo na
relacdo de emprego. O problema central foi enfrentando em duas perspectivas:
Incialmente, estudou-se a aplicabilidade da norma constitucional sob a lente da
moderna teoria constitucional, adotando-se, como principal marco teérico, a tese de
eficacia das normas constitucionais de José Afonso da Silva. Em segundo momento,
sem carater exclusivo, analisou-se o0 problema sob o0s postulados do
constitucionalismo contemporaneo e da teoria dos direitos fundamentais. O método de
pesquisa consistiu na revisdo critica da doutrina tangente ao tema, na investigacao
das fontes priméarias do processo legislativo constitucional, do acervo jurisprudencial
correlato, da legislacdo estrangeira e dos documentos publicados pelos Organismos
Internacionais. O resultado é o postulado de que as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa tém imediata irradiacdo nas relagdes privadas
reguladas pelo direto do trabalho, assegurado pela plenitude eficacial e pela eficacia
horizontal da norma inserida no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988, ndo
sendo dependente de qualquer legislagédo infraconstitucional conformadora ou de
alteracdo legislativa. Em respeito & norma constitucional, o empregador que tiver a
intencdo de sancionar ou despedir motivadamente o trabalhador deve previamente
assegura-lhe o exercicio do contraditério e da ampla defesa, sob pena de nulidade da
sancdo aplicada por falta de elemento essencial de validade. Tratando-se de
resolucdo do contrato por justa causa, o desrespeito as garantias implica em se
considerar insubsistente a falta grave, convertendo-se a dispensa para a modalidade
imotivada, salvo se o trabalhador for detentor de estabilidade proviséria, hipétese em
gue seré possivel falar em sua reintegracéo.

Palavras-chave: Poder disciplinar. Sancéo. Justa causa. Contraditério e ampla defesa.
Direitos fundamentais.






ABSTRACT

SUPIONI, C. The exercise of disciplinary might and the assurances of the
contradictory and the legal defense: the applicability of the article 5th, LV, of the
Federal Constitution of 1988 at the private employment relationships. 331 p.
Dissertation (Masters in Law). Pontifical Catholic University of Sdo Paulo. Sao Paulo:
2013.

This report publishes research that has adopted as its central object the applicability of
the assurances of the contradictory and the legal defense before the disciplinary power
of the private employer. The research focused on the study of the effectiveness of the
Article 5th, LV, of the Federal Constitution of 1988, its incidence contours, its effects as
standard of fundamental rights and the peculiarities of its application in the employment
relationship. The research’s central problem was facing by two perspectives: Initially,
was studied the applicability of the constitutional provision through the lens of modern
constitutional theory, adopting, as the main theoretical, the thesis of constitutional
effectiveness of José Afonso da Silva. At second step, without exclusively, was
analyzed the problem under the postulates of contemporary constitutionalism and
theory of fundamental rights. The research method was the critical revision of the
doctrine tangential to the topic, the investigation of primary sources of constitutional
legislative process, the jurisprudence, the foreign legislation and the documents
published by international organizations. The search result is the postulate that the
constitutional guarantees of adversarial and legal defense have immediate irradiation in
private relations governed by the Direct Labour ensured by complete eficacial and
effectiveness horizontal of the rule inserted in Article 5, LV, of the Federal Constitution
1988, not depending of any legislation or legislative change. To respect the
constitutional provision, an employer who intends to sanction or dismiss the worker
with a just cause argument must previously assure to him the exercise of the
assurances of the contradictory and the legal defense, under penalty of nullity sanction
imposed by lack of essential validity. In the case of dismission by just cause, the
disrespect to the assurances implies consider the serious lack ineffectual, changing
the argument of dismission for unjust type, unless the employee has obtained
provisional stability, in which case will be possible think on reinstatement of the worker.

Keywords: Disciplinary power. Penalties. Just cause. Contradictory. Defense.
Fundamental rights.
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Introducéo.

O direito do trabalho conquistou sua autonomia cientifica ha
muito tempo, atingindo a condicdo de ramo especializado do Direito. A
experiéncia histérica envolvendo as relacdes de trabalho subordinado edificou
uma ordem de valores imantada pelo primado da dignidade da pessoa
humana. Este processo fatico-axiologico atribuiu ao direito do trabalho uma
principiologia propria que o distingue, com nitidos contornos, dos outros ramos
da ciéncia juridica. Os valores sociais do contrato e a ideia de hipossuficiéncia

de um dos contratantes sdo exemplos de seus paradigmas singulares.

Embora a doutrina reconheca autonomia do direito do trabalho,
€ inequivoco que este ramo do Direito ainda recebe influéncia de outros ramos
da ciéncia juridica. Alids, uma das caracteristicas marcantes do direito do
trabalho € seu carater multidisciplinar, envolvendo, em sua aplicacao,
elementos de direito civil, de direito constitucional, de direito administrativo e
até mesmo de direito tributario. N&o por acaso, a propria Consolidacéo das Leis

do Trabalho invoca o direito comum como sua fonte subsidiaria e integrativa.

A septuagenaria Consolidacéo das Leis do Trabalho foi forjada
em um ambiente de exce¢do democratica materializado pela Constituicdo
Federal de 1937, outorgada com nitidos propositos totalitarios, e sob o

arquétipo do pensamento liberal e privatista do Cédigo Civil de 1916.

Uma caracteristica do direito do trabalho que reflete muito bem
o patrimonialismo liberal do Cdédigo de Bevilacqua é o chamado poder
disciplinar do empregador. Pelo sistema atual - ou melhor, pelo sistema que
grande parte da doutrina e da jurisprudéncia acredita estar em vigor - o
empregador pode, diante de uma conduta faltosa do empregado, aplicar-lhe
sancdes que vao de uma simples adverténcia até a suspensao do trabalho sem

direito & remuneracdo. Caso a falta venha a se reiterar ou se revestir de
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gravidade bastante a tornar insuportavel a manutencéo do contrato de trabalho,
0 empregador pode rescindi-lo com um argumento de justa causa, suprimindo

a indenizacédo a que o trabalhador teria direito em caso de dispensa imotivada.

Neste sistema, o empregador atua por conta propria e de forma
totalmente unilateral. Tomando ciéncia de uma conduta do empregado que
considera faltosa, o empregador, isoladamente, cria as bases de uma
acusacao, coleta e produz provas e, ao final, exerce um verdadeiro julgamento
do trabalhador, aplicando e executando a sancdo que lhe parecer mais
adequada ao caso. O trabalhador ndo €&, necessariamente, informado da
imputacdo que sobre si recai; ndo tem a oportunidade de se justificar ou de
esclarecer os fatos; nao participa da producéo de provas. Muitas vezes - e iSsoO
a pratica forense demonstra fartamente - o trabalhador é dispensado por justa
causa sem sequer tomar conhecimento dos motivos que levaram ao seu

despedimento.

Esse poder do empregador assume contornos incompativeis
com o Estado Democrético de Direito, na medida em que concentra, de um
lado, todo o poder de decisdo nas maos de parte economicamente interessada
e, de outro lado, atinge diretamente direitos fundamentais do trabalhador, que
pode ter sua fonte de sustento abruptamente suprimida sem ao menos poder

exercer seu direito de defesa.

E um modelo que, como o presente trabalho de pesquisa

demonstrara, ndo esta em harmonia com a Constituicdo Federal de 1988.

No que diz respeito aos direitos do acusado, o direito do
trabalho, que sempre esteve na vanguarda da tutela dos direitos fundamentais
dos trabalhadores, esta passos atras de outros ramos do Direito. Enquanto a
ordem juridica assegura o0 exercicio das garantias do contraditério e da ampla
defesa em diversas hipéteses, como, por exemplo, ao cidaddo ameacado de
exclusao pelo clube recreativo do qual é socio ou ao motorista acusado de uma

infracdo de transito qualquer, ainda que sem carater pecuniario, como é o caso
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da singela adverténcia, o direito do trabalho n&o possui, pelo menos assim
acredita a maioria dos juristas, qualquer previsédo legal equivalente no que diz
respeito a demisséo por justa causa do trabalhador, ainda que os valores em
jogo nesta relacdo juridica gozem de relevante protecdo no sistema

constitucional em vigor.

De forma bastante esparsa, alguns doutrinadores vém
denunciando a incompatibilidade deste modelo de concentracdo de poder com
a ordem juridica edificada pela Constituicdo Federal de 1988. Pensamos que a
definitiva superacdo deste padrdo autoritario depende, mais do que da adeséo
de outros doutrinadores a esta linha de pensamento, de um estudo
sistematizado do tema que esteja apoiado, também, nos problemas atinentes a

norma juridica.

A pesquisa a seguir relatada pretende prestar contribuicdo a
ciéncia juridica no preenchimento exatamente desta lacuna no corpo do
conhecimento académico: investigar a irradiacao das garantias do contraditério
e da ampla defesa diante do exercicio do poder disciplinar detido pelo

empregador privado.

Para atingir tais propdsitos, a pesquisa concentrou-se em um
problema central, aqui adotado como delimitacdo de seu campo de
investigacdo: a aplicabilidade da norma contida no artigo no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 as relacdes privadas de emprego. Este
problema central exigiu um estudo detido da carga eficacial e das hipoteses de
incidéncia da norma, bem como seus efeitos como norma definidora de

garantia fundamental.

Por opcdo metodoldgica, optamos por enfrentar o problema
central em dois momentos distintos. Inicialmente, analisamos o problema da
aplicabilidade do artigo 5°, LV, da ConstituicAo Federal de 1988 as relagbes
privadas de emprego, sob a lente da moderna teoria constitucional, adotando

como principal marco tedrico a tese de eficacia das normas constitucionais de
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José Afonso da Silva. Em um segundo momento, porém sem carater de
exclusdo, analisamos o problema sob os postulados do constitucionalismo

contemporaneo e da teoria dos direitos fundamentais.

O meétodo de pesquisa concentrou-se na revisao critica da
doutrina tangente ao tema, na investigacdo das fontes primarias do processo
legislativo constitucional, do acervo jurisprudencial correlato, da legislacéo
estrangeira e dos documentos publicados pelos Organismos Internacionais.
Dado seu resultado pratico imediato, a pesquisa foi enriquecida pelo confronto
dos dogmas juridicos identificados e criticamente revistos com o contexto
empirico em que se manifestam, buscando, assim, uma concepc¢ao realista do

problema.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, esperamos que O
presente trabalho sirva para incluir o problema da pesquisa na pauta do debate
académico, onde, por certo, sera desenvolvido de forma mais completa. Fica

assim limitada nossa contribuicdo a ciéncia juridica.



19

1 As garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Uma verdade evidente por si mesma; uma premissa
considerada imediatamente inequivoca, independentemente de sua
demonstracdo como verdadeira. Esta € a mais direta definicdo da palavra
axioma. Eles existem na ciéncia juridica? Uma ciéncia humana construida
sobre ordens de valores pode conviver com verdades absolutas? O advogado
ja desgastado por derrotas e vitérias, por vezes inesperadas, em seus anos de
pratica forense provavelmente respondera que ndo, que nada é absoluto no
Direito. No entanto, um olhar menos contaminado pela casuistica pode

conduzir a resposta diversa.

Pensamos que é possivel deduzir do pensamento juridico
alguns axiomas. Um exemplo é a afirmacéo feita por Hans Kelsen no sentido

"l Essa

de que “as normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana
afirmacdo € tdo 6bvia, ela faz tanto sentido, que parece ser desnecessario
qualguer esforco para comprova-la, assim como, de plano, aparenta ser
impossivel refuta-la. Tal proposi¢cdo € uma candidata a condicdo de um axioma

do Direito.

Na ciéncia juridica, qualquer exercicio de caca a verdade sO
sera viavel se o pesquisador delimitar o seu campo de estudo. Assim
pensamos, porque afirmacgdes hoje consideradas inequivocas talvez ndo o
fossem em outros tempos ou talvez ainda ndo o sejam em certos lugares ou
em determinadas culturas. Um exemplo € a afirmacé&o de que o juiz somente
esta apto a realizar a justica apos franquear ao acusado o direito de se
defender das imputa¢gBes que lhe recaem. Embora a historia seja repleta de

relatos de tribunais de excecdo, de julgamentos sumarios ou inspirados em

! Teoria pura do direito. Traducéo Jodo Baptista Machado. 72 ed. S&do Paulo: Martins Fontes,
2006, p. 33.
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supostas revelagbes divinas, a cultura juridica ocidental contemporanea nao

assimila a ideia de um julgamento sem defesa.

O presente trabalho ndo € um relatorio da investigacdo do
Direito de todos os povos em todos os tempos. E o resultado da pesquisa do
Direito brasileiro atual, ainda que, incidentalmente, venhamos a tangenciar a
legislagdo vigente em alguns paises de tradicdo democratica semelhante a
nossa. Neste contexto, podemos dizer que, no recorte historico e cultural em
gue a presente pesquisa se desenvolve, ha um valor axiomatico na afirmacéo

de que o direito de defesa é imprescindivel a realizagéo da justica.

Como veremos mais adiante, o direito de defesa sempre
contou com assento nas diversas Constituicdes brasileiras, ainda que veiculado
de formas diferentes em cada uma delas. Esta perenidade constitucional —
mesmo em diferentes momentos da conturbada historia politica brasileira —
permite que se conclua, por simples pressuposi¢do légica, que o direto de
defesa transcende o direito positivo, ou melhor, é anterior ao direito posto. A
Constituicdo, se pode entdo dizer, seria a referéncia positiva de uma norma

hipotética fundamental®.

A fundamentalizagdo do direito de defesa na concreg¢do do
Direito e como elemento integrante do proprio ideal de Justica, pode ser
facilmente compreendido no espiral dialético hegeliano, pelo qual somente a
partir do embate de teses e antiteses € possivel se obter a mais perfeita

representacdo da realidade (a sintese)®. O direito de defesa, neste contexto,

2 A alusdo aqui feita ao normativismo puro de Hans Kelsen é evidente. Para resolver o
problema do fundamento de validade da Constituicdo, Kelsen recorre ao conceito de norma
fundamental, cuja natureza estaria diretamente relacionada com a Constituicdo determinada,
vigente, e ndo com valores morais ou éticos: “Na pressuposi¢éo da norma fundamental néo é
afirmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo. [...] a condicdo de pressupormos a
norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quer dizer, de
harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as
prescricdes do autor da Constituicdo” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao Jodo
Baptista Machado. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 225).

® Immanuel Kant (1724-1804 superou a tradicional divisdo do pensamento filoséfico entre
idealismo e realismo. Para Kant, “a razdo é a forma ordenadora de um conteddo que a
experiéncia fornece” (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 111). Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) foi além, propondo “uma verdadeira fusdo



21

torna-se um dever, uma obrigacao do juiz, pois somente a partir da observacao
do movimento divergente das alega¢fes do autor e do réu o magistrado tera
condicbes de pacificar o conflito (operar a sintese). A defesa do réu passaria a
constituir uma das variaveis da complexa equacéo que o juiz deve solucionar
ao julgar qualquer lide. Longe, portanto, de ser apenas um direito do acusado,
o direito de defesa passou a ser instrumento do qual o juiz ndo pode prescindir

para solucionar uma coliséo de interesses.

Candido Rangel Dinamarco encontra na politica o fundamento
do direito de defesa. Dinamarco recorda que o exercicio do poder sé pode ser
considerado legitimo se respaldado em dois elementos: (i) o respeito a
Constituicdo e as leis; e, (i) a participacéo direta dos individuos envolvidos. E a
expressao do poder legitimado pela democracia, o que envolve, como de rigor,
a participacao de todos aqueles que por ele sao atingidos. Assim, Dinamarco
contesta a tese de que a mera observacdo dos procedimentos previstos na

norma legal é capaz, por si, de atribuir legitimidade aos atos de poder:

Na realidade, o que legitima os atos de poder ndo é a mera e formal
observacdo dos procedimentos, mas a participacdo que mediante o
correto cumprimento das normas processuais tenha sido possivel aos
destinatarios. Melhor falar, portanto, em legitimacao pelo contraditorio e
pelo devido processo legal®.

Por tal licdo, o exercicio do poder, em qualquer uma de suas
multiplas manifestacbes, s6 pode ser considerado legitimo se, além de

respeitar os procedimentos, garantir a participacdo dos sujeitos envolvidos ou

entre o racional e o real” (Idem). Para Hegel, o processo de obtencdo do conhecimento se
desenvolve em um movimento composto por trés fases: ao se afirmar algo (tese), o contrario
(antitese) deve ser pressuposto como decorréncia da afirmacdo inicial; somente da
contraposicdo de ambos (tese e antitese) é que se pode obter um retrato da realidade
investigada (sintese); o movimento repete-se, desta vez com a sintese se posicionando como
uma nova tese e a ela se contraponto uma nova antitese que vai resultar em uma nova sintese.
Este processo seria continuo - dai a figura de um espiral - conduzindo a mais perfeita
representacao da verdade (BITTAR, Eduardo C. B; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de
filosofia do direito. 8% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 336-358. COTRIM, Gilberto.
Fundamentos de filosofia: historia e grandes temas. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
172-175).

* Fundamentos do processo civil moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, tomo I, pp.
517-518.
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atingidos por ele. Pode-se dizer, entdo, que o poder extrairia legitimidade do
bindbmio procedimento-participagéo.

A participacdo dos individuos seria fundamental para a
legitimidade dos atos de poder. E justamente nesta premissa que Dinamarco
encontra a nota de fundamentalidade que o direito de defesa possui na ordem
estatal.

E possivel, ainda, justificar o direito de defesa sob outros
aspectos, até mesmo sob o ponto de vista biolégico. A demonstracdo empirica
da supremacia do individuo mais bem adaptado as condigbes naturais
adversas, apresentada na célebre obra de 1859 de Charles Darwin, conduziu
os postulados evolucionistas ao protagonismo das ciéncias naturais. Sob
outras denominacdes, como “luta pela sobrevivéncia”, a ideia central do
evolucionismo é a de que defender-se é condicdo para existir. E tal condicédo
nao se aplica apenas para o homem, mas para qualquer organismo vivo. Sob
tal premissa, o exercicio de defesa ndo seria somente um direito, uma
prerrogativa facultativa do individuo; seria uma caracteristica biolégica de
gualquer organismo vivo, como é o ato de se alimentar, respirar e de se

reproduzir.

N&o por acaso, o0 jusnaturalismo sempre compreendeu o direito
de defesa no acervo de direitos naturais do homem, categoria que concentra as
posicbes juridicas inerentes e indissociaveis da propria condicdo humana,
dotadas, portanto, das caracteristicas de universalidade, atemporalidade e
inviolabilidade.

O Direito jamais prescindiu do direito de defesa. Como afirma
Arruda Alvim, o contraditorio processual teve origem no momento em que o
Estado retirou do particular o poder de fazer justica pelas proprias maos e

assumiu tal encargo:
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Recolhe o principio do contraditério a sua mais remota origem na
assuncdo plena da distribuicdo da Justica pelo Estado, como um
desdobramento possivelmente, desta prépria vedacdo, de fazer justica
pelas préprias méaos, e, com o fim de que haja, efetivamente, realizagédo
da Justica®.

O Direito romano foi o primeiro sistema juridico com
caracteristica de universalidade, isto é, aplicado ndo apenas regionalmente,
mas a diferentes povos, de diferentes culturas®. O mais antigo procedimento
processual romano, a legis actiones, exigia a presenca obrigatéria do réu em
juizo, onde poderia negar as imputacdes que lhe foram irrogadas (infitiatio) e

expor suas pretensdes (causae conjectio)’.

A Magna Charta inglesa, de 1215, reconheceu alguns direitos
formais ao acusado, como o de ser julgado por seus pares e com base na lei
local (law of the land). Para alguns autores, trata-se de uma referéncia ao que
posteriormente veio a ser denominado principio do devido processo legal (due
process of law), apesar de referida locucdo ndo ter sido empregada
explicitamente®. A expressdo devido processo legal somente é empregada de
forma literal em lei inglesa de 1354, denominada Statute of Westminster of the

Liberties of London®.

O principio do devido processo legal foi ganhando conformacao
substancial, passando a compreender diversas garantias aos acusados e
litigantes. A Petition of Rights (Inglaterra, 1628), por exemplo, incorporou ao

principio a garantia de que ninguém poderia ser preso, mesmo por ordem

> ALVIM, Arruda. Tratado de direito processual civil. vol. 1. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 90.

® COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 114.

" CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil
brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, pp. 414-415.

® Tal como afrma NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicao
federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 80.

° 1dem.
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especial do rei, sem uma causa justa para tanto, protecao que foi repetida no
Habeas Corpus Act (1679) e na Bill of Rights (1689)™.

A partir destes remotos antecedentes, o principio do devido
processo legal ganhou repercussdao e amplitude, passando a figurar em
diversos atos legais e Constituicdes, como a Declaragdo dos Direitos da
Virginia (Estados Unidos), de 1776; a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 1776; a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo (Franca), de 1789; a Constituicdo Francesa de 1791 e a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1791.

O vocabulo law, da lingua inglesa, possui um significado
equivoco, designando tanto lei como Direito. Assim, o due process of law
representa mais do que um clamor a observancia da lei, alcancando o status
de um chamado ao devido Direito, ou seja, é a invocagdo de um processo e de
uma decisao justos. Dai porgque, atualmente, a clausula do devido processo
legal é compreendida em duas dimensfes: uma de carater material
(substantive due process) e outra de carater procedimental (procedural due

process).

No plano material, incide como garantia de protecdo a vida, a
propriedade e a liberdade, esta considerada em suas multiplas feigcbes, como o
direito de opinido, a privacidade, a liberdade de culto religioso, as liberdades
politicas e a liberdade de imprensa. Nesta dimenséo, o principio do devido
processo legal constitui uma clausula geral de protecdo aos direitos

fundamentais do homem?**.

1% pARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito

fundamental do cidaddo. Coimbra: Almedina, 2009, pp. 76-83.

1 Como se extrai da licAo de Nelson Nery Junior, para quem “o conceito de ‘devido processo’
foi-se modificando no tempo, sendo que a doutrina e a jurisprudéncia alargaram o ambito de
abrangéncia da clausula, de sorte a permitir interpretacdo elastica, o mais amplamente
possivel, em nome dos direitos fundamentais dos cidadaos”. In: Principios do processo civil
na constituicdo federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
pp. 81-85. No mesmo sentido: GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Contraditorio e
ampla defesa. Sdo Paulo: Jurug, 2010, p. 33.
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Ja no plano procedimental, o principio do devido processo legal
se traduz nas diversas garantias necessarias a um processo justo. Neste

sentido, a licdo de Nelson Nery Janior € precisa:

No direito processual americano, a clausula (procedural due process)
significa o dever de propiciar-se ao litigante: a) comunicacdo adequada
sobre a recomendacdo ou base da ag¢do governamental; b) um juiz
imparcial; c) a oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz; d) a
oportunidade de apresentar provas ao juiz; e) a chance de reperguntar
as testemunhas e de contrariar provas que forem utilizadas contra o
litigante; f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou
tribunal; g) uma decisdo fundamentada, com base no que consta dos
autos™?.

A Constituicdo brasileira de 1988 incorporou expressamente a
clausula do due process of law ao preceituar que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (artigo 5°, LIV). Para
Nelson Nery Juanior, a adocdo de tal clausula ja seria suficiente para gerar
“todas as consequéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a

um processo e uma sentenca justa”*>.

Sobretudo nos paises que adotam a civil law, como é o caso do
Brasil, onde as regras e ndo os principios’* imperam como principal fonte
normativa, a clausula do devido processo legal foi gradativamente decomposta
em diversos subprincipios e regras’®, tais como a isonomia dos litigantes, do
juiz natural, do direito de acado, da publicidade dos atos processais, da
motivacdo das decisdes judiciais, da presuncédo de inocéncia, da celeridade e
duracédo razoavel do processo, da proibicdo do emprego de provas obtidas por
meios ilicitos, do duplo grau de jurisdicdo e, notadamente, aquelas objeto da
presente pesquisa — as garantias do contraditério e da ampla defesa.

2 Principios do processo civil na constituicdo federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 86.

3 |dem, p. 79.
' Sobre o sistema de regras e principios, vide infra, capitulo 3.4.

> A respeito da distingio existente entre direitos e garantias, remetemos ao exposto no
capitulo 2.3, infra.
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Como ja dito, a Constituicdo Federal de 1988 incorporou a
clausula do devido processo legal em seu catalogo de direitos fundamentais,
veiculando-a em seu artigo 5°, inciso LIV. Como resultado do fendbmeno de
decomposicdo deste principio maior em garantias especificas, a Carta
Constitucional de 1988, no inciso imediatamente posterior do mesmo artigo 5°,
assentou a seguinte disposigao:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes®®.

O objeto central da pesquisa aqui relatada € a aplicabilidade
das garantias do contraditorio e da ampla defesa, tal como disposto no artigo
59 LV, da Constituicdo Federal de 1988, as relacBes privadas de emprego.
Antes de avangcarmos com a investigagdo dos problemas de aplicabilidade da
norma, especificamente suas dimensdes de eficacia e adequacéo,
consideramos necessarias algumas consideracfes terminologicas e a
compreensao do contetdo substantivo da garantia fundamental que constitui o

nucleo do estudo.

1.1 Definicbes e conteddo substantivo das garantias do

contraditério e da ampla defesa.

E comum ver referéncia as garantias do contraditério e da
ampla defesa como se se tratasse de um uanico instituto juridico; um unico

objeto, porém definido por uma expressdo composta por dois termos.

'® Constituico Federal de 1988, artigo 5°, inciso LV.
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Atualmente, estabelecer as distingbes entre contraditorio e
ampla defesa so faz sentido, de fato, em ambito estritamente académico e para
efeitos puramente cientificos. A Constituicdo Federal de 1988 assegura as
garantias do contraditorio e da ampla defesa indistintamente para os mesmos
sujeitos e para as mesmas hip6teses de incidéncia. E de se dizer, entdo, que
no direito constitucional positivo em vigor, a garantia do contraditério caminha
sempre com a garantia da ampla defesa, motivo pelo qual ndo ha qualquer

efeito pratico na distingcdo de ambas.

Embora sem qualquer efeito pratico no sistema constitucional
vigente, a doutrina se esforca em estabelecer as distingdes tedricas entre
contraditorio e ampla defesa.

Helena de Toledo Coelho Gongalves, em densa pesquisa
sobre as garantias do contraditério e da ampla defesa, sustenta que as
expressdes sdo equivalentes, na medida em que “a ampla defesa implica o
contraditorio e este pressupde o direito de alguém defender-se contra
acusacOes, as quais devem ser provadas”. Segundo esta autora, a distingéo
entre ambos residiria no fato de a ampla defesa possuir uma conotagéo
material e natureza principioldgica, ao passo que o contraditorio ostentaria um
aspecto juridico-formal: “a ampla defesa caracteriza mais um sentimento, uma
valoracdo individual que leva o titular a procurar os meios de fazé-la valer, o
que exige o0 exercicio dos atos juridicos caracteristicos do contraditério”. O
contraditorio seria, portanto, a forma como a ampla defesa — atributo psiquico -

se exterioriza no plano concreto®’.

Essa relacdo entre contraditorio e ampla defesa ja havia sido
postulada por Celso Ribeiro Bastos, para quem o contraditério representa a

exteriorizagéo da ampla defesa:

O contraditério, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase
gue com ela se confunde integralmente, na medida em que uma defesa

7 Contraditério e ampla defesa. Sdo Paulo: Jurua, 2010, pp. 43-45.
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hoje em dia ndo pode ser sendo contraditéria. O contraditorio é, pois, a
exteriorizacdo da propria defesa™®.

Nelson Nery Junior concorda que ha uma relacdo de
implicacdo entre contraditério e ampla defesa. No entanto, o vetor desta
relacdo operaria em sentido oposto, ou seja, 0 contraditorio seria 0 principio

maior do qual a ampla defesa decorreria:

O principio do contraditorio, além de constituir fundamentalmente em
manifestacéo do principio do estado de direito, tem intima ligagdo com o
da igualdade das partes e do direito de agdo, pois o texto constitucional,
ao garantir aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar
que tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa sdo manifestacdes
do principio do contraditério™®.

Pensamos que a tese de implicacdo, ou seja, o postulado de
gue o contraditério decorre da ampla defesa, ou vice-versa, ndo é adequada
para solucionar o problema da distincdo entre os institutos juridicos. Isto
porque, embora a tese de implicacdo possa ter alguma coeréncia no sistema
constitucional em vigor, que, como dito, trata das garantias de forma conjunta,

ela perde sentido em vistas dos sistemas constitucionais anteriores.

Adotemos como exemplo a Constituicdo Federal de 1967 que
assim dispunha: “a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os
recursos a ela inerentes"®. Observa-se que o texto constitucional tratava
apenas da ampla defesa e, ainda assim, delegava a lei ulterior a missdo de
conformar tal garantia. Neste cenario constitucional, a definicdo de Helena de
Toledo Coelho Gongalves, segundo a qual a ampla defesa possui uma

conotacdo meramente material e principiolégica, afigurando-se mais como um

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 267.

¥ Principios do processo civil na constituicdo federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 209.

20 Constituicdo Federal de 1967, artigo 150: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 15. A lei assegurara aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Ndo havera foro privilegiado nem Tribunais de
excecao”.
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atributo psiquico, perderia completamente o sentido, pois seria contrario a
razao de ser de uma Constituicdo que ela delegasse o estabelecimento de um
principio a lei ordinaria. Mais ainda, ndo haveria qualquer razao para que a lei

infraconstitucional definisse um “direito subjetivo inerente ao individuo™.

A relacdo inversa de implicacdo também parece apresentar
alguns problemas, ainda que, eventualmente, meramente semanticos. A
afirmacdo de que o direito de defesa esta inserido no contraditorio, este um
principio maior, pode ter como obstaculo o problema de que nem toda defesa &
realizada com emprego de mecanismos de contrariedade. Como é cedico, €
possivel que o réu se defenda em uma ac¢do sem contestar qualquer alegacéo
ou contrariar qualquer prova apresentada pelo autor. Isto se daria, por
exemplo, com a apresentacdo de uma preliminar processual ou de mérito,
como é o caso da arguicdo de prescricdo, ou ainda com a oferta de uma
reconvencdo. Evidentemente que tais hipéteses poderiam ser consideradas
como um “contraditorio geral a pretensdo adversa”, no entanto € igualmente
certo que haveria uma grande dificuldade conceitual, o que talvez né&o

convenha a difusdo da ciéncia juridica.

N&o bastasse, a Constituicdo Federal de 1946, assegurava aos
“acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela”, e
complementava: “a instrugdo criminal sera contraditoria”®?. Observa-se que,
salvo se se defender que o texto constitucional de 1946 encerrava uma

redundancia, havia uma aparente distincdo entre contraditério e plena defesa.

? GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Contraditério e ampla defesa. Sdo Paulo: Jurud,
2010, p. 43.

22 Constituicdo Federal de 1946, artigo 141: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 25. E assegurada aos
acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de
culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s nomes do acusador e das
testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrucédo criminal sera
contraditoria”.
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Alids, neste mesmo sentido, o Anteprojeto Constitucional de 19862 assim
dispunha:

Art. 51 — A lei assegurard aos litigantes plena defesa com todos os
recursos a ela inerentes.

§ 1° — A instru¢@o nos processos criminais e nos civis contenciosos sera
contraditoria.

§ 2° — N&o havera foro privilegiado, nem juizes ou Tribunais de excecéo.

Observa-se um tratamento diferente a plena (ampla) defesa e
ao contraditorio. O Anteprojeto iniciava assegurando aos litigantes plena defesa

e, depois, afirmava que a instru¢do processual seria contraditoria.

A primeira conclusdo que se pode obter é que a plena defesa
(caput) seria principio maior, do qual o contraditério (§ 1°) seria decorréncia.
Haveria, entdo, uma superposicéo de protecdes, na medida em que a garantia
de plena defesa ja estaria abarcando a do contraditério. Esta visdo, que
contraria o postulado de Nelson Nery Junior, esbarra em um problema
conceitual: o principio de exegese que ensina que a lei ndo contém palavras

inGteis ou que se mostrem em redundancia®*.

Pensamos que € possivel atribuir sentido especifico a
expressdo ampla defesa e a expresséo contraditorio. O termo ampla defesa se

refere aos direitos que os litigantes possuem de agir em prol da tutela de seus

interesses, ainda que no ambito extraprocessual®. Envolve, portanto, uma

% O Anteprojeto Constitucional foi elaborado por uma Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais, presidida por Afonso Arinos de Melo Franco, e publicado no Diario Oficial, em
suplemento especial, da edi¢do de 26 de setembro de 1986.

% 0 assunto sera estudado com mais imers&o no capitulo 2.4.1, infra. Todavia, adiantamos a
posicao de Luis Roberto Barroso, para quem “o intérprete da Constituicdo deve partir da
premissa de que todas as palavras do Texto Constitucional tém uma funcdo e um sentido
proprios. Nao ha palavras supérfluas na Constituicdo, nem se deve partir do pressuposto de
que o constituinte incorreu em contradigdo ou obrou em ma técnica’ (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacdo e aplicagdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmaética constitucional
transformadora. 72 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 134).

% por “litigantes”, devemos entender os sujeitos envolvidos em qualquer conflito de interesses
e ndo apenas o0s atores de uma demanda judicial. Esta definicdo da palavra “litigantes”
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acdo dos interessados, que compreende o direito de postular em juizo ou
perante qualquer 6rgdo do Estado ou, ainda, de eventualmente exercer sua
defesa por conta propria, desde que respeitados os limites legais. O
contraditorio, por sua vez, assume um carater passivo, de resisténcia. Constitui
o direito de resposta aos atos praticados sob o palio da ampla defesa ou
praticados pelo juiz. E a garantia que o cidaddo tem de participar de todos os

atos que tenham o potencial de afetar o seu patrimonio juridico.

Ampla defesa (acéo) e contraditério (reacdo) ndo séo garantias
respectivamente do autor e do réu. Ambos, o demandante e o demandado,
alternam suas posicbes ao longo do litigio, de forma que ambos agem e
reagem aos atos praticados. Adotemos como exemplo uma acéo judicial. O ato
de ajuizar a demanda € assegurado pela garantia da ampla defesa, assim
considerada a defesa dos interesses juridicos do demandante. Ndo envolve
contraditorio, pois ndo houve, ainda, qualquer manifestacdo da parte contréria
ou do juiz. Proposta a demanda, a garantia do contraditorio impde a
bilateralidade do ato, ou seja, o direito de rea¢do do réu. O demandado, entéo,
sera citado e podera resistir ou ndo as pretensdes do autor. Caso opte por
resistir, o réu poderd se defender apenas negando as alegacdes do réu e
impugnando suas provas. Embora o réu tenha se defendido, ele empregou
apenas mecanismos de contrariedade em sua defesa. Trata-se de uma defesa
exercida apenas pelo contraditorio. Pode ocorrer, no entanto, que a defesa do
réu va além da mera negacédo das alegacdes e provas contrarias, resultando na
apresentacdo de novos fatos e provas ou até mesmo na deducdo de uma
pretensdo contra o autor. Esta conduta ativa do réu supera o simples
contraditorio, ingressando no campo da defesa ativa dos seus interesses. O
réu, entdo, usa a garantia da ampla defesa para agir contra a pretensédo do
autor. A posicdo, entdo, se inverte; ao autor da acdo sera franqueado o direito

de reagir aos atos praticados pelo reu.

encontra apoio na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como sera demonstrado no
capitulo 4.1, adiante.
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Assim, ambos os litigantes agem (ampla defesa) e reagem
(contraditério) na tutela dos seus interesses, na defesa de suas pretensoes,
alternado o emprego de uma ou outra ferramenta conforme as circunstancias
para uso de uma ou outra se lhe apresentem. A relacdo que se estabelece,
portanto, ndo € de implicacdo, mas sim uma relacdo de complementariedade,
sobretudo pelo fato de que, assim pensamos, ndo ha qualquer distingédo entre o
contetdo substantivo das garantias do contraditério e o contetudo substantivo

da garantia da ampla defesa.

Esta visdo, em nosso sentir, ndo é obstaculizada pelo fato de
determinadas Constituicbes, como é o caso da Constituicdo brasileira de 1967,
preverem apenas uma das garantias. Alias, pensamos que sequer seria
necessario que tais garantias estivessem estampadas na Carta Politica para
gue fossem de observacao obrigatéria, uma vez que o contraditério e a ampla
defesa sdo corolarios do estado democrético de direito e do fundamento

republicano de uma sociedade justa.

Mais relevante do que tentar estabelecer as distingdes tedricas
entre as garantias do contraditério e da ampla defesa é estudar o contetdo
substantivo de ambas.

Céandido Rangel Dinamarco afirma que “a doutrina vem h&
algum tempo identificando o contraditério no bindmio informacao-reacdo”®. A
participacao dos interessados - elemento de legitima¢éo de todo ato de poder —
s6 poderia ser considerada efetiva se eles dispuserem de amplo conhecimento
acerca dos atos que atingem seu patrimdnio juridico. Assim, o direito de reagir,
gue desencadeia o0 processo dialético de obtencdo da verdade, dependeria
fundamentalmente do conhecimento do objeto sobre o qual recaira a reacao.

Com efeito, o contraditério efetivo ndo prescindiria de informacdo sobre os

% Fundamentos do processo civil moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, tomo I, p.
520.
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elementos do litigio, tais como as alegacbes das partes, as iniciativas
probatérias e as provas ja produzidas®’.

Buscando elementos no direito constitucional comparado,
especificamente em decisbes proferidas pela Corte Constitucional alema,
Gilmar Ferreira Mendes assim define a extensédo substantiva do contraditério e
da ampla defesa:

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que
corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5°, LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos:

- direito de informacdo (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo
julgador a informa a parte contraria os atos praticados no processo e 0s
elementos nele constantes;

- direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berucksichtigung), que exige do julgador capacidade de apreensdo e
isencdo de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para

comtemplar as razdes apresentadas”

Como referencial para o estudo, podemos considerar que o
conteudo substantivo das garantias do contraditério e da ampla defesa
compreende (i) o direito de informacédo, o que envolve todos os atos e
elementos do litigio; (i) o direito de reacdo, que consiste na possibilidade
franqueada a parte de participar diretamente dos atos pertinentes a lide e
contrap6-los com suas alegagdes e outras provas; e, (iii) o direito de ver seus
argumentos considerados, 0 que nao representa uma vinculacdo direta do
orgao decisoério aos argumentos das partes, mas a certeza que este 6rgao os

analisara com isencéo de animo.

?’ No mesmo sentido: CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 66.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 592.
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O estudo das extensdes subjetiva e objetiva das garantias do
contraditério e da ampla defesa, ou em outras palavras, o estudo dos seus
destinatarios e do seu campo de aplicacdo, deve ser precedido, para sua
perfeita compreensédo, de um exame, ainda que sumario, do direito de defesa

ao longo da histdria constitucional brasileira.

1.2 O direito de defesa no sistema constitucional brasileiro.

O direito de defesa sempre contou com assento no sistema
constitucional brasileiro, veiculado nos capitulos dedicados ao acervo de

direitos e garantias individuais®°.

A Constituicdo Politica do Império, outorgada em 25 de marco
de 1824, concentrou-se em buscar solucdo para dois problemas centrais
vividos naquele momento histérico: manter a unidade territorial da nacdo e
atender aos anseios da teoria politica da época, impregnada de valores liberais

e democraticos®.

Atingir de uma s6 vez os dois propoésitos nao foi tarefa simples.
A manutencéo da unidade poderia ser obtida concentrando-se o poder em um
governo central, reduzindo-se, consequentemente, a autonomia dos governos
locais. No entanto, a doutrina politica rejeitava qualquer ideia absolutista e os

movimentos liberais-republicanos, como a Revolucdo Pernambucana de 1817,

# Jessé Torres Pereira Junior adverte gue, na Constituicdo Federal de 1934, o direito de
defesa nos processos administrativos disciplinares estava previsto em capitulo que dispunha
sobre os funcionarios publicos (CF de 1934, artigo 169) (O direito a defesa na constituicao
de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 7). Todavia, a Constituicdo Federal de 1934
também previa o direito de defesa como garantia individual, tal como se observa em seu artigo
113, § 24.

% Neste sentido: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 352 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 74.
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ganhariam for¢ca diante de um sistema constitucional centralizador, o que
poderia conduzir, pela via da insurreicdo, a divisdo do poder e a fragmentacéo

territorial do pais.

A chamada “solucdo monarquica” foi a engenhosa saida para o
problema e, a Constituicdo do Império, sua concretizacdo. A monarquia, ja
culturalmente assimilada pelos cidadaos, foi mantida como sendo o nucleo
central da politica. Um Poder Moderador foi criado para garantir esta
centralizacdo, ao mesmo tempo em que a divisdo do poder central nos Poderes
Executivo®, Legislativo e Judiciario, assim como uma relativa autonomia dos

Governos Provinciais®, dava algum conforto & oposicéo iluminista.

Este foco nos aspectos institucionais da Nacdo pode ser
observado na organizacdo do texto da Constituicdo do Império, que inicia
dispondo sobre a organizagdo do Estado para, somente em seu ultimo artigo,
dispor sobre as “Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos

Brasileiros”.

Assim, a Constituicdo de 1824, focada na defesa das
instituicdes de Estado, limitou-se a assegurar ao acusado apenas o direito de

ser preso somente apds a sua “culpa formada”*

, OU seja, apos a concluséo do
processo criminal, ndo fazendo qualquer mencao explicita ao direito de defesa

do cidaddo. H4 quem entenda que a Constituicdo de 1891 ndo garantia o

%L A Constituicdo do Império (1824) determinava que o Poder Executivo seria chefiado pelo
Imperador, o qual seria exercitado por seus Ministros de Estado. (artigo 102)

%2 A autonomia é relativa, na medida em que o chefe do governo provincial, cujo cargo recebia
a denominacdo de “presidente”, era nomeado diretamente pelo Imperador, “que o podera
remover, quando entender que assim convém ao bom servico do Estado” (Constituicdo do
Império, artigo 165).

3 Constituicdo do Império de 1824, artigo 179, VIII: “Ninguém podera ser preso sem culpa
formada, exceto nos casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas
da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Vilas, ou outras Povoac¢des préximas aos lugares da
residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara,
atenta a extensao do territorio, o Juiz por uma Nota, por ele assinada, fara constar ao Réu o
motivo da prisdo, os nomes do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as”.
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direito de defesa nem mesmo em processos criminais®*. Por outro lado, ha
autores que conseguem enxergar uma referéncia indireta a garantia do

contraditério e da ampla defesa®.

Observou-se uma notavel evolucdo na Constituicdo
Republicana de 1891. Embora o0 momento historico também tenha exigido do
legislador uma especial atengcdo as normas institucionais de estabilizacdo das
estruturas da nascente Republica, houve visivel preocupacdo em ampliar o rol
dos direitos e garantias individuais dos cidadaos, dentre eles a garantia da

ampla defesa.

Segundo José Afonso da Silva, a Constituicdo de 1891 foi
redigida a partir dos textos constitucionais norte-americano, suico e argentino,
constituindo um “formoso arcabouco formal’. Por ter sido fruto de uma
compilagcéo de outras Constituicdes, teria lhe faltado adequacéo a realidade do
pais. “Por isso, néo teve eficacia social, ndo regeu os fatos que previra, nédo

fora cumprida” *°.

Embora fizesse referéncia exclusivamente aos processos
criminais, a Constituicdo Federal de 1891 passou a garantir explicitamente aos
acusados “a mais plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a

ela”®. Tratava-se, no entanto, de norma de eficacia limitada®®, uma vez que a

% Neste sentido, Nestor José Forster afirma que “é inutil procurar nesse diploma constitucional
[a Constituicdo de 1824] qualquer alusdo ao direito de defesa [...], Foi estéril essa carta
imperial. Foi avara em reconhecer ao cidaddo direitos que, no continente onde se situava
Portugal [...], comegavam a ser reconhecidos”(Direito de defesa. S&o Paulo: LTr, 2007, p.
287).

% Como afirma Jessé Torres Pereira Junior: “A Carta Basica do Império, embora ndo se
referisse literalmente ao direito a defesa, impunha ao juiz que fizesse constar ao réu ‘o motivo
da prisdo, o nome do seu acusador, e 0 das testemunhas, havendo-as’, na hipétese de prisdo
sem culpa formada [...]; o sentido da orientacdo estava, por 6bvio, em possibilitar o exercicio da
defesa do acusado de ato infracional penal”. (O direito a defesa na constituicdo de 1988. Rio
de Janeiro: Renovar, 1991, p. 8).

% Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 79.

87 Constituicdo Federal de 1891, artigo 72, § 16: “Aos acusados se assegurara na lei a mais
plena defesa, com todos 0s recursos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, entregue
em 24 horas ao preso e assinada pela autoridade competente com os nomes do acusador e
das testemunhas”.

% Sobre a eficacia das normas constitucionais, vide capitulo 2.1, infra.
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Constituicio remetia a legislagéo posterior o desenvolvimento e a conformagéo
do direito de defesa. Embora o ambito de aplicacdo das garantias de defesa
tenha ficado restrito aos processos criminais e, ainda, por meio de uma norma
de eficacia limitada, € de se reconhecer o grande passo dado em direcéo a

fundamentalizacdo deste direito basico do cidadao.

Em 1930, rompe uma revolucdo liderada por lideres politicos
dos Estados de Minas Gerais, Paraiba e Rio Grande do Sul, depondo
Washington Luis, entdo presidente da Republica, e impedindo a posse de Julio
Prestes como proximo chefe do Executivo. Em 3 de novembro de 1930, Getulio

Vargas, lider civil da revolucdo, assumiu a chefia do governo provisério®.

Por intermédio do Decreto n° 21.402, de 14 de maio de 1932,
foi criada uma comisséo incumbida de elaborar um anteprojeto para uma nova
Constituicdo e foram convocadas eleicdes para uma Assembleia Constituinte,
processo que culminou com a promulgagdo de uma nova Carta em 16 de julho
de 1934.

Apesar de ter sido produzida em um ambiente dito
revoluciondrio, a Constituicdo Federal de 1934 foi resultado de um processo
legislativo democratico e deu mais um passo em direcdo a consagracdo dos
direitos individuais dos cidadaos. Especificamente quanto ao direito de defesa,
a Constituicdo de 1934 adotou um texto mais aberto, permitindo ao seu
intérprete concluir por uma maior abrangéncia da extensao objetiva do direito
de defesa, de modo a alcancar ndo apenas 0S processos criminais, mas
sempre que houver a imputacdo de uma conduta ilicita a alguém. O texto legal,
entretanto, ainda fazia referéncia a uma legislacéo posterior, que “assegurara

aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta”*.

% FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 2009, pp. 319-328. FAUSTO, Boris. Getulio Vargas. Série perfis brasileiros. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006, pp. 11-41.

9 Constituicdo Federal de 1934, artigo 113: “A Constituicio assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
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A Constituicdo Federal de 1934, a que teve a vigéncia mais
curta na histéria brasileira, trouxe uma relevante inovagdo ao garantir aos
funcionarios publicos concursados ha mais de dois anos a exoneragao
exclusivamente por “sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo,
regulado por lei, e, no qual lhes serd assegurada plena defesa”*’. Apesar de
prever a garantia da ampla defesa apenas aos funcionarios com mais de dois
anos de atividade, é mais uma movimento em dire¢cdo ao reconhecimento da

fundamentalidade do direito de defesa.

O ambiente dito revolucionario ndo tardou a mostrar sua face
de excecdo democratica. Uma paranoica boataria e um forjado plano
envolvendo conspiracdes comunistas*? serviram de pano de fundo para o golpe
de 1937 e a instituicAio do chamado “Estado Novo”. Como refere Paulo
Bonavides®®, foi a primeira usurpacdo do poder constituinte originario,
legitimamente democréatico, na historia republicana do Brasil. Em 10 de
novembro de 1937, Getulio Vargas outorgou uma nova Constituicdo, de
inequivoco viés totalitario-populista, para muitos inspirada no fascismo

italiano®*%°.

subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 24. A lei
assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta”.

4 Constituicdo Federal de 1934, artigo 169: “Os funcionarios publicos, depois de dois anos,
guando nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de
efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de sentenca judiciaria ou mediante
processo administrativo, regulado por lei, e, no qual Ihes sera assegurada plena defesa”.

*2 Boris Fausto, em biografia de Getllio Vargas, emprega a expresséo “algo de paranoico” para
se referir as avaliacfes que o entdo presidente fazia do movimento comunista e de sua
crescente adesdo no Brasil. Na mesma obra, denuncia um plano forjado por Olimpio Mour&o
Filho, capitdo lotado no estado-maior do exército, denominado Plano Cohen: “O ‘plano
comunista’ era um imaginativo desfile de horrores, prevendo como lance final a tomada do
poder, com o incéndio de prédios publicos e a ‘conducdo das massas aos saques e as
depredagbes”. Este falso plano teria sido aprovado por Getulio e pela cupula militar e, entdo
divulgado pela imprensa. Fausto afirma que a esta altura, a Constituigcdo de 1937 ja tinha sido
redigida por Francisco Campos. In: Getlulio Vargas. Série perfis brasileiros. Sédo Paulo:
Companhia das Letras, 2006, pp. 58 e 79.

*3 Curso de direito constitucional. 262 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2011, p. 165.

* O viés totalitario da Carta de 1937 é facilmente percebido em seu predmbulo ao adotar
expressbes como “aspiracdes do povo brasileiro a paz politica e social, profundamente
perturbada por conhecidos fatores de desordem”, “crescente a gravacdo dos dissidios
partidarios”, “luta de classes”, “extremacdo de conflitos ideoldgicos, tendentes, pelo seu

desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia”, “funesta iminéncia da guerra
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A Constituicdo de 1937 ja pronunciava, em suas “disposi¢cdes
transitérias e finais” que estava “declarado em todo o pais o estado de
emergéncia” (artigo 186), o que permitia a supressao de direitos e garantias

individuais fundamentais®®.

Os direitos trabalhistas, ja previstos na Constituicdo anterior,
ganharam outros contornos. A Constituicdo Federal de 1934 empregava a
expressao “protecdo social do trabalhador” (artigo 121) para definir os objetivos
da politica trabalhista, deixando claro que os direitos nela previstos né&o
prejudicavam “outros que colimem melhorar as condi¢bes do trabalhador”
(artigo 121, § 1°).

A Constituicdo de 1937, por sua vez, transformou o trabalho
em um “dever social”, assegurando a todos o “direito de subsistir mediante o
seu trabalho honesto” (artigo 136). Somente as organizagbes sindicais
regularmente reconhecidas pelo Estado poderiam firmar contratos coletivos de
trabalho, cuja aplicacdo deveria ser obrigatéria para toda categoria (artigos
137, “a” e 138). A greve passou a ser considerada um “recurso anti-social
nocivo ao trabalho e ao capital e incompativel com o0s superiores interesses da

producédo nacional” (artigo 139).

A Carta Politica de 1937 assegurava as garantias do

contraditorio e da ampla defesa de forma aparentemente mais efetiva, uma vez

civil’, “estado de apreensao criado no Pais pela infiltracdo comunista”, “exigindo remédios, de
carater radical e permanente”. Todas essas expressdes servem como justificativa para o
regime ditatorial que se instalava. Ainda em seu preambulo, a Constituicdo de 1937 alegou que
“sob as instituicbes anteriores, ndo dispunha, o Estado de meios normais de preservacao e de
defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo” e, entdo, “com o apoio das forcas
armadas [...] resolve assegurar a Nacdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condi¢des
necessarias a sua seguranca, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando a seguinte
Constituicdo, que se cumprird desde hoje em todo o Pais”.

** Neste sentido: HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991.
Traducgdo de Marcos Santarrita. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 137.

% 0 “estado de emergéncia” autorizava o presidente da Republica, independentemente de
autorizacdo do Congresso Nacional, a deter pessoas, desterra-las para outros pontos do
territério nacional ou impor “residéncia forcada [...] com privacdo da liberdade de ir e vir”,
censurar correspondéncias, suspender a liberdade de reunido e realizar buscas e apreensdes
em domicilio (artigo 168).
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gue nao fazia referéncia a uma legislacao integradora, como ocorrera em suas
antecessoras. Limitando as garantias aos processos criminais, estabelecia que

a instrucdo criminal sera contraditoria, asseguradas antes e depois da

formacao da culpa as necessérias garantias de defesa™’.

Essa maior efetividade, contudo, era meramente aparente. A
“Polaca”, apelido dado a Carta de 1937, veiculava um mecanismo de
supresséo dos direitos individuais que ela mesma enunciava, 0s quais teriam
“por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e
da ordem coletiva, bem como as exigéncias da seguranca da Nacao e do

Estado”®.

As pressbes democraticas, reforcadas com o fim da guerra,
levaram & deposicdo®® de Vargas em 29 de outubro de 1945 e ao fim do
“Estado Novo”. José Linhares, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal,
assumiu interinamente a chefia do Poder Executivo e convocou eleigdes diretas
para o final daqguele ano. Eurico Gaspar Dutra foi eleito presidente da

Republica.

A Constituicdo de 1946 foi promulgada pelos legitimos
detentores do poder constituinte, retomando a vocagdo democratica do Brasil.
Como sempre ocorre nos periodos de transicdo de um regime de excecao para

a democracia plena, a Carta de 1946 reforcou o catalogo de direitos e garantias

*" Constituicdo Federal de 1937, artigo 122, 11: “a excecdo do flagrante delito, a prisdo nao
podera efetuar-se sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei
e mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém poderd ser conservado em
prisdo sem culpa formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma por
ela regulada; a instrucdo criminal sera contraditéria, asseguradas antes e depois da formacéao
da culpa as necessarias garantias de defesa”.

8 Constituicdo Federal de 1937, artigo 123: “A especificacdo das garantias e direitos acima
enumerados ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de governo e dos
principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias tera por limite o0 bem
publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as
exigéncias da seguranca da Nacgdo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta
Constituicao”.

*9 “Forcado a renunciar, ele se retirou do poder fazendo uma declaracdo publica de que
concordara com sua saida” (FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 132 ed. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de Séo Paulo, 2009, pp. 388-389).
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individuais. No que se refere especificamente ao contraditério e a ampla
defesa, foi notavel por ndo fazer qualquer referéncia a uma lei integradora e ao
nao dispor de qualqguer mecanismo limitador deste direito fundamental, nem

mesmo em caso de estado de sitio™°.

Em um texto mais aberto, a Constituicdo de 1946 assegurava
“aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela”
e determinava que “a instrucdo criminal sera contraditéria”™. Buscando ainda
dar maxima efetividade aos direitos fundamentais, em conformidade com o
movimento global ocorrido no pds-guerra, a Carta de 1946 ainda afirmava que
“a especificacdo, dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo néo
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que

ela adota”, o que reafirma seu compromisso democratico>?.

Para Ada Pellegrini Grinover®?, a Constituicdo Federal de 1946
teve, ainda, o mérito de estender as garantias do contraditério e da ampla
defesa ao processo civil, 0 que teria sido feito de forma implicita pelo artigo

141, § 4°, da Carta, que assegurava a protecédo judiciaria a “qualquer lesédo de

" Durante 0 chamado estado de sitio, cuja decretacdo competia ao Congresso Nacional, a

Constituicdo Federal de 1946 permitia a supressédo de alguns direitos individuais, porém sem
qualquer possibilidade de limitacdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa. Exemplos
de limitagBes que o Poder Executivo poderia impor: a obriga¢éo de permanéncia em localidade
determinada, a detencdo de pessoas em edificio ndo destinado a réus de crimes comuns, a
censura de correspondéncia e dos meios de comunicacdo, a suspensado da liberdade de
reunido, inclusive a exercida no selo das associacfes (Constituicdo Federal de 1946, artigos
206 a 209).

°! Constituicdo Federal de 1946, artigo 141: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 25. E assegurada aos
acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de
culpa, que, assinada pela autoridade competente, com 0s nomes do acusador e das
testemunhas, sera entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrugdo criminal sera
contraditoria”.

52 Constituicdo Federal de 1946, artigo 144: “A especificacdo, dos direitos e garantias

expressas nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e
dos principios que ela adota”.

*% Do direito de defesa em inquérito administrativo. Revista de direito administrativo, Rio de
Janeiro, n. 183, jan. / mar. 1991, p. 9-10.
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direito individual>*, disposicdo que foi repetida em todas as Constituicdes
posteriores.

As garantias do contraditério e da ampla defesa somente foram
estendidas ao processo civil de forma explicita pela Constituicdo Federal de
1988. E certo, porém, que esta extensdo ja havia conquistado ha muito a
notdria adesdo da doutrina e da jurisprudéncia, assim como a prote¢ado
ostensiva do legislador infraconstitucional. Neste sentido, basta ver que o atual
Cddigo de Processo Civil, de 1973, possui mecanismos aptos a garantir uma
perfeita bilateralidade dos atos processuais, com exaurientes garantias de
defesa e mecanismos de contraposic¢des.

Em 1964, o Brasil republicano experimentou pela segunda vez
deposicao de um presidente conduzido democraticamente ao cargo. As razdes

para a tomada do Poder Executivo pelos militares ndo foram muito diferentes.

Eleito chefe do Poder Executivo no final de 1960, Janio da
Silva Quadros tomara posse para mandato quinquenal, de 1961 a 1965. Janio
renunciou em 28 de agosto de 1961, motivado por “forcas terriveis” que
teriam se oposto ao presidente. Era novamente o fantasma do comunismo
atuando como protagonista da histéria brasileira®®. Assume, entdo, o vice-

presidente eleito Jodo Goulart. De personalidade insipida®’, ndo consegue se

> Constituicdo Federal de 1946, artigo 141: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 4°. A lei ndo podera excluir
da apreciacao do Poder Judiciario qualquer leséo de direito individual”.

s FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 2009, p. 442.

*® Em seu curto mandato, Janio Quadros adotou uma politica econémica centralizadora e
estatizante. No plano internacional, adotou uma politica externa de aproximagdo com paises
socialistas, com o reestabelecimento as relag6es diplomaticas com a Unido Soviética. Em 19
de agosto de 1961, poucos dias antes de sua rendncia, agraciou Ernesto Rafael Guevara de la
Serna, o iconico Che Guevara, entdo Ministro da Industria de Cuba e um dos lideres da
revolugdo de 1959, com a Gré-Cruz da Ordem Nacional do Cruzeiro do Sul, uma das maiores
honrarias concedidas pelo Brasil a personalidades estrangeiras. FAUSTO, Boris. Op. cit., p.
437-442.

" Como se observa nesta passagem de José Afonso da Silva: “Jango, despreparado, instavel,
inseguro e demagogo, desorienta-se. Escora-se no peleguismo, em que fundamentara toda a
sua carreira politica. Perde-se. Sem prestar atencdo aos mais sensatos, que, alias, despreza,
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sustentar no poder e em 1° de abril de 1964 é deposto por um movimento
militar autointitulado contrarrevolucionario, mas rotulado por muitos como

golpista. O Brasil entra em seu segundo periodo ditatorial.

Em 20 de outubro de 1966, o presidente militar Humberto
Castelo Branco edita o Ato Complementar n® 23 ao Ato Institucional n® 2, de 27
de outubro de 1965, pelo qual decretou o recesso do Congresso Nacional. Em
7 de dezembro de 1966, foi editado o Ato Institucional n® 4, pelo qual o
Congresso Nacional, ainda fechado, foi convocado extraordinariamente no
periodo de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967. O objeto da
convocacao foi a “discussao, votacéo e promulgacéo do projeto de Constituicéo

apresentado pelo Presidente da Republica™®.

A Constituicdo Federal de 1967 ndo pode ser considerada um
produto da ordem democratica®. No que se refere as garantias do contraditério
e da ampla defesa, tema central aqui em estudo, a Carta atribuia a legislagédo
inferior o encargo de assegura-las aos acusados, retomando o modelo de
eficacia limitada dos sistemas constitucionais anteriores a Constituicdo de
1946,

Em 17 de outubro de 1969, a junta militar que comandava o
pais editou a Emenda Constitucional n° 1, que alterou grande parte dos

cai no dia 1° de abril de 1964, com o Movimento Militar instaurado no dia anterior” (Curso de
direito constitucional positivo. 352 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 86). Elio Gaspari
também ndo poupa criticas a Jodo Goulart: “Sua biografia raquitica fazia dele um dos mais
despreparados e primitivos governantes da histéria nacional” (A ditatura envergonhada. S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 46).

% Ato Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966, art. 1° “E convocado o Congresso
Nacional para se reunir extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de
1967. 8 1°. O objeto da convocacado extraordinaria é a discussao, votagdo e promulgacéo do
projeto de Constituicdo apresentado pelo Presidente da Republica”.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 167. FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 ed. S&do Paulo: Editora da Universidade de Séo
Paulo, 2009, p. 475.

60 Constituicdo Federal de 1967, artigo 150: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 15. A lei assegurara aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao haverd foro privilegiado nem Tribunais de
excecao”.
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dispositivos da Carta de 1967. Formalmente, tratou-se de uma emenda
constitucional; materialmente, foi uma nova Constituicdo, outorgada por um

regime de excecao democratica tal como ocorrido em 1937.

As garantias do contraditério e da ampla defesa nédo sofreram
qualquer alteragdo com a Emenda, salvo sua posi¢ao no texto, que passara ao
paragrafo 15 do artigo 153. A eficicia do dispositivo continuou a depender de
lei materialmente complementar, da mesma forma que o texto original da
Constituicdo Federal de 1967.

J& dissemos que a transicdo de um periodo de excecao para a
plenitude democrética € fecunda na producdo mecanismos de fortalecimento
dos direitos e garantias fundamentais. Tal fenémeno é perceptivel em toda sua
magnitude na Constituicdo Federal de 1988, repleta de valores democraticos e
proficiente na consagracao dos direitos fundamentais, tanto na forma de

direitos e garantias individuais como na forma de direitos sociais.

A Carta Politica de 1988 é notavelmente mais abrangente e
efetiva do que suas antecessoras no que se refere as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, veiculando em seu catalogo de direitos fundamentais a
seguinte disposicéo: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

0S meios e recursos a ela inerentes” (artigo 5°, LV).

A Constituicdo Federal de 1988 se distinguiu por ter, de uma s6
vez, configurado as garantias do contraditério e da ampla defesa como norma
juridica dotada de eficicia plena, por ter estendido tais garantias aos processos
nao criminais e, ainda, por ter assegurado o campo de incidéncia destes
direitos fundamentais a dois planos: o do processo administrativo e o das

acusacOes em geral.

O salto evolutivo é grande e suas dimensdes e alcance podem

ainda nao terem sido totalmente desvendados. Talvez seja na simples e pura
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interpretacéo do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 que possamos
obter a resposta ao problema central deste trabalho, dai porque se mostra
necessaria uma investigacdo do tema sob a lente do direito constitucional

positivo.
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2 O contraditério e a ampla defesa no sistema constitucional
vigente: estudo do tema a partir do direito positivo como

referencial teérico.

O objeto central da presente pesquisa — as garantias do
contraditorio e da ampla defesa — possui privilegiado assento constitucional,
residindo de forma explicita no rol de direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, que, em seu artigo 5° inciso LV, assim

preceitua:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.

O direito constitucional contemporaneo parece viver uma
revolucdo copernicana em suas bases teoricas. Tal revolugcdo, para Luis
Roberto Barroso, se explica pela “superacédo historica do jusnaturalismo e o

fracasso politico do positivismo”®*

, que abriu espago para um novo modelo
tedrico, conhecido, entre outras designacdes, por pés-positivismo®. Entre as

caracteristicas mais marcantes da nova escola, podemos citar “a ascenséo dos

ot Interpretacdo e aplicagcdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 72 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 351.

2 A expressdo pos-positivismo tem origem no ataque explicito que Ronald Dworkin lanca ao
positivismo de H. L. A. Hart, que pode ser observado em toda sua forca em Levando os
direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 35.
Outras expressdes, contudo, designam este novo movimento doutrinario. Max Méoller prefere
utilizar a expressao neoconstitucionalismo por sua generalidade na representacéo deste novo
paradigma juridico, pois “enquanto o constitucionalismo contemporaneo pode estar mais
relacionado a um posicionamento mais descritivo e comparativo de modelos constitucionais ja
aplicados; o pos-positivismo, por sua vez, apresenta-se como a teoria do direito do
neoconstitucionalismo, exatamente pela proposicdo de uma superacdo do positivismo juridico
em raz&o de sua incompatibilidade com os modelos constitucionais vigentes” (Teoria geral do
neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporéneo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 27).
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valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade

dos direitos fundamentais”®.

A partir dos postulados de uma vanguarda doutrinaria,
capitaneada por Robert Alexy, Ronald Dworkin, Konrad Hesse, Friedrich Mller,
Clauss-Wilhelm Canaris e, no Brasil, por Ingo Wolfgang Sarlet, para citar
apenas alguns autores, o constitucionalismo contemporaneo procura
estabelecer uma nova compreensdo do ordenamento juridico, onde o
predominio da norma infraconstitucional é reduzido pelo império normativo da
Constituicdo e o juiz € alcado ao papel de protagonista na criagdo do Direito.
Um novo paradigma de norma juridica vem sendo cultivado, estimulando novas

ideias que ja ressoam na jurisprudéncia constitucional, como se vera adiante.

No entanto, por critério metodologico, inicialmente
analisaremos o problema central da presente monografia pela lente da
moderna teoria de efichcia das normas constitucionais, ou, como preferem

alguns autores, pela escola do direito constitucional positivo®*.

Se é certo que este standard tedrico vem cedendo espaco na
ciéncia juridica para um novo modelo constitucional, que amplia a forca
normativa dos principios constitucionais e das normas definidoras de direitos
fundamentais, € igualmente correto afirmar que a teoria constitucional cunhada
no século XX ainda é de enorme importancia para a ciéncia juridica, refletindo
sua relevancia nas decisdes judiciais e em parte da producéo doutrinaria atual,

motivo pelo qual, em nosso sentir, ndo pode ser considerada totalmente

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacéo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.

% A expressdo direito constitucional positivo é utilizada por José Afonso da Silva para designar
o0 ramo da ciéncia juridica “que tem por objeto o estudo dos principios e normas de uma
constituicdo concreta, de um Estado determinado; compreende a interpretacdo, sistematizagéo
e critica das normas juridico-constitucionais desse Estado” (Curso de direito constitucional
positivo. 352 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 35). A expresséo, tal como colocada pelo
citado autor, guarda correspondéncia com o enfoque que daremos ao tema neste capitulo,
razdo pela qual também a empregamos em seu titulo. Ndo escondemos, ainda, a intencéo de
homenagem que nos motivou a empregar esta expressao.
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superada pelas estimulantes e sedutoras proposi¢des do constitucionalismo

contemporaneo.

Especificamente no tocante a questdo central proposta na
presente pesquisa, € possivel que a solucdo mais objetiva do problema em
estudo seja colhida da teoria moderna de aplicabilidade das normas
constitucionais. Nao se trata, ja nos antecipamos, de preferéncia pessoal por
uma ou outra forma de olhar para a Constituicdo, por uma teoria mais antiga ou
por uma teoria de vanguarda. Trata-se, como se vera, de um problema de
ajuste do objeto de uma doutrina com o nucleo essencial do problema
estudado.

Assim, no presente capitulo, procuramos estudar, pela pena da
moderna teoria constitucional, o problema da eficacia do artigo 5°, LV, da

Constituicdo Federal de 1988 e identificar quem sdo o0s seus destinatarios.

2.1 Teorias de eficacia das normas constitucionais.

No direito constitucional brasileiro, o principal referencial teérico
na matéria é a classica obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais de
José Afonso da Silva, editada pela primeira vez em 1967. José Afonso da Silva
foi o pioneiro® na sistematizacdo de uma teoria constitucional com énfase no
problema da aplicabilidade de seus dispositivos, rompendo com a tradicional

teoria de origem norte-americana, apresentada no Brasil por ninguém menos

®* Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 256 e BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 262 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2011, p. 243.
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que Ruy Barbosa®, que dividia as normas constitucionais em normas
autoaplicaveis (self-executing) e normas nao-autoaplicaveis (not self-
executing). José Afonso da Silva, em percuciente critica, afirma que esta teoria
“ndo corresponde, com efeito, a realidade das coisas e as exigéncias da
ciéncia juridica, nem as necessidades praticas de aplicacdo das

n67

constituicbes™’, na medida em que se apoiaria na falsa premissa de que

nestas existem normas desprovidas de eficacia e imperatividade.

Assim, citando o proprio Ruy Barbosa, que teria afirmado néo
haver, nas Constituicdes, disposicbes consideradas como meros conselhos,
avisos ou licdes, José Afonso da Silva concentra-se em desenvolver uma teoria
gue solucione com maior completude o problema da eficacia normativa das
disposi¢des constitucionais. E quando obtém a premissa basica de seu modelo
doutrindrio: todas as normas constitucionais possuem carga eficacial,
diferenciando-se umas das outras apenas quanto ao grau de aptiddo para

produzir efeitos juridicos®.

Embora tratemos de outras teorias construidas pela fecunda
doutrina brasileira, como aquela edificada por Maria Helena Diniz, adotamos o0s
ensinamentos de José Afonso da Silva como o principal referencial tedrico para
a presente pesquisa. Assim optamos, porque o estudo critico das diversas
teses de eficacia nas normas constitucionais nédo constitui o foco do presente
estudo. A opcado metodologicamente mais adequada, em nossa opinido, é
concentrar o estudo em um Unico modelo conceitual, aquele que reputamos
mais coeso, e dele partir de forma analitica ao estudo do tema. Pensamos que

seria equivocado adotar fragmentos de ensinamentos de autores diferentes,

% Como referido por Maria Helena Diniz (Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 107) e por José Afonso da Silva (Aplicabilidade das normas
constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 73).

87" SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 75.

® Como se observa na seguinte passagem: “Temos que partir, aqui, daquela premissa tantas
vezes enunciada: ndo ha norma constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas
irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente a
entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova ordenacdo instaurada. [§] Se todas
tém eficacia, [...] diferenciam-se tdo-s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos” (SILVA, José
Afonso da. Op. cit., pp. 81-82).
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pois, provavelmente, perderiamos o sentido e a coeréncia interna que existe na

obra de cada um deles.

Consideramos que a teoria de José Afonso da Silva apresenta
a maior coeréncia interna no tocante ao problema de aplicabilidade das normas
constitucionais, o que ele préprio logra a demonstrar de maneira proficiente em
seu trabalho, sobretudo nas criticas tecidas as teorias que o antecederam. Este
fato ja seria bastante para adota-la como marco referencial para o estudo aqui
desenvolvido; no entanto, ha outro fator que nos da o conforto do acerto em
nossa decisdo: a consagracdo da teoria de José Afonso da Silva entre os
doutrinadores brasileiros do direito constitucional.

A teoria de José Afonso da Silva foi amplamente abracada pela
doutrina constitucional brasileira. Como Virgilio Afonso da Silva reconhece,
uma simples consulta aos manuais e cursos de direito constitucional
demonstrara que, “com rarissimas excecdes, todos eles partem da
classificacdo de José Afonso da Silva™®. Realmente, é raro encontrar obra
doutrinaria sobre direito constitucional brasileiro que nao faca referéncia direta

ou indireta ao autor aqui tanto citado’.

% Direitos fundamentais: contelido essencial, restricbes e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2010, p. 209, nota n° 2.

® Dentre as obras consultadas nesta pesquisa, ndo observamos citacdo de José Afonso da
Silva apenas entre poucos trabalhos, notadamente os voltados ao estudo constitucionalismo
contemporaneo, como € o caso de MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo:
bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.
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211 A eficacia das normas constitucionais na teoria de José
Afonso da Silva.

José Afonso da Silva adota como um juizo aprioristico a ideia
de que a Constituicdo ndo pode ser compreendida como uma norma pura, mas
sim “como norma nha sua conexdo com a realidade social, que Ihe da o
contelido fatico e o sentido axiolégico””*. A existéncia de um fundamento
extranormativo, porém n&o hipotético como em Kelsen’? e sim real, concreto,
extraido diretamente das relagbes sociais, da a José Afonso da Silva a
seguranca de afirmar que todas as normas juridicas, o que inclui as normas
constitucionais, “sdo criadas para reger relacdes sociais, condutas humanas;

enfim, para serem aplicadas””>.

7

Este é o desafio que José Afonso da Silva se propbe a
resolver. Em que medida as normas constitucionais sao aplicaveis, isto €,
podem atuar de forma concreta sobre uma determinada relacao fatico-juridica?
Para responder a esta indagacéo, o autor em estudo analisa um problema que

considera intimamente conexo: a eficacia das normas constitucionais .

Como nds, Virgilio Afonso da Silva observou que a distingao
entre aplicabilidade e eficacia da norma constitucional na obra de José Afonso

da Silva ndo esta bem clara, sobretudo por enunciar se tratarem de fendmenos

& Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.

"2 para José Afonso da Silva, Hans Kelsen teve “o mérito de revelar a natureza do dever-ser da
norma juridica, mas caiu no exagero do normativismo; seu formalismo ndo se compadece com
a experiéncia juridica. especialmente no campo do direito constitucional, onde se verifica tanta
influéncia da realidade social, politica, ideoldgica” (Op. cit., p. 31).

3 |dem, p. 51.

™ para José Afonso da Silva, “eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem
fenbmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno, encarados por prismas diferentes:
aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade”. Isto porque, ainda
segundo José Afonso da Silva, “uma norma so6 aplicavel na medida em que é eficaz. [...] Se
nao dispbe de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia,
nao dispde de aplicabilidade” (Ibidem, p. 60).
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intimamente relacionados. Buscando esclarecer melhor a questdo, Virgilio
Afonso da Silva afirma que ha uma distincdo mais ampla entre os dois
conceitos, na medida em que considera ser “perfeitamente possivel que uma
norma dotada de eficacia ndo tenha aplicabilidade”. Cita, como exemplo, a
hipétese da usucapido, regulada nos artigos 1238 e seguintes do Caédigo Civil:
embora constitua uma norma dotada de plena eficacia juridica, existem
hipéteses nas quais ndo poderia ser aplicada, como, por exemplo, quando se
tratar de imovel publico. Assim, a aplicabilidade na norma “é uma questao
relativa a conexdo entre a norma juridica, de um lado, e fatos, atos e
proposicdes juridicas, de outro”. Assim, a expressao aplicabilidade “envolve

uma dimensao fatica que ndo esta presente no conceito de eficacia” "°.

Assim entendido, podemos afirmar que a eficacia da norma € o
elemento material que permite a sua aplicabilidade, ou seja, a sua possibilidade
de incidir sobre fatos concretos. Todavia, a eficacia ndo é o Unico elemento que
conduz a aplicabilidade da norma. Juntamente a este elemento material, a
aplicabilidade da norma depende de um elemento formal e de um elemento
substantivo. O elemento formal se refere aos problemas de vigéncia da norma
e, 0 elemento substantivo, & adequacdo da norma ao caso concreto. Maria
Helena Diniz parece também seguir esta formula ao realgcar que *“a
aplicabilidade da norma constitucional depende de saber se € ela vigente,

legitima e se tem eficacia”’®.

Compreendido desta forma, a afirmacdo de José Afonso da
Silva no sentido de que aplicabilidade e eficacia sdo fenémenos conexos
parece fazer sentido, na medida em que seu estudo ndo enfrenta os problemas
de vigéncia e adequacdo da norma. Sob tais condicbes, parece correta a
formula que sustenta que a norma constitucional eficaz dispbe de

aplicabilidade.

® Direitos fundamentais: contetido essencial, restrices e eficacia. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, pp. 210-211.

® Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 38.



54

A guestdo, entdo, é definir a dimensédo de eficacia das normas
constitucionais, ou seja, desvendar o grau de aptiddo que elas possuem para
produzir efeitos juridicos concretos sobre as relacdes e comportamentos que o

legislador constitucional se ocupou em regular.

A partir da ja citada premissa de que todas as normas
constitucionais sédo dotadas de alguma eficacia, irradiando imediatamente
efeitos juridicos, José Afonso da Silva adverte que € necessario levar em
consideracao que, em determinadas normas constitucionais, tal eficacia ndo se
manifesta “na sua plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte
enquanto ndo se emitir uma normacdo juridica ordindria ou complementar,

executoria, prevista ou requerida”’’.

Ha, como se observa, uma aparente contradicdo em falar que
todas as normas juridicas possuem carga eficacial e, logo apds, afirmar que
algumas normas dependem da posterior intervencdo do legislador
infraconstitucional para produzir efeitos. Neste cenario preliminar, parece néo
haver muitas diferencas entre a teoria moderna e a tradicional teoria norte-
americana de eficidcia das normas constitucionais, esta que dividia as normas
em autoaplicaveis (self-executing) e ndo autoaplicaveis (not self-executing), e
que foi firmemente criticada por José Afonso da Silva. Tal contradi¢éo, contudo,
nao existe. José Afonso da Silva esclarece que até mesmo as normas
constitucionais programaticas possuem eficacia juridica direta e imediata em
sua vinculagdo ao legislador ordinario, como condicionantes da legislacdo
futura, constituindo sentido teleologico de interpretacdo e criando situagdes

subjetivas de vantagem ou desvantagem’®.

Sem duavida, hd uma inovacédo em relacdo a tradicional teoria
de eficacia das normas constitucionais, o que reveste a teoria em estudo de um

carater inovador.

" Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2003, pp. 81-82.
® 1dem, p. 164.
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José Afonso da Silva dividiu as normas constitucionais em trés
categorias: (i) normas constitucionais de efichcia plena; (i) normas
constitucionais de eficacia contida; (iii) normas constitucionais de eficacia

limitada ou reduzida.

21.1.1 Normas constitucionais de eficacia plena.

Segundo José Afonso da Silva, por eficacia plena, deve-se

entender a capacidade da norma de produzir

todos os seus efeitos essenciais [...], todos 0s objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente
sobre a matéria que lhes constitui objeto .

Haveria, no tocante as normas de eficacia plena, uma
correspondéncia com as normas self-executing (autoapliciveis) previstas na

tradicional teoria norte-americana.

Para José Afonso da Silva, sdo de eficacia plena as normas
que possuem aplicabilidade direta, imediata e integral, incidindo desde sua
entrada em vigor sobre os fatos regulados, dispensando a producdo de uma
normacao ulterior que Ihes complementem o sentido ou o alcance para que
possam atuar no caso concreto. Seriam normas completas, que contém “todos

os elementos e requisitos para sua incidéncia direta”®°.

7 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 82.
% 1dem, p. 99.
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Tracadas essas linhas gerais, surge, entdo, o problema de
identificar in concreto, as normas constitucionais de eficacia plena, grupo que

concentra a maior parte dos dispositivos constitucionais®’.

Nesta incumbéncia, José Afonso da Silva inicia tangenciando
um aspecto do tema que possui enorme relevancia ao objeto do presente
trabalho: o problema dos destinatarios das normas constitucionais. Por sua
relevancia para a presente pesquisa, 0 topico ganhou capitulo préprio neste
trabalho®. Contudo, algumas consideracdes devem ser antecipadas em razéo

de sua importancia para a fluidez do estudo.

José Afonso da Silva considera equivocado o critério de
distincdo das normas de eficacia plena (autoaplicaveis) das normas de eficacia
limitada (ndo-autoaplicaveis) com base na natureza de seus destinatarios. Tal
critério, empregado na tradicional teoria constitucional, considera que as
normas de eficacia plena “tém como destinatarios todos os sujeitos da ordem

183

juridica estatal’™®, ao passo que as normas de eficacia limitada vinculariam

apenas o legislador.

Fazendo referéncia a estudo de Flaminio Franchini, um dos
defensores desse critério de distingdo, José Afonso da Silva relata que a teoria
tradicional de eficacia das normas constitucionais sustenta que as normas de
eficacia plena vinculariam ndo apenas o legislador, mas também outros 6rgaos
do Estado e os cidadaos, inclusive em suas relagdes particulares®. Por outro
lado, as normas de eficacia limitada disciplinariam apenas a conduta do

legislador, ndo vinculando os demais sujeitos da ordem juridica.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S0 Paulo:
Malheiros, 2003, p. 89.

8 vide capitulo 2.2, infra.
8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 96.

8 |dem.
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José Afonso da Silva assegura que tal critério é falso por partir
de um conceito que nao é claro, pois compreende o0 que se deve entender por
destinatario da norma juridica. O autor prossegue a critica afirmando que se o
destinatario da norma é aquele que deve obediéncia a ela, entdo ja ndo haveria
sentido a distin¢do, pois todos os individuos regidos pela ordem juridica devem
obediéncia a Constituicdo. De outro lado, ainda segundo José Afonso da Silva,
a norma pode ter o legislador como destinatario e, ainda assim, ser de eficacia
plena, vinculando-o direta e imediatamente. Serve como exemplo, dentre
outros, as disposicdes do 8§ 4° do artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988,
gue estabelece limites a atividade legislativa no que se refere a determinadas

matérias®.

Seria  equivocado, portanto, distinguir as normas
constitucionais, quanto a sua carga eficacial, adotando-se como critério o seu
destinatario. O problema deste método nao reside no estudo das normas de
eficacia plena, pois ndo ha controvérsia quanto ao fato de que elas vinculam
todos os sujeitos da ordem juridica, sejam entes estatais ou privadas. O ponto

de inflexdo ocorre quanto as normas de eficacia limitada.

Refutando tal critério, José Afonso da Silva afirma que a
distingdo entre normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada deve ser
feita com base em seu conteudo juridico e na completude de sua

regulamentacao normativa.

O conceito de “norma completa” pode suscitar certa dificuldade
de compreensdo, ainda mais nos paises que adotam a civil law e tém uma

enraizada cultura positivista, como € o exemplo brasileiro.

Qualguer norma juridica, ainda que seja de natureza

infraconstitucional e regulamentar, exige um prévio trabalho de hermenéutica

% Constituicdo Federal de 1988, artigo 60: “A Constituicio podera ser emendada mediante
proposta: [...] § 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: | -
a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periédico; Il - a separagéo
dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais”.
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para ser aplicada a um caso concreto, na medida em que reserva, em seu
contetudo, um espaco para que a atividade do intérprete lhe complemente o
sentido. O fato de veicular um conceito legal indeterminado, por exemplo, n&o
torna a norma juridica incompleta a ponto de exigir regulamentacao por ato

normativo superveniente para que possa ser aplicada a um fato juridico.

O carater abstrato e genérico da norma juridica ndo é elemento
suficiente para, por si, retirar sua positividade, ja que tais caracteristicas séo
inerentes a todos 0s atos normativos. Hans Kelsen esclarece que “mesmo uma
ordem o0 mais pormenorizada possivel tem que deixar aquele que a cumpre ou
executa uma pluralidade de determinacdes a fazer”; da, como exemplo, a
hipétese de prisdo de um cidaddo precedida por uma ordem neste sentido.
Nesta hipotese, competiria ao executor do encarceramento determinar como,
guando e onde realizara o ato. Assim, “todo o ato juridico em que o Direito é e
aplicado [..] é, em parte, determinado pelo Direito e, em parte,

indeterminado” .

A possivel indeterminacdo do ndcleo juridico-obrigacional da
norma, assim como a amplitude de seus destinatarios, nem sempre € resultado
de um defeito do processo legislativo®’, podendo perfeitamente ser resultado
de um ato intencional do legislador. Vale ressaltar que o emprego de normas
gue veiculam conceitos indeterminados constitui uma técnica juridica

contemporanea®. O Cédigo Civil de 2002 é um exemplo de proficiéncia no

% Teoria pura do direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 72 ed. S&do Paulo: Martins Fontes,
2006, pp. 388-389.

8 Embora, em alguns casos, trate-se efetivamente de desidia do legislador. E o caso, por
exemplo, da Lei n® 12.506, de 11 out. 2011, que dispde sobre o aviso prévio indenizado. A falta
de clareza no texto desta norma é evidente, demonstrando uma falta de preocupagédo, por
parte do legislador, com sua eficacia.

% para Nelson Nery Junior, a opcdo do legislador infraconstitucional em adotar um sistema
aberto se justifica, na medida em que “em pleno século XXI ndo seria mais admissivel legislar-
se por normas que definissem precisamente certos pressupostos e indicassem, também de
forma precisa, suas consequéncias, formando uma espécie de sistema fechado. A técnica
legislativa moderna se faz por meio de conceitos legais indeterminados e clausulas gerais, que
dao mobilidade ao sistema, flexibilizando a rigidez dos institutos juridicos e dos regramentos do
direito positivo” (Contratos no Cédigo Civil. Apontamentos gerais. In FRANCIULLI NETO,
Domingos et al (Org). O novo codigo civil. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 422).
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emprego de clausulas gerais e conceitos legais indeterminados®, como é o
caso dos institutos da boa-fé objetiva, do equilibrio material dos contratantes e

da funcéo social do contrato.

Exemplos de conceitos legais indeterminados nao faltam no
cotidiano dos operadores do direito do trabalho. Normas que contém ndcleos
abertos como, por exemplo, “subordinacdo juridica”, “cargos de confianca”,
“incontinéncia de conduta ou mau procedimento”, para citar apenas algumas,
sdo comuns e tém plena aplicabilidade nas relacdes juridicas a que se dirigem,
embora imponham algum esfor¢co por parte do intérprete para conforma-las ou

delas extrair a conduta esperada pelo legislador.

Assim, para ser considerada como uma norma completa, de
plena eficdcia, a norma ndo necessita estabelecer todo o regulamento da
matéria, descendo a pormenores que ndo sao proprios do sistema
constitucional. Basta que a norma contenha elementos que permitam identificar
com exatidao o interesse juridico tutelado e definir a conduta que o legislador

constituinte espera do seu destinatario®.

8 A diferenca entre os conceitos legais indeterminados e as clausulas gerais reside na
limitacdo do poder de integracdo do juiz. Nos conceitos legais indeterminados, a lei prevé a
consequéncia juridica, cabendo ao juiz apenas integrar o conceito abstrato da norma em vista
do caso concreto. Uma vez integrada para incidéncia ao caso concreto, o juiz deve seguir a
determinagdo imposta na lei, dando ao caso a solucdo pré-estabelecida pelo legislador. Ja as
clausulas gerais ndo preveem a consequéncia, devendo o juiz criar a solugdo mais adequada a
causa, que pode variar de um caso para outro em funcé@o de suas peculiaridades. Ao aplicar a
clausula geral, o juiz exerce uma funcgdo integrativa, razéo pela qual sua sentenga tem natureza
determinativa. Neste sentido, Nelson Nery Junior afirma que “preenchido o conceito legal
indeterminado [...] a solucdo ja esta estabelecida na prépria norma legal, competindo ao juiz
apenas aplicar a norma, sem exercer nenhuma funcéo criadora. [...] A lei enuncia o conceito
indeterminado e da as consequéncias dele advindas”. Ja nas clausulas gerais, ao contrario, “se
diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher os claros com os valores designados para
aquele caso, para que se lhe dé a solucdo que ao juiz parecer mais correta”. Assim, as
clausulas gerais constituiriam “normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe déo liberdade para decidir
(NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cadigo Civil. Apontamentos gerais. In FRANCIULLI
NETO, Domingos et al (Org). O novo cédigo civil. Sao Paulo: LTr, 2006, pp. 427-429).

% Tal como se & na seguinte passagem: “Completa, neste sentido, sera a norma que contenha
todos os elementos e requisitos para sua incidéncia direta. Todas as normas regulam certos
interesses vinculados a determinada matéria. Nao se trata de regular a matéria em si, mas de
definir certas situacdes, comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria.
Quando essa regulamentacao normativa é tal que se pode saber, com preciséo, qual a conduta
positiva ou negativa a seguir, relativamente ao interesse descrito na norma, é possivel afirmar-
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A partir de um rol de exemplos, o autor em estudo consolida
uma formula geral para identificagcdo das normas constitucionais de eficicia
plena. Para José Afonso da Silva, sdo de eficacia plena as normas
constitucionais que: a) contenham vedacdes ou proibicdes; b) confiram
isencdes, imunidades e prerrogativas; c) ndo designem 6rgdos ou autoridades
especiais a que incumbam especificamente sua execucdo; d) ndo indiquem
processos especiais de sua execucdo; e€) nao exijam elaboracdo de novas
normas legislativas que lhes completem o alcance e o sentido, ou Ihes fixem o
conteudo, porgue ja se apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos

interesses nela regulados®*.

Neste momento, uma indagacao € inevitavel: € possivel dizer
gue o disposto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, encerra uma
norma de eficacia plena, a prescindir de uma legislacao infraconstitucional para
gue tenha aplicabilidade as hip6teses que enuncia?

Ja adiantamos que para José Afonso da Silva a resposta é
positiva, como sera demonstrado mais adiante. No entanto, para a adequada
compreensao do problema, é necessario proceder ao estudo das normas de
eficicia contida e das normas de eficacia limitada.

2.1.1.2 Normas constitucionais de eficacia contida.

Constituem normas de eficacia contida os dispositivos
constitucionais que, embora sejam dotados de aplicabilidade direta e imediata,

tém a integralidade de seus efeitos juridicos sujeita a restricdo. Por tal razéo,

se que esta é completa e juridicamente dotada de eficacia plena” (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 96).

* 1dem, p. 101.
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diz-se, quanto as normas de eficacia contida, que elas possuem eficacia direta

e imediata, porém néo integral.

Existem normas constitucionais que fazem expressa referéncia
a uma legislacédo superveniente. Essa normacéao futura invocada pelo preceito
constitucional pode assumir naturezas diversas; ela pode constituir tanto um
elemento de integragédo da eficacia da norma constitucional, expandindo seus
efeitos, como pode constituir um elemento de contencdo dos seus efeitos
juridicos. Nesta primeira hipotese, o jurista se depara com uma nhorma
constitucional de eficacia limitada, que serd estudada adequadamente no
topico seguinte. Na segunda hipotese, que a lei futura assume contornos de

limitag&o, verifica-se uma norma constitucional de eficacia contida.

Um exemplo é sempre um bom aliado. O artigo 5°, Xlll, da
Constituicdo Federal de 1988 garante ser “livre o exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagBes profissionais que a lei
estabelecer”. Em uma primeira vista, esta lei posterior a que se refere o artigo
5°, XIlI, da Carta Constitucional pode ser compreendida como um elemento
necessario para o desenvolvimento da eficacia desta norma constitucional. Dito
de outra forma, é possivel, em uma analise menos detida, entender que o
dispositivo constitucional em questao encerra uma norma de eficacia limitada,
na medida em que dependeria de uma lei posterior que complemente sua
normatividade para que possa criar uma situacéo subjetiva de vantagem ou de

vinculo.

José Afonso da Silva, estudando este mesmo dispositivo
constitucional, adverte que tal interpretacdo é equivocada, pois a liberdade
reconhecida no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal de 1988 n&do depende de
lei posterior. A lei posterior seria necesséria apenas para estabelecer as
qualificagbes necessérias para determinadas profissbes, como ocorre, por

exemplo, com o exercicio da advocacia® ou da medicina. A lei posterior, com

% 0 Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do artigo 84 da Lei n°
8.906/94, que exige, como condicdo para o exercicio da advocacia, a prévia aprovacao do
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efeito, ndo teria o carater de ampliar a carga eficacial do dispositivo
constitucional em questdo, mas apenas restringir sua integral aplicagcéo
nagquelas hipoteses em que o legislador considerou necessario o0
estabelecimento de qualificacdes especificas ao profissional. No caso em
estudo, “a lei s6 pode interferir para exigir certa habilitacdo para o exercicio de

uma ou outra profisséo ou oficio. Na auséncia da lei, a liberdade é ampla”®,

As normas de eficacia contida terdo eficacia plena enquanto a
legislacdo limitadora néo for expedida. “Sao de aplicabilidade direta e imediata,
visto que o legislador constituinte deu normatividade suficiente aos interesses

vinculados a matéria de que cogitam™®.

Neste aspecto, em tudo se
assemelham as normas de eficacia plena. Tal semelhanca, contudo, se encerra
guando se verifica a possibilidade de uma limitacdo de sua eficacia por meio de
um ato normativo posterior, quando adquirem alguma semelhanca com as

normas de eficacia limitada®.

bacharel em Direito no chamado Exame de Ordem. Embora o julgamento tenha sido permeado
pela Teoria dos Direitos Fundamentais, € perceptivel o reconhecimento de eficacia contida no
artigo 5° XIll, da Constituicdo Federal, invocado para o confronto de constitucionalidade.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa: TRABALHO — OFICIO OU
PROFISSAO — EXERCICIO. Consoante disposto no inciso XlIl do artigo 5° da Constituicdo
Federal, “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer”. BACHAREIS EM DIREITO — QUALIFICACAO. Alcanca-se
a qualificacdo de bacharel em Direito mediante conclusdo do curso respectivo e colacdo de
grau. ADVOGADO - EXERCICIO PROFISSIONAL — EXAME DE ORDEM. O Exame de
Ordem, inicialmente previsto no artigo 48, inciso lll, da Lei n® 4.215/63 e hoje no artigo 84 da
Lei n° 8.906/94, no que a atuacdo profissional repercute no campo de interesse de terceiros,
mostra-se consentaneo com a Constituicdo Federal, que remete as qualificagBes previstas em
lei. Consideracdes”. Recurso extraordinario n°® 603.583, Recorrente: Jodo Antdnio Volante.
Recorrido: Unido e outros. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia, 26 out. 2011. Diario da
justica de 25 mai. 2012.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 106.

% 1dem, p. 104.

% Tal semelhanga com as normas de eficacia limitada acaba gerando muitas confusdes,
sobretudo no estudo in concreto dos dispositivos constitucionais. Apenas para ilustrar como é
facil incorrer em equivocos, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do agravo regimental
no agravo de instrumento n® 618.986, afirmou que o artigo 37, VII, da Constituicdo Federal (“o
direito de greve [dos servidores publicos] sera exercido nos termos e nos limites definidos em
lei especifica”) constitui norma de eficacia contida. No entanto, a fundamentacéo do voto-
condutor, inclusive as citacdes e transcricbes da obra de José Afonso da Silva, séo
relacionadas as normas de eficacia limitada. O Supremo Tribunal Federal adotou
fundamentacéo que induz a conclusédo de se tratar de norma de eficacia limitada (o0 que esta
correto, pois, de fato, trata-se desta espécie de norma), porém atribuiu a denominacdo de
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A partir de sua entrada em vigor, as normas de eficacia contida
seriam aplicaveis direta e imediatamente as suas respectivas hipbteses de
incidéncia. Seriam, portanto, plenamente eficazes enquanto ndo forem objeto
de restricdo por norma superveniente. Por esta razdo, alguns autores
entendem inadequado o emprego da expressao contida, preferindo empregar a
adjetivacdo contivel, restringivel ou redutivel, o que nos parece ser bastante
justificavel®.

Dissemos que a restricdo da eficacia da norma pode advir de
legislacédo inferior solicitada no préprio dispositivo constitucional, como é o caso
do exemplo servido poucas linhas atras. No entanto, € possivel que a hipotese
de restricdo seja proveniente de outro dispositivo da Constituicdo, ou seja, de
uma “norma constitucional de contencéo da eficacia de outras”®’. Os exemplos
mais evidentes de normas constitucionais restritivas da eficacia de outras
podem ser vistos nos artigos 138 e 139 da Constituicdo Federal de 1988, que
autorizam, durante a vigéncia de estado de sitio, a suspensdo de diversas
garantias constitucionais, como a liberdade de locomocéo, a inviolabilidade das

correspondéncias e a liberdade de reunido, dentre outras®.

norma de eficacia contida. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. Ementa;
“CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. DIREITO DE GREVE. ALEGADA VIOLACAO AO
ARTIGO 37, VII. PRECEITO CONSTITUCIONAL DE EFICACIA CONTIDA. NECESSIDADE DE
NORMA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. AGRAVO IMPROVIDO. | - O preceito
constitucional que garante o exercicio de greve aos servidores publicos € de eficacia contida,
de acordo com jurisprudéncia consolidada desta Corte. Il - A eficacia plena do preceito
constitucional demanda a existéncia de norma infraconstitucional que regulamente os efeitos e
a forma de exercicio deste direito. Ill - A auséncia de lei ndo conduz a conclusédo de que a
Administracao Publica deveria considerar justificadas as faltas, a ofensa ao texto constitucional,
se ocorrente, seria meramente reflexa. IV - Agravo regimental improvido”. Agravo regimental no
agravo de instrumento n° 618986. Agravante: Agueda Raghiante e outro. Agravado: Estado de
Séo Paulo. Relator: ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 13 mai. 2008. Diério da justica de
06 jun. 2008.

% Neste sentido, DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 117.

9 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 107.

% Constituicdo Federal de 1988, artigo 138: “O decreto do estado de sitio indicara sua duracao,
as normas necessarias a sua execucao e as garantias constitucionais que ficardo suspensas,
e, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas
especificas e as areas abrangidas”.
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Encerrando seu mapeamento das normas constitucionais de
eficdcia contida, José Afonso da Silva constata que determinados dispositivos
constitucionais fazem referéncia a conceitos indeterminados, quase sempre
com conteudo ético-social, e que atuam também como limitadores da eficacia
da norma. Serve, como exemplo, o direito de propriedade, que esta
consagrado no artigo 5°, XXIl, da Constituicdo Federal de 1988, porém que tem
sua eficacia limitada no inciso XXIV do mesmo artigo, nas hipdteses de
“necessidade e utilidade publica, ou por interesse social’”, nas quais se

justificaria a desapropriacéo do bem.

Assim, na teoria de José Afonso da Silva, as normas

constitucionais de eficacia contida

sdo aguelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos
termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados®.

Para José Afonso da Silva, as normas que conferem direitos
subjetivos aos cidadados a partir da limitacdo da interferéncia dos Poderes
Publicos, como é o caso dos direitos e garantias fundamentais, sdo, em sua

maioria, normas de eficacia contida®.

Constituicdo Federal de 1988, artigo 139: “Na vigéncia do estado de sitio decretado com
fundamento no artigo 137, I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:
[8] | - obrigacdo de permanéncia em localidade determinada; [§] Il - detencdo em edificio ndo
destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; [§] Ill - restricdes relativas a
inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestagdo de informacdes e
a liberdade de imprensa, radiodifusédo e televisdo, na forma da lei; [§] IV - suspensdo da
liberdade de reunido; [8] V - busca e apreensdo em domicilio; [8] VI - intervencdo nas
empresas de servigcos publicos; [§] VII - requisicdo de bens. [8] Paragrafo Unico. N&o se inclui
nas restricbes do inciso Il a difusdo de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas
Casas Legislativas, desde que liberada pela respectiva Mesa”.

9 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2003, p. 116.
1% 1dem, pp. 105 e 188-190.
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2.1.1.3 Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

José Afonso da Silva constatou a existéncia de um grupo de
normas constitucionais que nao seriam capazes de produzir, por conta
exclusiva de sua propria vigéncia, “todos os seus efeitos essenciais”. Tal
fendbmeno, segundo o citado autor, ocorreria porque o legislador ndo teria
estabelecido “sobre a matéria, uma normatividade para isso bastante, deixando

"101 — Assim,

essa tarefa ao legislador ordinario ou outro 6rgdo do Estado
encerrando sua classificagdo tricotbmica das normas constitucionais, José
Afonso da Silva abre o estudo daquelas que denomina normas constitucionais

de eficacia limitada ou reduzida.

Este grupo de normas compreenderia dois tipos distintos de
normas: a) as normas definidoras de principio institutivo ou organizativo; e, b)

as normas definidoras de principio programatico®?,

As normas constitucionais definidoras de principio institutivo ou
organizativo seriam aquelas que estabelecem os esquemas das instituicoes

politicas do Estado, apresentando, por isso, um “conteddo organizativo e

190 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 82.

192 Antes de avancar, José Afonso da Silva abre um aposto elucidativo para advertir que

palavra principio possui um amplo espectro semantico no Direito, podendo ser empregada em
sentidos diversos. Aqui, esquematicamente, 0os apresentamos conforme extraimos da obra em
estudo: a) normas definidoras de principio institutivo. Nesta acepcado, a palavra principio se
apresentaria com o sentido de inicio, ponto de partida, comeco. Tratar-se-iam, portanto, de
“normas que contém o inicio ou esquema de determinado 6rgdo, entidade ou instituicéo,
deixando a efetiva criacdo, estruturacdo ou formacao para lei complementar ou ordinaria”; b)
normas constitucionais de principios gerais ou normas-principios: Referem-se as proposicoes
juridicas das quais se desdobram analiticamente as normas particulares que incidem e regulam
diretamente os fatos sociais. Para José Afonso da Silva, seria mais adequado chama-las de
normas fundamentais, embora a Constituicdo Federal de 1988 as tenha denominado de
principios fundamentais. Neste grupo se acomodariam as normas que estabelecem as
diretrizes gerais que informam e condicionam a ordem juridica, tais como os principios da
isonomia, da legalidade, da irretroatividade da lei, dentre outros; ¢) normas que contém
principios gerais do direito constitucional: Citando a licdo de Pinto Ferreira, José Afonso da
Silva afirma que nesta categoria se concentrariam “os summa genera do direito constitucional,
férmulas basicas ou postos-chave de interpretacdo e construcao tedrica do constitucionalismo”.
Seriam o0s principios da supremacia da constituicdo, do federalismo, do controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis, dentre outros. (Idem, pp. 118-121).
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regulativo de 6rgdos e entidades, respectivas atribuicdes e relagcdes”**®. Seriam
normas de eficacia limitada pelo fato de exigirem uma legislacéo posterior que
Ihes complemente e desenvolva sua eficacia, permitindo, assim, sua efetiva

aplicacao.

Como exemplos de normas constitucionais definidoras de
principio institutivo, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que “a lei dispora
sobre a organizacdo administrativa e judiciaria dos Territorios” (artigo 22); “a lei
regulard a organizacao e o funcionamento do Conselho da Republica” (artigo
90, § 29); “a lei regularq a organizacdo e o funcionamento do Conselho de
Defesa Nacional” (artigo 91, § 2°); “a lei dispora sobre a competéncia do
Tribunal Superior do Trabalho” (artigo 111-A, 8 1°); “a lei dispora sobre a
constituicdo, investidura, jurisdicdo, competéncia, garantias e condicfes de

exercicio dos 6rgaos da Justica do Trabalho” (artigo 113).

As normas constitucionais definidoras de principio
programatico, por sua vez, teriam finalidades e conteudos notavelmente

distintos.

No Estado Liberal, os cidaddos conquistaram estatutos
juridicos que Ihes asseguraram a protecdo contra os abusos praticados pelo
proprio Estado. Tais estatutos passaram a vedar, limitar ou conformar a agéo
dos entes publicos em suas relacbes com os jurisdicionados. A defesa da
liberdade do individuo passou a se operar, sobretudo, por uma postura
omissiva do Estado, que adotou a abstencdo como instrumento de efetivacéo
do projeto constitucional, cujo desenvolvimento competiria aos proprios

cidadaos.

A empiria demonstrou que ndo apenas o Estado atua como
potencial agressor das liberdades individuais. H& entes que exercem um poder

privado sobre os demais cidadaos, apoiado em um desnivel econémico, social,

193 g|LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 125.
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cultural ou dogmético. A abstencdo do Estado deixava o cidaddo a mercé de
outras fontes de poder e equivalia & propria acdo nociva que as garantias
constitucionais visavam proteger. O Estado Liberal falhou na promocédo do

desenvolvimento dos direitos basicos dos cidadaos.

Foi necesséaria uma evolucédo do conceito e do papel do Estado
na sociedade, com “a ampliacdo de sua atividade e a intervengdo na vida

104~ Esse modelo

econdbmico social que permanecia a sua margem
intervencionista, resultado do embate dialético entre o liberalismo e o
socialismo, passou a ser instrumento de realizacdo dos direitos fundamentais

dos cidadaos.

Neste panorama, as normas constitucionais definidoras de
principio programatico veiculariam um contetdo social que criaria as bases
para um efetiva “interferéncia do Estado na ordem econdmico-social, mediante
prestacoes positivas, a fim de propiciar a realizacdo do bem comum, através da

democracia social”*®.

Muitas destas normas, afirma José Afonso da Silva, “s&o
traduzidas no texto supremo apenas em principio, como esquemas genericos,

simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente”*®

pelo legislador.
Sao programas de acao, linhas diretoras que orientam os 6rgdos do Estado em
sua miss&o constitucional. E neste exato ponto que se identificariam as normas

constitucionais definidoras de principio programatico.

Poderiamos conceber como programaticas aquelas normas
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular direta e

imediatamente determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios

104 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. S&do Paulo:

Malheiros, 2003, p. 136.

19 1dem.

1% |pidem, p. 137.
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para serem cumpridos pelos 6rgdos do Poder Publico, como programas das

respectivas atividades, visando & realizacdo dos fins sociais do Estado™®’.

Segundo José Afonso da Silva, tais normas tém a vocacao de
traduzir “os elementos soécio-ideoldgicos da constituicdo, onde se acham os
direitos sociais, [...] econdmicos e culturais”, além de, com maior relevancia,
indicar “os fins e objetivos do Estado, o que importa definir o sentido geral da

ordem juridica” *°.

Assim, as normas programaticas seriam aquelas que: a)
definem os direitos sociais, assim considerados em um sentido amplo, a ponto
de abranger os direitos econdmicos e culturais; b) estabelecem principios
gerais da ordem econOmica e social, como, por exemplo, a defesa do
consumidor, do meio ambiente, da livre concorréncia, a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego, o bem-estar e a
justica social, tal como se encontram nos artigos 170 e 193 da Constituicdo
Federal de 1988.

As normas constitucionais que estabelecem principios gerais
da ordem econbmica e social sdo considerados como programaticos apenas
pelo fato de definirem o projeto constitucional, estabelecendo objetivos e
tarefas ao Poder Publico. Tais normas constituem, segundo José Afonso da
Silva, “Direito imediatamente vigente e sédo diretamente aplicaveis”, embora
reconheca que a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndao foram capazes de

perceber o seu alcance e |hes dar aplicacdo adequada'®.

As normas definidoras de direitos econémicos e sociais seriam
irradiacbes destas disposicfes principiologicas. De forma oposta a escola

liberal e seu postulado de omissdo do Estado, as normas que definem direitos

197 giLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6% ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 138.
198 1dem, p. 139.
199 |bidem, pp. 143-144.
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econdmicos e sociais impde ao Poder Publico uma prestacdo positiva que
consolide meios eficazes para que os cidadaos possam materialmente atingir e

fruir todos os direitos e as liberdades que o projeto constitucional lhes confere.

Certo, porém, que tais normas dependem de providéncias
ulteriores do Poder Publico, que as desenvolvera por completo, por meio de
politicas e instituicbes, até se consubstanciarem em situacdes subjetivas de
vantagem para o cidadao. Tais normas ditam comportamentos aos poderes do
Estado, possuindo, portanto, um carater imperativo e vinculativo que afirmam

sua juridicidade.

Em concluséo, José Afonso da Silva reconhece nas normas
programaticas uma eficacia imediata, direta e vinculante ao estabelecerem um
dever para o legislador ordinario; ao condicionarem a legislacédo futura, sobre
as quais exerce uma forca paralisante em caso de incompatibilidade; ao
informarem os fins do Estado, inspirando a ordem juridica; ao atribuir um
sentido teleoldgico que vincula a atividade interpretativa e integrativa das
normas juridicas; ao condicionarem a atividade discricionaria da Administracao
e do Judiciario; e, ainda, ao eventualmente criarem situacfes subjetivas de

vantagem.

2.1.2 Outras propostas classificatorias.

A contribuicdo de José Afonso da Silva na sistematizacdo de
uma teoria geral de eficacia das normas constitucionais é notéria, como
dissemos paginas atras. O relevo de sua obra, no entanto, ndo inibiu a eximia
doutrina brasileira de avancar, postulando classificacdes alternativas ou, o0 que
€ mais frequente, buscando incluir novos tijolos na edificagdo teorica

apresentada pela obra aqui estudada.
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Ja tivemos a oportunidade de anunciar, a guisa de escusa, que
a presente pesquisa se concentra nas licbes de José Afonso da Silva, eleito por
nos como o principal referencial tedrico em direito constitucional positivo.
Todavia, ha espaco para aluséo a outras teorias de autores importantes, com o

devido cuidado para néo deslocar o foco do estudo.

Maria Helena Diniz classifica as normas constitucionais em: a)
normas de eficacia absoluta; b) normas de eficacia plena; c) normas com
eficacia relativa restringivel; e, d) normas com eficacia relativa complementavel
ou dependentes de complementacédo™’®. Nesta classificacdo, as normas de
eficacia plena guardam absoluta correspondéncia as de igual denominacao na
classificacdo de José Afonso da Silva; as normas dotadas de eficacia relativa
restringivel corresponderiam as normas de eficacia contida; e, as normas com
eficacia relativa complementavel ou dependentes de complementacéo

corresponderiam as normas de eficacia limitada.

Esta mesma classificacéo ja havia sido adotada por Luiz Pinto
Ferreira, embora sob o emprego de denominag¢des sutiimente distintas, a
saber: a) normas constitucionais de eficacia absoluta; b) normas constitucionais
de eficacia plena; ¢) normas constitucionais de eficicia contida; e, d) normas

constitucionais de eficacia limitada®**.

A Unica inovacao no modelo proposto por Maria Helena Diniz e
Pinto Ferreira € a constatacdo da existéncia de normas de eficacia absoluta.
Referidos autores denominam como de efichcia absoluta as normas
constitucionais que sédo dotadas de eficacia plena e que, por forca do disposto
no artigo 60, § 4°, e 34, VI, “a” e “b”, da Constituicdo Federal de 1988, séo

119 Norma constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 113.

1 verbete “eficacia”. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. v. 30, 1979.
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n112

“intangiveis e inviolaveis enquanto a Constituicdo estiver em vigor, nao

podendo ser objeto de proposta de emenda constitucional***.

Em Luis Roberto Barroso, o foco do direito constitucional deve
ser a efetividade das normas da Constituicdo, na medida em que “o direito
existe para realizar-se”. O problema a ser enfrentado, entdo, é a capacidade in
concreto que a norma constitucional tem em criar direitos subjetivos aos
cidaddos ou vincular os entes estatais. “Nesta nova perspectiva, torna-se
relevante a determinacdo do conteudo das normas constitucionais, para delas
extrair a posi¢ao juridica em que investem os jurisdicionados”. A partir desta
premissa, Luis Roberto Barroso defende uma classificacdo muito util, edificada
sobre os efeitos materiais da norma constitucional: a) normas constitucionais
de organizacéo; c) normas constitucionais definidoras de direito; e, ¢) normas

constitucionais programaticas**.

As normas constitucionais de organizacdo, segundo Barroso,
seriam aquelas que definem “a estrutura do Estado, cuidando, essencialmente,
da reparticdo do poder politico e da definicho da competéncia dos orgaos
publicos”. Embora ndo seja de sua esséncia, tais normas poderiam gerar um
direito subjetivo ao cidaddo, como € o caso, no exemplo dado pelo proprio
autor em estudo, do de se opor judicialmente a uma ordem emanada por um

6rgdo do Estado que ndo possui competéncia para a realizagéo do ato™*®.

Ainda na lichio de Luis Roberto Barroso, as normas

constitucionais definidoras de direito teriam como caracteristica principal o

112 segundo Maria Helena Diniz, “ha uma supereficacia paralisante, ou ab-rogante, das normas

constitucionais absolutas, pois, sendo aplicaveis imediatamente, sendo intangiveis e
inviolaveis, ndo poderao ser alteradas pelo poder constituinte derivado, sobrevivendo enquanto
a Constituicdo for vigente” (Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 115).

13 Esta classificagdo ndo escapa a critica de José Afonso da Silva, para quem ela se baseia no

critério de modificabilidade do preceito constitucional e ndo em sua aplicabilidade ou eficacia,
que é plena (Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 87, nota de rodapé).

114 Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 260-261.
15 1 dem, p. 262.
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poder de investir o cidaddo em um direito subjetivo, permitindo-lhe exigir de
outros destinatarios da norma uma acdo omissiva ou comissiva tendente a
assegurar a fruicdo do bem juridico protegido na norma’'®. A esta questéo
voltaremos mais adiante, quando tratarmos do destinatario das normas

constitucionais.

Por fim, Barroso afirma que as normas constitucionais
programaticas seriam aquelas que “veiculam principios, desde logo
observaveis, ou tracam fins sociais a serem alcancados pela atuacédo futura
dos poderes publicos”. Com tal caracteristica, ndo outorgariam ao cidadao o
direito de exigir dos érgdos do Estado uma prestacao positiva, isto &, a pratica
de um ato ou a concessao de uma vantagem; no entanto, investiriam o
jurisdicionado no direito de exigir dos 6rgdos estatais a abstencdo de uma
determinada conduta que venha a colidir com tais normas. “Vale dizer: n&o
geram direitos subjetivos em sua versdo positiva, mas geram-nos em sua
versao negativa”. Como exemplo de normas constitucionais programaticas, o
autor cita as disposicdes que tratam da reducdo das desigualdades regionais
sociais (artigo 170, VII), o apoio a cultura (artigo 215), a funcdo social da
propriedade (artigo 170, 1), dentre outras™’.

Jorge Miranda relne as normas constitucionais em um
esquema composto por trés categorias, correspondentes aos diferentes graus
de eficacia das normas constitucionais. Neste esquema, haveria: a) normas
perceptivas exequiveis por si mesmas; b) normas preceptivas ndo exequiveis

por si mesmas; e, ¢) normas programaticas™*®.

O proprio Jorge Miranda faz o confronto de sua proposta
classificatéria coma classificacdo igualmente tricotdbmica de José Afonso da

Silva. Como consequéncia de seu trabalho de identificacdo das caracteristicas

116 Interpretacdo e aplicagao da constituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 262.

17 1 dem.

18 Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 309-310.
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peculiares de cada espécie de norma, Jorge Miranda afirma que as normas
preceptivas exequiveis por si mesmas correspondem as normas de eficacia
plena e as normas de eficacia contida nominadas na classificacdo de José
Afonso da Silva. Da mesma forma, as chamadas normas preceptivas nao
exequiveis por si mesmas se identificariam com as normas definidoras de
principio institutivo ou organizativo e as normas programaticas com as normas
definidoras de principio programatico'®. Como se observa, a proposta
classificatoria de Jorge Miranda nao difere, salvo em nomenclatura de classes,

da classificacdo de José Afonso da Silva.

2.2 A Constituicdo como norma juridica capaz de gerar, por si,
situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo: o

problema dos destinatarios das normas constitucionais.

“A constituicdo ndo é um simples ideario. Nao é apenas uma expressao
de anseios, de aspiracbes, de propositos. E a transformacéo de um
ideério, é a conversao dos anseios e aspiragdes em regras impositivas.
Em comandos. Em preceitos obrigatérios para todos: érgaos do Poder e
cidaddos™**

Paginas atras, adiantamo-nos superficialmente no embate do
problema dos destinatarios da norma constitucional. A questdo agora €
estudar, com um pouco mais de imersdo, esta antiga questdo e tentar obter
resposta as seguintes indagacdes: as normas constitucionais aplicam-se
diretamente as relagbes privadas ou, ao reves, aplicam-se apenas as relagdes
existentes entre diferentes 6rgados do Estado e as relacbes Estado-cidadédo? A
norma constitucional pode, por si, criar uma situacéo subjetiva de vantagem e,

em contrapartida, uma situacdo subjetiva de vinculo entre entes particulares?

119 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2011, pp. 309-310.

120 BANDEIRA DE MELLO. Celso A. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.

Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 11.
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José Joaquim Gomes Canotilho demonstra como esta questéo
foi pendular na histéria do constitucionalismo. Para o mestre lusitano, o direito
constitucional moderno foi conformado para reger as relacdes da sociedade e
nao as relacbes de Estado. Esta direcdo estaria devidamente apontada no
artigo 16° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que,
em franca traducéo, afirma que “a sociedade em que n&o esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem

Constituicdo”*?!. Canotilho faz uma leitura muito perspicaz deste texto:

Como se vé, ndo se fala aqui em Estado mas em sociedade. A
sociedade “tem” uma constituicdo; a constituicdo € a constituicdo da
sociedade. Isto significa que nos esquemas politicos oitocentistas a
constituicdo aspirava a ser um “corpo juridico” de regras aplicaveis ao
“corpo social"*%.

Observa-se, entdo, que o constitucionalismo moderno teria sido
forjado para reger os fatos sociais em todas as suas dimensfes, necessitando,
para tanto, estabelecer efeitos juridicos concretos aos cidadaos tanto em suas

relagdes privadas como em seus vinculos com o Estado.

Canotilho observa, no entanto, que a partir do inicio do século
XIX a Constituicao teria passado a “ter como referente o Estado e nao [mais] a
sociedade [...] [tendo sido] transmutada de constituicAo da Republica em
constituicdo do Estado*?®. Tal fendmeno, segundo Canotilho, teria origem em
trés razbes fundamentais: a transformacdo da Constituicdo em lei
conformadora do corpo politico, pensamento este difundido nos processos
constitucionais ocorridos nos Estados Unidos e na Franca; a consolidacao do
Estado Liberal e seu postulado de separacdo do Estado da sociedade; e, a

21 Em seu texto original, tal como citado por Canotilho: “Toute Société dans laquelle la garantie

des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de
Constitution”. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72
ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 88).

122 1 dem.

123 Ibidem.
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influéncia da filosofia hegeliana (“o Estado é a realidade da ideia ética”) e do

juspublicismo alem&o?.

As normas constitucionais passaram a vincular exclusivamente
os orgaos do Estado, abstendo-se de produzir efeitos perante os direitos
individuais dos cidadaos. Este paradigma que atribuia & Constituicdo o valor de
uma mera diretiva politica de “carécter programético despido da forca juridica

actual caracterizadora das verdadeiras leis"*?®

, gerou resultados notaveis na
Alemanha nazista, onde “propiciaram a erosdo do substrato democratico da
Constituicdo de Weimar. Cedendo espago para que se assentasse 0 regime
totalitario a partir de 1933"%°. Tal modelo, ndo por acaso, perdeu
completamente o apoio da doutrina constitucional do pos-guerra, que passou a
desenvolver modelos tedricos que buscavam “saber em que medida as normas
constitucionais se aplicam directamente ou carecem de uma interpositio

regulativa™?’.

Agora é possivel constatar a importancia do estudo que
precedeu este momento: a capacidade da norma constitucional de reger por
maos proprias determinados fatos sociais esta relacionada diretamente com
sua aplicabilidade. A aplicabilidade da norma, como ja vimos, envolve a sua
eficacia, como elemento material; sua vigéncia, como elemento formal; e, a sua

adequacao ao caso concreto, como elemento substancial.

A norma constitucional € aplicavel se ela for vigente, adequada
a hipotese e eficaz, ou seja, tenha capacidade de produzir efeitos juridicos

concretos. Destes trés elementos, o Unico sob enfoque neste momento é a

124
89.

2% |dem, p. 1150.
126

Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 88-

Conforme Paulo Gustavo Gonet Branco. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 42 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 285.

127 1 dem.
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eficacia da norma. Por tal razdo, recordemos a férmula que sustenta que a

norma constitucional que disp&e de eficacia possui aplicabilidade.

A norma constitucional vigente possui total aplicabilidade ao
passo que a nhorma constitucional ndo vigente ndo dispde de qualquer
aplicabilidade. Com relacéo a este elemento, opera-se um sistema binario: ou a

norma € aplicavel ou ndo é aplicavel.

Ja no que se refere ao elemento eficacia, a aplicabilidade da
norma pode se efetivar de formas diferentes, conforme sua maior ou menor
carga eficacial, isto &, sua capacidade de produzir efeitos*?®. A aplicabilidade
da norma constitucional, no tocante a sua eficacia, pode se dar de forma direta

ou indireta, de forma imediata ou mediata e, ainda, de forma integral ou parcial.

7

A norma constitucional de aplicabilidade direta é aquela que
nado depende de intervencdo legislativa para produzir seus efeitos, tendo
aptidao para conformar fatos e situagdes por si. A aplicabilidade direta “significa
também que eles [os direitos proclamados na norma constitucional] valem
diretamente contra a lei, quando esta estabelecer restricbes em

desconformidade com a constituicio™*.

A norma constitucional de aplicabilidade imediata é aquela que
ndo esta subordinada a qualquer condicdo para sua aplicacdo. Com uma
leitura um pouco diferente, Jorge Miranda afirma que devem ser consideradas
como de aplicabilidade mediata as normas que atuam apenas como

instrumento de interpretacdo sistémica de outras normas ou como elemento de

28 Neste sentido, Pinto Ferreira reconhece que “a eficacia da norma juridica tem como

consequéncia automatica o seu poder de gerar efeito juridico, com maior ou menor grau, ou de
maneira, absoluta, plena, ou limitada ou diferido, através de um comando determinando um
agir ou um nao-agir, uma conduta positiva ou uma omissao, e neste caso com uma forca
paralisante da que é conflitante com o comando determinado” (Curso de direito
constitucional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1974, p. 18).

129 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1179.
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integracdo de lacunas, como seria 0 caso das normas ndo exequiveis por Si

mesmas, conforme classificacéo ja exposta®®°.

Até este momento nos ocupamos em verificar em que medida

a norma constitucional &€ capaz de produzir efeitos.

Retomando as licdes de José Afonso da Silva, as normas
constitucionais de eficacia plena possuem aplicabilidade direta, imediata e
integral, ou seja, produzem efeitos independentemente de norma legal ulterior
e sem subordinar-se a qualquer condicionante de sua eficacia. Seus efeitos
sao integrais, na medida em que ndo podem ser reduzidos por norma inferior.
As normas constitucionais de eficacia contida se diferenciariam das normas de
eficacia plena apenas quanto a este ultimo caractere, pois poderiam ser objeto

de uma reducéo de seus efeitos ou abrangéncia por ato legal posterior.

Com relacdo as normas de eficacia reduzida ou limitada,
opera-se uma aplicabilidade indireta, mediata e ndo integral. Assim ocorre, pois
sua eficacia somente se desenvolvera por completo por intermédio de medidas
legislativas ulteriores ou de providéncias especificas das instituicdes publicas,

as quais poderao ou nao atingir os objetivos do comando constitucional.

Neste quadro, afasta-se, de plano, a ideia de que a Carta
Politica seria apenas o azimute do legislador, definindo os rumos do projeto
nacional. Entendé-la apenas como uma diretriz ao legislador tornaria inutil todo
o esfor¢co doutrinario que desenvolveu a moderna teoria constitucional, na
medida em que tal pensamento conduziria a afirmacao de que todas as normas
de uma Constituicdo teriam aplicacdo indireta e mediata. Nem mesmo a

tradicional teoria de origem norte-americana assim sustentava.

Isto compreendido, é possivel, entdo, enfrentar as indagacdes

gue abriram este tépico: as normas constitucionais se aplicam apenas as

%% Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 312.
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relagbes Estado-cidadéo e as relagdes entre 6rgdos do Estado ou também se

aplicam diretamente as rela¢des entre particulares?

A resposta a esta indagacdo deve ser peremptéria: ndo ha
qgualquer duvida de que a norma constitucional irradia seus efeitos sobre todas
e quaisquer relacdes juridicas travadas no ambito social, independentemente
da condicao de seus protagonistas.

Antes de revisitar a doutrina sobre o tema, propomos a
constatacdo empirica deste fendmeno, especificamente no ambito do direito do

trabalho.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho fixa a jornada méaxima de

trabalho em oito horas diarias™!

(artigo 58), prestadas em todos os dias da
semana com excecdo de um (artigo 67), obtendo-se um moédulo semanal de

guarenta e oito horas.

A Constituicdo Federal de 1988 alterou o modulo semanal
maximo de duracdo do trabalho para quarenta e quatro horas (artigo 7°, XIlII).
Nenhuma alteracdo na legislacdo infraconstitucional seguiu-se a Carta de
1988, permanecendo a Consolidacao das Leis do Trabalho com sua redacéao

original no tocante a matéria.

O mesmo se observa no tocante a remuneracéo pelo trabalho
extraordinario. A Consolidacdo das Leis do Trabalho até hoje prevé que a

remuneracdo pelo trabalho suplementar ser4, no minimo, vinte por cento

131 A palavra “jornada” decorre do termo provencal “jorn” que significa “caminho a percorrer em

um dia” (HOUAISS, Antbnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionéario Houaiss da lingua
portuguesa. Verbete: “jornada’. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001). Amauri Mascaro Nascimento
apresenta relacéo direta do verbete com a palavra italiana “giornata”, cuja tradugéo para o
vernaculo seria “dia” (Curso de direito do trabalho. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 759).
Mauricio Godinho Delgado aponta, ainda, correlagdo com a palavra francesa “journée”, cuja
traducdo também faria referéncia ao periodo de um dia (Curso de direito do trabalho. 72 ed.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 837). Haveria, assim, um vicio de linguagem na expresséo “jornada
diaria”. Todavia, a pratica forense vem admitindo o uso da palavra “jornada” como sinénimo de
duracdo do trabalho, abrindo, assim, espagco para expressdes como “jornada semanal” e
“jornada mensal”.
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superior a da hora normal (artigo 59, § 1°), enquanto a Constituicdo de 1988 o

fixa em, no minimo, cinquenta por cento (artigo 7°, XVI).

As normas contidas no artigo 7°, incisos Xlll e XVI, da
Constituicao Federal de 1988, sdo oponiveis nas relacdes interprivadas? Com
o advento da Carta de 1988, os trabalhadores da iniciativa privada passaram a
ter direito a uma jornada semanal menor e a uma remuneragao superior pelo

trabalho extraordinario?

A resposta, como € amplamente conhecida, é positiva. As
normas constitucionais em analise irradiaram imediatos efeitos na érbita das
relacbes privadas, criando uma instantanea situacao subjetiva de vantagem
aos trabalhadores e uma correspondente situagcdo de vinculo aos
empregadores'®. Com o simples inicio de vigéncia da Carta de 1988, as
relacdes juridicas existentes na esfera privada passaram-se a se conformar

com o novo Estatuto Maior*®.

Este mesmo fendmeno ocorreu em relagéo a outros direitos e
garantias dos trabalhadores previstos na Constituicdo de 1988, como a
vinculacdo obrigatoria ao sistema fundiério (artigo 7°, 1ll), a jornada de seis
horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo
negociagao coletiva (artigo 7°, XIV), o direito ao adicional de férias de um terco
(artigo 7°, XVII), dentre outros.

Observa-se, entdo, que as normas constitucionais tém ampla
eficacia e, principalmente, plena efetividade no ambito das relacdes privadas

no sistema juridico brasileiro.

132 «A situacdo subjetiva de vantagem consiste na possibilidade, reconhecida pela norma
juridica, de o individuo ou entidade realizar certos interesses por ato préprio ou exigindo agao
ou omissédo de terceiros. Ao contrério, a situacao subjetiva de vinculo consiste no dever ou na
obrigacao de submeter-se o individuo (ou entidade) as exigéncias de realizar uma prestacao,
uma acdo ou abstencdo” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 170).

13 0 fenémeno de recepcdo das normas infraconstitucionais por uma nova ordem

constitucional sera tratado no capitulo 5.3, infra.
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E relevante notar que o artigo 7° Constituicio Federal de 1988
estd inserido no capitulo que trata especificamente dos chamados direitos
sociais (titulo Il, capitulo Il). Como visto anteriormente, José Afonso da Silva
sustenta que as normas definidoras de direitos econbmicos e sociais teriam
eficacia limitada ou reduzida, o que contraria o que, no plano fatico-juridico,

acabamos de constatar.

Esta aparente contradicdo entre o Direito tedrico e o plano
fatico deve ser esclarecida. José Afonso da Silva editou sua classica obra em
1967, portanto, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988. A Carta de
1988, buscando atribuir maxima efetividade aos direitos fundamentais, criou um
mecanismo com o0 objetivo de garantir a imediata aplicacdo de seus
dispositivos basicos. Tal mecanismo ganhou posicdo no artigo 5°, § 1° da
Constituicdo de 1988 e estabelece que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Em edi¢cdes posteriores de
sua obra, José Afonso da Silva dedicou-se ao estudo do alcance desta

disposicéo constitucional.

Para José Afonso da Silva, a regra de eficacia constante no §
1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata, ndo é
suficiente para resolver completamente o problema da aplicabilidade de tais
disposicdes, na medida em que a propria Carta Politica, por vezes, vincula a lei
posterior o desenvolvimento da eficacia de determinados direitos sociais. Assim
observado, ainda segundo José Afonso da Silva, seria possivel identificar a
existéncia de uma regra geral pela qual “as normas que consubstanciam os
direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e

aplicacdo imediata”. Desta regra geral ficariam excluidos os casos que a
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propria ConstituicAo menciona a necessidade de uma lei integradora, bem

como as normas constitucionais que encerram principios programaticos**.

Nesta linha, os chamados direitos sociais poderiam se
consubstanciar tanto normas de eficacia contida, caso veiculem direitos
democraticos e individuais, como em normas de eficacia limitada, o que se
verificaria na hipétese de normas de conteddo programatico ou de normas que

remetam diretamente a interpositio legislatoris.

A partir do esquema até o momento desenhado, € possivel
anunciar algumas conclusdes, ainda que parciais: as normas de eficacia plena
e as normas de eficacia contida vinculam todos os sujeitos da ordem juridica,
exarando seus efeitos tanto nas relacées chamadas verticais, que sdo as que
envolvem o Estado e o jurisdicionado, como nas relacdes horizontais, assim

denominadas aquelas que tém entes privados como atores.

Dissemos que a concluséo é parcial, porquanto o problema dos
destinatarios das normas de eficacia limitada ou reduzida, como é o caso das
normas programaticas, passou por completa releitura no direito constitucional
contemporaneo, que alterou as conclusfes até entdo existentes sobre tema. O

assunto ganhara espaco proprio mais adiante.

A conclusao de que as normas de eficacia plena e de eficacia
contida se dirigem a todos os sujeitos da ordem juridica, inclusive em suas

relacfes ndo estatais, tem pleno apoio da doutrina.

Para Jorge Miranda, as normas de aplicabilidade direta tém
“natureza de verdadeiras normas juridicas”. Por sua vez, “nao se
compreendem normas juridicas que nao estejam predispostas para a

conformacao de fatos e situacdes ou para a producdo de certos efeitos”. A

134 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 165.

No mesmo sentido e do mesmo autor: Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012. p. 180.
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partir deste silogismo, Jorge Miranda assegura que as normas de aplicabilidade
direta atuariam concretamente sobre “as situacfes da vida das pessoas como

particulares”, além das “relagdes das pessoas com o Estado”, “aos orgaos do

Estado” e “as situacdes dos titulares desses 6rgéos”*°.

Na classificacdo de Luis Roberto Barroso, como ja visto, as
normas constitucionais definidoras de direito teriam como caracteristica
principal o poder de investir o cidaddo em um direito subjetivo. Este direito
subjetivo permitiria ao seu titular o direito de exigir do Estado ou de outro
destinatario da norma, o que inclui, por evidente, outros particulares, a pratica
de um ato ou a abstencdo de uma conduta que prejudique a fruicdo do bem

juridico assentado na norma constitucional**®.

Esta visdo é perfilhada por Paulo Bonavides, para quem o0s
aspectos de aplicabilidade das normas preceptivas ndo chegam a ser
problematicos, como ocorreria com as programaticas. Para este autor, normas
imediatamente preceptivas devem ser compreendidas como aquelas que

“regulam relac8es entre cidad&os, e entre o Estado e os cidaddos™*’.

N&o poderia ser outra a opinido de José Afonso da Silva. Para
o0 tantas vezes citado autor, “as normas constitucionais de eficacia plena
regulam diretamente situagbes, comportamentos e interesses. Impde, por si,
uma acdo ou omissao”. Para José Afonso da Silva, o tema ndo comporta

maiores digressdes, “porque € compreensivel que as normas constitucionais de

1% Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 311. Os

textos entre aspas constituem citag@es literais.

138 «por direito subjetivo entende-se o poder de agéo, assente no direto objetivo, e destinado a
satisfacdo de certo interesse. [...] Nesta conformidade [...] resultam para seus beneficiarios - os
titulares dos direitos — situagBes juridicas imediatamente desfrutaveis, efetivadas por
prestagdes positivas ou negativas exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario da
norma”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da constitui¢cdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 263).

37 paulo Bonavides adota esta expressdo fazendo referéncia a estudos de Crisafulli. (Curso

de direito constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 251).
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eficacia plena e aplicabilidade imediata protejam diretamente as situagfes

juridicas subjetivas, configuradas como direitos subjetivos” **°.

Também Uadi Lammégo Bulos reconhece que as normas
constitucionais “sdo mandamentos imperativos, cogentes, taxativos, pois
prescrevem, explicita ou implicitamente, o que ‘deve ser’ a conduta dos

individuos, dos érgéos publicos, das autoridades e instituicdes™**.

Ao longo do trabalho de pesquisa, ndo encontramos doutrina
gue sustente que as normas de eficacia plena e as normas de eficacia contida,
ou outra denominacdo que se utilize para tais normas, dada a inuUmeras
propostas classificatérias, tenham eficacia vinculante apenas ao legislador ou
nas relacbes cidaddo-Estado. E consenso que seu carater normativo as
posiciona como instrumentos de consagracao de direitos e garantias e, por via
oposta, como fonte criadora de obrigagches positivas e negativas, operando
tanto nas relagdes privadas como nas relacdes estatais.

Para José Joaquim Gomes Canotilho é possivel até mesmo
falar em inconstitucionalidade de atos normativos privados, como ocorreria com
0os regulamentos de associagcdes, 0s estatutos de sociedades e o0s
regulamentos de empresas, entre outros atos. Para o mestre portugués, a
Constituicdo estabelece uma ligagdo com o direito privado na forma de
“vinculacdo de entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias”. Como
exemplo de ato privado vinculado as garantias constitucionais, Canotilho afirma
gue “o despedimento de um trabalhador sem justa causa ou por motivos
ideoldgicos e politicos é um acto privado (no caso de empresas privadas) em
colisdo directa com a norma constitucional do art. 53° [da Constituicdo da

Republica Portuguesa]” **°.

138 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 171-

172.

%9 Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 365.

%% Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 944.
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Embora no ambito da doutrina constitucional ndo existam
divergéncia sobre o fato de as normas constitucionais de eficacia plena e de
eficacia contida vincularem todos os sujeitos da ordem juridica, ha, ainda,
sobretudo no direito do trabalho, autores que ainda enxergam a Constituicdo

como um documento politico desguarnecido de forga juridica.

Comentando o artigo 11 da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece que “nas empresas de mais de duzentos empregados, €
assegurada a eleicdo de um representante destes com a finalidade exclusiva
de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”, o grande
Arnaldo Sissekind afirmou tratar-se de norma desprovida de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, na medida em que tais caracteristicas somente se
desenvolveriam por intermédio de uma norma de natureza infraconstitucional
gue venha a regulamentar o procedimento eleitoral, a duragdo do mandato,
dentre outras questdes'*’. Tal posicdo, como visto, ndo tem suporte em
nenhuma das teorias de eficacia das normas constitucionais, nem mesmo nas

teorias tradicionais ha muito superadas.

Lenio Luiz Streck afirma que esses equivocos sao resultado de
um “certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de se ‘adaptar’ a
Constituicdo as leis ordinarias”. Para este autor, 0 pensamento juridico
predominante no Brasil, de carater “positivista e privatista”, reconhece a
Constituicho como um “ordenamento macro”, que coloca os direitos
fundamentais na posi¢do de direitos subjetivos de liberdade de eficacia vertical,
isto é, como instrumento de defesa do cidaddo contra a ingeréncia indevida do

Estado. Esta visdo, ainda segundo Streck, causa

prejuizos incalculaveis, na medida em que o mundo da
infraconstitucionalidade supera a forga normativa emergente da norma
superior. A Constituicdo transforma-se, assim, em um territério inodspito
(espécie de latifundio improdutivo), pela falta de uma pré-compreenséao

11 SUSSEKIND, Arnaldo et al. InstituicGes de direito do trabalho. vol. I. 212 ed. S&o Paulo:
LTr, 2003, p. 488.
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adequada acerca de seu papel no interior do novo paradigma do Estado

Democratico de Direito*2.

As normas de eficacia plena e de eficacia contida destinam-se
a regular diretamente os fatos sociais aos quais se dirigem, vinculando os
cidadaos em suas relagdes privadas e em suas relagdes com o Estado. Como,
entdo, é possivel explicar determinadas disposi¢cdes constitucionais que,
embora de reconhecida plenitude eficacial, dirijam-se exclusivamente aos
orgdos do Estado, como € o caso do artigo 164 da Constituicdo Federal de
1988, que afirma que “a competéncia da Unido para emitir moeda sera
exercida exclusivamente pelo banco central™? Embora se trate
inequivocamente de uma norma de eficacia plena, € possivel afirmar que a

mesma tem como destinatarios os particulares?

7

Primeiramente, € de se notar que, embora determinadas
normas tenham aparente destinacdo aos érgdos do Estado, elas impbe aos
demais sujeitos da ordem juridica um comportamento consigo compativel.
Exemplo, servido por José Afonso da Silva, € a hipétese de um Estado da
Federagdo decretar um tributo de competéncia federal, o que daria ao
contribuinte o direito de se opor ao pagamento da exacdo*®. Neste exemplo,
observa-se uma norma de organizacdo da competéncia tributaria que, embora
aparentemente fosse destinada apenas aos 6rgaos do Poder Publico, foi capaz

de gerar um direito subjetivo ao cidadéo.

Paginas atras, dissemos que José Afonso da Silva defende que
a distincdo entre normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada deve
ser feita com base em seu conteddo juridico e na completude de sua

regulamentagao normativa.

142 Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 22 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2004, pp. 17-18. Os textos entre aspas constituem citacéo literal.

1% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6% ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, pp. 171-172.
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Ha, no entanto, uma regra geral que deve ser observada: as
normas de eficicia plena e as normas de eficacia contida vinculam a todos os
sujeitos da ordem juridica, ainda que facam referéncia mais direta e especifica
a determinado ente, grupo ou pessoas. Nestes casos, essas pessoas indicadas
no preceito legal estardo apenas mais “diretamente sujeitas a incidéncia de tais
normas; mas isso néo exclui a obrigatoriedade delas em relacdo a outras

pessoas ou grupo”**.

O intérprete, portanto, deve analisar a norma constitucional em
duas dimensdes. Sob a primeira, verificar a partir do contetdo juridico e da
completude de sua regulamentagcdo normativa se se trata de uma norma de
eficacia plena, de eficacia contida ou de eficacia limitada. Em outra dimenséo,
identificar suas hipoteses de incidéncia e a conduta imposta aqueles a que se
dirigem, tanto de forma mais direta como aos demais sujeitos da ordem
juridica. E nesta empreita que prosseguimos.

2.3 O artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988 como
norma de eficacia plena: a posicdo topografica das
garantias do contraditério e da ampla defesa na geografia

constitucional.

Chega-se, entdo, no momento de estabelecer a posicdo da
norma que € objeto da presente monografia no complexo sistema
constitucional. Em outras palavras, abre-se, neste tdpico, a investigagdo do
artigo 5°, LV, da Carta de 1988, para responder se ele encerra uma norma de

eficacia plena, de eficacia contida ou de eficacia limitada.

144 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, pp. 97-98.



87

Textualmente, o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988
estd inserido no titulo Il da Carta, que trata “dos direitos e garantias
fundamentais”, sob o capitulo I, que regula os “direitos e deveres individuais e

coletivos”.

As garantias fundamentais constituem normas de caréater
instrumental, que visam proteger determinados direitos previstos
constitucionalmente. “Nao resguardam bens da vida propriamente ditos, tais
como a liberdade, a propriedade, a seguranca, mas fornecem instrumentos
juridicos ao individuo, especialmente fortes e rapidos, para garantir os direitos

fundamentais”*°.

A distincdo entre direitos e garantias fundamentais reside no
valor finalistico de um e de outra. As garantias ndo consagram uma situacao
subjetiva de vantagem existente por si s6, mas que sO tem razdo de ser
quando objetivam a protecdo de outros direitos. Enquanto os direitos
fundamentais constituem o valor juridico tutelado, as garantias fundamentais

estabelecem um campo de protecéo a estes direitos**°.

As garantias constitucionais p odem ser veiculadas na forma de
remeédios juridicos concretamente oponiveis diante de uma ameaca a um
direito fundamental, como é o caso do habeas corpus, do habeas data, do
mandado de injuncdo e do mandado de seguranca, assim como também
podem se apresentar como normas gerais de protecdo. O melhor exemplo de
garantia fundamental na forma de uma norma geral de protecédo € exatamente
a norma encampada no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Isoladamente considerada, a norma ndo assume qualquer sentido de direito

145 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2010, p. 248.

1%® Neste mesmo sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
302. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 242 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, pp. 33-
34. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 525. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 396.
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fundamental, uma vez que o contraditorio e a ampla defesa, por si, hdo teriam
gualquer valor juridico ao cidadao. De fato, é dificil imaginar o que um cidadéao
faria com o contraditorio e com a ampla defesa por eles préprios, sem qualquer
contexto a justifica-los. Por outro lado, se, por hipétese, considerarmos que
este mesmo cidaddo esta diante de uma ameaca ao seu direito de liberdade
em razao de lhe ser imputada a pratica de um crime, o contraditorio e a ampla
defesa lhe assumiriam um valor inestimavel, atuando como um instrumento de

defesa do direito ameacado.

O contraditério e a ampla defesa atuam como instrumento de
protecdo de outros direitos fundamentais, como o direito a liberdade, a
integridade fisica e moral, a propriedade e a dignidade da pessoa humana. N&o
constituem um valor juridico fundamental por si, mas apenas no contexto de

violagao a outros direitos.

Dispondo de inegével carater instrumental, o contraditorio e a

ampla defesa devem ser classificados como garantias fundamentais.

Ja foi dito que José Afonso da Silva considera que a maior
parte das normas que consagram os diretos democréticos e individuais do
homem e as garantias constitucionais, também chamadas como normas
limitativas, esta incluida no grupo das normas constitucionais de eficicia

contida**’,

A contencdo da eficacia de determinadas normas, em
hipoteses determinadas pela propria Constituicdo ou por intermédio de atos
normativos de hierarquia inferior, asseguraria ao Estado, dentro dos limites ou
condi¢Bes previstas no corpo da propria norma, modular ou conformar referidos
direitos e garantias para adequa-los a determinados momentos politicos,
econbmicos e sociais. Além dessa possibilidade, a contengcédo da eficacia de

uma norma que defina direito ou garantia individual ou democratico assentar-

147 Neste sentido: Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, pp. 105-108 e 188-189.



89

se-ia, também, na ideia de preservacdo da sociedade e do proprio individuo em
caso de eventual colisdo entre direitos fundamentais ou entre um direito

individual e interesses coletivos que o antagonizam™*.

Ha, no entanto, direitos e garantias individuais que séo dotados
de eficacia plena, como seria 0 caso da disposi¢cdo contida no artigo, 5°, I, da
Constituicdo Federal, segundo a qual “ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Segundo José Afonso da Silva, as normas definidoras de
direitos e garantias individuais constituem normas de eficicia plena ou normas
de eficacia contida. Nao ha, segundo o citado autor, normas definidoras de

direitos e garantias individuais com conteido meramente programatico:

Nos nossos estudos sobre as normas programaticas sempre as
entendemos vinculadas & disciplina das relacdes econdmico-sociais. E
gue ha muito esta superada a chamada “regulamentacao da liberdade”,
gue pretendia que cada direito individual fosse organizado, isto €, que as
condicdes e os limites de sua aplicabilidade fossem determinados por
uma lei orgénica. Pois as normas constitucionais que enunciam 0s
direitos individuais sdo de aplicabilidade imediata e direta. Sua eficacia
ndo depende da intermediacao do legislador**.

Nesta dimensdo, as normas que encerram um direto ou uma
garantia individual seriam sempre dotadas de aplicabilidade direta e imediata.
Estabelecer de forma especifica se um determinado dispositivo constitucional
dispde de eficacia plena ou se constitui norma de eficacia contida dependeria
diretamente de seu enunciado legal. Como ja dissemos, as normas de eficacia
contida sdo aquelas que o legislador constituinte, embora tenha dado suficiente
regulamentacdo a matéria, de forma a dota-las de aplicabilidade direta e

imediata, deixou uma “margem a atuacao restritiva por parte da competéncia

%% |deia essa, vale dizer, totalmente superada pela teoria constitucional contemporénea, que

vem construindo modelos cada vez mais completos de solucdo de conflitos entre direitos
fundamentais. Neste sentido: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de
Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 91-103.

149 Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 140.
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discricionaria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos

de conceitos gerais nelas enunciados*°.

José Afonso da Silva ensina, ainda, outro método tendente a
desvendar se uma determinada norma definidora de direito ou garantia
individual possui eficacia plena ou contida. E quando o citado autor toca
exatamente no ponto central da presente pesquisa.

O método consiste em observar de que maneira o direito ou a
garantia foram desenvolvidos ou retrocedidos nas sucessivas Constituicbes. E
gue a natureza da norma constitucional, quanto a sua eficacia, pode variar de
um sistema constitucional para outro, conforme o tratamento dado a matéria
pelo legislador. O exemplo dado por José Afonso da Silva ndo poderia ser
melhor para a presente pesquisa, na medida em que referido autor invocou,

precisamente, as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Segundo José Afonso da Silva, a Constituicdo Federal de
1967, sobretudo apds a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969,
teria reduzido a eficacia de determinados direitos e garantias individuas, como
teria ocorrido exatamente com as garantias do contraditorio e da ampla defesa.
Enquanto na Constituicdo Federal de 1946 tais garantias gozavam de plena
eficicia, impossibilitando sua supressdo ou mesmo sua reducdo por qualquer
ato normativo posterior, a Constituicdo de 1967 veiculou tais garantias como
normas de eficacia limitada, uma vez que delegou a conformacé&o do instituto a
lei posterior: “a lei assegurara aos acusados ampla defesa, com 0s recursos a
ela inerentes”™!. Na Constituicdo anterior, de 1946, ndo havia referéncia a uma
legislacdo integradora; ao reves, a normatividade total da garantia emanava da

prépria Constituicdo, que estabelecia de forma peremptoéria que “é assegurada

10 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 116.

%1 Conforme o artigo 150, § 15, da Constituicdo Federal de 1967: “A lei assegurard aos

acusados ampla defesa, com os recursos a ela Inerentes. Ndo havera foro privilegiado nem
Tribunais de excecdo”. A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969 apenas
reposicionou o artigo acima para o de nimero 153, mantendo-se o texto inalterado.
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aos acusados plena defesa, com todos 0s meios e recursos essenciais a ela
1152
[...]"~.

Na Constituicdo Federal de 1988, as garantias do contraditorio
e da ampla defesa foram desenvolvidas para atingir seu maximo ambito de
protecdo e sua maxima efetividade. Para tanto, foi necessario recuperar a

plenitude eficacial existente na Constituicdo de 1946:

A Constituicdo Federal de 1988 retomou a tradicdo da Constituicdo de
1946, enunciando aquelas normas com eficacia plena (art. 5°: “LV — aos
litigantes, e processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”; “LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga”).
N&o sdo mais direitos dependentes de lei, como estava na Constituicdo
de 1969, pois saem diretamente das normas constitucionais que o0s
enunciam. Tudo isso, além do mais, reforgcado pela norma do § 1° do
mesmo art. 5% “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacéo imediata™***.

Como se observa, para José Afonso da Silva ndo ha duavida
que as disposi¢cdes do artigo 5°, LV, da Constituicio Federal de 1988,

consubstanciam uma norma de eficacia plena.

José Joaquim Gomes Canotilho esclarece que a doutrina da
regulamentacdo da liberdade, também citada por José Afonso da Silva,
“considerava indispensavel a intervencao legislativa para dar operatividade
pratica aos preceitos constitucionais garantidores dos direitos fundamentais”.
Esta doutrina tradicional, que contou com aderentes nas primeiras décadas do
século XX, teria sido completamente superada no direito constitucional
contemporaneo, a ponto de o0s proprios textos constitucionais atuais

prescrevem a aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos

152 precisamente: Constituicdo Federal de 1946, artigo 141, § 25: “E assegurada aos acusados

plena defesa, com todos 0os meios e recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que,
assinada pela autoridade competente, com os nomes do acusador e das testemunhas, sera
entregue ao preso dentro em vinte e quatro horas. A instrucdo criminal sera contraditoria”.

5% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p 191.
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fundamentais. Canotilho serve como exemplo a Constituicdo da Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha e a Constituicdo da Republica

Portuguesa®*.

O artigo 1°, 3, da Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland) assenta que “os
direitos fundamentais [...] constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam
os poderes legislativo, executivo e judiciario”. A Constituicdo da Republica
Portuguesa tem uma dimensdo mais ampla, estabelecendo que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias s&o
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas” (artigo
180, 1). E inegéavel que tais disposicdes guardam correspondéncia com o artigo
5° 8§ 1° da ConstituicAo Federal Brasileira, segundo o qual “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. A
Constituicdo brasileira poderia perfeitamente estar incluida nos exemplos

dados por José Joaquim Gomes Canotilho'*°.

Complementando sua tese de aplicabilidade direta dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais, Canotilho esclarece o alcance dessa

expressao:

Aplicacdo directa n&o significa apenas que os direitos, liberdades e
garantias se aplicam independentemente da intervencéao legislativa [...].
Significa também que eles valem directamente contra a lei, quando esta
estabelecer restricdes em desconformidade com a constitui¢édo [...]. Em
termos praticos, a aplicacdo directa dos direitos fundamentais implica
ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais
contrarias as normas da constituicdo consagradoras e garantidoras de
direitos, liberdades e garantias ou direitos de natureza analoga [...]. Se
se preferir, dir-se-a que a aplicacdo directa dos direitos, liberdades e

% Direito constitucional e teoria da constituic&o. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1178.

195 Jorge Miranda complementa os exemplos dados por Canotilho de Constituicbes que

expressamente afirmam a aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos
fundamentais. Cita, em seu escolio, as Constituicdes bulgara, lituana, polaca, a cabo-verdiana
e espanhola, além das j& referias portuguesa e alema. In: Teoria do estado e da constituigao.
3?2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 311, nota 71. Sobre as diferencas existentes entre os
sistemas constitucionais alemao e o brasileiro, exatamente nos aspectos referidos no texto,
vide capitulo 3.2.1, infra.
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garantias implica a inconstitucionalidade superveniente das normas pré-

constitucionais em contradicéo com eles*®°.

Ao longo da presente pesquisa, constatamos um consenso na
doutrina brasileira quanto a aplicabilidade direta e imediata do catalogo de
direitos e garantias fundamentais, ndo sendo dependentes de interposi¢céo

legislativa para que produzam efeitos.

Celso Ribeiro Bastos mostra uma preocupagdo com a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Para referido autor, as
normas definidoras destes direitos e garantias se consubstanciariam sempre
em normas de eficacia plena, incidindo imediatamente sobre os fatos concretos

e, consequentemente, gerando direitos subjetivos aos seus beneficiarios*®’.

Esta mesma visdo é compartilhada por Luis Roberto Barroso,

para quem

As normas constitucionais definidoras de direitos sdo as que tipicamente
geram direitos subjetivos, investindo os jurisdicionados no poder de
exigir do Estado — ou de outro eventual destinatario da norma -
prestacdes positivas ou negativas, que proporcionem o desfrute dos
bens juridicos nela consagrados. Nesta categoria se incluem todas as
normas concernentes aos direitos politicos, individuais, coletivos, sociais

e difusos previstos na Constituicdo™®.

Segundo Paulo Gustavo Gonet Branco, € uma marca dos
sistemas constitucionais democraticos atribuir efichcia as normas definidoras
de direitos e garantias constitucionais. A vetusta ideia de que os direitos
fundamentais ganhariam eficacia apenas quando regulados em lei teria sido

abandonada nestes sistemas, uma vez que conduziam ao esvaziamento do

%% Direito constitucional e teoria da constituicéo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1179.
%7 «“As normas que veiculam direitos e garantias fundamentais sdo normas de plena eficacia
[...], € dizer, incidem diretamente sobre o real e, de outra parte, geram direitos subjetivos para
os seus beneficiarios”. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 222 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 252).

158 Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 262.
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direito ou garantia pela simples omissdo do legislador infraconstitucional™®, o
que teria sido experimentado com efeitos notaveis (e nocivos) na Alemanha

nazista. O ciclo histérico teria dado

prestigio ao axioma de que a Constituicdo — incluindo os seus preceitos
sobre direitos fundamentais — € obra do poder constituinte originario,
expressdo da soberania de um povo, achando-se acima dos poderes
constituidos, ndo podendo, portanto, ficar sob a dependéncia absoluta

de uma intermediac&o legislativa para produzir efeitos™®°.

A Constituicdo Federal de 1988, ainda segundo Paulo Gustavo
Gonet Branco, teria incorporado este axioma em seu artigo 5° § 1° ao
estabelecer que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagcdo imediata. Para o autor em referéncia, o significado desta
clausula é o de que “as normas que definem direitos fundamentais sdo normas
de carater preceptivo, e ndo meramente programatico”, o que significa dizer
gue “ndo sao meramente normas matrizes de outras normas, mas sao também,
e sobretudo, normas diretamente reguladoras de rela¢des juridicas”. Paulo
Gustavo Gonet Branco assim encerra esta passagem de sua obra:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais
para resolver os casos sob a sua apreciacdo. Nao é necessario que o
legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma
constitucional para que ela seja aplicada. O art. 5°, § 1°, da CF autoriza
que os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo,
venham a concretizar os direitos fundamentais por via interpretativa. Os
juizes, mais do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos fundamentais
mesmo contra a lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional

daqueles™”.

%9 Neste mesmo sentido, Eugénio Facchini Neto adverte, com propriedade, que esperar a

interpositio legislatoris para dar eficacia a um direito fundamental € o mesmo que submeter a
Constituicdo a uma espécie de “quarentena indefinida”, o que, por sua vez, levaria a uma
teratoldgica situacdo na qual a “omissdo do legislador ordinario [teria] mais forca eficacial do
gue a acdo do legislador constituinte. Isso significaria que a criatura (legislador ordinario) teria
mais poder do que seu criador (legislador constituinte)” (Reflexdes historico-evolutivas sobre a
constitucionalizacdo do direito privado. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 51).

%9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 42 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p. 285.

181 1dem, pp. 285-286.
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Em nossa visdo, € impossivel falar em direitos e garantias
individuais enclausurados em normas de eficacia limitada. Os direitos e
garantias individuais e coletivos constituem o conteudo essencial dos direitos
fundamentais, na medida em que decorrem diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito
(artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988). Ha uma nota de fundamentalidade

gue imanta esta categoria de direitos.

A Constituicdo ndo é apenas um diploma juridico como séo as
leis, os decretos e as medidas provisérias. A Constituicdo é, acima de tudo, um
documento politico que tem o papel de definir e edificar as bases fundamentais
do Estado. O que é fundamental para a Nacdo esta catalogado na Constituicdo

- e apenas nela.

E evidente que as Constituicbes podem conter dispositivos que
ndo encerram direitos fundamentais; a Constituicdo Federal de 1988 é proficua
em exemplos®®®. Assim, ndo se pode dizer que todo dispositivo constitucional
consagra um direito fundamental. No entanto, é absolutamente correto afirmar
0 oposto, que todos os direitos fundamentais estio na Constituicdo. E
recorrente na doutrina constitucional contemporanea a afirmacao de que nédo
existem direitos fundamentais veiculados em outros suportes que nao a

Constituicao®®?,

Se a Constituicdo é o veiculo natural e exclusivo dos direitos
fundamentais, entdo néo se pode conceber que a eficacia destes direitos venha
a ser desenvolvida por legislacdo infraconstitucional. E como alterar o suporte

dos direitos fundamentais para a legislacdo inferior, o que contraria todo o

2 Como é o caso, v. g., da norma contida no artigo 242, § 2°, da Constituicdo Federal de

1988: “O Colégio Pedro I, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na Orbita
federal”.

1% Como refere Canotilho: “A positivacdo de direitos fundamentais significa a incorporagédo na

ordem juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo. N&o
basta uma qualquer positivacdo. E necessario assinalar-lhes a dimensio de Fundamental
Rights colocados no lugar cimeiro das fontes de direito: as normas constitucionais.” (Direito
constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 377).
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sentido de supremacia da Constituicdo. E contra-intuitivo falar em direito
fundamental de eficacia limitada; mais do isso, é paradoxal, pois se a eficacia
de um direito fundamental for limitada, entdo nao seria, de fato, um direito

fundamental.

Ha que se fazer uma adverténcia. Quando se fala em eficacia
plena de uma determinada norma constitucional ndo se esta, com isso,
dizendo-se que o direito que reside nesta horma goza de supremacia absoluta
no sistema constitucional. A plenitude eficacial da norma diz respeito apenas
aos seus limites internos de aplicabilidade e a sua posi¢cdo de superioridade
ante o direito infraconstitucional. Por consequéncia, escapa a definicdo em

estudo o problema da colisdo de direitos fundamentais*®*.

Retomando a linha argumentativa, defendemos que as normas
definidoras de direitos e garantias individuais possuem sempre carga eficacial
gue autoriza sua direta e imediata aplicacdo aos fatos sociais, condicionando

condutas e instituindo situacdes subjetivas de vantagem ou de vinculo.

N&do bastassem tais linhas gerais, o artigo 5° LV, da
Constituicao Federal de 1988 possui densidade normativa suficiente para sua

aplicacao direta e imediata:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.

O dispositivo legal acima citado especifica com clareza suas
hipdteses de incidéncia (processos judiciais ou administrativos e acusacfes em
geral), os destinatarios de sua protecao (litigantes em processo judicial ou
administrativo e os acusados em geral) e a conduta esperada daqueles que
devem obediéncia a norma (assegurar o contraditério e a ampla defesa).

%4 Sobre limites imanentes e as teorias internas e externas de restricio a direitos

fundamentais, indica-se a leitura de SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: contetdo
essencial, restricées e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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E uma norma completa, que contém toda regulamentacdo da
matéria objeto da protecdo do legislador constituinte. Ndo ha, em nosso sentir,
como defender a posicdo de que tal norma depende de uma interposicéo

legislativa para atuar concretamente.

Todos esses argumentos encontram conforto na norma juridica
que se extrai do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que
preceitua, como ja tantas vezes dito, que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro reconhece a eficacia
direta e imediata das garantias do contraditério e da ampla defesa. Ha& um
grande acervo de decisbes em que a Suprema Corte brasileira fez incidir o
disposto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 diretamente aos

fatos juridicos submetidos ao Poder Judiciario.

A absoluta maioria das decisées do Supremo Tribunal Federal
envolve processos criminais e processos administrativos. E certo que tais
hipéteses ndo guardam relacdo direta com o problema da presente pesquisa,
porém tais casos tém uma grande importdncia neste momento em que se
estuda apenas a carga eficacial da norma contida no artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal e 1988. A importancia destes exemplos, para fins do
presente estudo, esta apenas no fato de que o Supremo Tribunal Federal
reconhece o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 como uma norma

de eficécia plena.

Este entendimento fica bem evidente nas decisGes proferidas
no julgamento do recurso extraordinario n°® 682.011, julgado monocraticamente
em 08 de junho de 2012 e de forma colegiada em 28 de agosto de 2012, sob a
relatoria do ministro Celso de Mello. Tratou-se de recurso extraordinario aviado
por prefeito municipal que teve a prestacédo de contas de sua gestao rejeitadas
pela respectiva Camara de Vereadores em procedimento politico-administrativo

em que nao lhe fora assegurado o direito de defesa.
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O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo havia negado a
pretenséo do prefeito de ver anulado o ato do legislativo municipal que rejeitou
suas contas de gestdo. Em sintese, o Tribunal Paulista afirmou que o ato da
Camara Municipal foi lastreado em procedimento administrativo prévio
conduzido pelo Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, no qual o prefeito
teve assegurado o direito de “exercer a ampla defesa de carater técnico sobre
as contas de sua gestao”, tal como previsto no artigo 51 da Lei Complementar
Estadual n° 709, de 14 de janeiro de 1993. O julgamento pela Céamara
Municipal, segundo o Tribunal de Justica de S&o Paulo, apenas ratificou as
conclusdes do Tribunal de Contas, possuindo “sentido eminentemente politico,
nao rendendo ensejo para a renovacao do direito de defesa com a reabertura
da instrucdo para a producédo de novas provas”. Encerrando sua motivacéo, o
Tribunal de Justica de Sao Paulo afirmou que “ndo se vislumbra utilidade ou
interesse operativo na renovacao desse direito [de defesa]” e “que uma nova
oportunidade de defesa, em principio, se afigura como redundéancia juridica,
inutilidade”. Por estas razdes, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu
legal o decreto administrativo da Camara Municipal que rejeitou as contas de
gestdo do prefeito, sem que |he fosse assegurado o direito de defesa®®”.

O prefeito municipal interpds recurso extraordinario
sustentando violacdo direta ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, na
medida em que ndo lhe fora assegurado o direito de defesa no processo

politico-administrativo que tramitou na Camara Municipal.

O que mais chama atencao na decisao lavrada pelo Supremo
Tribunal Federal € o fato de que o ministro relator deu provimento ao recurso

extraordinario por decisdo monocratica, espécie cabivel apenas quando a

185 SAO PAULO. Tribunal de Justica. 122 Camara de Direito Publico. Ementa: “A¢ao anulatéria
- Municipio - pedido de anulagao de decisdo do Tribunal de Contas - rejei¢cdo das contas do ex-
Prefeito de Santos do exercicio de 2002 - oportunidade de defesa conferida ao autor pelo
orgdo vistor - desnecessidade de abertura de prazo para defesa na Camara Municipal -
edilidade que acolheu o parecer - verba honoraria reduzida”. Apelacdo n° 0269787-
26.2009.8.26.0000. Apelante: Paulo Roberto Gomes Mansur. Apelados: Camara Municipal de
Santos e outros. Relator: desembargador Venicio Salles, Sdo Paulo, 15 mar. 2011. Diario da
justica eletrénico de 31 mar. 2011.
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decisdo recorrida se mostra em manifesto confronto com a jurisprudéncia

dominante no respectivo tribunal*®®.

Na decisdo monocratica proferida, o ministro Celso de Mello
iniciou justificando as razdes pelas quais concedeu provimento ao recurso
extraordinario de forma monocratica, subtraindo do 6rgdo colegiado sua
competéncia natural: “o acordao ora questionado diverge do entendimento que
o Supremo Tribunal Federal firmou na matéria”. A partir deste ponto, o ministro
Celso de Mello demonstra como se opera a plenitude eficacial das garantias do
contraditorio e da ampla defesa, como se pode observar dos seguintes
excertos extraidos da deciséo prolatada:

[...] Nao se pode perder de perspectiva, neste ponto, considerada a
essencialidade da garantia constitucional da plenitude de defesa e do
contraditério, que a Constituicdo da Republica estabelece que ninguém
pode ser privado de sua liberdade, de seus bens ou de seus direitos
sem a observancia do devido processo legal, notadamente naqueles
casos em que se estabelece uma relacéo de polaridade conflitante entre
o Estado, de um lado, e o individuo, de outro.

Cumpre ter presente, bem por isso, que o Estado, em tema de restricdo
a esfera juridica de qualquer cidadao (titular, ou ndo, de cargo publico),
ndo pode exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da
plenitude de defesa, pois — cabe enfatizar — o reconhecimento da
legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta pelo Poder
Publico, de que resultem, como no caso, consequéncias gravosas no
plano dos direitos e garantias individuais, exige a fiel observancia do
principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LV) [...].

A jurisprudéncia dos Tribunais, notadamente a do Supremo Tribunal
Federal, tem reafiimado a essencialidade desse principio, nele
reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
gualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Pablico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa ou no &mbito politico-administrativo, sob pena de nulidade
da propria medida restritiva de direitos, revestida, ou nao, de carater
punitivo [...].

Isso significa, portanto, que assiste, ao cidaddo, mesmo em
procedimentos de indole administrativa ou de carater politico-

1% codigo de Processo Civil, art. 557, § 1°-A: “Se a deciséo recorrida estiver em manifesto

confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de
Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso”.
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administrativo, a prerrogativa indisponivel do contraditério e da plenitude
de defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes, consoante
prescreve a Constituicdo da Republica em seu art. 5° inciso LV [...]**".

A decisdo monocratica foi ratificada pela 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do agravo interposto pelos entdo

recorridos.

O que releva na decisdo acima é a aplicacdo do disposto no
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 de forma direta e imediata as
relacdes juridicas que se desenvolvem na sociedade. E o reconhecimento do

artigo 5°, LV, da Carta de 1988 como norma de eficacia plena.

Exemplos como este néo faltam no acervo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal. Um caso de bastante relevancia para o presente
estudo é a acdo direta de inconstitucionalidade n° 1.976, julgada em
composicao plenaria da Corte em 28 de marco de 2007, sob a relatoria do
ministro Joaquim Barbosa. A acao originaria provocou o0 controle jurisdicional
concentrado de constitucionalidade de competéncia privativa do Supremo

Tribunal Federal no tocante ao disposto no artigo 33, 8 2° do Decreto n°

187 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Ementa: “JULGAMENTO DAS CONTAS DE
EX-PREFEITO MUNICIPAL. PODER DE CONTROLE E DE FISCALIZACAO DA CAMARA DE
VEREADORES (CF, ART. 31). PROCEDIMENTO DE CARATER POLITICO-
ADMINISTRATIVO. NECESSARIA OBSERVANCIA DA CLAUSULA DA PLENITUDE DE
DEFESA E DO CONTRADITORIO (CF, ART. 5° LV). DOUTRINA. PRECEDENTES.
TRANSGRESSAO, NO CASO, PELA CAMARA DE VEREADORES, DESSAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. SITUACAO DE ILICITUDE CARACTERIZADA. CONSEQUENTE
INVALIDACAO DA DELIBERACAO PARLAMENTAR CONSUBSTANCIADA EM DECRETO
LEGISLATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. - O controle
externo das contas municipais, especialmente daquelas pertinentes ao Chefe do Poder
Executivo local, representa uma das mais expressivas prerrogativas institucionais da Camara
de Vereadores, que o exercera com o auxilio do Tribunal de Contas (CF, art. 31). Essa
fiscalizagdo institucional ndo pode ser exercida, de modo abusivo e arbitrario, pela Camara de
Vereadores, eis que — devendo efetivar-se no contexto de procedimento revestido de carater
politico- -administrativo — esta subordinada a necessaria observancia, pelo Poder Legislativo
local, dos postulados constitucionais que asseguram, ao Prefeito Municipal, a prerrogativa da
plenitude de defesa e do contraditério. - A deliberagdo da Cémara de Vereadores sobre as
contas do Chefe do Poder Executivo local h& de respeitar o principio constitucional do devido
processo legal, sob pena de a resolucdo legislativa importar em transgressao ao sistema de
garantias consagrado pela Lei Fundamental da Republica”. Recurso extraordinario n° 682011.
Decisdo monocratica. Recorrente: Paulo Roberto Gomes Mansur. Recorridos: Camara
Municipal de Santos e outros. Relator: ministro Celso de Mello. Brasilia, 08 jun. 2012. Diario da
justica eletrénico de 13 jun. 2012.
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70.232, de 6 de marco de 1972, que exigia depdsito prévio para interposi¢ao de

recurso administrativo fiscal®.

O Supremo Tribunal Federal julgou procedente a acédo para
declarar a inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado. Para a

Suprema Corte,

a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como
condicdo de admissibilidade de recurso administrativo constitui
obstaculo sério (e intransponivel, para considerdveis parcelas da
populacéo) ao exercicio do direito de peticdo (CF, art. 5°, XXXIV), além
de caracterizar ofensa ao principio do contraditério (CF, art. 5°, LV)®°.

A decisdo acima reconhece o que Maria Helena Diniz chamou
de “forca paralisante total” da norma constitucional em face da legislagéo que a
contrarie direta ou indiretamente, caracteristica esta prépria das normas de

eficacia absoluta®’.

1% Decreto n° 70.232, de 6 mar. 1972, art. 33: “Da decisdo cabera recurso voluntario, total ou

parcial, com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da decis&o. [...] § 2% -
Em qualquer caso, o recurso voluntario somente terd seguimento se o recorrente arrolar bens e
direitos de valor equivalente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida na deciséo,
limitado o arrolamento, sem prejuizo do seguimento do recurso, ao total do ativo permanente
se pessoa juridica ou ao patrimdnio se pessoa fisica”.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa com omissis: “ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 32, QUE DEU NOVA REDACAO AO ART. 33, § 2°, DO
DECRETO 70.235/72 E ART. 33, AMBOS DA MP 1.699-41/1998. [...] DEPOSITO DE TRINTA
PORCENTO DO DEBITO EM DISCUSSAO OU ARROLAMENTO PREVIO DE BENS E
DIREITOS COMO CONDICAO PARA A INTERPOSICAO DE RECURSO ADMINISTRATIVO.
PEDIDO DEFERIDO. [...] A exigéncia de depésito ou arrolamento prévio de bens e direitos
como condicdo de admissibilidade de recurso administrativo constitui obstaculo sério (e
intransponivel, para consideraveis parcelas da populacdo) ao exercicio do direito de peticédo
(CF, art. 5°, XXXIV), além de caracterizar ofensa ao principio do contraditorio (CF, art. 5°, LV).
A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode converter-se, na prética,
em determinadas situacdes, em supressao do direito de recorrer, constituindo-se, assim, em
nitida violag&do ao principio da proporcionalidade. Acdo direta julgada procedente para declarar
a inconstitucionalidade do art. 32 da MP 1699-41 - posteriormente convertida na lei
10.522/2002 -, que deu nova redacdo ao art. 33, § 2°, do Decreto 70.235/72". Acéo direta de
inconstitucionalidade n° 1.976. Requerente: Confederacdo Nacional da Industria - CNI.
Requerido: Presidente da Republica. Relator: ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, 28 mar.
2007. LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p. 32-53.

7 Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 113-115.
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Referida acao, juntamente com outros precedentes em igual
sentido”*, levaram o Supremo Tribunal Federal & edigdo da simula vinculante
n° 21, pela qual “é inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento

prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo™’2.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional o disposto no paragrafo primeiro do artigo 636 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho, que exige deposito prévio do valor correspondente a
multa como condicdo de admissibilidade de recurso administrativo, por
entender que tal disposicéo n&o foi recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, na medida em que colide com as disposi¢bes do artigo 5°, LIV e LV, da

Carta’’,

Observa-se que a carga eficacial do artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal de 1988, goza de plenitude tal que seus efeitos, como

veremos pouco mais adiante, tem o poder de revogar imediatamente normas

' Dentre outros precedentes, v. g., Recursos Extraordinarios n°® 389.383, 390.513, 504.288

(todos em DJe de 29 jun. 2007), confira-se 0 seguinte julgado: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. Ementa: “RECURSO ADMINISTRATIVO - DEPOSITO - § 2° DO
ARTIGO 33 DO DECRETO N° 70.235/72 - INCONSTITUCIONALIDADE. A garantia
constitucional da ampla defesa afasta a exigéncia do depdsito como pressuposto de
admissibilidade de recurso administrativo”. Recurso extraordinario n° 388.359. Recorrente:
HTM — Distribuidora de Melago Ltda. Recorrido: Unido. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia,
28 mar. 2007. LEXSTF v. 29, n° 344, 2007, p. 184-218.

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 21: “E inconstitucional a
exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de
recurso administrativo”. Diario da justica eletrénico n° 210 de 10 nov. 2009.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ementa: “ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. §8 1o DO ART. 636 DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO: NAO RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE
1988. 1. Incompatibilidade da exigéncia de depdsito prévio do valor correspondente a multa
como condicdo de admissibilidade de recurso administrativo interposto junto a autoridade
trabalhista ( § 1o do art. 636, da Consolidacao das Leis do Trabalho) com a Constituicdo de
1988. Inobservancia das garantias constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa
(art. 5°, incs. LIV e LV); do principio da isonomia (art. 5°, caput); do direito de peticdo (art. 5°,
inc. XXXIV, alinea a). Precedentes do Plenario do Supremo Tribunal Federal: Recursos
Extraordinarios 389.383/SP, 388.359/PE, 390.513/SP e Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade
1.976/DF. Sumula Vinculante n. 21. 2. A¢&o julgada procedente para declarar a ndo recepcao
do 8§ 1o do art. 636 da Consolidacdo das Leis do Trabalho pela Constituicdo da Republica de
1988”. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 156. Requerente:
Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Transporte — CNC. Requerido:
Presidente da Republica. Relatora: ministra Carmen Lucia. Brasilia, 18 ago. 2011, Diario da
justica eletrénico de 28 out. 2011.
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infraconstitucionais anteriores ou, caso a incompatibilidade nao seja total, tem o

poder de conformar sua interpretacao.

O momento é adequado para uma sintese conclusiva,
possivelmente a de maior importancia da presente pesquisa: o artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal, que encerra as garantias do contraditério e da ampla
defesa, constitui norma de eficacia plena e, como tal, tem aplicabilidade direta,
imediata e integral, vinculando a todos os sujeitos da ordem juridica em suas

relacdes interprivadas e em suas relagcdes com os 6rgaos do Estado.

Paginas atras, dissemos que a norma constitucional € aplicavel

se ela for vigente, adequada a hipétese e eficaz.

Comecamos o embate do problema pelo Ultimo e mais
complexo elemento, a eficacia da norma, cujo estudo foi completado com a

sintese conclusiva recém-anunciada.

O elemento vigéncia nao oferece qualquer problema a ponto de
merecer mais do que o presente paragrafo. Nao ha duvidas a respeito do fato
de a Constituicdo Federal de 1988 estar em vigor, seja por constituir
formalmente um documento juridico (Constituicdo em sentido formal), seja por
ter sido emanada do poder constituinte origindrio do Estado Democrético de
Direito (Constituicdo em sentido material).

Assim concluido, passaremos a investigar as hipoteses de
incidéncia do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal. O objetivo € responder se
as garantias do contraditorio e da ampla defesa sdo oponiveis ao poder
disciplinar do empregador nas relagdes privadas de emprego.

Para tanto, deve ser analisado de forma mais detida o

conteudo normativo do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.
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2.4 As garantias do contraditorio e da ampla defesa na
Constituicédo Federal de 1988.

Como ja referido, a Constituicdo Federal de 1967, mesmo apés
a Emenda n° 1, de 17 de outubro de 1969, entregava a legislagdo inferior o
encargo de colmatar as garantias do contraditorio e da ampla defesa aos
acusados, retomando o modelo de eficacia limitada dos sistemas

617415 A eficacia do

constitucionais anteriores a Constituicdo de 194
dispositivo constitucional dependia de lei infraconstitucional materialmente

complementar.

No tocante a extensdo subjetiva das garantias, a Constituicdo
Federal de 1967 empregava a expressao “acusados” para identificar os
destinatérios das garantias do contraditorio e da ampla defesa, o que por muito
tempo suscitou davidas sobre a extensdo objetiva da norma, ou seja, se tais
garantias tinham aplicacéo restrita aos processos criminais ou se também se
estendiam aos processos nao-criminais. A seguinte decisdo, proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, demonstra como a extensao objetiva das garantias
do contraditério e da ampla defesa eram controversas no sistema constitucional

anterior:

Irregularidade de citacdo. Vicio originario ocorrido na vigéncia da
Constituicdo de 1967 (E.C. 1-69), cujo art. 153, § 15, era destinado aos
procedimentos penais ou disciplinares; ndo ao processo civil. Questdes
processuais de porte infraconstitucional, insusceptiveis de gerar ofensa,

1ra Constituicdo Federal de 1967, artigo 150: “A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 15. A lei assegurara aos acusados
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Ndo havera foro privilegiado nem Tribunais de
excecgao”.

" A Emenda n° 1, de 17 de outubro de 1969, renumerou o artigo 150 da Constituicdo Federal

de 1967, que passou a ter assento sob o nimero 153. O contelldo normativo no § 15 néo foi
alterado.
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pelo menos direta, ao que veio a ser disposto no item LV do art. 5° da
Carta de 1988""®.

A decisdo acima afirma claramente que, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1967, as garantias do contraditorio e da ampla defesa
nao tinham aplicacdo aos processos civis. Vista agora, em perspectiva, a
decisédo causa certo espanto, mormente pelo fato de que o direito processual
sempre foi informado por principios gerais de direito, dentre os quais o principio

do contraditorio.

Ao dispor sobre as garantias do contraditério e da ampla
defesa, a Carta de 1988 abandonou a remissdo legal que fazia sua
antecessora, demostrando, com isso, tratar-se de norma de eficacia plena, o
que se harmoniza com o disposto no § 1° do artigo 5° da Constituicdo de 1988,
gue estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagao imediata”.

N&do bastasse sua carga eficacial mais dinamica, a atual
Constituicdo foi mais abrangente do que os textos anteriores na enunciacéo
das extensdes objetiva e subjetiva das garantias do contraditério e da ampla

defesa:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados

em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes®””.

Para compreender a dimensdo atual das garantias do
contraditorio e da ampla defesa € necessario revelar a norma entranhada no
texto do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.

1® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma, Recurso extraordinario n® 191.271.
Recorrente: llha Santa Catarina Turismo e Hotéis S/A. Recorrido: José Ademar Baron. Relator:
ministro Octavio Gallotti. Brasilia, 05 set. 2000. Diario da justica de 25 mai. 2001.

7 Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°, LV.
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O trabalho de interpretacdo de qualquer texto legal, pelo qual
dele se busca extrair um comando normativo, h4 muito tem sido objeto de
sistematizacdo pela doutrina. Procura-se, com tal sistematizacdo, criar um
modelo cientifico de interpretacdo baseado em principios e regras proprios que
reduza o campo de discricionariedade do intérprete, cuja amplitude maior ou
menor esta diretamente relacionada com a obtencdo de maior ou menor
variacdo de resultados na interpretacdo de um mesmo texto legal. A

hermenéutica € o dominio tedrico que se ocupa com esta tarefa.

E de se advertir que ndo se pretende afirmar a existéncia de
um meétodo cartesiano de intepretagdo das normas constitucionais. A
Constituicdo € um documento essencialmente politico e, como tal, esta em
constante movimento, devidamente compassado com os fatos e valores
sociais. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal fez uma releitura da
Constituicdo Federal de 1988 pela qual entendeu que a unido homoafetiva esta
em conformidade com o Texto Maior, demonstrando, com isso, de forma
escancarada, que a interpretacdo constitucional estatica retira da Constituicdo
seu principal valor de norma cimeira da ordem juridica. Com Maria Helena
Diniz concordamos que “o direito deve ser visto em sua dindmica com uma
realidade que estd em perpétuo movimento, acompanhando as relactes

humanas, modificando-se, adaptando-se as novas exigéncias da vida™*’®.

A interpretacdo constitucional segue, em esséncia, 0S
principios e regras gerais de interpretacdo do Direito. E informada, no entanto,
com alguns principios e regras especificos que serdo avaliados de forma

incidental no estudo que segue.

Um problema inicial que se coloca € o objeto da interpretacgéo.
A questédo é definir se o intérprete deve investigar a mens legislatoris, ou seja,
a vontade inicial que motivou o legislador, ou, ao contrario, se deve focar seus
esforcos no esclarecimento na mens legis, a vontade autbnoma da lei.

Segundo Luis Roberto Barroso, esse debate, que ja estava “superado pela

"8 Norma Constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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convergéncia da quase-totalidade da doutrina para a linha objetiva [a mens
legis]” teria sido recentemente reavivado nos Estados Unidos nas ultimas
décadas, opondo os originalistas, defensores da preservacéo da vontade inicial

do legislador, aos n&o originalistas'’®.

A doutrina constitucional tem se afastado da premissa de que a
interpretacdo das leis, sobretudo da Constituicdo, deve ser pautada pela
intencdo e a vontade original do legislador. E que tal premissa apreende a
norma no passado, tornando-a um mero registro de memoria das geracdes
anteriores, 0 que € tanto mais notavel quanto o tempo em vigor da lei. A
Constituicdo é um patrimoénio dos vivos, regula a vida da geracdo atual e
regulara a vida das gerac¢des futuras, dai porque “uma vez posta em vigor, a lei
se desprende do complexo de pensamentos e tendéncias que animaram seus

autores”*.

Para Konrad Hesse, esse problema é puramente especulativo,
uma vez que investigar a “vontade objetiva da Constituicdo ou do constituinte
0 mesmo que pretender cumprir algo que em realidade nao preexiste e,

portanto, equivocar-se desde o ponto de partida”*®.

O objeto da interpretacédo, como colocado, € a norma e nao a
vontade do legislador. Esse dado, no entanto, ndo pode ser desconsiderado no
processo hermenéutico, devendo atuar como um dos métodos de interpretacao

da norma juridica.

A doutrina constitucional concorda que nenhum método de

interpretacdo da norma juridica é absoluto ou deva ser empregado

9 Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 116-118. Os textos entre aspas
constituem transcricao literal.

180 1dem.

81 Temas fundamentais do direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por

Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sado Paulo:
Saraiva, 2009, pp. 105-106.



108

isoladamente; ao contrario, todos 0os mecanismos devem atuar de forma

conjunta para desvendar o significado da norma.

Neste aspecto, Luis Roberto Barroso esboca um modelo que
consideramos bastante adequado e, portanto, adotamos como referencial. O
intérprete, como na licdo de Barroso, deve iniciar sua faina a partir do método
gramatical, considerando os limites e possibilidades do texto. Neste ponto, o
hermeneuta deve atentar para o sentido das palavras sem distorcées ou
supressdes. Em seguida, o intérprete deve recorrer aos métodos objetivos, os
guais teriam primazia no processo interpretativo. Sdo eles, os métodos
sistematico e teleoldgico. Pelo primeiro, o intérprete analisa o dispositivo legal
dentro do contexto normativo geral no qual esté inserido, respeitando a ideia de
unidade e ordem. Pelo segundo, o intérprete deve ter em vista o fim da norma,
ou seja, o valor juridico que a norma pretende tutelar. Por final, o intérprete se
vale do método historico, de carater subjetivo, que teria “um papel secundario,

suplementar na revelacéo do sentido da norma”*.

Consideramos que o método historico deva ter um relevo maior
em sede de interpretacdo constitucional. Embora seja um documento juridico, a
Constituicdo € um instrumento politico, dai porque consideramos impossivel
compreendé-la de forma destacada do fluxo histérico e desassociada do

ambiente social no qual foi forjada.

O método acima sera aplicado a partir deste ponto. No entanto,
para melhor fluidez do estudo, analisaremos todos os elementos de
interpretacdo de forma conjunta e, considerando o que dissemos, iniciaremos

pelos aspectos histéricos da norma em analise.

A Constituicdo Federal de 1988 foi gestada a partir de um
Anteprojeto Constitucional elaborado por uma Comisséo Proviséria de Estudos
Constitucionais, instituida pelo Decreto n°® 91.450, de 18 de julho de 1985 e

182 Interpretacdo e aplicagao da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 130- 154.
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presidida por Afonso Arinos de Melo Franco. O Anteprojeto Constitucional*®® foi
encaminhado a Assembleia Nacional Constituinte para as discussdes e

deliberacdes que levaram ao texto final da Constituicdo Federal,

Especificamente sobre as garantias do contraditorio e da ampla

defesa, o Anteprojeto Constitucional assim dispunha:

Art. 51 — A lei assegurara aos litigantes plena defesa com todos os
recursos a ela inerentes.

§ 1° — A instrug&o nos processos criminais e nos civis contenciosos sera
contraditéria.

§ 2° — N&o havera foro privilegiado, nem juizes ou Tribunais de excecéo.

Observa-se ja no Anteprojeto Constitucional a preocupacéo em
estender a garantia da plena defesa aos ‘litigantes” em sentido geral,
superando a limitada redacdo da Constituicdo Federal de 1967 que tratava
apenas dos “acusados”. Além disso, o Anteprojeto previa de forma explicita a

aplicacdo da garantia do contraditorio nos processos “civis contenciosos”.

A redacdo apresentada no Anteprojeto Constitucional foi
alterada pelas maos do legislador constituinte, de quem ganhou novos
contornos, como se observa no texto final do artigo 5°, LV, da Constituicdo
Federal de 1988:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.

Antes de analisar com mais detalhes o processo legislativo
constitucional, algumas consideracbes podem ser antecipadas. Primeiramente,
observa-se que, enquanto o Anteprojeto Constitucional fazia uma distincéo
entre a garantia da plena defesa e a garantia do contraditorio, destinando a

primeira aos “litigantes” e a segunda a “instrugdo nos processos criminais e nos

'8 publicado no Diario Oficial, em suplemento especial, da edicdo de 26 de setembro de 1986.
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civis contenciosos”, o legislador constitucional passou a empregar ambas as
expressbes em uma estrutura frasal coordenada aditiva, o que, em nosso
sentir, foi bastante louvavel, na medida em que os institutos, tal como visto no

inicio do presente trabalho, confundem-se como um so.

Observa-se, ainda, que o legislador constitucional optou por
empregar a expressdo “litigantes, em processo judicial” ao invés de falar
especificamente em “processos criminais e nos civis contenciosos”. O objetivo
foi deixar claro que as garantias também tém como destinatarias as partes em
gualquer processo nao-criminal, o que, evidentemente, evitaria possiveis
debates — que, a nosso ver, seriam de todo equivocados — sobre a
aplicabilidade das garantias em processos trabalhistas ou em lides de direito

publico®®.

Ao falar em “litigantes, em processo judicial’, a Constituicdo
Federal de 1988 cercou completamente o territério das lides forenses de
gualquer natureza com a teia de protecdo do contraditério e da ampla defesa.
Com o emprego desta redacédo, a Carta de 1988 deixou imune de duvidas que
qualquer feito que tenha tramitacdo em qualquer 6rgdo do Poder Judiciario so
se desenvolvera em ato perfeito se aos seus protagonistas e interessados
forem asseguradas as garantias do contraditério e da ampla defesa.

O texto final da Constituicdo Federal de 1988 € mais proficuo
gue o texto do Anteprojeto Constitucional. Com uma redagcdo mais sintética, o
legislador constituinte foi capaz de assimilar toda a extensdo dada pelo
Anteprojeto as garantias do contraditorio e da ampla defesa e, ainda, estender
ainda mais seu plano de irradiacdo. Os méritos dos redatores da Carta de

1988, contudo, ndo se resumem a este ponto.

184 | eitura semelhante pode ser extraida em NERY JUNIOR, Nelson, Principios do processo

civil na constituicao federal. 10% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 208; GRINOVER, Ada Pellegrini. Do direito de defesa em inquérito administrativo.
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n. 183, jan. / mar. 1991, p. 10; e, MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 591.
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Até a Constituicdo de 1988, muito se debateu se as garantias
do contraditério e da ampla defesa seriam de observagdo obrigatéria nos

chamados processos administrativos.

O processo administrativo é o instrumento pelo qual o Poder
Publico impde penalidades, cria direitos ou estabelece obrigacdes aos

servidores publicos ou aos administrados*®®.

Para manter a concentracdo no foco da pesquisa,
consideraremos, para efeito dos estudos aqui propostos, que a distingdo entre
processo administrativo e procedimento administrativo reside exclusivamente
no fato que neste ultimo ndo h& imposicdo de sanc¢do, obrigacdes ou mesmo a

constituicdo de direitos aos servidores ou administrados*®°.

185 Neste sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicédo

federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 214. Esta
mesma definicdo pode ser extraida da seguinte passagem de Hely Lopes Meirelles: “A
Administracdo Publica, para registro de seus atos, controle de seus agentes e solugdo de
controvérsias dos administrados, utiliza-se de diversos procedimentos, que recebem a
denominacdo comum de processo administrativo” (Direito administrativo brasileiro. 372 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 734).

% Necessario um esclarecimento adicional. Tradicionalmente, os atos da Administracdo

Publica eram tratados pela doutrina como procedimentos administrativos. A escolha desta
terminologia tinha como propésito tracar uma clara distingdo com os atos judiciais, 0os quais
detinham o monopdlio da denominagédo “processos”. A Constituicdo Federal de 1988 passou a
falar explicitamente em “processos judiciais ou administrativos” (art. 5°, LV), impulsionando a
doutrina a rever sua terminologia e, nesta tarefa, tracar as distincbes entre processo e
procedimento administrativo. Entretanto, ndo se observa uniformidade na doutrina a respeito
das denominagbes citadas. Para Odete Medauar, ha uma distingdo entre processo e
procedimento administrativo. A distin¢éo residiria no fato de que no processo administrativo ha
operacdo do contraditério, 0 que ndo seria observado no procedimento administrativo:
“Procedimento distingue-se de processo porque, basicamente, significa a sucessdo encadeada
de atos. Processo, por seu lado, implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os
sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades na relagéo processual. Processo
implica, sobretudo atuagcdo dos sujeitos sob o prisma contraditério. Assim, 0 processo
administrativo caracteriza-se pela atuagdo dos interessados, em contraditério, seja ante a
propria administracdo, seja ante outros sujeitos (administrados em geral, licitante, contribuinte,
por exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a Administracdo” (Direito
administrativo moderno. 11% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 162). Esta
definicdo, a nosso ver, acaba por confundir o objeto do estudo com os seus efeitos. A
Constituicdo Federal de 1988 assegura as garantias do contraditério e da ampla defesa aos
processos administrativos. Assim, pensamos que afirmar que processo administrativo é o ato
da Administrag&o Publica no qual se opera o contraditorio é promover uma inverséo conceitual
de dificil compreenséo e potencialmente paradoxal. Hely Lopes Meirelles busca nos conceitos
de direito processual a distincdo entre processo e procedimento administrativos: “Processo é o
conjunto de atos coordenados para obtencao de decisédo sobre uma controvérsia no ambito
judicial ou administrativo; procedimento € o modo de realizacdo do processo, ou seja, O rito
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A Constituicdo Federal de 1988 resolveu de forma inequivoca o
problema da incidéncia das garantias do contraditério e da ampla defesa nos
processos administrativos. A redacéo do artigo 5°, LV, da Carta Constitucional
nao deixa margem de duvidas que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, [...] sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

Meios e recursos a ela inerentes”.

O texto do Anteprojeto Constitucional ndo fazia referéncia aos
processos administrativos. Foi inovacdo introduzida pelo legislador
constitucional, que, assegurando expressamente o contraditério e a ampla
defesa nos processos administrativos, sepultou qualquer discussao sobre os
direitos do servidor publico ou do administrado em participar ativamente de tais

atos.

Até este ponto, observa-se que o legislador constitucional
assegurou o exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa para

qualquer cidadao, servidor publico ou ndo, que for parte em uma demanda

processual”’. Mais adiante, Hely Lopes Meirelles adota o critério da litigiosidade para definir a
caracteristica essencial dos processos administrativos, advertindo que, embora seja corrente o
uso da expressdo processo administrativo para fazer referéncia a toda e qualquer autuacéo
interna junto a Administracdo Publica, mesmo que tal autuacdo nao disponha de qualquer
contetdo jurisdicional, tal denominacdo € impropria para atos desta natureza. (Direito
administrativo brasileiro. 372 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 734-735). Celso Antbnio
Bandeira Mello concorda com esta distingdo, mas reconhece que a doutrina costuma empregar
as expressfes processo administrativo e procedimento administrativo como sindnimas, dai
porgue as utilizam desta forma em seu Curso (Curso de direito administrativo. 282 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 495-496). Lucia Valle Figueiredo afirma que ambas as expressoes,
processo e procedimento, teriam sentido equivoco. A palavra processo poderia ser empregada
tanto como referéncia ao género que compreende todos os atos administrativos como, em
sentido estrito, aos atos nos quais se verifica presente uma litigiosidade entre a administracéo
publica e o servidor ou administrado. A expressdo processo administrativo, por sua vez,
poderia ser empregada tanto como referéncia a forma de atuacdo da Administragdo, como em
referéncia a uma sequencia ordenada de atos (Curso de direito administrativo. 92 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 434-440). Como se observa, o tema esté longe de ser resolvido em
ambito doutrinario, motivo pelo qual, conscientes das limitagbes do presente trabalho,
adotamos a simplificada e elegante férmula de Nelson Nery Juanior, que concentra a distingdo
no critério da litigiosidade: “Quando o poder publico instaura expediente destinado a objetivo
gue ndo seja o de impor sancdo nem de criar direito ou obrigacdo ao administrado ou a
terceiro, ndo ha processo, mas simples procedimento administrativo. Assim, por exemplo, a
instauracao de sindicancia, cuja finalidade é investigar a existéncia do fato (materialidade) ou
de quem o praticou (autoria), ndo caracteriza processo, mas sim procedimento administrativo”
(Principios do processo civil na constituicdo federal. 102 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 214).
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judicial, criminal ou ndo criminal, ou ainda em um conflito de interesses junto a

administracdo publica, seja este de natureza punitiva ou ndo punitiva.

A introducdo dos processos administrativos no texto

constitucional foi uma grande inovacéao.

No entanto, a Carta Constitucional de 1988 foi além, adotando
uma expressdo complementar que deve ser compreendida. A expressao em
questao é “aos acusados em geral” e o problema que se coloca é a definicdo

do contetdo normativo desta passagem do texto constitucional.

O artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 assegura as
garantias do contraditério e da ampla defesa “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral’. Sob o ponto de vista
gramatical, observa-se que a Carta de 1988 estende as garantias do

contraditorio a trés dimensdes subjetivas:

® Aos litigantes em processo judicial;

(i) Aos litigantes em processo administrativo;

(i)  Aos acusados em geral.

A respeito dos dois primeiros beneficiarios das garantias (“aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo”), parece ndo haver muitas
duvidas a respeito do plano objetivo de incidéncia: demandas perante o Poder
Judiciario e demandas perante 6rgdos administrativos. A questdo residual é

definir o plano de incidéncia da locucao “e aos acusados em geral”.
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24.1 O conteddo normativo da expressao “acusados em geral”
constante no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de

1988: aplicabilidade as relacfes juridicas privadas.

O artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 assegura as
garantias do contraditério e da ampla defesa “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral”. O estudo, neste momento,
€ concentrado na definicAo do conteddo normativo da expressao “aos

acusados em geral”.

Uma possivel linha interpretativa sugere que o constituinte, na
tentativa de alcancar a maxima efetividade dos direitos fundamentais, acabou
por empregar um excesso de linguagem. Haveria excesso porque a condicéo
de acusado somente € obtida em processo judicial ou administrativo, aos quais
0 texto constitucional ja faz prévia referéncia. Nesta linha argumentativa, a
expressao “e aos acusados em geral” poderia ser interpretada como um reforgo
a previsao ja existente na norma, para tornar inequivoca a dimensao e alcance

do instituto.

Tal possibilidade hermenéutica nos parece de plano arriscada,
pois daria ao intérprete o poder de reduzir o texto constitucional conforme seus
designios, poder este que nem mesmo o legislador possui, uma vez que seu
poder reformador € limitado diante da eficacia absoluta das normas que
definem direitos e garantias individuais (Constituicdo Federal, artigo 60, § 4°,
IV)187_

187 para Maria Helena Diniz, “as normas constitucionais com eficacia absoluta sdo as

intangiveis; contra elas nem mesmo ha o poder de emendar. Dai conterem uma forca
paralisante total de qualquer legislacao que, explicita ou implicitamente, vier a contraria-las. [...]
0s textos constitucionais que ampara a federacao (artigo 1°), o voto direto, secreto, universal e
periédico (artigo 14), a separacdo de poderes (artigo 2°) e os direitos e garantias individuais
(artigo 5°, | a LXVIII), por serem insuscetiveis de emenda, sdo intangiveis, por forca dos arts.
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Em ensaio que analisa especificamente a incidéncia das
garantia do contraditério e da ampla defesa nos inquéritos administrativos, Ada
Pellegrini Grinover sustenta que ndo se pode considerar “superposta a tutela
jurisdicional para os ‘acusados em geral’ e para os ‘litigantes em processo

administrativo’ 88

, 0 que faz apoiada no principio de exegese que postula que
a lei ndo contém palavras inateis ou que se mostrem em redundancia. Seria
necessario, portanto, adotar outro enfoque, ndo reducionista, a norma em

estudo.

Essa mesma visdo é compartilhada por Luis Roberto Barroso,

para quem

O intérprete da Constituicdo deve partir da premissa de que todas as
palavras do Texto Constitucional tém uma funcdo e um sentido proprios.
Ndo h& palavras supérfluas na Constituicdo, nem se deve partir do
pressuposto de que o constituinte incorreu em contradicdo ou obrou em
mé técnica'®.

E necessario, portanto, atribuir algum efeito normativo concreto
a expressdo “e aos acusados em geral” constante no artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal de 1988.

Ha autores que defendem que a expressdao acusados
constante no texto constitucional faz referéncia ao cidaddo contra o qual foi
imputada a pratica de ato ilicito em procedimento investigativo de natureza
policial. Seria o caso, por exemplo, dos inquéritos policiais e dos inquéritos civis
em que houver predeterminacdo de autoria ou direcionamento das

investigacdes para um determinado individuo.

60, § 4° e 34, VI, a e b” (Norma constitucional e seus efeitos. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 113-115).

188 Do direito de defesa em inquérito administrativo. Revista de direito administrativo, Rio de

Janeiro, n. 183, jan. / mar. 1991, p. 13.

189 Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 134.
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Tal vertente parece correta em sua formulagdo, porém néo se
sustenta diante de um exame mais detido, apresentando problemas l6gicos de
aplicacdo. Para grande parte da doutrina'®, as garantias do contraditério e da
ampla defesa ndo se aplicam aos inquéritos policiais e aos inquéritos civis. O
principal argumento a lapidar essa tese € o de que tais instrumentos nao
constituem um processo, mas mero procedimento de carater informativo, que
servird apenas para orientar a futura acdo do Ministério Publico. Pelo seu
aspecto meramente informativo, ndo importariam em uma acusacado ao
individuo, dado que sado incapazes de produzir, por si s, efeitos concretos no
patriménio juridico do investigado, ndo havendo a imposi¢éo direta de qualquer

sancao ou obrigacado ao investigado®®.

O Supremo Tribunal Federal tem pacifica jurisprudéncia nesta
direcdo. A Stmula Vinculante n° 14'% garante ao defensor acesso apenas as
provas ja documentadas em procedimento investigativo, ndo autorizando o
acompanhamento de diligéncia ou a participacdo em atos probatorios, 0 que
nao condiz com as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla

defesa.

19 Em franca defesa da tese de que os inquéritos policiais e os inquéritos civis pUblicos ndo

estdo sujeitos aos efeitos do contraditério e da ampla defesa: Hugo Nigro Mazzilli (A defesa
dos interesses difusos em juizo. 202 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
422), Fernando Henrique de Moraes Araljo (O Ministério Publico e o inquérito civil.
Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catélica de Sédo Paulo, 2007, 2 vol., 358 f.,
pp. 253-260), Luiz Roberto Proenca (Inquérito civil: atuacéo investigativa do Ministério Publico
a servico da ampliacdo do acesso a Justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 181),
Nilo Spinola Salgado Filho (Inquérito civil. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade
Catélica de Séo Paulo, 2005, 290 f., p. 36) e Motauri Ciocchetti de Souza (Acao civil publica e
inquérito civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 115).

191 Nelson Nery Junior sustenta tal posicdo: “relativamente ao inquérito policial, assim como

também no inquérito civil (arts. 8°, § 1° e 9°, LACP; art. 90, CDC), ndo incide o dogma
constitucional do contraditorio. Isto porque ndo sao casos de processo administrativo, mas de
simples procedimento inquisitério que tém a finalidade de aparelhar o Ministério Publico para
gue possa, eventualmente, promover acgédo judicial civil ou penal. Nao se destinam a aplicagao
de sangdo, mas configuram procedimentos preparatérios, de sorte que ndo sdo um fim em si
mesmo, mas apenas 0 meio pelo qual o Parquet reline provas para embasar futura e eventual
acéo judicial”. (Principios do processo civil na constituicao federal. 10* ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 221).

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n® 14: “E direito do defensor, no

interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados
em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Diario da justi¢ca eletronico n® 26 de 2 fev.
2009.
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Observa-se, entdo, que defender que acusado é todo
investigado em procedimento policial, geraria um problema teérico de dificil
transposicdo, na medida em que a maior parte da doutrina e a praticamente
unanime jurisprudéncia afirmam que tais procedimentos nao atraem a
incidéncia das garantias do contraditorio e da ampla defesa. Esta interpretacéo
acabaria, em termos finais, retirando qualquer eficacia da expressdo “aos

acusados em geral” constante no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Este mesmo resultado é obtido por aqueles que defendem que
a denominacdo acusados € propria do direito penal e refere-se aquele contra

quem foi instaurada uma acdo penal’®,

A acdo penal, como € cedico,
considera-se inaugurada com o recebimento pelo juiz natural da dendncia ou
da queixa-crime oferecida pelo 6rgdo acusador. Neste caso, ocorreria a
superposicao de tutela que Ada Pellegrini Grinover vigorosamente condenou,
uma vez que esse “acusado” seria também um “litigante em processo judicial”.
Essa interpretacdo também resultaria em uma indevida reducéo do texto legal,
pois retiraria todo e qualquer efeito juridico da expressao “e aos acusados em

geral”.

Temos que o caminho a ser tragado é em outra direcéo.

A Constituicdo Federal de 1988 destina as garantias do
contraditorio e da ampla defesa aos ‘litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral’. A simples leitura do texto
constitucional revela que sdo destinatarios diversos. As garantias se

direcionam aos litigantes e aos acusados em geral.

Qualquer tentativa de atribuir efeito normativo a expressao “aos

acusados em geral” deve iniciar buscando campos de aplicacdo diversos

198 José Cretella Junior afirma que o termo acusados é préprio do vocabulario técnico do direito

penal e do processo penal, dai porque, para este autor, a redacdo do artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal, é “desprovida de rigor técnico”. A partir desta concepc¢éo técnica, José
Cretella Junior defende que por “acusacdo” deve ser compreendido como “dendncia” ou
“prondncia’. In; Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. 32 ed. vol. I. Rio de Janeiro:
Forense, 1992, pp. 532-533.



118

daqueles jA ocupados pela expressdo “litigantes, em processo judicial ou
administrativo”, sob pena de se reduzir a norma constitucional pela via

interpretativa, o que é impossivel.

A expressao “litigantes em processo judicial ou administrativo”
possui definicdo e alcance relativamente conhecidos, constituindo um conceito
legal determinado. A Constituicdo Federal de 1988, no entanto, acrescentou
uma expressao abrangente — acusados — acompanhada de uma expresséo
adjuntiva que expressa ideia de generalidade, universalidade — acusados em

geral.

A expressdo “acusados” constante no artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal de 1988 n&do pode ser compreendida em sentido técnico-
juridico. Nao pode por duas razdes. Por primeiro, esta concepg¢ao, como visto
acima, acaba por retirar eficacia desta passagem do texto constitucional, pois,
em sentido técnico, faria referéncia aos indiciados em inquérito policial ou civil
ou, ainda, aos réus em acédo penal. Enquanto aqueles ndo sédo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa; estes ja tém protecdo assegurada pela

expressao “litigantes” constante na norma.

Em segundo aspecto, a linguagem do texto constitucional &
diferente da linguagem empregada nos demais diplomas legais. Embora seja
um documento que gere efeitos juridicos, a Constituicdo é resultado de um
processo democratico que envolve toda a sociedade em sua construcao, que
atua na elaboracdo do texto de forma mais direta. J& dissemos varias vezes
que a Constituicdo € um documento politico, um projeto de Nacdo que é

formulado pelo povo, a quem se dirige diretamente.

O resultado € que as palavras e expressdes constantes do
texto constitucional ndo possuem o mesmo conteudo técnico-juridico dos
demais atos normativos, razdo pela qual devem ser compreendidas em seu
sentido usual, habitual, comum. Neste aspecto, a licdo de Luis Roberto Barroso

é esclarecedora:
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De fato, as Constituicbes mais recentes, e, especialmente a Constituicao
brasileira de 1988, séo geradas em meio a amplo processo dialético de
discussdo, participacdo e composicdo politica. Como consequéncia,
dificimente apresentam uma linguagem juridica uniforme e
tecnicamente rigorosa. Parece, assim, prudente a utlizagdo, no
particular, da regra mais flexivel lavrava por Linares Quintana, nos
termos seguintes: ‘As palavras empregadas na Constituicdo devem ser
entendidas em seu sentido geral e comum, a menos que resulte
claramente de seu texto que o constituinte quis referir-se ao seu sentido
técnico-juridico’*,

Observa-se, entdo, que as expressdes constantes do texto
constitucional devem ser sempre assimiladas em seus sentidos correntes no
vernaculo, salvo se o proprio texto constitucional evidenciar seu emprego em

termos técnicos.

No tocante especificamente a expressado “e aos acusados em
geral”, o préprio texto constitucional evidencia que ndo adotou a expressao em

seu sentido técnico-juridico.

Como dissemos, a expressao “acusados” possui um grau de
generalidade que, por si, ja é suficiente para proteger qualquer individuo que
estd diante de uma imputacdo de ter praticado uma conduta ilicita, seja de

natureza criminal ou civil.

A Constituicdo Federal de 1988 recorre a um interessante
mecanismo para tornar inequivoca as elevadas amplitude e abrangéncia da
expressao “acusados”: 0 proprio texto constitucional estabelece as diretrizes de
sua interpretacdo. E como se a propria norma constitucional “ensinasse” ao seu
aplicador como ela deve ser interpretada, “aula” que € ministrada pelo emprego
da locucédo adjuntiva “em geral”. O texto do artigo 5°, LV, da Constituicéo
Federal de 1988 adverte explicitamente ao seu intérprete que a locucdo
“acusados” ndo pode ser restringida. O proprio texto esclarece que nédo se

refere a um tipo de acusado em particular, mas sim “aos acusados em geral”.

194 Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 132-133.
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Observa-se, entdo, que o texto constitucional emprega uma
expressdo geral (“acusados”) seguida de uma orientagdo interpretativa (“em
geral”). A forma como o texto constitucional foi redigido afasta qualquer
possibilidade de reducdo de seu alcance pela via hermenéutica. Assim, do
ponto de vista gramatical, a extensdo subjetiva das garantias do contraditério e
da ampla defesa recaem sobre aqueles que sdo partes em um litigio judicial ou
administrativo e ainda sobre qualquer individuo acusado de ter praticado uma
conduta ilicita, seja de natureza civil, criminal ou mesmo “uma falta

1195

disciplinar’—>, independentemente da fonte de acusagéo.

Esta amplitude textual da norma néo passou despercebida por

Ilvani Contini Bramante, para quem

O direito a defesa vem inscrito na Constituicdo de modo alargado,
refere-se aos litigantes e aos acusados em geral. Esta Ultima expresséo
€ conceito juridico indeterminado suscetivel de concretizagdo. O direito
de defesa ndo é mais restrito ao processo judicial em geral, mas,
também, é aplicavel ao processo administrativo em geral, alcunhado de
processo administrativo inominado; ao processo administrativo
disciplinar; e ainda, a qualquer procedimento no ambito particular
estatutario ou contratual que resulte uma instancia deciséria que venha,

de qualquer modo, imiscuir-se na esfera juridica da pessoa'®.

Como ja haviamos advertido, nenhum meétodo de interpretacao
pode ser empregado de forma isolada. A interpretacdo gramatical do artigo 5°,
LV, da Constituicdo Federal é bastante reveladora, porém né&o é suficiente para
esgotar o tema, pois nao € possivel dela extrair, isoladamente, o real contetdo
do dispositivo constitucional em estudo. Como consagrado por Miguel Reale, o
intérprete da lei deve ir além da mera “concatenacado logica de proposi¢cdes”,

devendo ter em vista que a norma constitui um “momento de uma realidade

1% para José Afonso da Silva, a locucao “acusados” refere-se aqueles “aos quais se imputa a

pratica de um delito penal, contravencional ou administrativo, uma falta disciplinar”. In:
Comentario contextual a constituicdo. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 157.

1% Eficacia do contraditrio e ampla defesa nas relacBes interprivadas. Revista LTr legislac&o

do trabalho, Sdo Paulo, v. 64-08, p. 1009-1016, 2000, p. 1010.
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histérico-cultural”, ndo podendo ser compreendida sendo de forma integrada

com os fatos e com os valores sociais a ela subjacentes®” 1%,

Dai oportuno recordar o momento histérico em que a
Constituicdo Federal de 1988 foi concebida, apdés longo periodo em que
direitos basicos de cidadania foram subtraidos tanto por érgdos do Estado
guanto por grupos que se polarizavam no largo espectro ideoldgico que marcou
0 século XX. A alcunha “Constituicdo-cidada” dimensiona muito bem a
preocupacao do constituinte em consagrar e proteger as liberdades e garantias
dos cidadaos contra toda e qualquer instancia de poder, estatal ou ndo, que

potencialmente possa vir a atentar contra seus direitos.

Ada Pellegrini Grinover enfrentou em profundidade o problema
da incidéncia das garantias do contraditorio e da ampla defesa no ambito das
relacdes ndo-estatais. Seu trabalho doutrinario parte de um estudo de caso que
tem como substrato fatico um conflito de interesses entre empresas fabricantes
de produtos ao mercado consumidor e uma associacdo de defesa do
consumidor, de ambito privado, que elaborava testes comparativos de produtos
para divulgacdo na midia. Grinover faz uma precisa andlise das diferentes
expressdes e fontes de poder existentes na sociedade contemporanea, pela
qual constata que para se firmar como um sujeito de poder, basta que
determinado ente, grupo ou individuo tenha a possibilidade ou probabilidade de
produzir, por seus préprios designios, efeitos concretos no patrimoénio juridico
de outro ente, grupo ou individuo. Assim, tomando por empréstimo as licbes de

Candido Rangel Dinamarco, a autora em referéncia afirma que

7 Filosofia do direito. 202 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 580-582. No mesmo sentido: O

direito como experiéncia. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, pp. 250-251.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Ementa: “A interpretacdo da Constituicdo

ndo é para ser procedida a margem da realidade, sem que se a compreenda como elemento
da norma resultante da interpretagdo. A praxis social é, nesse sentido, elemento da norma, de
modo que interpreta¢des corretas sdo incompativeis com teoriza¢des nutridas em idealismo
gue ndo a tome, a praxis, como seu fundamento. Ao interpreta-la, a Constitui¢cdo, o intérprete
ha de tomar como objeto de compreensdo também a realidade em cujo contexto da-se a
interpretacdo, no momento histérico em que ela se da” Recurso extraordinario n® 433512.
Recorrentes: Claudia Maria Bertozzi Collet Silva e outros. Recorridos: Unido. Relator ministro
Eros Grau. Brasilia, 26 mai. 2012. Diario da justica eletrénico de 6 ago. 2009.
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todas as instituicbes sociais (familia, grupos religiosos, culturais ou
recreativos) econdmicas (empresa, sindicatos) ou mesmo politicas
despregadas da estrutura estatal (partidos politicos) constituem poélos de
poder e, na sua esfera, reputam-se responsaveis pela promoc¢ao do bem

comum, de tal maneira que o poder nacional encontra-se disseminado

por todas as moléculas da sociedade®*.

Sob o ponto de vista teleoldgico, a expressdo “aos acusados
em geral’ teria sido adotada pelo legislador constituinte para proteger o

individuo destes sujeitos de poder nao-estatal?

Para Ada Pellegrini Grinover a resposta é positiva. A autora
reconhece no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal trés planos de incidéncia:
(i) plano jurisdicional; (ii) plano administrativo; e, (iii) “plano das acusacdes em
geral, em que a garantia explicitamente abrange as pessoas objeto da
acusacao”. Como corolario, Ada Pellegrini Grinover defende expressamente
gue as garantias do contraditério e da ampla defesa protegem a todos os
cidaddos que, deparados com um sujeito de poder privado, sofrem uma

acusacao de uma conduta ilicita:

Mas, se é certo, como acima indicado, que o exercicio do poder ndo se
limita ao Estado (Judiciario ou Administracdo), nha medida em que
também outras “moléculas da sociedade” tém aquela capacidade de
editar decisGes que repercutem na esfera juridica de outras pessoas,
entdo é rigorosamente certo que a garantia do contraditério ha que ser
exercida e observada igualmente fora dos limites estatais, sempre que
se tratar de ato que, de direito ou mesmo de fato, se imponha a certas
pessoas, com aptiddo a interferir em sua esfera juridica ou
patrimonial®®.

Essa mesma leitura ja havia sido feita por Jessé Torres Pereira
Junior quando afirma que, ao empregar a expressao “acusados em geral’ no
artigo 5° LV, da Carta Politica, o legislador pretendeu resguardar o cidadéo

“quando defrontado com o arbitrio de outras instancias de poder, cujos atos

199 Principios processuais fora do processo. Revista de processo, Sédo Paulo, n. 147, 2007,

pp. 309-310.
2% 1dem, pp. 311-312.
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sejam dotados de cogéncia suficiente para submeté-los unilateralmente a seus

designios”?°.

Também Ivani Contini Bramante enxerga esse sentido

finalistico na norma:

O alcance do direito a defesa vem evoluindo e pode se afirmar: onde
houver imputacdo e ou instancia decisional acerca de direitos, em
sentido lato e laico, publica ou privada, incidir4 o direito de informacéo e

o direito de reagdo e, por conseguinte, o direito ao contraditério e a

ampla defesa e aos meios e recursos a ela inerentes®%.

Na mesma direcdo, Helena de Toledo Coelho Goncgalves
defende que “sendo o sujeito acusado da pratica de ato ilicito, deve-se-lhe ser
assegurado o contraditério e ampla defesa como corolario do devido processo
legal”’, o que néo se limitaria as imputagcfes criminais: “também aquele que
pratica ato civil, punivel pela responsabilizacdo pecuniaria ou especifica, tem o

direito & ampla defesa e ao contraditério” 2°°.

Uma sintese parcialmente conclusiva: a perspectiva semantica
da expressao “e aos acusados em geral” acima defendida, guarda perfeita
coeréncia com a perspectiva teleologica apresentada, ambas conduzindo a
afirmacdo de que “acusados em geral” refere-se qualquer cidadéo confrontado

com uma acusacéao oriunda de qualquer ente de poder, mesmo que privado.

7

Esta afirmacdo é confirmada pelo processo legislativo
constitucional, aqui analisado como a perspectiva historico-teleoldgica da

norma.

Como dito linhas atras, a Constituicdo Federal de 1988 partiu
de um Anteprojeto Constitucional elaborado por uma Comissao Provisoéria de

21 0 direito & defesa na constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 36-37.

292 Eficacia do contraditorio e ampla defesa nas relacdes interprivadas. Revista LTr legislacéo

do trabalho, Sao Paulo, v. 64-08, p. 1009-1016, 2000, p. 1014.

293 Contraditério e ampla defesa. Sao Paulo: Jurua, 2010, pp. 21 e 51.
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Estudos Constitucionais, presidida por Afonso Arinos de Melo Franco.
Especificamente sobre as garantias do contraditorio e da ampla defesa, o

Anteprojeto Constitucional da Comisséo Provisoéria assim dispunha:

Art. 51 — A lei assegurard aos litigantes plena defesa com todos os
recursos a ela inerentes.

§ 1° — A instrucdo nos processos criminais e nos civis contenciosos sera
contraditoria.

Instalada a Assembleia Nacional Constituinte, foram criadas
oito comissdes tematicas com trés subcomissbes cada, cada uma delas
incumbida de avaliar propostas e projetos encaminhados pelos constituintes e
pelos entes da sociedade. ApOs inUmeras propostas e amplo debate, os textos
foram encaminhados & Comissédo de Sistematizagdo para elaboragdo de um

projeto de Constituic&o?%*.

O Projeto de Constituicdo elaborado pela Comissdo de
Sistematizacdo da Assembleia Nacional Constituinte assim dispunha sobre as

garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Art. 12 - Sao direitos e liberdades individuais inviolaveis:
XV - A SEGURANCA JURIDICA.

h) nos processos contenciosos, a instrucdo serd contraditéria, e em
todos os casos o julgamento sera fundamentado, sob pena de nulidade;

i) a lei assegura ampla defesa em qualquer processo, com todos o0s
meios e recursos a ela inerentes®®.

24 OLIVEIRA, Mauro Marcio. Fontes de informacdes sobre a Assembléia Nacional

Constituinte de 1987: quais séo, onde busca-las e como usa-las. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1993.

%5 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo da Comisséo

de Sistematizacdo. Relator: Bernardo Cabral. Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal,
1987. 42 pp. Projeto com 496 artigos.
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O Projeto de Constituicao recebeu véarias emendas de plenario,
dentre as quais se destaca, sobre o tema, a Emenda Modificativa n° 1P19508-

0, de autoria do constituinte José Inacio Ferreira (PMDB), que assim prop0s:

Dé-se nova redacéo as alineas “h” e “i” do incido XV do art. 12:

AN 12 -

h) O contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, sdo assegurados aos litigantes, em qualquer processo, e aos
acusados em geral.

i) As decisdes judiciais serdo motivadas, sob pena de nulidade. A lei ndo
excluirA o duplo grau de jurisdicdo, que podera ser exercido por
colegiado do mesmo grau”?*®.

~

Em justificativa a emenda apresentada, o constituinte José
Inacio Ferreira assim defendeu sua proposta: “O contraditério e a ampla defesa
devem ser estendidos a todo e qualquer procedimento, e ndo apenas ao
processo jurisdicional”®®’. Observa-se uma clara preocupacdo do legislador
constituinte em dar amplitude maxima as garantias do contraditorio e da ampla

defesa.

A proposta foi incorporada ao texto constitucional, como se

observa no Primeiro Substitutivo do Relator na Comissao de Sistematizacao:

Art. 6° - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
integridade fisica e moral, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

2% BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: emendas

oferecidas em plenario: constituintes e eleitores. vol. Il. Brasilia: Centro Gréafico do Senado
Federal, 1987, p. 2074.

207 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: emendas

oferecidas em plenario: constituintes e eleitores. vol. Il. Brasilia: Centro Grafico do Senado
Federal, 1987, p. 2074.
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§ 31 — O contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes, sdo assegurados aos litigantes, em qualquer processo, e aos
acusados em geral?®®%%°,

O Primeiro Substitutivo do Projeto de Constituicdo recebeu
novas emendas de plenario, algumas das quais apenas sugeriram alteragdo de
redacédo sem adicdo ou supressdo?®. O constituinte Adolfo Oliveira (PL), no
entanto, apresentou a Emenda n°® ES34628-8 pela qual propds a incluséo e

referéncia explicita aos processos administrativos no texto:

Inclua-se no § 31, in fine, do art. 6°, a seguinte redagao:

8§ 6° ... , em qualquer processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral®'.

Como justificativa, o constituinte Adolfo Oliveira defendeu sua

proposta dizendo que “a redacéo, como sugerida, fica mais clara e eficaz”?*2.

A palavra “eficaz” contida na justificativa do constituinte Adolfo
Oliveira possivelmente ndo é empregada com mesmo significado que José
Afonso da Silva a adota em seu trabalho. Independentemente de qualquer

2% BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: substitutivo do

relator. Relator: Bernardo Cabral. Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, 1987. 51 pp.
Projeto com 305 + 69 artigos.

29 E curioso notar gue, embora o texto da proposta tenha sido incorporado ao Primeiro

Substitutivo, o relator do Projeto de Constituicdo, o constituinte Bernardo Cabral, emitiu parecer
pela rejeicdo da proposta, sob o fundamento de que “os dispositivos da Emenda, embora
revelem o descortino do proponente, poderdo figurar mais adequadamente no corpo da
legislacdo ordinaria e complementar”. Trata-se, evidentemente, de algum equivoco nos
registros anais da Assembleia Nacional Constituinte, dado que néo é razoavel imaginar que o
relator do projeto tenha se apropriado do texto sem dar os necessarios créditos ao seu autor. In
BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Parecer sobre as emendas oferecidas em
plenario ao projeto de constituicdo. Relator: Bernardo Cabral. Brasilia: Centro Grafico do
Senado Federal, 1987, p. 581.

1% Como é o caso da Emenda n° ES21867-1 de autoria do constituinte Paulo Pimentel (PFL).

In: BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: emendas
oferecidas em plenario ao substitutivo do relator. vol. I. Brasilia: Centro Gréafico do Senado
Federal, 1987, p. 311.

21 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: emendas

oferecidas em plenéario ao substitutivo do relator. vol. IV. Brasilia: Centro Gréafico do Senado
Federal, 1987, p. 3.383.

212 | dem.
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depuracéo de significados, observa-se que o legislador constituinte teve a clara

preocupacao em dar a maxima abrangéncia possivel as garantias.

A Comissdo de Sistematizacdo da Assembleia Nacional
Constituinte editou um Segundo Substitutivo, pelo qual se alcancou a redacéo

final do dispositivo, tal como veio a ser promulgado em 05 e outubro de 1988:

Art. 6% oo

8 15. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes®* 4,

Antes, porém, o tema voltou a ser objeto de discussao, desta
vez na Comissdo de Redacdo da Assembleia Nacional Constituinte. Um
problema aparentemente de estilistica do texto deixou em evidéncia que o
legislador constituinte ndo empregou a expressao “e aos acusados em geral”
como mero reforco ou superposicdo a locucdo “litigantes”. Como se pode
observar nos registros da Ata da 42 Reunido Ordinaria Comissao de Redacéo
da Assembleia Nacional Constituinte, ocorrida em 14 de setembro de 1988, o
texto constitucional possui realmente dois grupos distintos de destinatarios das

garantias do contraditorio e da ampla defesa:

O Sr. CONSTITUINTE VIVALDO BARBOSA: — Sr. Presidente, no inciso
LV me salta aos olhos de que entre dois sujeitos foi feita uma oracao
intercalada, apenas para reunir os dois sujeitos, "os litigantes" e "aos
acusados" — antes da intercalada "em processo judicial administrativo".
Ha uma intercalada entre dois sujeitos.

O Sr. RELATOR (Bernardo Cabral): — Eles ndo sao sujeitos, sdo objetos
indiretos. De modo que a correlacdo néo é correta.

O Sr. CONSTITUINTE VIVALDO BARBOSA: — Tem raz&o. Retiro, Sr.

Presidente?®.

13 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Projeto de constituicdo: substitutivo do

relator: segundo. Relator: Bernardo Cabral. Brasilia: Centro Gréafico do Senado Federal, 1987.
95 pp. Projeto com 264 + 72 artigos.

214 posicédo do dispositivo no corpus constitucional foi posteriormente alterada pela Comisséo

de Redacéo.
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Esta revisdo do processo legislativo constitucional demonstra
gue a perspectiva histérico-teleoldgica conduz aos mesmos resultados obtidos
pelos métodos anteriores, qual seja, as garantias do contraditério e da ampla
defesa socorrem a todos os cidaddos que sdo confrontados com a imputacéo
de pratica de um ato ilicito, independentemente do carater publico ou privado

da fonte originadora da imputagao.

Esta assercao, por fim, esta em consonancia sistémica com o0s
fundamentos e objetivos da Carta Constitucional de 1988, dentre os quais a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll) e a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (artigo 3°, 1), além de se identificar com o postulado de
primazia dos direitos fundamentais na ordem juridica (artigo 5, “caput” e § 1°).
Embora tenha normatividade controversa, o preambulo da Constituicdo Federal
de 1988 revela a sintonia das garantias do contraditério e da ampla defesa com

0 sistema constitucional em vigor:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

A esta altura, ja é possivel anunciar de forma explicita a tese
defendida no presente trabalho: as garantias do contraditorio e da ampla
defesa tém privilegiado assento na Constituicdo Federal de 1988 na forma de
norma de eficacia plena, isto é, que possui aplicabilidade direta, imediata e
integral, vinculando todos os sujeitos da ordem juridica, sejam entes estatais ou
nao estatais. Por consequéncia, as garantias do contraditorio e da ampla
defesa ndo dependem de qualquer interposicdo legislativa para atuar

diretamente sobre as relagfes juridicas travadas no ambito social, investindo

15 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte (1987). Atas das reunibes da Comisséo de

Redagao: 20-4-88, 13-9-88, 14-9-88, 19-9-88 e 20-9-88. Brasilia: Centro Grafico do Senado
Federal, 1988. 238 pp.
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seus destinatarios no poder de imediatamente as exigir ou na obrigacdo de
realiza-las. As garantias do contraditério e da ampla defesa visam proteger
quaisquer direitos que estejam ameacados em processo judicial ou
administrativo ou mesmo em um conflito de interesses entre sujeitos privados,
sempre que um deles concentre poderes para, por seus proprios designios,
atingi-los por qualquer forma.

A esta altura, o leitor ja pode ter se adiantado e afirmado que é
exatamente o que ocorre na relacdo de emprego, na qual o empregador
concentra poderes para, por sua propria acao, afetar diretamente o patriménio
juridico do trabalhador. Antes, porém, de analisar os contornos do chamado
poder disciplinar do empregador, cabe continuar o estudo das bases teoricas
do direito constitucional, desta vez sob o foco das teorias contemporaneas de

eficicia dos direitos fundamentais.
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3 Constitucionalismo contemporaneo: normatividade dos
principios, prevaléncia e eficicia horizontal dos direitos

fundamentais.

Paginas atrds, anunciamos que as bases fundamentais do
direito constitucional vém cedendo espac¢o para um novo modelo teoérico que
propde, como dissemos, a “ascensdao dos valores, o reconhecimento da
normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais”?*°.
O constitucionalismo contemporaneo, apoiado nestas bases, ndo é resultado

de um engenho intelectual desvinculado dos fendémenos sociais. E, em

esséncia, um postulado da reaproximacéo do Direito com a Etica®"’.

O Estado Liberal consolidou o positivismo juridico, que teve
seu ponto mais alto no normativismo de Hans Kelsen. Em sua célebre Teoria
Pura do Direito, Kelsen prop&e um Direito cientifico, asséptico, baseado quase
exclusivamente na norma juridica, na legitimidade do poder e mitificado por

uma pretensa completude?*®.

21® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. S&do Paulo: Saraiva, 2009, p. 344.

" Fabio Konder Comparato reconhece que o positivismo juridico estabeleceu uma “rigida

separacdo entre direito e moral”. Este divércio, segundo Comparato, teria contrariado a
“tradicdo multissecular de todas as civilizagbes”, na medida em que “os positivistas consideram
que o direito existe sem ligacdo com a justica, e os juristas nao tém que julgar a ordem juridica
de acordo com os grandes valores éticos, porque nao € uma tarefa cientifica e sim politica”
(Etica: direito, moral e religiio no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006, p.
353). No mesmo sentido: VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos
fundamentais: repensando a distingdo entre regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pp. 25-27.

8 Hans Kelsen teve o papel fundamental de consolidar uma teoria geral capaz de explicar e

dar suporte cientifico ao positivismo juridico e que acabou sendo recebida com fei¢cdes quase
dogmaticas pela ciéncia juridica. O positivismo juridico propriamente dito, no entanto, é anterior
a Kelsen (1881-1973), tendo como marco histérico a Revolugdo Francesa de 1789 que
ascendeu o Estado Liberal como o principal modelo politico-filoséfico. E possivel dizer, alias,
gue o positivismo juridico é resultado dos ideais liberais. O Estado Liberal adota como um de
seus fundamentos a protecdo do cidaddo perante a acao abusiva dos Poderes Estatais e, mais
especificamente, a protecdo da propriedade privada. Esse paradigma fez generalizar na
burguesia, classe social idealizadora e deflagradora dos movimentos revolucionarios de 1789,
um anseio por segurancga juridica. De outro lado, a Nova Republica pds-revolucionaria



132

Para Fabio Konder Comparato, foi com o postulado de
predominio da legalidade formal como instrumento de legitimidade politica e da
“reducao da Constituicdo ao nivel de mero ordenamento dos 6rgéos estatais”
gue os positivistas do Direito teriam contribuido, “decisivamente, para o
surgimento, no século XX, de um dos piores monstros que a humanidade

jamais conheceu em toda a sua longa histéria: o Estado totalitario”?*°.

Esta correlacdo também foi aventada por Luis Roberto
Barroso, para quem o positivismo juridico teve sua queda emblematicamente
associada a derrota do nazismo alemdo e do fascismo italiano. Barroso
recorda, ainda, que os lideres sobreviventes da Alemanha e da Italia se
defenderam em Nuremberg recorrendo a necessidade de obediéncia as
autoridades constituidas e as leis por elas editadas. Ao final da guerra, “a ideia

de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como um

almejava a completa ruptura com o sistema politico vigente, ainda baseado em governos locais
em lenta transicdo do feudalismo medieval para o capitalismo comercial. Como esclarece
Claudio de Cicco, a Europa da época, mais precisamente a Franca, consistia em “uma
confederagdo de provincias, cada uma das quais conservava suas particularidades e habitos”
(DE cICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 52 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 209). Nestes nlcleos administrativos “coexistiam antigos costumes e
leis de origem germanica, com as Ordonnances ou leis reais, com base no direito romano” (DE
CICCO, Claudio, idem). Assim, além de um governo autbnomo, cada regido possuia um
ordenamento juridico proprio, além de um sistema econdmico especifico, com moeda
exclusiva, o que dificultava as trocas comerciais dentro do Estado. O Estado Liberal Burgués
propds a unido da nacdo pela definitiva eliminacdo das diferengas regionais, o que exigia,
principalmente, a unificacdo do sistema juridico vigente no Estado. O mecanismo empregado
foi a introducdo do Cdédigo Napolebnico (1804), que uniu o Estado em torno de um novo
ordenamento juridico. Tornou-se necessario, para que o0 novo cdédigo tivesse efetividade,
reduzir o poder de criacdo e interpretacdo dos juizes, tornando-os meros aplicadores da lei.
Surge, entdo, a Escola da Exegese que, no inicio do século XIX, adota a lei como Unico e
exclusivo referencial juridico, postulando sua aplicacdo de forma minuciosa e literal, sem
espaco para a livre pesquisa do Direito. A Escola da Exegese pauta-se na tese de que o Direito
esgota-se no que esti posto nas leis, de modo que ndo existem lacunas sendo aparentes,
dado que o que néo foi positivado ndo € Direito. Ao aplicador do Direito caberia uma andlise
dos textos legais de forma gramatical, légica e sistemética, sem aplicacbes extensivas ou
analdgicas. A atividade jurisdicional foi restringida, cabendo ao juiz apenas ser “a boca da lei”
(bouche de la loi) (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 202 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
415-416).

9 Etica: direito, moral e religidao no mundo moderno. S8o Paulo: Companhia das Letras, 2006,

p. 363.
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estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja nédo

tinha aceitacdo no pensamento esclarecido”%°.

Um novo paradigma de Estado, agora com fundamento na
democracia participativa, na dignidade da pessoa humana e na solidariedade
social, € a resposta natural aos eventos ocorridos na primeira metade do
século XX. O Estado Liberal da lugar ao Estado Social. O positivismo juridico
tem seu fundamento de validade enfraquecido, impondo mudancas nas bases

no sistema juridico.

Ha muito o jusnaturalismo identificou no homem a titularidade
de um acervo de direitos que Ihe sdo inerentes unicamente por sua condi¢céo
humana. Os filosofos do jusnaturalismo, no entanto, ndo foram capazes de
apresentar um fundamento de validade absoluto a estes direitos, na medida em
qgue o quadro de valores éticos de uma determinada sociedade ndo é um
elemento constante no tempo e no espac¢o. Como sintetiza Norberto Bobbio, “a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de
direitos”, dai porque “ndo se concebe como seja possivel atribuir um

fundamento absoluto a direitos historicamente relativos”??* 222,

Na primeira metade do século XX, a ideia de direitos inatos ao
homem foi disseminada pelo mundo com a mesma velocidade que se
disseminaram as agressodes a estes direitos. A comunidade internacional, entéo
mobilizada por for¢ca dos acontecimentos, se congregou em torno de um projeto

de reconstrucdo da paz e de construcdo de mecanismos de solugdo de novos

220 Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 327.

22L A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,

2004, pp. 36 e 38.

?22 Norberto Bobbio d& um exemplo de como o Direito natural ndo constitui, por si, fundamento

de validade absoluto para direitos ou obrigacBes. Segundo Bobbio, por muito tempo os
jusnaturalistas discutiram qual seria a destinacdo natural dos bens da heranca: se deveriam
retornar a sociedade, se deveriam ser transmitidos aos filhos ou deveriam ser objetos de livre
disposicdo de seu titular em vida. Bobbio afirma que qualquer das trés possibilidades é
adequada a natureza humana, conforme se considere o homem como membro da sociedade,
como pai de familia ou como pessoa livre e autbnoma (Op. cit., pp. 36-37).
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conflitos. Tais objetivos jamais poderiam ser alcancados se os direitos
fundamentais do homem, ja reivindicados pelo jusnaturalismo, continuassem
desguarnecidos de fundamentos de validade. E criada, entdo, uma organizagio

internacional apoiada nos seguintes ideais:

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar
as geragOes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas, e a estabelecer
condi¢des sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos, e a promover o progresso social e melhores condi¢cdes de
vida dentro de uma liberdade ampla??3.

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral da
Organizacéao das Nacbes Unidas aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o mais importante referencial em termos de reconhecimento dos

direitos fundamentais??*.

2 CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE ORGANIZACAO INTERNACIONAL, 1945,
Sao Francisco (EUA). Carta das Nagdes Unidas. Sdo Francisco: ONU, 1945. Disponivel em:
<http://treaties.un.org/doc/Publication/CTC/uncharter.pdf>. Acesso em 9 nov. 2012.

24 Este capitulo da Histéria foi precedido por outros que, cada um & sua maneira, contribuiram

para o reconhecimento efetivo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Alguns autores
apontam a Magna Charta Libertatum (1215), a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act
(1679) e o Bill of Rights (1689), todos editados na Inglaterra, como sendo os primeiros
documentos que limitaram os Poderes Estatais, 0 que os fixaria como os antecedentes mais
remotos em termos de reconhecimento dos direitos fundamentais. As primeiras manifestactes
efetivas de reconhecimento dos direitos dos cidaddos foram a Declaracdo dos Direitos da
Virginia (Estados Unidos), de 1776, que reconheceu a existéncia de direitos inerentes ao
Homem, como a vida, a liberdade, a independéncia, a seguranca e meios de adquirir e possuir
a propriedade; a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, com
tematica de limitacdo do poder do Estado; a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
(Franca), de 1789, que reconhece a existéncia de direitos naturais inalienaveis e a dignidade
da pessoa. A Constituicdo Francesa de 1791 reconheceu diversos direitos do cidaddo, como a
igualdade em matéria penal, a liberdade de ir e vir e liberdade de expressédo. A Constituicao
dos Estados Unidos da América, de 1791, formada pelas dez primeiras emendas, também
reconheceu diversos direitos e liberdades dos cidadaos, assim como a Constituicdo Francesa
de 1793, que também afirmou a existéncia dos direitos fundamentais dos individuos. As ideias
veiculadas nestes documentos disseminaram-se pelo mundo, como ocorreu com a
Constituicdo de Céadiz (Espanha), de 1812, a Constituicao Politica da Monarquia Portuguesa,
de 1822, a Constituicdo Belga, de 1831. A Constituicdo Alema de 1848 foi a primeira a trazer a
expressao “direitos fundamentais”. A Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, de
1917, garantiu o direito a educacéo prestada pelo estado de forma gratuita, obrigatoria e laica,
além de reconhecer direitos dos trabalhadores, como a greve, a jornada de 8 horas e a



135

Para Norberto Bobbio, a declaracdo Universal dos Direitos
Humanos solucionou o problema do fundamento dos direitos naturais do
individuo. Segundo Bobbio, um determinado valor pode extrair fundamento de
trés fontes: de um dado objetivo constante, do fato de constituir um axioma ou
por ter aceitacdo de forma geral. A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos
seria 0 consenso geral acerca da validade dos direitos naturais, “a maior prova
histérica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado

sistema de valores”??°,

Entretanto, a mera catalogagao formal de direitos considerados
fundamentais ndo € capaz, por si, de lhes atribuir qualquer efetividade, esta
considerada como a real permeacéao dos valores declarados nos poros sociais.
Sem a existéncia de instrumentos que lhes garantam concrecdo, a pura
declaragdo de direitos conserva-se no campo do discurso politico, da retérica,
do etéreo.

A teoria constitucional nao ficou indiferente ao novo substrato
social e tampouco a necessidade de garantir efetividade aos direitos
considerados primarios e agora universalmente reconhecidos. A doutrina, e
deve ser dado destaque a producédo cientifica dos autores alemaes, edificou
um modelo tedrico que assimila os direitos fundamentais como uma categoria
normativa singular e distinta, que, como tal, gera efeitos igualmente

especificos, substancialmente diferentes das demais normas constitucionais.

organizacéo sindical. Entende-se que somente com a Constituicdo de Weimar, de 1919, deu-se
a passagem do constitucionalismo liberal (autonomia do individuo perante o estado) para o
constitucionalismo social (reconhecimento dos fins de justica social e solidariedade). O
documento reconheceu “direitos e deveres fundamentais dos alemaes”, os direitos sociais,
como a vida social e educagéo, os direitos econémicos e as liberdades religiosas. Os direitos
sociais foram ampliados na Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, de 1917, na Constituicdo Soviética, de 1918 e na Carta Del Lavoro italiana, de
1927. (AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes
trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007, pp. 27-33. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 41-44).

%5 A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier,

2004, pp. 45-47.
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Em um panorama geral e concentrado aos pontos que relevam
ao estudo aqui desenvolvido, a especificidade eficacial das normas definidoras
de direitos fundamentais pode ser sintetizada em dois aspectos: (i) sua eficacia
direta e imediata, ainda que se apresentem na forma de principios
constitucionais; e, (ii) a sua aplicabilidade nas rela¢des juridicas privadas, a
chamada eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

O presente capitulo se ocupa em analisar a norma contida no
artigo 5° LV, da Constituicdo Federal a partir da teoria dos direitos
fundamentais. O objetivo é investigar se este dispositivo legal veicula um direito
fundamental e, se positivo, em que medida irradia efeito na érbita das relagbes

juridicas interprivadas.

Duas adverténcias devem ser feitas neste momento.

Tal como fizemos no capitulo anterior, quando tratamos do
problema da pesquisa pela luz do direito constitucional positivo, né&o
pretendemos uma imersao profunda na riquissima producédo doutrinaria e nas
diversas vertentes da teoria dos direitos fundamentais. Ndo ha espaco para tal
empreita € nem mesmo é o objeto da presente pesquisa. Nossa oferta é mais
singela, limitada a analisar objeto de estudo — as garantias do contraditério e da
ampla defesa na relacdo de emprego - a partir dos estudos de autores
consagrados. Sobretudo, reduziremos o campo do estudo para o problema da

eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas de trabalho.

7

A segunda adverténcia é para o leitor que chega até esse
ponto convencido de que estdo corretas as conclusbes lancadas ao final do
capitulo 2. Se considerarmos que o direito constitucional positivo ja responde
de forma satisfatoria ao problema da pesquisa, tal como enunciado na
introducdo do presente trabalho, entdo sera razoavel imaginar que o estudo
desenvolvido neste capitulo se mostra redundante, sendo, portanto,
dispensavel. De fato, parece bastante l6gico imaginar que um direito ou uma

garantia fundamental que ja encontra protecdo no direito positivo tera ainda
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maior prote¢do na teoria dos direitos fundamentais; nisso concordamos. No
entanto, o presente capitulo trabalha algumas bases tedricas que seréo
importantes para o capitulo que segue ao presente, quando analisaremos a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito das garantias do
contraditorio e da ampla defesa e verificaremos a recepcao de nossa tese pela
Corte Suprema.

3.1 Direitos fundamentais. Conceitos iniciais e ambito de

protecéo.

A expressdo direitos fundamentais € frequentemente
empregada para designar, de forma sinonimica, os direitos naturais, os direitos
do homem, os direitos humanos, os direitos basicos, os direitos primarios, as
liberdades publicas entre outras diversas expressfes. Trata-se de um extenso
problema terminologico que, por razbes de foco e espaco, passaremos ao
largo. Todavia, se faz necesséario estabelecer as distincbes entre as

expressoes direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais.

O processo de formacdo do acervo de direitos fundamentais
tem inicio no ideal jusnaturalista de que o homem é dotado de direitos que sao
inerentes a sua condicdo humana. A expressao direitos do homem possui uma
perspectiva filoséfica, fazendo referéncia aos direitos que todas as pessoas

seriam titulares pelo simples fato de existirem.

Com o0 reconhecimento dos direitos do homem pela
comunidade internacional, com sua consequente positivacdo em declaracoes,
tratados e convencdes de organismos internacionais (ONU, OIT, OEA, CE,
dentre outros), tais direitos passam a ser considerados direitos humanos.

Assim, os direitos humanos sdo os direitos do homem com carater de
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supranacionalidade, ou seja, reconhecidos em todos os tempos, culturas e

lugares.

Estes valores supremos, muitas vezes, sdo reconhecidos e
protegidos internamente por Estados soberanos a partir de sua incorporacao a
Constituicdo. As normas constitucionais que internalizam os direitos humanos
destacam-se em relacdo as demais normas de mesma hierarquia por terem
como fundamento a dignidade da pessoa humana e por representarem valores
consagrados universalmente. S8o normas que preferem a todas as outras,
adquirindo a condicdo de normas fundamentais. Os direitos fundamentais,
portanto, sdo os direitos humanos reconhecidos e protegidos internamente por

um Estado e positivados em sua Constituicdo?%°.

Robert Alexy, possivelmente o mais importante teorico dos
direitos fundamentais, abre o conceito de direitos fundamentais a partir de uma
perspectiva formal e de uma perspectiva substancial. Do ponto de vista formal,
os direitos fundamentais seriam “posicbes que sao tdo importantes que a
decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente
deixada para a maioria parlamentar simples”. Ja do ponto de vista substancial,
os direitos fundamentais seriam aqueles diretamente derivados do conceito de
dignidade da pessoa humana®’.

2% Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o “termo ‘direitos fundamentais’ se aplica

para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos’
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo
com determinada ordem constitucional” (A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 29). Na mesma linha José Joaquim Gomes Canotilho reconhece o
recorrente uso dos termos direitos fundamentais e direitos humanos como sinénimos, porém
adverte que ha uma distincdo entre ambos. Os direitos humanos teriam origem jusnaturalista-
universalista, dai porque s&o “validos para todos os povos em todos os tempos”. J& os direitos
fundamentais “sdo os direitos do homem, juridico institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente”. Os direitos fundamentais, entdo, seriam os direitos do homem
vigentes de forma concreta em um ordenamento juridico (Direito constitucional e teoria da
constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 393).

" Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, pp. 446-449.
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A origem e o conceito dos direitos fundamentais ja& demonstram
que esta categoria de direitos assume uma posicdo de destaque na ordem
juridica. O ambito de protecéo destes direitos, entretanto, foi resultado de uma

evolucdo que consolidou diversas teorias??®.

Os direitos fundamentais foram, inicialmente, afirmados como
direitos de liberdade do cidaddo. Por esta teoria, de carater liberal, os direitos
fundamentais demarcariam “uma zona de nédo-intervencdo do Estado e uma
esfera de autonomia individual em face de seu poder’?®. O cidaddo seria
protegido por uma prestacédo negativa que impde ao Estado uma competéncia
igualmente negativa, isto €, a vedacéo de qualquer acdo dos Orgéos Publicos
que venha a resultar na eliminacdo ou reducdo das posicOes juridicas dos
cidaddos. A prestacdo negativa do Estado vincularia diretamente a atividade
legislativa de forma igualmente negativa, impedindo qualquer proposta de

limitag&o ao exercicio de um direito fundamental.

Segundo esta posicéo, os direitos fundamentais assumiriam a
funcdo de defesa da pessoa humana contra os poderes do Estado. Configurar-
se-iam como normas de competéncia negativa para o Estado — dever de se
abster - porém, no plano subjetivo, se afirmariam como uma liberdade positiva
do cidaddo - liberdade de exercer positivamente os direitos fundamentais e

exigir omissdes do Estado.

% Considerando o concentrado foco do presente estudo, deixaremos de analisar cada uma

das diversas teorias dos direitos fundamentais, como € o caso da teoria da ordem dos valores,
da teoria institucional, da teoria social, da teoria democrética-social e da teoria socialista. Por
opcdo metodolégica, procuraremos apenas demonstrar o carater multifuncional que os direitos
fundamentais assumem na dogmatica constitucional contemporanea. Para um estudo
aprofundado das citadas teorias: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria
da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1396-1402. ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, pp. 49. HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Textos
selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio
Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 33-40.

229 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, pp. 46-47.
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Pela teoria liberal, assim como n&o deveria intervir na esfera
das liberdades pessoais do individuo, ao Estado também ndo teria a obrigacdo
de promover o exercicio da liberdade individual ou de um direito social.
Segundo esta teoria, os direitos fundamentais sdo preexistentes ao Estado, a
guem competiria apenas reconhecé-los, resguardando uma postura de
abstencéo. Este ambito de protecdo passou a ser conhecido como a primeira

dimensao dos diretos fundamentais.

A tutela proposta pela teoria liberal se mostrou insuficiente para
assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, na medida em que se funda
em uma prote¢cao meramente formal. Dissemina-se, entédo, a consciéncia que o
individuo ndo abdica de suas liberdades por sua vontade, mas, ao revés, €
impedido de alcanca-las por forca de uma conjuncdo de diversos fatores
externos, de ordem social, econdmica, cultural, entre outras. Esta consciéncia
demanda do Estado uma nova postura, ndo mais simplesmente omissiva, mas,

agora, positiva.

N&o basta ao individuo ter liberdades em uma dimensédo
abstrata sem dispor de instrumentos concretos que permitam que tais
liberdades sejam, efetivamente, adquiridas e desfrutadas. O problema central
nao € o exercicio de um direito fundamental, mas a impossibilidade concreta de
poder exercé-lo. Assim, contrariamente a teoria liberal, que defende uma
posicdo negativa do Estado, a teoria social defende que o Estado deve intervir
para garantia dos direitos fundamentais. “Nao se cuida mais, portanto, de
liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do

Estado”?°,

A omissdo diante de um incapaz é equiparavel a agressao. A
postura omissiva do Estado diante de direitos fundamentais ameacgados porque
seus titulares ndo redunem condicdes materiais de exercé-los equivale,

materialmente, a prépria acao violadora de tais direitos. O Estado que se omite

230 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 47.
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€, entdo, considerado um Estado opressor. O Poder Publico passa a ter o
encargo de criar pressupostos faticos que assegurem o exercicio dos direitos
fundamentais. Este novo paradigma implica no direito de obter do Estado
certas prestacdes positivas, tais como educacdo, saude, moradia e

seguranca®®.

O Estado deixa de figurar como ente neutro e passa a condi¢ao
de protetor ativo dos direitos fundamentais. Ndo ha uma superacdo de
modelos, mas sim uma soma de fun¢des. Os direitos fundamentais passam a
irradiar duas cargas imanentes, uma refrataria a intervencdes e outra que exige
protecdo. Neste contexto, o Estado deixa de figurar apenas como um potencial
agressor, passando a ser também protetor dos direitos fundamentais. Este

“imperativo de tutela”®*

impbe ao Estado a obrigacdo de proteger os cidadaos
contra possiveis lesdes em seus direitos fundamentais seja qual for a fonte
agressora. Sob esta concepcéo, os direitos fundamentais passam a permear

todo o sistema juridico, irradiando efeitos diretamente sobre o direito privado.

A tutela dos direitos fundamentais ndo mais se limita ao a&mbito
da relagcédo cidadao-Estado. O dever de tutela exige que o Estado proteja os
direitos fundamentais dos cidadaos contra eventuais agressdes perpetradas
por outros entes particulares. A defesa dos direitos fundamentais passa de uma
amplitude vertical (relacdo cidadéo-Estado) para uma extensdo horizontal

(relacao cidadao-cidadao).

O dever de protecdo dos direitos fundamentais assume

diversas dimensbes e mobiliza diversos atores. Ele vincularia o legislador

231 canotilho aponta alguns problemas relacionados com esta funcéo prestacional do estado: a)

o problema dos “direitos sociais originarios” — se o0s particulares, a partir das normas
constitucionais, podem exigir a prestacdo do Estado (ex. exigir uma casa em raz&o do direito
de habitagdo); b) o problema dos “direitos sociais derivados” — se é possivel exigir do legislador
uma atuagdo concretizadora das normas constitucionais e exigir participacdo igual nas
prestacdes criadas pelo legislador; ¢) se as normas consagradoras de direitos fundamentais
sociais vinculam o legislador a adogdo de “politicas sociais ativas”, como a criagdo de escolas,
hospitais etc. (Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003, pp. 408-409).

82 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina,

20009.
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impondo-lhe a adequacdo do direito infraconstitucional aos direitos
fundamentais; vincularia o Judiciério alterando o paradigma de interpretacdo do
direito privado ao sistema constitucional, no qual os principios de direitos
fundamentais atuam como “mandamentos de otimizacdo”?**; e, vincularia o
Executivo quando o obriga a adotar politicas publicas tendentes a dar
efetividade aos direitos fundamentais. Sob tais vinculagdes, os direitos
fundamentais irradiariam efeitos sob o direito privado de forma indireta e
mediata, ou seja, por intermédio exclusivo do direito infraconstitucional. N&o
haveria a aplicacdo direta da norma constitucional sob as relacfes juridicas

travadas no ambito social.

Para muitos autores, a vinculacdo indireta e mediata dos
particulares aos direitos fundamentais € insuficiente para a adequada protecéo
destes. Seria necessaria uma vinculagdo mais efetiva, somente alcancavel por
meio de uma vinculagdo direta e imediata. Sao, portanto, duas teorias que
disputam o modelo de eficacia horizontal dos direitos fundamentais: a que
postula a vinculacdo direta e imediata e a que defende a vinculagao indireta e

mediata.

3.2 Constituicdo e direito privado: a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

A doutrina constitucional contemporanea ndo mais controverte

a tese de que as normas de direitos fundamentais vinculam ndo apenas 0s

entes estatais, mas também irradiam seus efeitos sobre o direito privado®*. A

233 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducado de Virgilio Afonso da Silva.

22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 90.

%34 Robert Alexy reconhece que “atualmente a ideia de que as normas de direitos fundamentais

produzem efeitos na relacdo cidadao/cidadao e, nesse sentido, tém um efeito perante terceiros,
ou efeito horizontal, € amplamente aceita” (Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sao
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qguestao residual, objeto de varios modelos doutrinarios, consiste em definir de
qual forma as normas de direitos fundamentais geram efeitos nas relagbes

juridicas privadas e em qual extensao tais efeitos se operam.

Conforme postulado pela teoria liberal, os direitos fundamentais
constituiriam meios de defesa do cidadao perante o Estado, identificado como
0 potencialmente maior violador dos direitos e liberdades dos cidadaos. Este
aspecto de vinculacdo dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais, que
compreende as relacfes cidaddo-Estado, € designada como eficacia vertical

dos direitos fundamentais.

Este efeito dos direitos fundamentais ndo comporta maiores
controvérsias. Eventualmente, abre-se o debate acerca do conceito de Estado
a que se refere. Para a maior parte da doutrina, o conceito de Estado deve ser
abrangente, a compreender todos os Orgaos dos Poderes Publicos e néo
apenas da administracao direta, na medida em que as agressdes aos direitos
fundamentais dos cidaddos podem advir de forma obliqgua, de parte da
administracdo indireta e dos 6rgdos investidos em funcdo publica. Neste
sentido, deve-se também considerar como verticalmente vinculados aos
direitos fundamentais todos os atos praticados pelas empresas publicas,
sociedades de economia mista, concessiondrias de servigco publico e por todos

0s que, de alguma forma, exercam funcéo publica.

Como concebido pela teoria social, a postura de néo-

intervencdo do Estado se mostrou insuficiente para a preservacédo e garantia

Paulo: Malheiros, 2011, p. 528). Claus-Wilhelm Canaris vai um pouco além, para quem “a
controvérsia cientifica a seu respeito ja estaria definitivamente esgotada” (Direitos
fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2009, p. 19). Reconhecendo esse
mesmo fendmeno, Juan Maria Bilbao Ubillos afirma existir cada vez menos autores que negam
a relevancia dos direitos fundamentais ao direito privado (¢En qué medida vinculan a los
particulares los derechos fundamentales? In SARLET, I. W. (Org). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 310), opinido que é compartilhada por Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie (A vinculacéo
dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra;: Almedina, 2005, p. 5), José Carlos
Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 42 ed.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 541) e Ingo Wolfgang Sarlet (A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102
ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 379), dentre outros.
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dos direitos fundamentais. Tornou-se necessario que o Estado passasse a
adotar medidas positivas, ou seja, passasse a atuar positivamente para que o
individuo possa fazer uso adequado das vantagens que lhe sdo asseguradas
no ordenamento juridico. O Estado, portanto, deve intervir para a plena
realizagdo dos direitos fundamentais, ao que se convencionou chamar de

vinculag&o positiva dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais.

Os o6rgaos do Estado — Executivo, Legislativo e Judiciario —
foram incumbidos da tarefa de proteger e promover os direitos fundamentais.
Ao Executivo atribuiu-se a obrigagdo de desenvolvimento de politicas de
promocao dos direitos fundamentais; ao Judiciario, assegurar estes direitos a
partir de sua atividade jurisdicional; ao Legislativo, desenvolver uma disciplina

normativa para os direitos fundamentais, conformando o direito privado.

Em meio a esta distribuicio de competéncias, houve o
reconhecimento de que o Poder Publico ndo é o Unico agente capaz de atentar
contra os direitos fundamentais dos cidaddos, na medida em que existem

poderes sociais e mesmo individuos capazes de ameacar tais direitos.

O postulado de protecdo dos direitos fundamentais entra em
espécie de reacdo com o reconhecimento de que os cidaddos podem sofrer
restricbes em seus direitos fundamentais pela acéo de outros cidadaos, grupos
e entes ndo-estatais. O problema, entédo, € construir um modelo doutrinario que
expliqgue como se opera a defesa dos direitos fundamentais nas relacdes
particulares. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais diz respeito a
aplicacdo destas garantias no campo das rela¢des juridicas privadas, com a

vinculacao dos particulares a essa categoria de direitos.

Duas teorias disputam o modelo de eficacia horizontal: a teoria
gue defende que os direitos fundamentais sé&o irradiados nas relagcbes privadas
por intermédio do direito infraconstitucional positivo, ou seja, de forma indireta e
mediata; e, a teoria que postula uma eficacia direta e imediata dos direitos

fundamentais nas relacdes particulares.
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Segundo a concepcao da teoria da eficicia indireta ou mediata,
os direitos fundamentais ndo séo irradiados as relagdes de direito privado a
partir da propria Constituicdo, mas sim por intermédio de normas
infraconstitucionais que criariam condi¢cdes concretas de aplicabilidade destes
direitos as relacdes ndo estatais. Sob tal teoria, a atuacdo do legislador
ordinario seria imprescindivel para que os direitos fundamentais venham a ter

eficacia nas relacdes particulares.

h?%®, na década de

A partir do julgamento do iconico caso Lt
1950, o direito constitucional passou a influenciar decisivamente o direito
privado. Os direitos fundamentais passaram a constituir uma ordem objetiva de
valores, irradiando seus efeitos para todas as areas do Direito. Enquanto mera

ordem de valores, o conteildo normativo dos direitos fundamentais somente se

235 0 caso Lith notabilizou-se como sendo o marco do reconhecimento da eficacia horizontal

dos direitos fundamentais, ainda que a deciséo tenha adotado a tese de irradiacéo indireta e
mediata. Erich Luth, entdo presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo (Alemanha), incitou
publicamente um boicote ao filme “Amada Imortal” (Unsterbliche Geliebte) produzido por Veit
Harlan e langcado em 1950. Anos atras, Harlan produzira filmes de propaganda nazista e com
conteddo antissemita, como fora o caso do controverso Jud SuUR. Embora o filme “Amada
Imortal” ndo tivesse qualquer contetdo relacionado ao holocausto nazista, a critica e o publico
foram influenciados pelo boicote e o filme acabou sendo um completo fracasso. Veit Harlan e
0s empresarios que investiram na producédo ingressaram com acao judicial contra Eric Lith. A
acédo se fundava em disposicao do Cddigo Civil alemao que preceitua que todo aquele que, de
forma contraria aos bons costumes, intencionalmente causar dano a outrem, é responsavel
pela reparacgdo do prejuizo (BGB, art. 826). Eric Lith ndo se conformou com a procedéncia da
acao nas instancias ordinarias e recorreu a Corte Constitucional alema, sustentando que a Lei
Fundamental alema garante a liberdade de expressdo. O Tribunal Constitucional Federal
aleméo acolheu os argumentos de Lith, reconhecendo que o direito privado ndo é imune as
normas de direitos fundamentais: “os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de
resisténcia do cidaddo contra o Estado. N&o obstante, as normas de direito fundamental
incorpora-se também um ordenamento axiolégico objetivo, que vale para todas as areas do
direito como uma fundamental decisdo constitucional. No direito civil, o conteddo juridico dos
direitos fundamentais desenvolve-se de modo mediato, por intermédio das normas de direito
privado. Ele interfere, sobretudo, nas prescricdes de carater cogente e é realizavel pelo juiz,
sobretudo pela via das clausulas gerais. [...] Uma expresséo do pensamento que contenha uma
convocacao ao bhoicote ndo viola necessariamente os bons costumes na acepcdo do § 826
BGB; ela pode ser justificada constitucionalmente, em sede da ponderacéo de todos os fatores
envolvidos no caso, por meio da liberdade de expressdo do pensamento” (BVerfGE 7, 198,
1958). In: AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 59. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 143.
ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, pp. 76-77. MARMELSTEIN, George. 50 Anos do Caso Lith: o caso mais
importante da histéria do constitucionalismo alemao pos-guerra. Disponivel em
<http://direitosfundamentais.net/2008/ 05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-
historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/>. Acesso em 22 fev. 2013.
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desenvolveria pelas normas de direito privado. O juiz aplica o direito

infraconstitucional, porém interpretando-o a luz dos direitos fundamentais.

Atualmente, a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o
direito privado é notavel por meio das clausulas gerais e dos conceitos legais
indeterminados, 0s quais exigem uma interpretacao integrativa e estruturante,
que adota como fundamento os valores constitucionais®®®. Esta posicéo,
dominante no ordenamento juridico alem&o®’, afigura-se como intermediéria
daquela que nega a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais e

aguela que defende uma eficacia horizontal direta e imediata.

A tese de eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais
€ defendida por muitos autores por intermédio de criticas que fazem a teoria
contraposta, a que sustenta a aplicabilidade direta e imediata das normas de
direitos fundamentais. Segundo estes autores, a aplicabilidade direta e
imediata das normas de diretos fundamentais comprometeria a seguranca
juridica das relacdes privadas, na medida em que a elevada abertura estrutural
das normas de direitos fundamentais implicaria em um poder desmensurado ao
juiz. Além disso — e possivelmente o mais importante argumento - a autonomia
privada individual, que também constitui um valor fundamental
constitucionalmente protegido, acabaria sendo perigosamente mitigada pela

teoria de aplicabilidade direta.

Ambos os atores envolvidos na relacdo juridica particular séo
titulares dos mesmos direitos fundamentais, dentre os quais o poder de dispor
de seus interesses de forma autdbnoma. Tal situagdo néo se verifica na relagcéo
juridica vertical, onde apenas um dos protagonistas tem a protecdo de tal
acervo de direitos. Por tal razdo, ha autores que sustentam que néo € possivel

atribuir as relagdes juridicas privadas o mesmo tratamento dado as relagfes

26 gILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares. 12 ed., 32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 78-79.

%7 Em decorréncia, sobretudo, de algumas caracteristicas proprias do sistema constitucional

alemao, como sera visto no capitulo 3.2.1, infra.
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cidadao-Estado, motivo pelo qual a eficacia dos direitos fundamentais em uma

e em outra relacao deve ser diferente.

A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
partiu de estudos do alemdo Hans Carl Nipperdey, em 1950, que, invocando
pela primeira vez a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, defendeu a
igualdade salarial das mulheres. A teoria de Nipperdey tem como pressuposto
a constatacdo de que “no ambito das denominadas sociedades organizadas,
ha diversos grupos ou sujeitos dotados de grande influéncia na esfera social e
econdmica, com plena aptidao para vulnerar os direitos fundamentais de outros

cidad&os, no ambito das relacées juridicas”?®.

Por esta teoria, as relacdes juridicas entre particulares estao
vinculadas aos direitos fundamentais, independentemente de intervencédo do
legislador, gerando direitos subjetivos aos cidadaos oponiveis tanto em face do
Estado como em face dos demais cidad&os.

Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie ressalta que a teoria da
vinculagcdo imediata e direta parte do “fato de os direitos fundamentais
constituirem normas que expressam valores aplicdveis a toda ordem juridica,
como decorréncia do principio da unidade do ordenamento juridico, e, de outro
lado, em face do postulado da for¢ca normativa da Constituicdo, ndo se pode

aceitar que o Direito Privado seja deixado & margem desta”?*°.

Para Daniel Sarmento, as criticas a teoria da eficacia horizontal
direta e imediata dos direitos fundamentais muitas vezes deixam de considerar
gue ela ndo postula um modelo de incidéncia absoluta, uma vez que o0s
proprios autores que a defendem reconhecem ser necessario ponderar, no

caso concreto, o direito fundamental incidente e autonomia privada dos

% AMARAL, Jdlio Ricardo de Paula. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacBes

trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 69.
239

70.

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p.
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7

particulares envolvidos no caso. Para Sarmento, € errado ver a teoria da
eficacia imediata como uma doutrina radical, na medida em que esta néo

pretende desconsiderar por completo a liberdade individual dos contratantes?*.

Por razGes de foco e espaco, deixaremos de analisar de cada
uma das varias possiveis solu¢cdes para o problema da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais. O que interessa ao presente estudo é o
fato de que todas as teorias de eficacia horizontal se encontram em um ponto
comum, que coincide com um dos pilares centrais do direito do trabalho: a

desigualdade fatica e juridica entre os contratantes.

As relacBes juridicas de direito privado podem ter contornos
variaveis, baseados, sobretudo, na condicdo juridica ou de fato dos
contratantes. Ha relacbes privadas que se desenvolvem entre particulares
situados no mesmo plano fatico, em uma posicao de igualdade de forcas. Séo
as relacdes interprivadas nas quais nao se observa uma vulnerabilidade de um
contratante em relacdo ao outro, na medida em que ambos se situam no

mesmo plano fatico e juridico.

De outro lado, existem relagdes juridicas que envolvem
entidades, grupos e até mesmo individuos que exercem uma influéncia
diferenciada sobre os demais sujeitos envolvidos na relacdo. Esta condicao de
vulnerabilidade de um contratante em relacédo a outro pode ter origem em uma
desigualdade econdémica, na dependéncia que uma das partes tem em relacéo

ao contrato ou até mesmo em critérios culturais ou reverenciais.

E o que ocorre, por exemplo, na relacdo de consumo, em que
se reconhece uma desigualdade fatica entre os contratantes que justificou a
criacdo de um estatuto legal com o propdsito de, mediante acfes afirmativas,

equalizar tais diferencgas.

9 Direitos fundamentais e relac@es privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 246.
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A relacdo que se estabelece com estes entes de poder privado
acaba se transformando em uma relacdo de dominio. O poder destes
particulares se mostra materialmente préximo ao poder do Estado, inclusive
quanto a sua potencialidade lesiva aos direitos fundamentais dos demais

cidadaos.

A teoria dos direitos fundamentais n&do ignora tal fato. Para
José Jodo Abrantes, estes particulares poderosos estdo vinculados
(negativamente) aos direitos fundamentais da mesma forma que o Estado®**.
Essa dimensao de eficicia dos direitos fundamentais é reconhecida até mesmo
por aqueles que negam a vinculagdo negativa dos direitos fundamentais,
encontrando, na hipotese dos entes de poder, uma exce¢do a regra. Neste
sentido, Ingo Wofgang Sarlet afirma que a doutrina € praticamente consensual
no que diz respeito a possibilidade de aplicacdo direta das normas de direito
fundamental aos entes privados na hipotese de relagdo desigual de poder,
vinculacdo esta que tera a mesma intensidade que se verifica nas relacbes

juridico-publicas®** %3,

H4 autores, como Benedita da Silva Mac Crorie?*, que

sustentam que sequer é possivel falar em eficacia horizontal para se referir a

1 “«Como se viu, até os proprios defensores do principio de uma mera eficacia mediata
acabam por reconhecer, ndo sé a impossibilidade de manter o direito privado como um espaco
estanque em relagdo aos preceitos constitucionais, como também a necessidade de um
tratamento diferenciado das situag¢des juridicas de poder-sujeicdo, seja este poder de direito
(caso do estado e de outros entes publicos) ou de facto (caso do empregador, em relagdo ao
trabalhador). Nessas situacdes, nomeadamente na que emerge do contrato de trabalho, o
fundamento e os limites da Drittwirkung encontram-se na analogia com o poder do estado”
(ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 140).

22 A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na

perspectiva constitucional. 102 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 381.

3 Teresa Alexandra Coelho Moreira também afirma gue todas as teorias de eficacia dos

direitos fundamentais convergem no reconhecimento de que as relag6es juridicas travadas
com “sujeitos privados ‘poderosos™, como € o caso do empregador, devem estar protegidas
pela irradiacdo direta e imediata dos direitos fundamentais (Da esfera privada do trabalhador
e o controlo do empregador. Coimbra Editora, 2004, p. 56 (Série Stvdia lvridica, n. 78,
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra)).

244

12.

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p.
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relacdo existente entre os entes de poder privado e os demais cidadaos, na
medida em que, nestas relacdes, 0 que se observa séo individuos situados em
posicbes juridicas distintas. E exatamente esta auséncia de simetria que
permite que o contratante que se encontre numa posi¢cao dominante condicione
a decisdo da parte mais fraca na relagdo juridica. Como ensina Juan Maria
Bilbao Ubillos, ndo surpreende que a génese e o desenvolvimento mais
fecundo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tenha tido

como cenario o campo das relacées laborais®*.

Antes de prosseguirmos o estudo, convém um olhar em
perspectiva para resolver uma inquietagéo que antecede todo esse problema: a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e suas teorias de irradiacéo

constituem, realmente, um problema no sistema constitucional brasileiro?

3.21 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais no sistema

constitucional brasileiro: um possivel falso problema.

O pensamento juridico no Brasil sofre uma crise de identidade.
A doutrina importa modelos e teorias de outros paises, muitas vezes sem levar
em consideracdo que, por vezes, 0s sistemas juridicos sdo tdo diferentes
guanto sao as realidades sociais. Especificamente no que se refere ao direito
do trabalho, enaltece-se sistemas liberais e sua produ¢do normativa autbnoma,

prestada via negociagcdo coletiva, mas nédo se leva em conta os diferentes

245 «p nadie puede sorprender, por tanto, que la génesis y el desarrollo méas fecundo de la teoria
de la Drittwirkung haya tenido como escenario el campo de las relaciones laborales” (UBILLOS,
Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In
SARLET, I. W. (Org). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 22 ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 304). A referéncia feita por Ubillos é ao
ensaio publicado por Hans Carl Nipperdey em 1950, na Alemanha, sobre a igualdade salarial
da mulher, o que é considerado como a primeira abordagem tedrica do problema da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais.



151

desniveis que separam o capital e o trabalho ou o problema da
representatividade dos sindicatos. Compara-se o “custo da méao de obra” com
paises que ha anos tém seus produtos internos brutos divulgados com dois
digitos, mas ndo se compara as diferencas em termos de conquistas sociais.
Estimula-se a solugdo autbnoma de conflitos, via conciliagdo, mas nao se leva
em conta o efeito perverso que isso vem causando, na medida em que
dissemina a ideia de que é mais econdmico ndo cumprir a lei e depois

transacionar por um custo mais baixo.

Apontamos o direito do trabalho como escusa para criticar
outros ramos. O direito civil falhou em sua missdo de promover o equilibrio
social porque nao considerou uma realidade brasileira, que é o fato de que,
entre nés, uma lei que ndo impde sancdo é o mesmo que nada. Atualmente, o
descumprimento de uma obrigacéo civil gera, no maximo, um comando judicial
para que a obrigacdo seja cumprida e nada mais. E como se retirassemos do
crime de roubo sua pena e disséssemos ao ladrédo que o pior que lhe pode
acontecer € ter que devolver o bem roubado. Este é o direito civil de hoje. O
namero de causas repetitivas e contra 0s mesmos réus nos Juizados Especiais

Civeis é o sintoma de que algo esté errado.

O direito constitucional alemao é realmente fascinante por sua
tradicdo argumentativa, sua sistematizacdo e pela impressionante producéo de
seus juristas. Nos dias atuais, é impossivel estudar direito constitucional sem
visitar as obras de Robert Alexy, Gunter Dirig, Hans Carl Nipperdey, Jurgen
Schwabe, Konrad Hesse, Clauss-Wilhem Canaris, dentre outros. As teorias

desses autores tém influenciado enormemente a doutrina brasileira.

Sob tal influéncia, o problema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais passou ocupar espaco nos relatérios académicos e na producao
doutrinaria. No entanto, uma pergunta poucas vezes foi feita: esse problema
realmente tem relevancia para o direito constitucional brasileiro? Sera que, ao
invés de uma solucao, estariamos importando um problema que ndo € nosso?

Explicamos o motivo desta inquietacao:
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A Lei Fundamental Alema, de 1949, possui clausula que
estabelece a vinculacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio aos

direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos

diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
246

judiciario™™.

Esta disposicdo da Lei Fundamental Alema identifica a
chamada eficacia vertical dos direitos fundamentais, que se refere a irradiacao
desta categoria de direitos na relagéo cidadao-Estado. Desde entéo, a doutrina
alema vem se ocupando em compreender a extensdo desta disposi¢cdo da Lei
Fundamental, florescendo diversas teorias, dentre as quais a teoria da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais &€ uma
construcdo doutrinaria que pretende superar a limitacdo imposta pela Lei
Fundamental Alem& ao vincular apenas os o0rgdos do Estado aos direitos

fundamentais.

Em outros paises, o problema da efichcia horizontal dos
direitos fundamentais foi superado pelo proprio texto constitucional. Como
exemplo, a Constituicdo da Republica Portuguesa anuncia que “0s preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias s&o
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas” (artigo
18°, 1). Observa-se que, no sistema constitucional portugués, a teoria da
eficacia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais foi absorvida e
adotada pelo proprio legislador constituinte, tornando praticamente esgotada
qualquer discussao acerca da vinculagcdo dos particulares aos direitos

fundamentais.

4 | ei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik

Deutschland), 1949, artigo 1°, 3. Disponivel em <http://www.brasil.diplo.de/contentblob/
3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf>. Acesso em 17 nov. 2012.
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E facil perceber, entdo, que a teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais possui extrema relevancia na doutrina alema, suscitando
intensos debates académicos que vao desde a negacdo deste modelo eficacial
até a defesa de uma irradiacao direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagBes particulares. Esta mesma discussao doutrinaria, no entanto, deixou de
fazer sentido no sistema constitucional portugués, que, por opcao politica,
adotou a tese de irradiacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. Em Portugal a discussdo académica foi encerrada pela Carta

Constitucional.

Um dos principais referenciais tedéricos em direitos
fundamentais € a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy. Logo no

inicio de sua obra, Alexy adverte que sua teoria

diz respeito a uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da
Constituicdo alema. [...] Isso a diferencia tanto de teorias sobre direitos
fundamentais que tenham vigido no passado (teorias histérico-juridicas),
como de teorias sobre direitos fundamentais per se (teorias filoséficos-
juridicas), como de teorias sobre direitos fundamentais que ndo os da
Constituicdo alema — por exemplo, teorias sobre direitos fundamentais

de outros paises ou teorias sobre direitos fundamentais dos Estados

Federados alemaes®*’.

E certo que a teoria dos direitos fundamentais tem importancia
em qualquer sistema constitucional, dado o carater universal destes direitos,
assim como tem importancia académica incontestavel que transcende os

contornos do direito positivo local®*®.

No entanto, a proposta da presente
pesquisa ndao € uma imersao na dogmatica constitucional contemporanea, mas,
como ja delimitamos, entender em que medida os direitos fundamentais, e,
mais precisamente, as garantias do contraditério e da ampla defesa, geram
efeitos nas relagcbes privadas. Nesta perspectiva concentrada, a questéo
suscitada neste topico se mostra relevante: a discussdo acerca da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais é valida no direito constitucional brasileiro?

" Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011, pp. 31-32.

%8 Como, alias, anuncia Claus-Wilhelm Canaris. In: Direitos fundamentais e direito privado.

Coimbra: Almedina, 2009, pp. 20-21.
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A Constituicdo Federal de 1988 nado foi explicita quanto a
Constituicdo da Republica Portuguesa no tocante a vinculagéo dos particulares
aos direitos fundamentais; porém também néo foi explicita como a Lei
Fundamental Alem& ao prever apenas a eficacia vertical dos direitos
fundamentais. A Carta de 1988 ndo delimita sua eficacia as rela¢des cidadaos-
Estado, mas também néo afirma que os direitos fundamentais se aplicam nas
relacbes privadas. A opc¢ao do legislador constituinte foi simplesmente declarar
gue “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata” (artigo 5°, § 1°).

A partir da nossa realidade constitucional, seria possivel
defender tanto a tese de que a eficacia horizontal ndo foi assimilada pela
Constituicdo Federal de 1988, quanto a tese de que tal opcéo foi perfeitamente
desenvolvida pelo Legislador Constituinte, na medida em que ubi lex non

distinguit nec nos distinguere debemus.

A negacado da eficacia horizontal encontraria pelo menos trés
obstaculos de dificil transposicdo. O primeiro é que para defender a vinculacéo
exclusiva dos oOrgdos de Estado aos direitos fundamentais, o jurista seria
obrigado a reduzir a Constituicdo a um mero programa para a atuacao estatal.
Para tanto, seria necessario refutar toda a construcdo doutrinaria moderna que
consolidou a Constituicdo como norma juridica de nivel superior capaz de
constituir, por si, situacdes subjetivas de vantagem e de vinculo, tal como visto

no topico 2.2.

O segundo obstaculo reside no fato de que a Constituicdo
Federal de 1988 possui varias disposicdes de direitos fundamentais que
regulam exclusivamente relacdes juridicas entre particulares, ao contrario do
gue ocorre com outras Constituicdes, como a alema, que possuem estrutura

normativa concentrada em principios.

O melhor exemplo é o catalogo de direitos fundamentais

sociais dos trabalhadores contido no artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988.
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Todos os direitos previstos neste catalogo se dirigem exclusivamente aos
trabalhadores vinculados a iniciativa privada, na medida em que os servidores
publicos terdo “regime juridico Unico”, tal como previsto no artigo 37 da Carta
Constitucional, que estendeu a estes trabalhadores apenas parte dos direitos

fundamentais contidos no artigo 7° da Constituicdo Federal®*®.

Direitos como a participacdo nos lucros e resultados e o
reconhecimento das convencfes e acordo coletivo ndo fazem parte do
patriménio juridico dos servidores publicos. Sé&o, portanto, direitos
fundamentais que a préopria Constituicdo destina exclusivamente aos entes
particulares. Para ndo haver davidas sobre os destinatarios de determinadas
normas de direitos fundamentais, basta observar que o artigo 7°, § unico, da
Constituicdo Federal de 1988 dispbe sobre direitos dos trabalhadores

domeésticos; uma inequivoca relacdo privada.

Por fim, seria necesséaria uma interpretacdo restritiva do artigo
59, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, o que envolve alguns problemas ja

referidos no item 2.4.1, supra.

A partir de uma leitura sistematica da Constituicdo Federal de
1988, consideramos impossivel constatar qualquer limite a eficacia dos direitos
fundamentais a relacdo cidaddo-Estado. Ao contrario, a Carta Constitucional
expressamente refere a direitos fundamentais que se desenvolverédo
exclusivamente nas relacbes privadas, o que nos leva a afirmar que a
Constituicdo de 1988 optou por assimilar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. E o fez sob a tese de eficacia imediata, tal como consta em seu
artigo 5°, § 1°.

249 Constituicdo Federal de 1988, artigo 39: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas.
[8} 8 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, 1V, VII, VI,
IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissao quando a natureza do cargo o exigir”.
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O problema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
parece ter sido solucionado pelo préprio legislador constituinte, tal como fez o
constituinte portugués de 1976. Nesta dimensdo, muitas das teorias sobre
eficacia dos direitos fundamentais ndo tém o mesmo impacto no Brasil que tém
em outros paises, sobretudo na Alemanha. A importancia destas teorias entre
nos esta concentrada mais no problema de aplicacdo do direitos fundamentais

do que no problema da eficacia horizontal destes direitos, esta incontroversa.

3.3 A estrutura das normas de direitos fundamentais. O artigo
59 LV, da Constituicdo Federal de 1988 como norma

definidora de direitos fundamentais.

O ponto de partida do presente tépico € investigar se a norma
enunciada no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 define um direito
fundamental, embora intuitivamente sejamos levados a responder

positivamente.

Uma norma definidora de direito fundamental pode ser
desvendada e assim qualificada a partir de um método de investigacdo
deduzido em duas etapas. Inicialmente, deve ser observada a posicdo que a
norma ocupa no texto constitucional; posteriormente, deve ser examinado se a

norma possui uma fundamentacdo em termos de direitos fundamentais valida.

Em principio, uma norma pode ser considerada de direito
fundamental se ele estiver inserida no corpus constitucional sob um titulo que
Ihe identifique como tal. Em que pese a simplicidade deste critério meramente
formal, ele demonstra a intencdo do legislador constitucional de atribuir nota de

fundamentalidade a norma, dai porque esse aspecto deve ser considerado.
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A Constituicdo Federal de 1988 adota o epiteto “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais” para o Titulo Il de seu corpus, subdividindo-o em
cinco capitulos, que tratam “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”
(artigo 5°), “Dos Direitos Sociais” (artigos 6° a 11), “Da Nacionalidade” (artigos
12 e 13), “Dos Direitos Politicos” (artigos 14 a 16) e “Dos Partidos Politicos”
(artigo 17).

A partir deste aspecto meramente formal, seria possivel dizer
que todas as normas contidas nos artigos 5° a 17 da Constituicdo Federal de
1988 constituem normas de direitos fundamentais. No entanto, ha, pelo menos,
trés objecdes que podem ser feitas a validade deste método.

Primeiramente, este método € muito restritivo, pois afastaria a
possibilidade de existirem outras normas de direitos fundamentais fora do
respectivo catalogo constitucional. Cita-se, como exemplo, artigo 170 da
Constituicdo Federal, que estabelece os “Principios Gerais da Ordem
Econbmica” e arrola, dentre eles, o principio da defesa ao meio ambiente
(inciso VI)?°. A partir de uma visdo puramente formal, ndo seria possivel dizer
gue a defesa no meio ambiente constitui um direito fundamental, o que

contraria um juizo hipotético universal.

A segunda objec¢éo corresponde ao exato oposto da primeira.
Pela dimensdo formal, todas as normas contidas nos artigos 5° a 17 da
Constituicao Federal de 1988 constituem normas de direitos fundamentais. Tal
premissa levaria a conclusdes possivelmente equivocadas. Tomemos como

exemplo o disposto no artigo 8° |II, da Carta Constitucional, que veda

0 Constituicdo Federal de 1988, art. 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do

trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il -
propriedade privada; Ill - fun¢do social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do
consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e
prestacéo; VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIl - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. [§] Paragrafo Gnico. E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacéo
de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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expressamente a criagcdo de mais de uma organizacao sindical representante
da mesma categoria em uma mesma base territorial, estabelecendo a chamada
unicidade sindical®™'. Em que pese tal norma estar inserida no catalogo de
direitos fundamentais da Constituicdo ela é considerada pela comunidade
internacional como uma violacao frontal a liberdade dos trabalhadores, o que
torna no minimo controverso seu carater de norma direito fundamental,
notadamente pela perspectiva histérica do processo de formacdo destes

direitos?>?,

A terceira objecdo constitui um problema de aplicagdo da
norma. Ha muito a teoria geral do direito ja desvinculou a norma juridica de seu
texto legal. Sem espaco para explorar os argumentos dessa afirmacao,
partiremos da premissa que 0s signos semanticos da norma nao constituem a
norma juridica em si. A norma é revelada pelo jurista a partir de um processo

intelectual de hermenéutica e integracdo, que tem inicio no texto legal, porém

251 Constituicio Federal de 1988, artigo 8% “E livre a associacdo profissional ou sindical,

observado o seguinte: [...] Il - é vedada a criagdo de mais de uma organizacao sindical, em
qgualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base
territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndo podendo
ser inferior a area de um Municipio”.

%2 A Convencdo n° 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), aprovada em 1948 e

ainda nao ratificada pelo Brasil, possui disposicdes diretamente contrarias ao sistema de
unicidade sindical: “Os trabalhadores e as entidades patronais, sem distincdo de qualquer
espécie, tém o direito, sem autorizacdo prévia, de constituirem organizacfes da sua escolha,
assim como o de se filiarem nessas organizacdes, com a Unica condicdo de se conformarem
com os estatutos destas Ultimas” (art. 2°). “As organizacdes de trabalhadores e de entidades
patronais tém o direito de elaborar os seus estatutos e regulamentos administrativos, de eleger
livremente os seus representantes, organizar a sua gestdo e a sua atividade e formular o seu
programa de acdo” (art. 3° 1). “As autoridades publicas devem abster-se de qualquer
intervencado susceptivel de limitar esse direito ou de entravar o seu exercicio legal” (art. 39, II)
(Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho, 31° Reunido, 1948, S&o
Francisco (Estados Unidos). Convencdo n°® 87. S&o Francisco: OIT, 1948. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUM
ENT ID:312232:NO>. Acesso em 9 nov. 2012). Nao bastasse, o Comité de Liberdade Sindical
da OIT publicou em 2006 um ementério das decisfes proferidas em representagfes opostas
contra diversos paises-membros da Organizagdo. As ementas n° 313 e 314 sao dirigidas
especificamente ao Brasil e condenam a unicidade sindical por sua colisdo com o principio de
liberdade de associacao: “313. A existéncia de uma organizacdo em um determinado setor ndo
deve ser um obstaculo para o estabelecimento de uma outra organizagéo, se os trabalhadores
assim o desejarem”. “314. As disposicdes de uma Constituicdo nacional relativas a proibi¢céo de
criacdo de mais de um sindicato por categoria profissional ou econdmica, seja qual for o grau
de organizac&do, em uma determinada area territorial que ndo pode ser inferior a um municipio,
néo estdo em conformidade com os principios da liberdade de associagdo” (INTERNATIONAL
LABOUR OFFICE. Freedom of association: digest of decisions and principles of the Freedom
of Association Committee of the Governing Body of the ILO. 5" ed. Geneva: International
Labour Office, 2006. Traducéo livre).
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com este ndo se confunde. A norma, portanto, é o resultado final do processo

de aplicacdo do texto normativo ao caso concreto.

E possivel que a solucdo de um caso concreto encontre
solucéo explicita no texto de uma norma de direitos fundamentais. Neste caso,
0 enunciado de direito fundamental (o texto normativo) € aplicado diretamente
a relagdo juridica, envolvendo, neste processo, uma limitada atuagao
integradora do jurista. Em casos como tais, o intérprete da norma praticamente
transpBe o texto normativo para 0 caso concreto, uma vez que a norma de
direito fundamental praticamente confunde-se com seu signo semantico. Neste
caso, estaremos diante de uma norma diretamente estabelecida pelo texto

constitucional.

Como exemplo, podemos imaginar um conflito de lei penal no
tempo e a regra constante no artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal de 1988,
segundo a qual “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
Observa-se que solucdo do caso concreto reclamaria a simples aplicacdo da
norma, ndo exigindo um trabalho de interpretacéo estrutural mais amplo. Trata-

se, portanto, de uma norma de direito fundamental diretamente estabelecida.

No entanto, uma caracteristica comum das normas de direito
fundamentais é sua abertura estrutural, que exige do jurista uma atividade
integrativa do texto legal tendente a revelar a norma juridica. Tome-se como
exemplo o direito fundamental da igualdade e a discussdo envolvendo a
reserva de cotas para alunos de baixa renda ou de determinada origem étnica
em universidades publicas. Neste caso, o enunciado normativo ndo resolve por
si 0 problema da possivel ofensa ao direito de igualdade, exigindo do intérprete
um complexo trabalho de integracdo do signo normativo para desvendar o

conteudo axiolégico do direito de igualdade, recorrendo a elementos historicos,
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sociais e filosoéficos. O resultado desse trabalho de integracdo € o que Robert

Alexy chama de norma de direitos fundamentais atribuidas?®°.

O mesmo fenbmeno pode ser observado na norma que reside
no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal. Ela estabelece que “a propriedade
atendera a sua fungéo social’. Observa-se que referida norma depende de um
complexo trabalho de integracdo de seu suporte fatico assim como dos
possiveis efeitos que a norma pode gerar. O conceito de funcdo social € um
suporte fatico amplo e que exige prévia determinacdo por parte do intérprete
para incidir sobre o caso concreto. O mesmo ocorre com 0s possiveis efeitos
gue a norma irradia, na medida em que nao especifica qual a solucao deve ser
adotada pelo jurista quando a propriedade ndo atender sua fungéo social. Este
trabalho de integracdo da estrutura normativa gera uma norma de direitos

fundamentais atribuida.

Esse trabalho integrativo pode resultar em resultados variaveis
e até opostos entre si, conforme o desenvolvimento do processo da
interpretacdo estruturante do texto legal. Tomemos como exemplo, mais uma
vez, a norma contida no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, que
garante aos litigantes em processo judicial o contraditorio e a ampla defesa.
Suponhamos que um jurista interprete a expressao “ampla defesa” como a
possibilidade de o litigante defender suas razfes por todas as formas que
reputar adequadas e repeti-las perante qualquer autoridade, por quantas vezes
considerar necessario. Neste caso, seria possivel dizer, por exemplo, que os
estreitos pressupostos de admissibilidade de um recurso de revista ofenderiam
um direito fundamental do litigante, assim como seria possivel afirmar que a
coisa julgada material € igualmente ofensiva ao direito a “ampla defesa”. Estas
Gltimas afirmacdes hipotéticas consistem realmente em um direito

fundamental?

3 Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, p. 73.
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Outro exemplo pode ser extraido da mesma norma. No capitulo
anterior, defendemos que a expressdo “aos acusados em geral” contida no
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, assegura as garantias do contraditorio e
da ampla defesa ao cidadao cujos direitos estejam sendo ameacados por outro
sujeito, grupo, ou entidade néo estatal que concentre poder para, com seus
proprios designios, atingir os diretos em questdo. Se considerarmos que 0
empregador € um sujeito de poder privado e que tanto as sanc¢des disciplinares
como a dispensa por justa causa sao atos que atingem direitos do trabalhador,
entdo seria possivel extrair uma norma segundo a qual todo trabalhador tem
direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa diante de qualquer
sancéo disciplinar ou de um despedimento motivado por falta grave. Trata-se,

esta hipotese, de uma norma de direito fundamental atribuida?

O problema, portanto, consiste em saber se qualquer um dos
possiveis resultados do processo de integracdo do texto legal constitui uma
norma de direito fundamental atribuida. A resposta € evidentemente negativa.
Para Robert Alexy, € necessério verificar se a norma atribuida é vélida. Para
tanto, ela deve ter uma “argumentacao referida a direitos fundamentais que a

sustente”®?,

Esta mesma fundamentacdo em termos de direitos
fundamentais deve ser exigida das normas diretamente estabelecidas, quais
sejam, aquelas que decorrem diretamente do texto constitucional e que
constam catalogadas na Constituicdo sob um titulo de direitos fundamentais.
Da mesma forma, uma norma constitucional fora do catdlogo de direitos
fundamentais pode ser assim considerada se ela possuir sustentacdo em um

argumento de direitos fundamentais.

Com efeito, mais relevante do que a posicdo que a norma
ocupa no sistema constitucional € verificar se ela possui um argumento de

direito fundamental. Nao € possivel identificar em uma Constituicdo um grupo

** Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, p. 74.
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pré-definido e fechado de normas de direitos fundamentais, assim como nao é
possivel esgotar todas as possibilidades de novas atribuicbes de normas desta
natureza. Os direitos fundamentais tém como caracteristica sua constante
atualizacdo por meio de um processo de releitura de seu suporte fatico para
sua adequacdo aos novos valores sociais®°. Esta abertura do catalogo de
direitos fundamentais tem previsdo no texto da propria Constituicdo Federal de
1988, ao afirmar que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(artigo 5°, § 2°).

E qual seria o argumento capaz de traduzir uma posi¢ao
juridica como um direito fundamental? Para Robert Alexy, tal argumento, do
ponto de vista substancial, deriva do conceito de dignidade da pessoa
humana?®®, de forma que uma posicao juridica constitui um direito fundamental
se estiver diretamente relacionada com os valores intrinsecos a condicéo
humana, como a liberdade, a igualdade e a dignidade. As normas de direitos
fundamentais constituem a incorporacdo desses valores ao ordenamento

juridico positivo.

Este conceito de valores inerentes a condicdo humana remete
ao problema, analisado linhas atras, do fundamento de validade dos direitos do
homem, que somente foi solucionado pelo consenso geral acerca da validade
dos direitos naturais. E o consenso geral de validade, como visto, foi obtido

pelo reconhecimento dos direitos do homem pela comunidade internacional.

Atinge-se, assim, uma conclusdo sobre o tema: os direitos
fundamentais constituem as posi¢oes juridicas relacionadas com a liberdade, a
igualmente e a dignidade da pessoa humana, reconhecidas em ambito

internacional como direitos universais.

% Como pode ser exemplificado no recente reconhecimento da uniio homoafetiva como

preceito fundamental.

% Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, pp. 446-449.
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Recordadas estas bases teodricas, retoma-se o0 problema
anunciado neste topico: a norma contida no artigo 5°, LV, da Constituicdo

federal de 1988 constitui uma norma de direito fundamental?

Inicialmente, ndo ha ddvidas que a norma em estudo esta
inserida no corpo constitucional em capitulo dedicado ao catdlogo de direitos
fundamentais. Tal fato demonstra a intengao do legislador em fixar a norma em
uma posicao cimeira na ordem constitucional, o que faz o intérprete partir da
presuncao de que se trata, efetivamente, de uma norma de direito fundamental.
E necessério, porém, ir além: verificar se as garantias do contraditrio e da
ampla defesa possuem um argumento de direito fundamental, ou seja, se
concedem ao seu titular uma posicao juridica relacionada com a dignidade da
pessoa humana, bem como se tais garantias sdo reconhecidas

internacionalmente como direitos inatos ao homem.

Ja dissemos paginas atras que as garantias do contraditério e
a ampla defesa atuam como instrumento de protecdo a outros direitos
fundamentais, como o direito a liberdade, a integridade fisica e moral, a
propriedade e a dignidade da pessoa humana. Afirmamos, ainda, que em face
de seu carater instrumental, o contraditorio e a ampla defesa devem ser

classificados como uma garantia fundamental.

A relacdo entre as garantias de defesa e a dignidade da
pessoa humana é tédo intima, que parece desnecessario qualquer argumento
neste sentido; mais produtivo, assim pensamos, € explorar o consenso geral
acerca do fato de as garantias de defesa constituirem um direito inerente a
condicdo humana. Tal consenso pode ser identificado em diversos documentos
e declaracdes aprovadas por organismos internacionais, porém, por razdes de

concentracéo e suficiéncia, citaremos apenas os trés mais importantes.

A j& citada Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)

expressamente reconhece a garantia de defesa como integrante do acervo de
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direitos inatos do homem, garantia que podera ser exercitada diante de
acusacao de pratica de qualquer ato delituoso, de qualquer natureza:

Artigo XI. 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito
de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido

provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham

sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa®’.

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (1950)
reconhece ao acusado o direito natural de ter sua inocéncia presumida, de ser
informado de forma minuciosa sobre a acusacdo que |he recai, de dispor do
tempo e dos meios necessarios para a elaboracdo de sua defesa e de
defender-se por si préprio ou por intermédio de um defensor da sua escolha ou

designado gratuitamente?®.

Por fim, a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos

(1969) reproduz texto semelhante ao da Convencdo Europeia dos Direitos do

7 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1948, Paris (Franca). Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. Paris: ONU, 1948. Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/
DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf>. Acesso em 9 nov. 2012.

% CONSELHO DA EUROPA, 1950, Roma (Italia). Convencdo para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Roma: CE, 1950. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-912EF12B8BA4/0/
Convention_POR.pdf>. Acesso em 9 nov. 2012. Artigo 6°: “Direito a um processo equitativo. 1.
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente,
num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual
decidira, quer sobre a determinagéo dos seus direitos e obrigacGes de caracter civil, quer sobre
o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve
ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou
da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a
proteccdo da vida privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade
pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. 2. Qualquer pessoa acusada de uma
infraccdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade né&o tiver sido legalmente
provada. 3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: a) Ser informado no mais
curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da causa da
acusacao contra ele formulada; b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagao
da sua defesa; c) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha
e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um
defensor oficioso, quando os interesses da justica o exigirem; d) Interrogar ou fazer interrogar
as testemunhas de acusacdo e obter a convocagdo e o interrogatério das testemunhas de
defesa nas mesmas condicdes que as testemunhas de acusacdo; e) Fazer-se assistir
gratuitamente por intérprete, se nao compreender ou nao falar a lingua usada no processo”.
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Homem, reconhecendo, igualmente, o exercicio da garantia de defesa como

inerente a condicdo humana®>®.

E neste sentido que Helena de Toledo Coelho Gongcalves

pronuncia que

Estando inexoravelmente ligados aos direitos fundamentais, expressao
da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana, [as garantias do

contraditério e da ampla defesa] permeialm] todas as ramificacbes do

direito positivo, em funcao ldgica intrinseca ao ordenamento juridico 2*°.

O argumento de direitos fundamentais das garantias do
contraditorio e da ampla defesa parece nao suscitar maiores controvérsias,
razdo pela qual é possivel enunciar a conclusdo de que a norma constante no
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 é uma norma definidora de

direitos fundamentais.

No direito constitucional positivo, as normas constituidas por
um suporte fatico amplo e uma carga juridica indefinida, como é o caso da

norma contida no artigo 5° XIll, da Constituicdo Federal (“a propriedade

% CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969,
San José (Costa Rica). Convencdo Americana de Direitos Humanos. San José: OEA, 1969.
Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>.
Acesso em 9 nov. 2012. Artigo 8: “Garantias judiciais.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. 2.Toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua
culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou ftribunal; b) comunicagdo prévia e
pormenorizada ao acusado da acusacgédo formulada; c) concesséao ao acusado do tempo e dos
meios adequados para a preparacdo de sua defesa; d) direito do acusado de defender-se
pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor; e) direito irrenunciavel de ser assistido por um
defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagéo interna, se o
acusado néo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei; f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz
sobre os fatos; g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; e, h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”.

20 contraditério e ampla defesa. Sdo Paulo: Jurud, 2010, p. 13.
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atendera a sua funcao social”), foram tradas como normas de eficacia limitada,

tendo, portanto, reduzida capacidade de produzir efeitos.

Como ja dissemos, a teoria dos direitos fundamentais edificou
um modelo tedrico que superou essa visdo, no qual tanto as regras como 0s
principios  constitucionais possuem carga normativa. Os principios
constitucionais assumem uma condicdo de verdadeiras normas juridicas,
irradiando seus efeitos de forma imediata e direta, a partir de uma interpretacéo
integradora fundamentada em um argumento de direito constitucional. Este

modelo merece espaco de estudo no presente trabalho.

3.4 Direitos fundamentais e o sistema de regras e principios.

A palavra principio possui um amplo espectro semantico no
Direito. Pode ser adotada em sentido relacionado aos imperativos da
moralidade e da ética, assim como podendo ser empregada como referéncia as
proposicdes juridicas existentes apenas no plano axiolégico e que atuam como
pensamento diretivo e condicionante do direito positivo. Pode, ainda, ser usada
em referéncia as normas juridicas dotadas de alto grau de abstracdo e
generalidade.

O contraditorio e a ampla defesa sdo comumente citados como
um principio geral de direito. A referéncia ao contraditorio e a ampla defesa
como um principio nao esta incorreta, porém, no ambito da teoria das normas

constitucionais, ela deve ser adotada com reservas.

E perfeitamente valido falar em principio do contraditério e da
ampla defesa quando a linha de pesquisa esta inserida na teoria geral do

direito ou no direito processual civil.
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Os principios gerais, segundo a teoria geral do direito, podem
ser definidos como sendo as “enuncia¢gdes normativas de carater genérico, que
condicionam e orientam a compreensao do ordenamento juridico, quer para a

"261 A doutrina

sua aplicacdo, quer para a elaboracdo de novas normas
controverte a origem destas enunciac¢des, conjecturando se elas correspondem
ao direito natural, ou se decorrem de uma determinada ordem de valores ou,
ainda, se sdo emanadas por pressuposicfes obtidas a partir de um sistema
juridico organizado. Ha, no entanto, um ponto de convergéncia de todas as
teorias: os principios gerais séo irradiagbes do ideal de justica, assim

considerada em sua acepcdo mais ampla®®.

Como dito paginas atras, a defesa do acusado constitui
elemento essencial para a realizacdo da justica, na medida em que constituiu
instrumento para obtencdo da verdade e pesquisa do Direito. A defesa do réu
compde o conjunto de variaveis que o juiz deve equacionar na pacificacdo de
qualquer conflito de interesses. As garantias do contraditério e da ampla
defesa, portanto, sdo inerentes ao ideal de justica, condicdo esta que as

posiciona na categoria de principio geral de direito.

Também € possivel pensar no contraditorio e na ampla defesa
como principio de direito processual. O direito processual constitui um sistema
juridico autbnomo, porém que, como todo conjunto normativo, € tributario dos
valores consignados na Constituicdo Federal. Suas regras, portanto, recebem a
irradiacdo direta das disposi¢des constitucionais, que atuam, dentro do
subsistema processual, como principios de direito. Basta ver que, embora o
Caodigo de Processo Civil ndo faca referéncia expressa ao contraditorio e a
ampla defesa, € absolutamente perceptivel que tais garantias estédo

entranhadas no Estatuto Processual, que as efetiva em diversas passagens.

1 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 272 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 304.

62 MIONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 262 ed. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2005, p. 422.
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Embora possamos falar em contraditério e ampla defesa como
principio geral de direito ou principio processual, o estudo ora desenvolvido se
dedica, exclusivamente, a teoria da Constituicdo. A questdo, entdo, é definir se
a norma encastelada no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988,

constitui um principio dentro da dogmatica do direito constitucional.

Na tradicional teoria constitucional, os principios sempre foram
tratados como elementos meramente informativos dirigidos ao legislador,
motivo pelo qual eram considerados nao autoaplicaveis. Com a moderna teoria
constitucional, as normas programéaticas passaram a ganhar maior importancia
no ordenamento juridico, como verificamos na obra de José Afonso da Silva,
tendo sido abandonada a ideia de servirem de meros conselhos. O
constitucionalismo contemporaneo elevou 0s principios constitucionais ao
universo normativo, colocando-o ao lado das regras. Essa visdo dos principios
como normas juridicas €, talvez, a mais marcante caracteristica da escola pos-
positivista, razdo pela qual foi ela que produziu os estudos mais completos

sobre o modelo de principios e regras.

Pretendendo uma “clarificacdo tipolégica da estrutura
normativa” da Constituicdo, José Joaquim Gomes Canotilho traca as linhas que
separam 0s principios das regras. Sinteticamente, pois 0 proprio autor
reconhece a complexidade da missdo, os principios se diferenciariam das
regras porque: a) teriam um grau de abstracdo mais elevado do que as regras;
b) seriam mais vagos e indeterminados, carecendo de uma medic&o
concretizadora; c) teriam natureza estruturante ou carater de fundamentalidade
no ordenamento; d) estariam mais proximos do ideal de direito e justica,
enquanto as regras teriam um carater funcional; e) constituiriam o fundamento

das regras, dos quais estas seriam irradiacdes?°® 2%,

%83 Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1160

-1161.

%4 No mesmo sentido, mas com uma classificacdo um pouco mais abrangente, ver MIRANDA,

Jorge. Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 296.
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Tracadas essas linhas gerais, Canotilho decompde os
principios em quatro espécies: a) principios juridicos fundamentais, que
corresponderiam aqueles *“historicamente objectivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa
ou implicita no texto constitucional”; b) principios politicos constitucionalmente
conformadores, grupo no qual se concentrariam “as opc¢des politicas nucleares
e se reflecte a ideologia inspiradora da constituicdo”; c) principios
constitucionais impositivos, nos quais “subsumem-se todos 0s principios que
impde aos 6rgados do estado, sobretudo ao Legislador, a realizacdo de fins e a
execucao de tarefas”; e, por fim, d) principios-garantias, que correspondem aos
principios que instituem direta e imediatamente garantias ao cidadéo, tais como

o principio do juiz natural e o do in dubio pro reo®®.

Robert Alexy afirma que h& uma distincdo qualitativa entre
regras e principios. Segundo Alexy, o ponto decisivo nesta distingdo estaria no
fato de que os principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.
Alexy esclarece melhor seu conceito, definindo o0s principios como
“mandamentos de otimizacdo”, cujas caracteristicas seriam a possibilidade de
serem satisfeitos em graus variados e pelo fato de que sua satisfacédo
dependeria de possibilidades juridicas e nao faticas. Estas possibilidades
juridicas seriam determinadas pelos outros principios e regras também

aplicaveis ao caso e que podem entrar em colis&o?®.

Luis Roberto Barroso apresenta um modelo de regras e
principios que sintetiza com bastante precisdo as caracteristicas que marcam
um e outro elemento normativo. Para referido autor, a teoria constitucional
contemporanea reconhece como insuficiente a distincdo das regras e dos
principios baseada unicamente no critério da maior generalidade destes frente

aguelas. A dogmatica constitucional vem se empenhando, entdo, em delimitar

%5 Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp.

1165-1167.

2% Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011, p. 90.
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as distincdes qualitativas ou estruturais existentes entre as regras e 0S
principios. Luis Roberto Barroso condensa 0s pontos comuns existentes nas
varias propostas doutrinarias. Para Luis Roberto Barroso, o0s principios
distinguem-se das regras a partir de trés critérios: a) o conteudo; b) a estrutura

normativa; c) as particularidades da aplicacdo®®’.

No que se refere ao conteudo, os principios identificariam
valores a serem protegidos ou alcancados, tais como isonomia, moralidade,
justica social, desenvolvimento regional, reducdo das desigualdades etc. As
regras, por sua vez, limitar-se-iam a tracar condutas especificas. “Regras séo
descritivos de conduta, ao passo que principios sdo valorativos ou

finalisticos”?%,

Quanto a estrutura normativa, 0s principios, por sua
caracteristica valorativa e finalistica, ndo especificariam a conduta esperada e
que deve ser seguida para sua realizacdo, delegando ao intérprete a dificil
tarefa de definir o comportamento que o jurisdicionado ou o Estado deve
respeitar. As regras, ao contrario, trariam o relato mais detalhado da conduta
esperada para 0 seu cumprimento. Adverte o autor em estudo que a aplicagéo
da regra nao pode ser confundida com um ato mecanico, pois ao juiz caberia
sempre “dar o toque de humanidade que liga o texto a vida real”. A diferenca
principal, portanto, estaria no fato de que “a aplicacdo de uma regra
normalmente ndo envolvera um processo de racionalizacdo mais sofisticado,

Se ocorre o fato previsto em abstrato, produz-se o efeito concreto previsto”?°.

Ainda quanto a estrutura normativa, 0s principios, por
traduzirem um “estado ideal a ser transformado em realidade”, ndo poderiam
conter um nucleo objetivamente determinado, mas sim um nucleo minimo

essencial que dispde de ampla indeterminacdo, que “estard sujeita a

267 Interpretacdo e integragdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72 ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pp. 352-358.
%8 1dem, p. 355.

9 |bidem, pp. 355-356.
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concepcao ideoldgica ou filoséfica do intérprete”. E o que ocorre, por exemplo,
com o principio da dignidade da pessoa humana, no qual se observa tanto uma
indeterminacdo de seu contedudo normativo como quanto a conduta que deve

ser respeitada para sua realizacdo®”°.

Por fim, quanto as particularidades de sua aplicacdo, as regras
teriam aplicabilidade ao caso concreto por meio de subsuncéo, ou seja, 0 juiz
verificaria se a hipotese concreta se adequa a norma abstrata e, sendo positiva
a resposta, a aplica de forma integral. Ocorreria um “tudo ou nada”: ou a norma
€ aplicavel ao caso concreto e, entdo, incidira de forma integral, ou ndo é

aplicavel ao caso, situacédo em que néo teria qualquer incidéncia no caso®’*.

Em Alexy, as regras “s@o normas que Sao sempre ou satisfeitas
ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exigem, nem mais, nem menos”?’2, J4 os principios, por sua vez, por
terem maior carga valorativa, teriam sua aplicagdo formatada por um critério de
ponderacédo, cabendo ao juiz colmatar a incidéncia maior ou menor no principio
a luz das peculiaridades do caso, principalmente a luz da incidéncia de outros

principios?’°.

As regras, portanto, traduzem um juizo de ponderacdo prévio
do legislador. Tal juizo, no que se refere aos principios, é realizado pelo
aplicador da norma juridica. “E por isso que as determinacées estabelecidas no
nivel das regras tém primazia em relacdo a determinadas alternativas

baseadas em principios”?".

29 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e integracdo da constituicdo: fundamentos de

uma dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, p. 356.

" Tal como na licdo de Ronald Dworkin (In: Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson

Boeira. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 39).

"2 Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2011, p. 91.
"3 BARROSO, Luis Roberto, Op. cit., pp. 356 - 358.
2" ALEXY, Robert. Op. cit., p. 140.



172

A partir deste rapido apanhado tedrico, podemos afirmar que a
norma constante no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, traduz uma

regra juridica e ndo um principio constitucional. Vejamos o texto da norma:

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;

E possivel observar que o texto legal ndo veicula um valor a
ser protegido ou alcancado, ndo possuindo, portanto, um valor finalistico. A
norma acima transcrita tem uma inequivoca natureza instrumental, né&o
encerrando um fim em si mesmo. Vale dizer, o contraditorio e a ampla defesa é
instrumento de protecdo de outros direitos, esses sim potencialmente
integrantes do universo principiolégico. Demonstra-se, com isso, tratar-se de

norma de natureza funcional, que decorre de principios constitucionais.

Sobre outro aspecto, a norma em analise nédo dispde de
elevado grau de abstracdo e generalidade, na medida em que possui um
nacleo juridico determinado, que permite identificar, de imediato, seu ambito de
protecdo. Da mesma forma, ndo se trata de uma norma dotada de ampla
generalidade, pois ela propria indica de forma especifica as hipéteses faticas
de sua incidéncia. Verifica-se, claramente, que a norma nao exige qualquer

mediacao concretizadora para que possa atuar no caso concreto.

Por fim, no que se refere a aplicabilidade da norma, opera-se
exatamente o modelo binario: preenchidas as condi¢cfes faticas, ou seja, se 0
fato concreto corresponder a hipotese in abstrato da norma, ela incidira
plenamente no caso; caso contrario, ndo serd aplicada a situagdo concreta.
N&o é possivel aplicar parcialmente o contraditério ou a ampla defesa, sendo

um caso tipico do “tudo ou nada” ja referido.
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Assim, é possivel afirmar que a norma contida no artigo 5°, LV,
da Constituicdo Federal de 1988, ndo se trata de um principio constitucional.
Trata-se, efetivamente, de uma norma-regra, ou, simplesmente, de uma regra

constitucional.

As garantias do contraditorio e da ampla defesa séo irradiacdes
de principios constitucionais especificos, o que confirma sua natureza de
norma-regra. De forma proxima, ela constitui irradiacdo do principio do devido
processo legal, veiculado no artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. De
forma mais remota, € irradiagdo dos principios fundamentais da liberdade, da
justica, da propriedade e da igualdade (artigos 3° e 5° da Constituicdo Federal),
estes sim valores de natureza estruturante e fundamental no ordenamento.
Observam-se, aqui, normas dotadas de elevado grau de abstracdo em seus
ndcleos, na media em que empregam locucdes — “liberdade”, “devido processo
legal”, “igualdade” - que exigem um complexo trabalho de integracdo por parte
do intérprete, que tera que recorrer a conceitos historicos e filosoficos com
densidade variavel em tempo e lugares diferentes, além de uma generalidade
muito mais ampla de aplicacéo.

Partindo-se da premissa aqui defendida, no sentido de que a
norma contida no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal constitui uma regra
constitucional, sua aplicacdo, segundo a Teoria dos Direitos Fundamentais,
ocorre de forma plena, sempre que o fato concreto corresponder ao suporte
fatico da norma. Nesta hipotese, o juiz fara a regra incidir de forma completa

sobre o caso, produzindo seus efeitos integrais.

Embora talvez seja o mais nobre dos temas de direito
constitucional, o Supremo Tribunal Federal brasileiro poucas vezes enfrentou o
problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. E

possivel observar, nos poucos julgados a respeito da matéria, como a
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jurisprudéncia evoluiu até a adog¢ao, pelo STF, da tese que defende a eficicia

horizontal imediata das normas definidoras de direitos fundamentais?’.

%" para Virgilio Afonso da Silva, falta ainda uma sistematizac&o na jurisprudéncia do STF, que

nunca teria se preocupado a “desenvolver uma tese sobre o problema ou a aplicar algum
modelo a tais casos” (In: A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. 12 ed. 32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 93).
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4 Estudo de casos: a eficacia das garantias do contraditorio
e da ampla defesa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

Ja4 observamos que o Supremo Tribunal Federal brasileiro
reconhece a aplicabilidade imediata e direta das garantias do contraditério e da
ampla defesa, dispensando qualquer normacao infraconstitucional
conformadora para que estes direitos fundamentais irradiem plenos efeitos

sobre diversas relacées juridicas®’®.

O presente capitulo propde analisar a jurisprudéncia da
Suprema Corte brasileira especificamente no tocante a interpretacdo do artigo
5° LV, da Constituicdo Federal de 1988 e sua aplicabilidade as relacdes
privadas. O acervo jurisprudencial neste sentido ndo é amplo, resumindo-se a
poucos casos. No entanto, se ndo € relevante quantitativamente, sem davida é
de extrema importancia para a presente pesquisa por sua densidade
argumentativa e, sobretudo, por reconhecer ao cidaddo o direito ao exercicio
das garantias do contraditério e da ampla defesa quando confrontado por

gualquer ente de poder privado.

Nos casos que serdo estudados, € possivel notar um
movimento na linha interpretativa do Supremo Tribunal Federal, que tem inicio
sob a influéncia do direito constitucional positivo e culmina sob o paradigma do
direito constitucional contemporaneo ao perfilhar a teoria de eficicia horizontal
direta e imediata dos direitos fundamentais.

2% Neste sentido, vide capitulo 2.3, supra.
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4.1 Caso n° 1. Recurso extraordinario n°® 158.543. Interpretacéo
da expressdo “litigantes” como referente a contraposicao

de interesses, ainda que em campo extraprocessual.

O primeiro caso a ser analisado ndo tem suporte em uma
relacdo juridica de natureza privada. Sua importancia para o presente estudo
reside, exclusivamente, na interpretacdo que o Supremo Tribunal Federal
emprestou a palavra “litigantes” que esta estampada no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal de 1988.

O quadro de fundo pode ser resumido da seguinte forma: o
Governo do Estado do Rio Grande do Sul editou ato administrativo que
incorporou certas vantagens remuneratorias aos vencimentos de aposentadoria
de determinados servidores publicos. Posteriormente, referido ato
administrativo foi revogado pela prépria Administragcdo, por considera-lo ilegal.
Os servidores publicos diretamente afetados pelas medidas impetraram
mandado de seguranca pelo qual desafiaram o ato administrativo que resultou
na reducdo de seus vencimentos de aposentadoria. Como fundamento,
invocaram violagao direta ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, na
medida em que ndo |Ihe foram franqueados o exercicio do contraditério e da

ampla defesa.

A seguranca pleiteada foi denegada pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul e igual destino encontrou o recurso julgado pelo

Superior Tribunal de Justica®’’

. Inconformados, os impetrantes interpuseram
recurso extraordinario, autuado sob o numero 158.543, apoiado na alegacéo de
violacdo direta ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988. O problema

central, portanto, era definir se os atos administrativos de natureza néo

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Recurso em mandado de seguranca n°

882-RS. Recorrente: Ubirajara de Sa Gomes e outros. Recorrido: Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: ministro Hélio Mosimann. Brasilia, 18 set. 1991. Diario da justica de 25 nov.
1991.
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disciplinar, porém que projetam efeitos diretos no patriménio dos
administrados, também atraem a observacdo das garantias do contraditério e

da ampla defesa.

A partir de voto-condutor redigido pelo ministro Marco Aurélio,
a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal deu provimento ao recurso
extraordinario para anular o ato administrativo impugnado. O ponto relevante
na decisdo proferida, para efeitos da presente pesquisa, é a interpretacdo
atribuida ao artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988. O Supremo
Tribunal Federal entendeu que

o vocdabulo ‘litigante’ ha de ser compreendido em sentido lato, ou seja, a
envolver interesses contrapostos. Destarte, ndo tem o sentido
processual de parte, a pressupor uma demanda. [...] O contraditorio e a
ampla defesa assegurados constitucionalmente n&o estdo restritos
apenas aqueles processos de natureza administrativa que se mostrem

proprios ao campo disciplinar. O dispositivo constitucional néo

contempla a especificidade assentada pela Corte de origem?’®.

Ao entender que a locucdo “litigantes” abrange também as
relagbes extraprocessuais que envolvam interesses contrapostos, 0 Supremo
Tribunal Federal emprestou a locu¢cdo um sentido muito mais amplo do que a
tecnicidade juridica até entdo propunha, expandindo em muito o seu campo de

aplicacao.

O mais importante, entretanto, € que o Supremo Tribunal
Federal confirmou o que dissemos paginas atras, quando afirmamos que a
linguagem empregada no texto constitucional é diferente da linguagem utilizada

em outros diplomas legais, uma vez que a Constituicdo, embora seja um

’® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Ementa: “ATO ADMINISTRATIVO -
REPERCUSSOES - PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE - SITUACAO CONSTITUIDA -
INTERESSES CONTRAPOSTOS - ANULACAO - CONTRADITORIO. Tratando-se da anulag&o
de ato administrativo cuja formalizag&do haja repercutido no campo de interesses individuais, a
anulacdo nao prescinde da observancia do contraditorio, ou seja, da instauracéo de processo
administrativo que enseje a audicdo daqueles que terdo modificada situacédo ja alcancada.
Presuncdo de legitimidade do ato administrativo praticado, que ndo pode ser afastada
unilateralmente, porque e comum a Administracdo e ao particular’. Recurso extraordinario n°®
158.543-9. Recorrente: Ubirajara de S4 Gomes e outros. Recorrido: Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 ago.1994. Diario da justica de 06 out. 1995.
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documento juridico, é, acima de tudo, um documento politico. Como
consequéncia, as palavras e expressdes constantes do texto constitucional n&o
possuem 0 mesmo conteudo técnico-juridico dos demais atos normativos,
devendo sempre serem assimilados em seus sentidos usuais, habituais,

comuns.

Este efeito ficou claro na definicho que o Supremo Tribunal
Federal encontrou para a palavra “litigantes”, definindo-a ndo em termos
técnicos, mas em termos usuais, de forma a assimilar todo tipo de conflito de

interesses.

4.2 Caso n° 2. Recurso extraordinéario n° 158.215. Incidéncia do
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 nas relacfes
privadas. Exclusdo de associados de cooperativa de
produtores rurais sem observacdo das garantias do

contraditério e da ampla defesa.

O primeiro precedente envolvendo especificamente o problema
da aplicabilidade do artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988 nas
relacdes juridicas de direito privado tem por substrato de fundo a expulsdo de
associados de uma cooperativa de produtores rurais, sem que lhes fossem
franqueados, previamente, o exercicio das garantias do contraditério e da

ampla defesa.

O relatério apresentado pelo ministro Marco Aurélio sintetiza
algumas questdes faticas importantes e que compde o ndcleo da controvérsia:
0s associados, aos quais foram imputadas praticas contrarias ao estatuto da
cooperativa, teriam publicamente desafiado a diretoria da entidade a submeter

as questbes a assembleia geral da instituicdo para que esta, 6rgdo maximo
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deliberativo, os julgasse pelos atos a eles irrogados. A diretoria da cooperativa
aceitou o desafio e convocou assembleia para tal fim, que acabou deliberando
por excluir os associados do quadro societario. Diante tal situacéo atipica, ndo
foram respeitadas as disposi¢cdes constantes do estatuto da cooperativa, que
previa o direito de defesa e o0 exercicio do contraditério, em harmonia com o

comando constitucional.

Inconformados, os associados excluidos promoveram acéo
judicial objetivando a declaracdo de nulidade do ato por violagcdo as
disposicdes estatutarias e ao artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em grau recursal, julgou a
acado improcedente, fundamentando a decisdo no fato de que a cooperativa
nada mais fez do que adotar o procedimento escolhido pelos préprios
associados excluidos. Tais fatos constam no relatério do acordéo proferido em

recurso extraordinario:

O acérdao impugnado mediante o extraordindrio consigna que o fato de
os Recorrentes terem sido excluidos da Cooperativa, ora Recorrida, sem
observancia as regras estatutarias alusivas a defesa restou justificado
por terem levado a questdo ao foro externo, via imprensa, com
veiculacdo radiofénica, exigindo que a Assembleia Geral julgasse-os
pelos acontecimentos que relataram no comunicado. Assim, segundo o
decidido, a deliberacdo da Assembleia, sem a obediéncia aos Estatutos
Sociais, teria resultado do proprio procedimento adotado pelos
Recorrentes, em um verdadeiro desafio (folhas 244 a 249).

Opostos 0s embargos declaratérios [...]. Reafirmou-se que, muito
embora descumprida a norma estatutaria atinente a exclusdo de
associado, harménica com o preceito constitucional, a Assembleia da
Cooperativa nada mais fez que a tender proposta publicamente lancada
pelos Recorrentes, excluindo-os da sociedade, alternativa por eles
mesmos aventada. Tal aspecto estaria a afastar a possibilidade se
cogitar de vulneracdo ao inciso LV do artigo 5° da Constituicdo
Federal®”.

O recurso extraordinario teve seguimento obstado no tribunal

local, situacdo que foi reparada pelo provimento dado ao agravo de instrumento

"9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22, Turma. Recorrente: Ayrton da Silva Capaverde e

outros. Recorrido: Cooperativa Mista S0 Luiz Ltda. Recurso extraordinario n°® 158.215. Relator:
ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 abr. 1996. Diario da justica de 07 jun. 1996.
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entdo manejado. No mérito, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
por unanimidade de votos, deu provimento ao recurso extraordinario para
declarar a nulidade do ato de exclusdo por ofensa direta ao artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal de 1988, determinando a readmissdo dos associados
excluidos no corpo social da cooperativa recorrida. A decisdo recebeu a

seguinte ementa:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a
insubsisténcia da 6ptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de
ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios
daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se
do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético
de Direito - 0 da legalidade e do devido processo legal, com a garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos,
imp0&e-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio
amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no
que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair ado¢cdo de processo

sumario. Observancia obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa®®°.

Embora faca referéncia as disposi¢cdes constantes do estatuto
da entidade, a decisdo proferida contém elementos importantes para a

pesquisa desenvolvida e aqui relatada. A partir dos fundamentos invocados

281

pelo acordao proferido“®", é possivel sintetizar alguns pontos fundamentais:

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22. Turma. Recorrente: Ayrton da Silva Capaverde e

outros. Recorrido: Cooperativa Mista S&o Luiz Ltda. Recurso extraordinario n® 158.215. Relator:
ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 abr. 1996. Diario da justica de 07 jun. 1996.

8L 0 acérdao é curto, permitindo sua transcrigdo integral neste espago: “Exsurge, na espécie, a

alegada contrariedade ao inciso LV do rol de garantias constitucionais. Conforme ressaltado
pela Procuradoria Geral da Republica, os Recorrentes foram excluidos do quadro de
associados da Cooperativa em carater punitivo, tal como depreende-se do acérdao atacado
(folgas 245 a 249). O Colegiado de origem acabou por mitigar a garantia da ampla defesa,
levando em conta o desafio lancado pelos Recorrentes no sentido de serem julgados pela
Assembleia da Cooperativa. A exaltacdo de animos ndo é de molde a afastar a incidéncia do
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— A eficacia plena do disposto no artigo 5° LV, da
Constituicdo Federal de 1988, permitindo sua aplicabilidade

direta, imediata e integral as relacdes juridico-sociais;

— A vinculacdo de todos os sujeitos da ordem juridica ao
disposto no artigo 5° LV, da Constituicio Federal de 1988,

sejam entes estatais ou ndo estatais;

— As garantias do contraditorio e da ampla defesa protegem
gualquer cidaddo que esteja com seus direitos ou interesses
ameacados, ainda que tal ameaca seja exercida por outro
cidadao, grupo ou entidade privada que concentre poder para,

com seus proprios designios, atingi-los por qualquer forma.

— Qualquer ato juridico de natureza sancionatéria s6 pode
ser considerado valido se produzido sob a vigilancia do
contraditério e da ampla defesa, sob pena de lhe faltar
elemento essencial de validade, tornando-o absolutamente

nulo.

preceito constitucional assegurador da plenitude da defesa nos processos em geral. Mais do
gque nunca, diante do clima reinante, incumbia a Cooperativa, uma vez instaurado o processo,
dar aos acusados a oportunidade de defenderem-se e néo exclui-los sumariamente do quadro
de associados. Uma coisa € a viabilizacao da defesa e o siléncio pela parte interessada, algo
diverso é o atropelo das normas proprias a espécie, julgando-se o processo sem a abertura de
prazo para producéo da defesa e feitura de prova. Na esteira do pronunciamento da
Procuradoria Geral da Republica, tenho que o recurso extraordinario interposto esta a merecer
conhecimento e provimento. Provejo-o para, reformando o acérdéo de folhas 246 a 249, julgar
procedente o pedido formulado na demanda anulatéria. Fulmino o ato da assembleia da
Recorrida que implicou a exclusdo dos Recorrentes do respectivo quadro social, reintegrando-
0s, assim, com 0S consectarios e que estdo previstos no Estatuto da Recorrida” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. 22. Turma. Recorrente: Ayrton da Silva Capaverde e outros.
Recorrido: Cooperativa Mista Sao Luiz Ltda. Recurso extraordinario n° 158.215. Relator:
ministro Marco Aurélio. Brasilia, 30 abr. 1996. Diario da justica de 07 jun. 1996.



182

4.3 Caso n° 3. Recurso extraordinario n° 201.819. A
aplicabilidade direta e imediata das garantias do
contraditério e da ampla defesa nas relacdes privadas.
Exclusdo de membro de associacdo privada sem
observacdo das garantias do contraditorio e da ampla
defesa.

O recurso extraordinario n°® 201.819 demonstra uma nitida
mudanca na linha argumentativa do Supremo Tribunal Federal no tocante ao

problema da eficacia das normas constitucionais.

No caso anteriormente analisado (recurso extraordinario n°
158.215), o Supremo Tribunal Federal reconheceu a incidéncia das disposi¢coes
constantes no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988 as relagles
juridicas privadas. Embora néo tenha sido explicitamente afirmado no acérdao,
tal reconhecimento foi construido sob a tese de plenitude eficacial da norma, tal
como postulado por José Afonso da Silva. De fato, a época da decisao (1996),
0 pensamento dominante no Supremo Tribunal Federal era tributario da

moderna teoria constitucional®®.

82 No mesmo ano (1996), o Supremo Tribunal Federal julgou um caso que teve bastante

repercussdo no direito do trabalho, pois dizia respeito ao tratamento diferenciado que uma
companhia aérea atribuia aos seus empregados de nacionalidade francesa em relagdo aos
trabalhadores brasileiros. O caso foi conhecido pelo Supremo Tribunal Federal por violacdo ao
principio da isonomia (art. 153, § 1° da ConstituicAo Federal de 1967) e provido para
determinar a aplicacéo do estatuto da empresa aos trabalhadores brasileiros, em igualdade de
condicdes com os trabalhadores franceses. Embora trate inequivocamente de matéria
relacionada aos direitos fundamentais, ndo se observa qualquer mencéo a esta categoria de
direitos ou a doutrinadores do constitucionalismo contemporaneo. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. 22. Turma. Ementa: "CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS
DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°;, C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao
recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo
foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da
igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5° caput). Il. - A discriminagdo que se
baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raca,
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Quase uma década depois, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou novamente o problema da incidéncia dos direitos e garantias
individuais nas relacdes de direito privado. Desta vez, no entanto, a Suprema

Corte adotou a teoria dos direitos fundamentais como argumento de deciséo.

Uma associagao civil sem fins lucrativos, a Unido Brasileira de
Compositores, por meio de seu 6rgdo maximo deliberativo, decidiu instituir
comissao especial com o objetivo de apurar possiveis infracbes estatutarias
cometidas por um de seus associados, delegando, a referida comisséao,
poderes para aplicar as sancbes que reputasse adequadas ao caso. O
procedimento teria transcorrido de forma unilateral, sem que ao interessado
tivesse sido concedido o direito de defesa e das garantias a ela inerentes,
como a de produzir provas em seu favor. Apurados os fatos, a comisséo

especial deliberou por excluir o associado investigado.

O associado excluido ingressou com acao judicial postulando a
declaracdo de nulidade do ato por ofensa as garantias do contraditério e da
ampla defesa e sua consequente readmissao aos quadros societarios. A acéo
foi julgada procedente em primeiro grau de jurisdicdo. Inconformada, a
associacdo manejou recurso de apelacdo, ao qual o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro negou provimento, confirmando a sentenca que
declarara ilegal o ato de exclusdo do autor da demanda. Embora fosse
incontroverso que as disposi¢cdes constantes do estatuto da entidade foram
respeitadas, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro declarou nulo o
ato de exclusdo do associado por violagdo direta ao artigo 5°, LV, da

Constituicdo Federal®®,

a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846
(AgRg) - PR, Célio Borja, RTJ 119/465. lll. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo nao
ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido”. Recorrente: Joseph Halfin. Recorrido:
Compagnie Nationale Air France. Recurso extraordinario n® 161.243-6. Relator: ministro Carlos
Velloso. Brasilia, 29 out. 1996. Diario da justica de 19 dez. 1997.

283 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 52 Camara Civel. Ementa: “Sociedade civil. Unido
Brasileira de Compositores. Exclusdo de sécio. Alegado descumprimento de resolucdes da
sociedade e propositura de acdes que acarretaram prejuizos morais e financeiros a entidade.
Direito constitucional de ampla defesa desrespeitado. Antes de concluir pela punicdo, a
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A associacdo interpds recurso extraordindrio pelo qual
sustentou que as disposic¢des do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988
vinculariam apenas os 6rgados da administracdo publica, ndo se aplicando aos
entes de direito privado, como € 0 seu caso, 0S quais possuem regimentos e

estatutos proprios que disciplinam suas relacdes internas.

A discussdo, portanto, orbitava sobre o grau de eficacia e
adequacao da norma encerrada no artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de
1988.

O recurso extraordinario foi conhecido pelos efeitos do
provimento ao agravo de instrumento interposto. No mérito, a relatora sorteada,
ministra Ellen Gracie, o provia para julgar a acdo improcedente. Seus

argumentos, no aspecto central:

Entendo que as associac¢des privadas tém liberdade para se organizar e
estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento entre os
sécios, desde que respeitem a legislacdo em vigor. Cada individuo, ao
ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus objetivos,
aderindo a eles.

A controvérsia envolvendo a exclusdo de um soécio de entidade privada
resolve-se a partir das regras do estatuto social e da legislacdo civil em
vigor.

N&o tem, portanto, o aporte constitucional atribuido pela instancia de
origem, sendo totalmente descabida a invocag¢do do disposto no art. 5°,
LV da Constituicdo para agasalhar a pretensdo do recorrido de
reingressar nos quadros da UBC.

Obedecido o procedimento fixado no estatuto da recorrente para a
exclusao do recorrido, ndo h& ofensa ao principio da ampla defesa, cuja

comissdo especial tinha de dar oportunidade ao sécio de se defender e realizar possiveis
provas em seu favor. Infringéncia ao art. 5°, inc. LV, da Constituicdo Federal. Punicdo anulada.
Pedido de reintegracdo procedente. Recurso desprovido”. Apelante: Unido Brasileira de
Compositores. Apelado: Arthur Rodrigues Villarinho. Apelag&o n® 0010634-71.1991.8.19.0000.
Relator: juiz Marcus Antbnio de Souza Faver. Rio de Janeiro, 31 de mar. 1992.
Pesquisa de jurisprudéncia. Disponivel em <http://srv85.1jrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/face
s/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=00031161F8A3E5A8D5F276F31A54EC73895DF2C4024
54A26>. Acesso em: 17 jan. 2013.
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aplicacdo a hipotese dos autos revelou-se equivocada, o que justifica o

provimento do recurso®*.

O assunto ganhou atencdo especial no Supremo Tribunal
Federal. Logo ap6s o voto da ministra relatora, o ministro Gilmar Mendes assim
justificou o seu pedido de vista dos autos:

Tal como destacado pela eminente Relatora, e realmente um caso raro,
apreciado pela jurisdicdo de perfil constitucional. E situac&o tipica de

aplicacéo dos direitos fundamentais as relacdes privadas®®.

Retomado o julgamento, o ministro Gilmar Mendes apresentou
voto diametralmente divergente, o qual acabou prevalecendo no julgamento. O
Supremo Tribunal Federal negou provimento ao recurso extraordinario
confirmando que a exclusdo do associado, sem abertura de procedimento
contraditorio e resguardado por ampla defesa, € contrario ao disposto no artigo

59, LV, da Constituicdo Federal de 1988. A decisao recebeu a seguinte ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais no
ocorrem somente no ambito das relagbes entre o cidaddo e o Estado,
mas igualmente nas relagfes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes publicos,
estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos
poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil
a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto
da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associa¢bes ndo esta imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de
Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Recurso Extraordinario n° 201.819.
Relatora: ministra Ellen Gracie. Relator para o acérddo: ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 11
out. 2005. Diério da justica de 27 out. 2006.

25 | dem.
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fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagbes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade néo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacédo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes
postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficidcia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relacbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem funcdo
predominante em determinado &mbito econdmico e/ou social, mantendo
seus associados em relacbes de dependéncia econdmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sdcio do quadro social da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, 0
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de
exercicio profissional do socio. O carater publico da atividade exercida
pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sd@cios legitimam, no caso concreto, a aplicacédo
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. Recurso

extraordinario desprovido?®°.

O ponto nuclear desta decisdo, para efeitos da pesquisa, é o
expresso reconhecimento da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagcdes privadas, especificamente as garantia do

contraditorio e da ampla defesa.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu que as violagbes aos
direitos fundamentais ndo ocorrem apenas nas relacdes verticais, isto €, nas

relacbes que envolvem de um lado um ente estatal e, de outro, o cidad&do, mas

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de
Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Recurso Extraordinario n°® 201.819.
Relatora: ministra Ellen Gracie. Relator para o ac6rddo: ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 11
out. 2005. Diario da justica de 27 out. 2006.
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também ocorrem no ambito das relagBes interprivadas: “os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a protecédo dos particulares

em face dos poderes privados™?®’.

Algumas questdes bastante relevantes ao presente estudo
foram suscitadas nos debates de julgamento. A primeira delas diz respeito ao
fato de que o ato de exclusdo causou seérios prejuizos ao associado, uma vez
que a Unido Brasileira de Compositores promove 0 repasse aos seus sOcios
dos valores recebidos a titulo de direitos autorais pelo Escritério Central de
Arrecadacéo e Distribuicdo (ECAD). Embora o associado excluido néo tivesse
ficado totalmente impossibilitado de receber seus valores arrecadados pelo
ECAD?®® se mostrou inequivoco que sua exclusdo, em alguma medida,
causou impacto no seu meio de subsisténcia e até mesmo na sua “prépria

liberdade de exercicio profissional”®®®.

Outro momento de absoluta relevancia para a presente
pesquisa foi a invocacao da relacdo de emprego como hipétese na qual, ante
seus peculiares contornos, seria incontroversa a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. E interessante notar que até mesmo os juizes que resultaram
vencidos no julgamento, ministra Ellen Gracie e ministro Carlos Velloso,
manifestaram entendimento no sentido de que as relagbes juridicas privadas
reguladas pelo direito do trabalho, por suas caracteristicas, ndo devem ficar

imunes a aplicagéo direta e imediata das garantias constitucionais.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de
Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Recurso Extraordinario n° 201.819.
Relatora: ministra Ellen Gracie. Relator para o acérddo: ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 11
out. 2005. Diario da justica de 27 out. 2006.

8 Uma vez que poderia se filiar a outra associacdo ou até mesmo exercitar seus direitos

pessoalmente, como autoriza o art. 98, 8§ Unico, da Lei n° 9.610, de 19 fev. 1998. Tal
peculiaridade foi reconhecida pela ministra Ellen Gracie na confirmagdo de seu voto, nos
seguintes termos: “Nao me apercebi, Ministro Gilmar Mendes, de que houvesse um prejuizo
econdmico ou impedimento de recebimento de direitos autorais, que poderiam, sim, continuar
sendo recebidos por meio do Ecad, entidade esta que o Plenario reconheceu como de
natureza quase publica, digamos assim, mas nao esta Associacdo de Compositores, que é
apenas uma repassadora dos recursos recolhidos - estes, sim - pelo Ecad” (Idem).

29 Ipidem.
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Neste sentido, e no trecho que mais interessa ao presente

estudo, o ministro Joaquim Barbosa se manifestou nos seguintes termos:

O tema, aqui, é o da eficacia horizontal. E a tese que parte da premissa
de que em determinadas situacdes as normas, especialmente as
constitucionais relativas ao devido processo legal, ao contraditorio,
também podem ser invocadas nessas relagdes ditas horizontais.
Parece-me bastante forte o argumento de que, na nossa Constituicao,
temos exemplos de aplicacdo dessa teoria da incidéncia horizontal, por

exemplo, nas relacdes trabalhistas®®.

A ministra Ellen Gracie, relatora original e vencida no
julgamento, assim respondeu:

7

Mas ai é completamente diferente. Em relagdes trabalhistas, h4 uma
subordinacdo. Aqui, a pessoa se associa porque quer; € uma entidade
gue tem normas proéprias, inclusive de exclusdo de sécios. Foi o que
aconteceu. Houve uma comissao de inquérito®®*.

A manifestacdo da ministra Ellen Gracie, seguiu a seguinte
intervencdo por parte do ministro Carlos Velloso, que a acompanhava na

decisao:

Esta Turma ja afirmou a aplicabilidade de direitos publicos fundamentais
nas relacdes trabalhistas, quando julgamos, por exemplo, o caso da Air

France. O estatuto desta contemplava vantagens para o empregado

francés, vantagens que néo se estendiam ao empregado brasileiro?%.

Encerrando o julgamento do recurso extraordinario n°® 201.819,
o ministro Celso de Mello sintetizou o entendimento que acabou prevalecendo

na Turma, consagrando que

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de
Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Recurso Extraordinario n°® 201.819.
Relatora: ministra Ellen Gracie. Relator para o ac6rddo: ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 11
out. 2005. Diario da justica de 27 out. 2006.

21 1 dem.

292 Ipidem.
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Concluo, pois, Senhores Ministros, no sentido de reconhecer que
assiste, ao associado, no procedimento de sua expulsdo referente a
entidade civil de que seja membro integrante, a prerrogativa indisponivel
de ver respeitada a garantia do contraditério e da plenitude de defesa,
COm 0S meios e recursos a ela inerentes, consoante prescreve, em
clausula mandatéria, a Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, inciso
LV, ndo obstante se trate, como no caso, de ato praticado na esfera e

sob a égide de uma tipica relacéo de ordem juridico-privada®®.

A decisdo proferida no caso, por sua extensdo e densidade

argumentativa, merece espaco destacado no presente relatorio de pesquisa, 0

gue justifica nossa decisdo de reproduzi-la em seu inteiro teor no anexo ao

presente trabalho. Estas mesmas razdes justificam a enunciacao das principais

conclusdes que podem ser extraidas do acordao. Sao elas:

— As normas definidoras de direitos fundamentais séo
atribuidas de eficacia horizontal, permeando as relacdes
juridicas travadas entre entes de direito privado, aos quais se

aplicam de forma direta, imediata e integral;

— A eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem especial
incidéncia nas relagbes privadas nas quais se verifica um
desnivel juridico entre os contratantes que estabelece um deles

em uma posicao de poder em relagdo ao outro;

— As relagbes de trabalho s&o marcadas por uma
desigualdade fatica e juridica entre os contratantes, o que torna
incontroversa a incidéncia imediata e direta das normas

definidoras de direitos fundamentais;

— As garantias do contraditorio e da ampla defesa,

integrantes do catalogo constitucional de direitos fundamentais,

293

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recorrente: Unido Brasileira de

Compositores. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Recurso Extraordinario n° 201.819.
Relatora: ministra Ellen Gracie. Relator para o acorddo: ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 11
out. 2005. Diario da justica de 27 out. 2006.
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incidem sobre as relacdes de direito privado, notadamente
quando uma das partes concentrar poderes para, por seus

proprios designios, atingir direitos e interesses da outra.
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5 O contraditorio e a ampla defesa nas relag@es de trabalho.

Nos capitulos precedentes, procuramos estabelecer as bases
tedricas que consideramos indispensaveis para o adequado enfrentamento do
problema central da pesquisa: o exercicio das garantias do contraditério e da
ampla defesa diante do poder disciplinar do empregador. A parir dos
fundamentos conceituais visitados, sobretudo em direito constitucional, foi
possivel anunciar algumas sinteses conclusivas parciais, as quais, neste
momento, sdo elevadas a condicdo de premissa maior neste intrincado
silogismo que é um trabalho académico. A proposta do presente capitulo é dar
0 passo seguinte, anunciando a premissa menor e a conclusdo final do

presente estudo.

5.1 O poder diretivo do empregador como exercicio de poder
privado. O direito constitucional positivo e a eficacia direta
e imediata das garantias do contraditério e da ampla

defesa nas relagcdes privadas de emprego.

“No contexto empregaticio manifesta-se uma das dimensdes mais
importantes do fenémeno do poder no mundo contemporaneo”?*.

No final do capitulo 2, no qual analisamos o artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal de 1988 sob a lente do direto constitucional positivo,
anunciamos sob um epiteto conclusivo que as garantias do contraditorio e da

ampla defesa tém assento na Carta de 1988 na forma de norma de eficacia

294 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008,
p. 630.
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plena, dispondo, portanto, de aplicabilidade direta, imediata e integral,
vinculando todos os sujeitos da ordem juridica, estatais ou ndo estatais,
independentemente de interposicdo legislativa para atuar e investindo desde
logo seus destinatarios no poder de imediatamente exigir ou na obrigacao de

cumprir suas disposicoes.

Defendemos, ainda, que as garantias do contraditério e da
ampla defesa visam proteger quaisquer direitos do cidaddo que estejam
ameacados em processo judicial ou administrativo ou mesmo em um conflito
de interesses entre sujeitos privados, sempre que um deles concentre poderes

para, com seus préprios designios, atingi-los por qualquer forma.

O objetivo neste momento é identificar se o chamado poder

diretivo do empregador constitui uma expressao de poder privado.

A relacdo juridica de emprego possui caracteristicas
singulares; contornos Unicos que nao encontram paralelo em qualquer outra
conexdo interpessoal, salvo aquelas constituidas a partir de lacos afetivos.
Possui multiplas fei¢cdes, por vezes evidenciando a de um negdcio juridico de
natureza contratual, por vezes demonstrando um carater que transcende o

universo privado dos contratos.

A particularidade da relagdo de emprego hd muito motiva a
doutrina a investigar sua natureza juridica, a identificar o acervo de obrigacdes
gue cada uma das partes deve a outra ou a delimitar o dominio de liberdade
gue usufruem seus protagonistas. Todas as teorias que se dedicam a buscar
respostas para estas e outras questbes se encontram em uma interseccao
comum: o reconhecimento de que os atores da relacdo de emprego nao estéo
posicionados no mesmo plano fatico e juridico; ndo estdo em igualdade de

condicgdes.
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Defendemos que as garantias do contraditério e da ampla
defesa protegem qualquer cidadado que tem um direito ameagado por um ente

de poder, seja este vinculado a ordem estatal ou néo.

O termo poder empregado na presente pesquisa pode ser
definido como a capacidade de um individuo, grupo ou entidade atingir,
diretamente e por seus proprios designios, os direitos ou interesses de outrem.
Assim, para efeitos do presente trabalho, poder significa a capacidade de violar
ou atingir por conta propria os direitos de outrem.

Nesta concepcédo, parece induvidoso que o empregador se

afirma como um ente de poder privado na relagdo de emprego.

Em um contrato civil convencional, as partes estabelecem
antecipadamente o conjunto integral de suas obrigacdes reciprocas em um
ambiente de perfeita autonomia negocial. No contrato de emprego, por sua vez,

tal situagéo n&o ocorre ou, pelo menos, nao de forma absoluta.

Inicialmente, o espaco de autonomia da vontade que o
empregado possui, seja na formacdo como ao longo da execuc¢ao do contrato,
ndo é, salvo episddicas excecdes, 0 mesmo que o empregador dispbe. O
trabalhador, como regra, depende da relacdo de emprego para obter condi¢cbes
elementares de dignidade. O empregado troca atributos de sua liberdade,
como a disposicdo de seu tempo e suas aptiddes fisicas e intelectuais, por
proventos econdémicos que vao lhe proporcionar outros atributos de liberdade.
Sdo muitos valores em jogo para o trabalhador, tanto do ponto de vista
prestacional como crediticio. E certo que, em alguma medida, ha um espaco de
autonomia de vontade. Em um ambiente de pleno emprego — momentos
pontuais da histéria — o cidaddo pode optar por vincular-se a uma ou outra
fonte produtiva, conforme as condi¢cbes gerais de uma ou de outra. No entanto,
a decisédo de entregar parte de sua liberdade, seja para qual empregador for,
nao é tomada de forma totalmente livre, uma vez que o individuo necessita ter

uma fonte de renda. A ideia, ndo téo isolada, de que o trabalhador tem a opcao
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de constituir um negocio préprio nos parece de plano equivocada. No contexto
social, uma absoluta minoria dispde de recursos financeiros, culturais e até
emocionais para constituir um empreendimento qualquer. A grande maioria das

pessoas nao possui outra opcao de renda que néo o trabalho subordinado.

O empregador, por sua vez, ndo possui tamanha relacao de
dependéncia a um contrato de emprego especifico. Enquanto o trabalhador
normalmente vincula-se a um uUnico contrato, o empregador muitas vezes esta
vinculado a varios contratos de emprego. Enquanto o contrato de trabalho
representa o sustento do empregado, para o empregador é expressao de lucro.
Enquanto o trabalhador depende da manutencéo do contrato de trabalho para
garantir seus compromissos financeiros, o empregador pode dispor de um ou
de alguns contratos de trabalho sem que isso prejudique o andamento dos

negocios.

O conteudo obrigacional do empregador é perfeitamente
definido pelo proprio instrumento contratual, caso do salario a ser pago, ou pela
prépria legislacdo positiva, caso das condi¢cdes higiénicas de trabalho.
Qualquer variacao neste contetdo dependera fundamentalmente da expressao
da livre vontade do empregador.

Diferentemente ocorre com o conjunto de obrigacdes do
trabalhador. Na relacdo de emprego, a prestacdo devida pelo trabalhador
consiste em disponibilizar sua forca produtiva ao empregador ao longo da
jornada de trabalho®®. O empregador combina esta energia operacional com
os demais fatores de producdo da empresa para atingir o propoésito final do
empreendimento. Neste concerto, o empregador define a atividade que o
trabalhador devera realizar, a forma como tal trabalho sera exercido e as

obrigacbes acessorias inerentes a prestacao laboral, como, por exemplo, a

% Essa ideia esta implicita no proprio conceito de trabalho subordinado e esta explicita na

legislacdo positiva, como se pode observar no paragrafo Unico do artigo 456 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho: “A falta de prova ou inexistindo clausula expressa e tal respeito,
entender-se-a que o empregado se obrigou a todo e qualquer servico compativel com a sua
condicéo pessoal”.
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definicdo dos horéarios de trabalho. A variagdo em qualquer fator de producéo
ou mesmo nos objetivos da empresa, 0 que sdo ocorréncias haturais em
funcdo das pressdes de mercado e dos avancgos tecnoldgicos, impde a
necessidade de uma consequente alteracdo na forma como a méao de obra se
desenvolve. O empregador, portanto, detém o poder de variar o contetdo
obrigacional do empregado na relacdo de emprego.

No escambo da relacdo de emprego, o empregador entrega,
principalmente, dinheiro. O trabalhador, por sua vez, entrega parte de sua
liberdade individual. Um individuo que trabalha em jornada de oito horas, a
mais comum, tem a metade de seu tempo diario disponivel ocupado com o
labor. Neste periodo, o empregador tem poderes para, dentre outras
prerrogativas, definir o local em que o empregado devera permanecer, o
horario que o trabalhador vai repousar, se alimentar e utilizar o banheiro, as
vestes que o empregado deverd usar e, até, se podera conversar com seus
colegas de trabalho. Apenas trocando as palavras, podemos dizer que o
empregador tem o poder de controlar — e por isso mesmo atingir - o direito de ir
e vir do empregado, sua saude, sua imagem e o direito de se manifestar. A
subordinagédo natural da relagdo de emprego atinge diretamente o acervo de
direitos fundamentais do trabalhador.

Esta situacdo de vulnerabilidade do trabalhador em relacdo ao
empregador advém das proprias caracteristicas constitutivas do contrato de
emprego. O trabalhador aliena sua forca produtiva ao poder de direcdo do
empregador. E uma relagéo continuativa de submissdo a ordens e obediéncia,
nitidamente marcada por contornos diferente dos contratos de prestacao Unica.
O trabalhador submete suas aptiddes psicofisicas - atributos de sua
personalidade - & vontade alheia. N&o € apenas o cumprimento pontual de uma
obrigacao; vai muito além, com a insercao do trabalhador em uma organizagéo

para a ela se subordinar, em uma relacdo que se protrai no tempo®.

296 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra

Editora, 2005, p. 44 e segs.
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Essa é a dindmica natural da relacdo de emprego e,
provavelmente, ndo haveria como ser diferente. Nao é possivel imaginar uma
empresa na qual seus funcionarios tenham total liberdade para realizar
qualquer atividade, nos momentos que desejarem, na quantidade e na
qualidade que reputarem adequadas. A empresa possui um projeto de
negoécios que é sua razdo de existir; portanto, deve organizar sua produgéo e
seus custos, para dizer o minimo. Sem algum controle efetivo, a atividade

empresarial ndo se desenvolveria.

O ordenamento juridico consagra este direito ao empregador. A
Constituicdo Federal de 1988 assim anuncia um dos fundamentos da prépria

Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Observa-se que o principio da livre iniciativa é colocado ao lado
do postulado de defesa dos valores sociais do trabalho. Néo € fruto do acaso,
mas sim da deliberada intencéo de evidenciar o imprescindivel equilibrio que
deve haver entre os direitos que guarnecem cada um dos polos da relacdo de

emprego.

N&o é diferente no plano infraconstitucional. A Consolidagcéo
das Leis do Trabalho elenca uma séria de prerrogativas que o empregador

possui na relacdo de emprego. Este acervo de garantias do empregador é

7

objeto de diversas sistematizacdes doutrinarias®®’. Sem espaco para uma

#7 Como exemplo, Maria do Rosario Palma Ramalho, defende que os “poderes laborais”

dividem-se em “poder directivo” e “poder disciplinar laboral”, este Ultimo concentrando uma
“faceta ordenatdria” e uma “faceta sancionatoria” (Direito do trabalho. Parte |. Dogmatica
geral. 22 ed. Lisboa: Almedina, 2009, pp. 438-443). Adotando outra classificacdo, Mauricio
Godinho Delgado afirma que o “poder empregaticio divide-se em poder diretivo (também
chamado poder organizativo), poder regulamentar, poder fiscalizatério (este também chamado
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andlise critica de cada uma delas, adotamos como referencial teérico®® a
classificagdo formulada por Amauri Mascaro Nascimento, para quem O
empregador detém um poder geral, chamado por esta razdo de “poder
diretivo”, que se manifesta por trés formas: a) pelo poder de organizar as
atividades do empregado em razdo dos fatores de producdo da empresa
(poder de organizacéo); b) pelo poder de fiscalizar o cumprimento das regras e
condicOes estabelecidas (poder de controle); e, c) pelo poder de “exercer a sua
autoridade sobre o trabalho de outro, de dirigir a sua atividade, de dar-lhe

ordens de servico e de impor sanc¢des disciplinares”?*°.

E bastante intuitivo pensar que o poder de organizar as
atividades do empregado so tera efetividade se o empregador detiver poderes
para fiscalizar o cumprimento das determinacdes e regras estabelecidas. Da
mesma forma, o poder de fiscalizar ndo gerara qualquer efeito concreto sem o

poder de sancionar®.

Mozart Victor Russomano, tal como varios autores, confirma a
relacdo de dependéncia hierarquica existente entre empregado e empregador
e, com admiravel capacidade de sintese, apresenta os seus fundamentos do
poder diretivo do empregador:

Examinando a relagcdo de emprego, deixamos manifesto nosso ponto de
vista — comumente adotado no Direito do Trabalho contemporaneo — de
que o trabalhador esta hierarquicamente subordinado ao empresério.
[...] O chamado poder diretivo do empresario, realmente, decorre deste

poder de controle) e poder disciplinar” (Curso de direito do trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr,
2008, p. 633).

2% A opcdo se justifica pela importancia da obra deste autor na ciéncia juridica brasileira e pelo

fato de que sua classificacdo é seguida por importantes autores, tais como Carla Teresa
Martins Romar (Direito do trabalho e direito processual do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2010,
pp. 21-22), Luciano Martinez (Curso de direito do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
pp. 201-207) e, com pequena diferenca de nomenclatura, Délio Maranhdo (SUSSEKIND,
Arnaldo et al. Instituicdes de direito do trabalho. 212 ed. S&o Paulo: LTr, 2003, pp. 242-244).

99 Curso de direito do trabalho. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 683-686.

%0 E nesta correlacdo que Cesarino Junior justifica o poder disciplinar do empregador: “Do

poder diretivo do empregador resulta, para a sua propria eficiéncia, o seu poder disciplinar, isto
é, a faculdade que lhe assiste de cominar e impor sancdo aos empregados infratores de suas
obrigagbes contratuais e geralmente denominadas medidas disciplinares” (Direito social
brasileiro. vol. 2. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1970, p. 54).
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fato social, histérico e econbmico: 0 empresario corre 0s riscos do

negécio e, em consequéncia, a ele cabe a prerrogativa de ditar

ordens®™,

O poder diretivo do empregado constitui, inequivocamente,
uma expressao de poder privado. E este poder privado se manifesta sua forma

mais intensa pelo chamado poder disciplinar do empregador.

O poder disciplinar consiste na prerrogativa atribuida ao
empregador de, diante de uma conduta do trabalhador contraria a ordem legal
heterbnoma (leis em geral) ou autbnoma (contrato de trabalho, instrumentos
normativos, regulamento da empresa, ordens diretamente transmitidas),
investigar a conduta do empregado e aplicar-lhe as san¢cées admitidas pelo
direito do trabalho. No acervo de sanc¢fes admitidas pela ordem juridica,
observam-se puni¢des que afetam o patriménio moral do empregado, como é o
caso das adverténcias verbais e escritas, e puni¢cdes que afetam gravemente
direitos fundamentais do trabalhador, como € o caso das suspensodes
disciplinares, das multas pecuniarias®? e da resolucédo do contrato de trabalho

por justa causa.

E um poder excepcional do empregador, que ndo encontra
paralelo na ordem juridica estatal. Ndo ha individuo, entidade ou érgéo, publico
ou privado, que reuna as prerrogativas de acusar, de produzir provas e de
aplicar sancdo em carater definitivo e que produzem efeitos imediatos e
concretos na Orbita moral e patrimonial do sancionado. Como ja nao fosse um
poder excepcional, a decisdo fundada no poder disciplinar tem um carater

vinculativo de 6rgdos da Administracdo Publica, como se vera adiante.

Octavio Bueno Magano reconhece a existéncia do fenbmeno
social dos “centros de poder” privado e, a partir dessa nocao, explica com

precisao os fundamentos do poder disciplinar do empregador:

%1 Ccurso de direito do trabalho. 92 ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 93.

%92 Hipotese do contrato especial do atleta profissional disciplinado pela Lei n° 9.615, de 24

mar. 1998.
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O fundamento do poder disciplinar é o pluralismo democratico, de cujo
ponto de vista se ha de conhecer a sociedade como composta de varios
centros de poder, colocados em niveis inferiores ao do Estado, mas
dotados de autonomia. O grau de participagdo dos individuos nos
referidos centros de poder varia conforme a sua influéncia na realizagéo
dos valores por estes colimados. Os mais influentes participam do
processo decisério do grupo. Os menos influentes sujeitam-se as
decisbes adotadas. Por ai se explica que em todo grupo haja

manifestacées de poder e de sujeicdo®.

E arremata sustentando que o poder disciplinar do empregador

detém forga coercitiva concreta e ndo meramente moral:

A guisa de concluséo, podemos dizer que o poder disciplinar constitui
complemento do poder diretivo, por meio do qual se atualiza a
coercibilidade das normas e ordens derivadas do exercicio do ultimo. De
resto, se o poder diretivo ndo fosse dotado de coercibilidade, colocar-se-
ia no plano da moral, gerando benevoléncia, e ndo no plano do direito,

impondo obediéncia®™.

Como afirmado anteriormente, as garantias do contraditorio e

da ampla defesa tém assento constitucional na forma de norma de eficacia

plena, isto é, que possui aplicabilidade direta, imediata e integral, vinculando

todos os sujeitos da ordem juridica, sejam entes estatais ou ndo estatais. Por

consequéncia, as garantias do contraditério e da ampla defesa ndo dependem

de qualquer interposicéo legislativa para atuar diretamente sobre as relacdes

juridicas travadas no ambito social, investindo seus destinatarios no poder de

imediatamente exigir ou na obrigagéo de cumprir suas disposi¢oes.

As garantias do contraditorio e da ampla defesa visam proteger

quaisquer direitos do cidadao que estejam ameacados em processo judicial ou

administrativo ou mesmo em um conflito de interesses entre sujeitos privados,

sempre que um deles concentre poder para, por seus proprios designios,

atingi-los por qualquer forma.

%93 politica do trabalho. vol. 2. S&o Paulo: LTr, 1995, pp. 61-62.

304 | dem.
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Na medida em que o empregador concentra tais poderes,
manifestado, sobretudo, pelo chamado poder disciplinar, parece inequivoco
gue as garantias do contraditério e da ampla defesa incidem de forma direta e

imediata na relacdo de emprego.

Atinge-se, entéo, a conclusao central da pesquisa ora relatada:
0 artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 assegura ao trabalhador o
exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa diante da intencéo

do empregador de fazer uso de seu poder disciplinar.

5.2 O direito de defesa do trabalhador na relacdo privada de
emprego como norma de direito fundamental diretamente

estabelecida.

No capitulo 3, defendemos que o artigo 5°, LV, da Constituicdo
Federal de 1988 constitui uma norma definidora de direitos fundamentais.
Como tal, incide direta e imediatamente sobre as relacdes juridicas privadas,
por forca da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Encerramos o estudo afirmando que se trata de uma norma-regra e ndo uma
norma-principio, o que a faz incidir sobre os casos concretos por simples
subsuncdo (“tudo ou nada”), na medida em que o legislador ja realizou

previamente um juizo de ponderacao ante aos outros principios constitucionais.

Dissemos, ainda, que as normas de direitos fundamentais
podem ser diretamente estabelecida pelo texto constitucional ou podem se
consubstanciar em norma de direitos fundamentais atribuidas. A primeira
categoria se refere as normas cujo signo semantico (texto legal) contém a
solugéo especifica do caso concreto, envolvendo, neste processo, uma limitada

atuacdo integradora do juiz. A segunda categoria diz respeito as normas cujo
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enunciado ndo é capaz de resolver, por si, 0 problema existente no caso
concreto, exigindo do intérprete um complexo trabalho de integracdo do signo
normativo para desvendar seu conteudo axiolégico. Tanto em um como em
outro caso, o intérprete deve verificar se a norma — diretamente estabelecida

ou atribuida — possui um argumento em termos de direitos fundamentais.

7

A proposta, neste espacgo, é avaliar se é possivel falar na
existéncia de uma norma de direitos fundamentais segundo a qual a todo
trabalhador deve ser assegurado o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa diante de qualquer sancéo disciplinar ou do despedimento motivado por
falta grave.

No capitulo 2, defendemos que a norma contida no artigo 5°,
LV, da Constituicdo Federal de 1988, constitui uma norma de eficacia plena,
possuindo, portanto, normatividade suficiente para incidir direta e
imediatamente sobre as relagdes juridicas que regula. Afirmamos, ainda, que a
expressao “aos acusados em geral” é composta por um termo de generalidade
(“acusados”) seguido por uma diretriz interpretativa que impdes sua maxima
abertura (“em geral”). Recorrendo aos métodos tradicionais de interpretacéo,
concluimos que tal expresséo tem o objetivo de proteger o cidadao confrontado
em seus direitos por qualquer fonte de poder privado. Encerramos afirmando
que o empregador concentra poderes para, por sua propria acdo, afetar
diretamente o patriménio juridico do trabalhador, afirmando-se, portanto, como

um ente de poder privado.

N&o poderiamos agora, no presente capitulo, afirmar que a
norma cogitada (a todo trabalhador deve ser assegurado o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa diante de qualquer sancéo disciplinar ou de um
despedimento motivado por falta grave) € uma norma de direito fundamental
atribuida. Seria uma contradi¢éo légica insuperavel defender que, sob o direito
constitucional positivo, as garantias do contraditorio e da ampla defesa tem

aplicacdo direta e imediata as relacbes de emprego e, posteriormente,
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sustentar que ndo é uma norma de direito fundamental diretamente

estabelecida.

Nossa posicdo € firme no sentido de que a norma cogitada
decorre diretamente no enunciado normativo constante no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, uma norma de direito

fundamental diretamente estabelecida.

Contudo, exclusivamente como desenvolvimento cientifico,
consideramos interessante investigar se a norma cogitada possui um
argumento em termos de direitos fundamentais, o que Ihe atribuiria fundamento
de validade para se afirmar como uma norma atribuida. Vale pontuar que a
norma imaginada decorre expressamente de uma norma definidora de direitos
fundamentais, conforme estudo ja precedido, razdo pela qual o seu aspecto
formal — sua inclusdo no catalogo constitucional de direitos fundamentais —

parece néo suscitar maiores problemas.

O problema, entdo, cinge-se ao argumento de direitos
fundamentais da norma cogitada, o que remete, por sua vez, a necessidade de
se constatar a existéncia de um consenso geral de validade. Este consenso

geral de validade deve ser investigado no direito internacional publico.

A Organizacdo Internacional do Trabalho j& declarou que o
cidaddo-trabalhador tem o direito fundamental de apresentar defesa tdo logo o
empregador manifeste a intencdo de romper o contrato de trabalho com
fundamento em falta grave contra si atribuida, garantia que devera ser
exercitada antes da efetivagdo do despedimento. Neste sentido é clara redacao
do artigo 11, (5), da Recomendacéo n°® 119 (1962), em livre traducéo:

Antes de uma decisdo de demitir um empregado por falta grave adquirir
efeitos definitivos, o trabalhador deve ter a oportunidade de apresentar
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seu caso, sem demora, com a assisténcia, sempre que necessario, de

uma pessoa que o represente’®.

Este direito fundamental do trabalhador foi reafirmado no artigo
7° da Convencdo n° 158 (1982) da Organizacéo Internacional do Trabalho.

Segundo a convencgéo referida,

nao devera ser terminada a relacdo de trabalho de um trabalhador por
motivos relacionados com seu comportamento ou seu desempenho
antes de se dar ao mesmo a possibilidade de se defender das

acusacoes feitas contra ele, a menos que ndo seja possivel pedir ao

empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa possibilidade*®®.

Complementando as disposicoes da Convencdo n° 158, a
Recomendacao n°® 166 da Organizacao Internacional do Trabalho assegura ao
trabalhador o direito de ser assistido por outra pessoa quando do exercicio das

garantias de defesa contra a imputacéo de falta grave®®’.

Como se observa, o direito de defesa do trabalhador
confrontado por uma acusacao de falta grave possui um argumento de direitos
fundamentais, na medida em que o consenso geral o identifica como direito

inerente ao homem.

%% Conferéncia Geral da Organizacéo Internacional do Trabalho, 47° Reunido, 1963, Genebra

(Suica). Recomendacéo n° 119. Genebra: OIT, 1963. Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/n
ormlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID,P12100_LANG_CODE:312457fr
:NO>. Acesso em 9 nov. 2012. Texto original: “11 (5) Avant qu'une décision de licencier un
travailleur pour faute grave ne prenne effet de facon définitive, le travailleur intéressé devrait
avoir la possibilité d'exposer son cas sans délai, avec l'assistance, dans les cas appropriés,
d'une personne le représentant”.

%% Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho, 68° Reunido, 1982, Genebra

(Suica). Convencao n° 158. Genebra: OIT, 1982. Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/norml
ex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C158>. Acesso em 9 nov. 2012.

%7 Conferéncia Geral da Organizacéo Internacional do Trabalho, 68° Reunido, 1982, Genebra

(Suica). Recomendacéo n° 166. Genebra: OIT, 1982. Disponivel em: < http://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312504:NO>.
Acesso em 9 nov. 2012. Artigo 9% “A worker should be entitled to be assisted by another
person when defending himself, in accordance with Article 7 of the Termination of Employment
Convention, 1982, against allegations regarding his conduct or performance liable to result in
the termination of his employment; this right may be specified by the methods of implementation
referred to in Paragraph 1 of this Recommendation”.
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O argumento de direitos fundamentais das garantias de defesa
do trabalhador pode ser obtido, ainda, do ordenamento juridico interno de

diversos paises.

O direito comparado sempre exerceu grande influéncia no
direito brasileiro, seja atuando como um paradigma de pensamento juridico,
inevitavelmente absorvido em maior ou menor amplitude pela doutrina e pela
jurisprudéncia, como também atuando sob a forma de um mecanismo concreto
de integracdo de lacunas®®. Com efeito, o estudo académico de qualquer
instituto juridico ndo pode prescindir de uma analise da legislacdo estrangeira,
ainda que superficial.

O Cddigo do Trabalho de Portugal, instituido pela Lei n°® 7, de
12 de fevereiro de 2009, estabelece um procedimento prévio obrigatorio em
caso de aplicacdo de sancao disciplinar ao empregado. Segundo a lei
portuguesa, nenhuma sancéo pode ser aplicada sem a “audiéncia prévia do
trabalhador” ao qual deve ser assegurado, além do direito de acéo judicial, o
direito de “reclamar para o escaldo hierarquicamente superior ao que aplicou a

sancao” 3%,

Em caso de falta grave do empregado, apta a justificar o
rompimento do contrato por justa causa, o Codigo do Trabalho Portugués exige
gue o empregador notifique o trabalhador por escrito da intencdo de resolver o
contrato, apresentando, juntamente com a notificacdo, uma nota de culpa que
conterd “a descricdo circunstanciada dos factos que lhe sdo imputados”. O
trabalhador terd acesso ao procedimento prévio e podera responder a
acusacao descrita na nota de culpa, no prazo legalmente previsto, podendo,

ainda, “juntar documentos e solicitar as diligéncias probatérias que se mostrem

8 o gue é expressamente autorizado pelo artigo 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho:

“As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.

399 cédigo do Trabalho Portugués (Lei n° 7, de 12 fev. 2009), artigo 329.°, §§ 6° e 7°.
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pertinentes para o esclarecimento da verdade”. A resposta do trabalhador,
segue a instrugcdo do procedimento prévio, conduzida pelo empregador,
ocasido em que poderdo ser ouvidas testemunhas e realizadas outras
diligéncias probatorias, das quais serdo encaminhadas copias a comissao de
trabalhadores da empresa ou a entidade sindical de filiagdo ou representacao
do trabalhador®*.

Maria do Rosario Palma Ramalho esclarece que em

sua faceta sancionatoria, o poder disciplinar € de caracterizar como um
poder processualizado, uma vez que a aplicagcdo das sancodes
disciplinares € obrigatoriamente precedida de um processo: 0 processo
disciplinar comum, previsto para a aplicacdo das sanc¢des disciplinares
conservatérias (arts. 329.°); e o processo disciplinar especial, previsto
para a aplicacdo da sancdo do despedimento imediato por facto
imputavel ao trabalhador (art. 352.° ss)3'.

O Direito italiano, que sempre exerceu grande influxo sobre o
ordenamento brasileiro, h4 mais de quarenta anos conta disposicdo legal que
assegura aos trabalhadores, mesmo no ambito das relacbes privadas, o
exercicio das garantias de defesa e do contraditorio de forma prévia a

aplicacdo de qualquer sancéo de natureza disciplinar®*2,

O Cddigo do Trabalho Francés também reconhece o direito
fundamental do trabalhador de exercer sua defesa diante do exercicio do poder
disciplinar do empregador. Em caso de aplicacdo de qualquer sancéo
disciplinar ou em caso de rescisdo do contrato de trabalho por “cause réelle et
sérieuse”, o empregador € obrigado a respeitar um procedimento anterior que
consiste, resumidamente, na notificacdo por escrito do trabalhador e na
realizacdo de uma entrevista prévia (“I'entretien préalable”), oportunidade na

qual o empregado devera ser informado dos motivos da rescisdo e podera

310 Cadigo do Trabalho Portugués (Lei n° 7, de 12 fev. 2009), artigos 351.° a 358.°.

311

Direito do Trabalho. vol. 1. Dogmatica geral. Coimbra: Almedina, 2009. p. 442.

%2 O statuto dei Lavoratori (Legge 20 maggio 1970, n. 300) assim preceitua em seu art. 7° “Il

datore di lavoro non puo adottare alcun provvedimento disciplinare nei confronti del lavoratore
senza avergli preventivamente contestato I'addebito e senza averlo sentito a sua difesa”.
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expor as suas razlOes, podendo, ainda, contar com a assisténcia de outro

funcionario ou de um representante do respectivo sindicato 2.

Encerrando o rapido referencial ao direito estrangeiro, 0
Estatuto dos Trabalhadores da Espanha exige que o trabalhador seja notificado
por escrito dos motivos que vao ensejar seu despedimento disciplinar, podendo
0 “convenio colectivo” estabelecer outras exigéncias formais para aperfeicoar a
ruptura do contrato. Embora a lei espanhola assegure somente aos
representantes dos trabalhadores e aos dirigentes sindicais o direito do
exercicio do contraditorio e de defesa por meio de um “expediente
contradictorio”, aparentemente afastando tais garantias dos demais
trabalhadores, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que a “carta de
despido” tem como objetivo informar ao trabalhador “los hechos objeto de
imputaciéon de forma tal que el trabajador pueda defenderse de ellos con

plenitud de garantias” 314-315-316

Assim, atinge-se uma conclusdo central da pesquisa relatada:
o trabalhador possui o direito fundamental de exercer as garantias do
contraditério e da ampla defesa quando estiver ameacado pelo poder
disciplinar de seu empregador.

O exercicio de referido direito decorre da norma diretamente
estabelecida no artigo 5° LV, da Constituicio Federal de 1988, néo
dependendo de qualquer norma de categoria inferior ou reforma no sistema

juridico atual para que tenha plena eficacia nas relagbes privadas de emprego.

3 Code du Travail (I ordonnance n°® 2007-329, de 12 mar. 2007), artigos L1232-2 a L1232-4 e
artigos L1332-1 a L1332-3 (com as altera¢bes da Lei n° 2012-387, de 22 mar. 2012).

%14 Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo), art. 55.1.
5 ESPANHA. Tribunal Supremo. Sentenca n° 6161, de 14 set. 1988. Centro de
Documentacion Judicial. Disponivel em <http://www.poderjudicial.es>. Acesso em 14 nov.
2011.

% No mesmo sentido, LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque; DE LA ROSA, Manuel Alvares.

Derecho del trabajo. 172 ed. Madrid: Ramon Areces, 2009, p. 754.
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5.3 O exercicio das garantias do contraditério e da ampla
defesa na aplicacdo de sancgdes disciplinares e na

resolucdo motivada do contrato.

A Constituicdo Federal de 1988 nao atribuiu a qualquer
individuo ou ente - nem mesmo aos 6rgaos estatais, como o Poder Judiciario -
poderes para, concentradamente, formalizar uma acusacgao contra um cidadéao,
produzir unilateralmente provas da imputacéo, julga-lo em instancia Gnica em
um processo sigiloso e executar de imediato a sangao aplicada. Esta dimenséao
de poder ndo se harmoniza com o Estado Democratico de Direito, estando

muito mais proxima de um relato historico de um sistema juridico medieval.

Como decorréncia de seu poder diretivo, o empregador dispde
do chamado poder disciplinar. Como ja dissemos, este poder concede ao
empregador a prerrogativa de, diante de uma conduta do trabalhador que
considera ilicita, investigar unilateralmente os fatos e, ao final, aplicar ao
trabalhador as sanc6es admitidas pelo direito do trabalho. Entre as penalidades
admitidas pela ordem juridica, observam-se puni¢des que atingem o patriménio
moral e material do empregado, como é o caso das adverténcias e das penas
gue geram a supressdao dos rendimentos do empregado: as suspensdes
disciplinares, as multas pecuniarias e a resolu¢do do contrato de trabalho por

justa causa.

No modelo atualmente aceito, o0 empregado n&o participa de
qualquer ato que antecede a puni¢céo que lhe é aplicada. O proprio empregador
0 acusa secretamente, produz as provas que considerar necessarias sem
qualquer participacdo do trabalhador, aplica a sancdo que lhe parecer mais
adequada ao caso e, ao final, limita-se a comunicar ao empregado sobre a
sancao imposta. Nao € incomum — a casuistica forense demonstra fartamente

— 0 trabalhador ser dispensado sob uma acusacdo de falta grave sem, ao
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menos, ser informado das razdes que levaram seu empregador a agir dessa

forma.

Entre 0 momento em que o empregador cogita a existéncia de
um ato ilicito e o efetivo ataque ao patriménio moral, econémico e social do
trabalhador, tudo transcorre sob o mais absoluto sigilo e unilateralidade. O
trabalhador ndo tem chance de se defender.

Nenhum oOrgdo do Estado dispde de poderes tdo amplos

guanto aqueles que a ordem trabalhista confere ao empregador privado.

A doutrina brasileira contemporanea ja vem se manifestando
no sentido de que tal concentracdo de poder ndo estd em harmonia com o

sistema de garantias individuais estabelecido na Constituicdo Federal de 1988:

Pelo padrdo normativo atual, o empregador avalia, unilateralmente, a
conduta obreira e atribui a pena ao trabalhador, sem necessidade de
observancia de um minimo procedimento que assegure a defesa do
apenado e sem necessidade de consulta a um érgdo coletivo obreiro
interno a empresa (que, na verdade, raramente existe no cotidiano
empresarial do pais).

Embora esse modelo legal celetista pareca francamente defasado e
obsoleto em face da relevancia que a Constituicdo de 1988 da ao Direito
Coletivo e aos direitos individuais da pessoa humana, ndo tem a
doutrina e a jurisprudéncia dominantes no pais, ainda, apontado na

direcéo da suplantagéo efetiva do velno modelo celetista autoritario®!’.

Para Luciano Martinez, o exercicio de um poder desta

dimenséo néo pode ficar alheio a observacao do direito de defesa:

a oposicao de penas disciplinares aos empregados somente deveria ser

reconhecida em procedimento que lhes assegurasse a observancia de

um devido processo legal privado®®.

el DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2008,
p. 1186.

%8 Curso de direito do trabalho. 32 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 207.
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Esta mesma observacdo ja havia sido feita por Ivani Contini
Bramante, para quem toda puni¢ao aplicada ao empregado deve preceder de

um procedimento que assegure o exercicio do contraditorio e da ampla defesa:

E mister que a punicdo, ainda que aplicada no ambito das relacdes de
Direito Privado, seja precedida de um devido processo legal justo e
adequado, com a obrigacdo de notificar o infrator e, ainda, de conceder-
lhe a faculdade de interposicéo de defesa em um prazo razoavel*.

A obrigatoriedade de um procedimento prévio que assegure 0
exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa também foi
postulada por Claudio Armando Couce de Menezes, Glaucia Gomes Vergara

Lopes, Otavio Amaral Calvet e Roberta Ferme Sivolella:

Seja qual for a visdo adotada do poder disciplinar, impfe-se no seu
manejo o0 respeito a um procedimento previamente estabelecido,

observada a ampla defesa e o contraditério bem como a presuncéo de

inocéncia do trabalhador®%.

O modelo atualmente adotado de aplicacdo de sancoes
disciplinares trabalhistas parece mais ainda equivocado se o0 compararmos
com outros institutos juridicos. O Caodigo Civil de 2002, irradiado pelos valores
constitucionais, assegura ao cidadéao o direito de defesa perante qualquer ente
de poder privado. Neste sentido, o Cddigo Civil garante ao membro de
associacao civil o direito de defesa em processo de exclusdo e o direito de

recurso contra a decisdo®!. No mesmo sentido, é a tutela que o sécio

%19 Eficacia do contraditério e ampla defesa nas relacdes interprivadas. Revista LTr legislagéo

do trabalho, Sao Paulo, v. 64-08, p. 1016, 2000.

%0 Direitos fundamentais e poderes do empregador: o poder disciplinar e a presuncdo de

inocéncia do Trabalhador. Revista LTr legislacdo do trabalho, S&o Paulo, v. 73-08, p. 972,
20009.

%21 cédigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 57 (com a redacao que lhe deu a Lei n°

11.127, de 28 jun. 2005): “A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa,
assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos
previstos no estatuto”. Nota-se que as decisdes analisadas no capitulo 4 envolvem fatos
ocorrido antes da vigéncia da Lei n® 11.127, de 28 jun. 2005.
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minoritario de sociedade limitada possui diante da assembleia que deliberara

sobre sua possivel exclusdo®?.

O Cddigo de Transito brasileiro assegura ao cidadéao o direito
de se defender diante de uma alegada infracdo de transito, ainda que esta néo
gere efeitos pecuniérios ou sobre qualquer outro direito do individuo, como é o
caso da simples adverténcia por escrito. Vale dizer, alias, que o Cdédigo de
Transito Brasileiro assegura o direito de defesa (artigo 282) e o de recurso a

6rgdo hierarquicamente superior (artigos 288)3%3.

O cidadao ameacado de excluséo pelo clube recreativo do qual
€ socio tem assegurado o exercicio do contraditério e da ampla defesa, bem
como o direito de recurso da decisao contraria aos seus interesses. O motorista
acusado de uma infracdo qualquer, ainda que sem carater pecuniario ou
restritivo de direitos, sO vai sofrer os seus efeitos apds ser-lhe franqueado o
direito de se defender e a possibilidade de recurso contra a deciséo.

A incoeréncia no sistema infraconstitucional é enorme. A Lei n°
9.615, de 24 de marco 1998, que disciplina o contrato especial do atleta
profissional, dispbe que a aplicacdo de sancdes disciplinares “nédo prescinde de
processo administrativo no qual sejam assegurados o contraditério e a ampla
defesa” (artigo 48, paragrafo 1°). Ndo parece légico que tais garantias se

apliguem apenas aos profissionais do esporte.

E equivocado imaginar que o fato de o trabalhador poder
recorrer ao judiciario — onde, em tese, poderia exercer o contraditorio e a ampla
defesa — torna prescindivel a observacdo destas garantias no ambito
extraprocessual. Por definicdo, o termo defesa representa o conjunto de meios

gue possibilitam repelir ou evitar um ataque; defesa € a resisténcia, a protecao,

322 Cadigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 1.085, § unico: “A exclusdo somente
podera ser determinada em reunido ou assembleia especialmente convocada para esse fim,
ciente o acusado em tempo habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito de
defesa”.

323 Lei n® 9.503, de 23 set. 1997.
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0 resguardo, o obstaculo. Apos a consumacgdo da acado lesiva ndo ha que se
falar em defesa. A vitima de uma agressao fisica se defende do golpe inimigo
opondo-lhe resisténcia ou dele se esquivando; qualquer ato apos ter sido
atingida pelo golpe ndo pode ser considerado como um ato de defesa, mas sim

uma acao reparatdria ou um novo ataque.

O trabalhador que ingressa com uma acao trabalhista para
discutir uma dispensa por justa causa, por exemplo, ndo estad oferecendo
resisténcia ao seu despedimento, mas apenas adotando uma medida
reparatéria dos dados que reputa ter sofrido. Tanto que o desfecho é
puramente patrimonial. Dai porque a garantia de acesso ao judiciario ndo tem o
condao de diferir as garantias do contraditorio e da ampla defesa para o ambito
judicial. O exemplo mais evidente € o dos processos administrativos. Embora o
servidor publico ou o administrado afetados por uma decisdo administrativa
possam recorrer ao Poder Judiciario para a anulagcdo do ato, a prépria
Constituicdo Federal de 1988 prevé que o processo administrativo deve ser
procedimento sujeito ao contraditorio e nos quais deve ser assegurada a
defesa dos interessados. O mesmo ocorre com as acima citadas infracdes de
transito, que somente geram efeitos concretos ao infrator apds ser-lhe
concedido o direito de defesa e de recurso, apesar de também ser-lhe

possibilitado discutir a penalidade na esfera judicial.

E, ndo raras vezes, o trabalhador volta a ter seu direito ao
contraditorio e a ampla defesa violado no ambito judicial. Como dito, muitas
vezes o trabalhador é dispensado por justa causa sem sequer ser informado
dos motivos da rescisdo. No sistema de audiéncia unica, o trabalhador s6 vai
tomar conhecimento dos motivos da rescisdo na prépria audiéncia de instrucao,
quando ja ndo tem condi¢Bes efetivas de produzir provas ou mesmo esclarecer
adequadamente os fatos. O sistema de audiéncia Unica ndo concede as partes
igualdades de armas, nao respeitando as garantias do contraditorio e da ampla

defesa.
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Linhas atras, citamos o exemplo dos processos administrativos,
aos quais a Constituicdo Federal de 1988 explicitamente garantiu o exercicio
do contraditorio e da ampla defesa pelos interessados (artigo 5°, LV). A
invocacao deste exemplo serviu como plano de fundo para um argumento de

reforgo a tese sustentada neste relatorio de pesquisa, como segue:

Ao decidir romper o contrato de trabalho em funcdo de uma
falta grave cometida pelo trabalhador - a figura da dispensa por justa causa - 0
empregador emite uma decisdo que nao se limita ao carater privado do
contrato de emprego; seus efeitos sdo ultra partes, ou seja, atingem e vinculam

terceiros. E tais terceiros sédo, precisamente, 6rgaos da Administracédo Publica.

E o caso do fundo de garantia por tempo de servico (FGTS),
criado pela Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966 e, atualmente, regido pela
Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990. O fundo de garantia por tempo de servi¢o
constitui um sistema de capitalizacdo de depoésitos mensais realizados pelo
empregador em conta vinculada ao trabalhador, que € gerido por um Conselho
Curador e operado pela Caixa Econdmica Federal. O objetivo do sistema foi
criar um modelo alternativo a estabilidade decenaria prevista na Consolidacao
das Leis do Trabalho (artigo 492) e que constituisse um fundo indenizatério ao
trabalhador que vier a sofrer despedimento involuntario. O fundo de garantia
por tempo de servico € administrado exclusivamente pelo Estado. O
empregador limita-se ao custeio do sistema e o trabalhador apresenta-se como

seu beneficiario.

Segundo a Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, o trabalhador
nao podera sacar os depdsitos mensais realizados por seu empregador em
caso de cometimento de falta grave ensejadora da dispensa por justa causa
(artigo 20). Ocorre que o Conselho Curador do Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo, 6rgdo gestor do sistema, ou a Caixa Econémica Federal, érgao
operador do fundo, néo realizam qualquer procedimento para verificar o
cometimento de eventual falta grave pelo trabalhador. Tais érgdos se vinculam

a decisdo do empregador quanto a justa causa, esta que, como visto, costuma
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ser tomada sem qualquer participagcdo do trabalhador e, muitas vezes, em
procedimento secreto.

O mesmo ocorre com o chamado seguro desemprego. Com
previsdo no catalogo de direitos fundamentais do trabalhador (artigo 7°, Il, da
Constituicdo Federal de 1988) e como instituto integrante do sistema de
Previdéncia Social (artigo 201, Ill, da Constituicdo Federal de 1988), o seguro
desemprego tem regéncia na Lei n® 7.998, de 11 de janeiro de 1990. Trata-se
de um sistema de ajuda financeira temporaria ao trabalhador em situacao de
desemprego involuntério ou resgatado de regime de trabalho forcado ou da

condicdo analoga a de escravo®*,

O seguro desemprego € gerido pelo Conselho Deliberativo do
Fundo de Amparo ao Trabalhador e custeado pelo Fundo de Amparo ao
Trabalhador. O Fundo de Amparo ao Trabalhador recebe recursos
provenientes, principalmente, das contribuicdbes sociais destinadas ao
programa de integracdo social e ao programa de formacdo do patrimoénio do

servidor publico.

O seguro desemprego também nao é concedido ao trabalhador
dispensado por justa causa (artigo 3° da Lei n® 7.998, de 11 de janeiro de
1990). Tal como ocorre com o fundo de garantia por tempo de servigo, ndo ha
qualquer procedimento prévio para apuracdo de eventual falta grave cometida
pelo empregado. O Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador
e 0s oOrgaos operadores do seguro desemprego (Caixa Econ6mica Federal e
Geréncias Regionais do Trabalho e Emprego) vinculam-se completamente a
decisdo do empregador quanto a falta grave supostamente cometida pelo

empregado.

Observa-se, entdo, uma situacdo impar. Embora a relacao

empregado-empregador seja totalmente distinta da relacao trabalhador-Estado

%24 Conforme artigo 201, IIl, da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 2°, I, da Lei n® 7.998, de

11 jan. 1990.
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— aqui o Estado é representado pelos 6rgdos responsaveis pela administracédo
do fundo de garantia por tempo de servico e pelo Seguro Desemprego - a
decisdo que afeta esta ultima relacdo — trabalhador-Estado — € emanada do
empregador. O empregador decide os direitos do trabalhador em sua condicéo
de administrado, interferindo diretamente na sua relagdo com os Poderes

Publicos.

Como dito paginas atras, o processo administrativo é o
instrumento pelo qual o Poder Publico impde penalidades, cria direitos ou
estabelece obrigacdes aos servidores publicos ou aos administrados®®.
Observa-se, entdo, que, formalmente, a decisdo do empregador de romper o
contrato de trabalho por justa causa é uma decisdo de carater particular. Esta
decisédo, no entanto, constitui, materialmente, uma decisédo administrativa, na
medida em que afeta diretamente os direitos do trabalhador em sua condig&o
de administrado.

Em uma sintese conclusiva, podemos afirmar que a deciséo do
empregador emanada no uso de seu poder disciplinar constitui, materialmente,

uma decisdo de um processo administrativo.

A delegacdo de competéncias da Administracdo Publica para
entidades particulares tem previsdo constitucional (artigos 175) e
infraconstitucional (Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, e Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995). A hipGtese aqui suscitada, no entanto,
envolve uma delegacdo de competéncia instituida pela propria lei e ndo por ato
administrativo. Assemelha-se, em substancia, a delegacdo prevista no artigo
236 da Constituicdo Federal e na Lei n° 8.935, de 18 de novembro 1994, que

dispbe sobre os servicos notariais e de registro.

Sendo a decisdo que envolve a dispensa por justa causa uma

decisdo que vincula a Administracdo Pdublica, assumindo, portanto, uma

32 Cf. capitulo 2.4, supra.
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natureza materialmente administrativa, € possivel também fundamentar o
direito de defesa do trabalhador na explicita previsdo constitucional destinada

aos processos administrativos:

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes.

Como todo processo administrativo, a decisdo que envolve
uma demissao motivada por falta grave do trabalhador néo prescinde do direito

de defesa do interessado.

Outro argumento circunstancial em abono a tese do direito de
defesa ante ao poder disciplinar do empregador pode ser obtido pela ideia de

sistema do ordenamento juridico.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho possui disposicdo que
assegura ao trabalhador o direto de defesa diante da intencdo do empregador
de romper o contrato de trabalho por conduta culposa atribuida ao empregado.
Embora o mecanismo néo tenha a mesma efetividade que a Constituicdo de
1988 atribui as garantias do contraditério e da ampla defesa, é certo que o

sistema celetista foi forjado sob a ideia de garantir a defesa do trabalhador.

Pelo sistema celetista original, o trabalhador que completasse
dez anos de vinculacdo empregaticia com o mesmo empregador adquiriria
estabilidade definitiva no emprego, podendo ter seu contrato rescindido apenas
na hipétese de cometimento de falta grave apta a justificar sua demissao por
justa causa ou no caso de encerramento da atividade empresarial. Assim, uma
vez adquirida a estabilidade, a demisséo do trabalhador por circunstancias

relacionadas a vontade das partes somente seria possivel apos a comprovacao
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de falta grave do empregado. O ato de rescisdo do contrato de trabalho, entéo,

s6 poderia se fundar em “falta grave [...] devidamente comprovada” *%°.

A comprovacao de falta grave deveria ocorrer em um processo
judicial, promovido pelo empregador, cuja sentenca, além de declarar a
existéncia ou inexisténcia da falta grave, teria forgca constitutiva negativa para
rescindir o contrato, na hipotese de procedéncia das acusacbes. Este
processo, conhecido como inquérito judicial para apuracdo de falta grave,
assegurava ao trabalhador, como é de rigor, o pleno exercicio das garantias do

contraditério e da ampla defesa®?’.

A Consolidagéo das Leis do Trabalho, portanto, foi edificada
sob a ideia de exercicio do contraditério e da ampla defesa de forma preliminar
a ruptura motivada do contrato de trabalho. A esta assercao, pode-se opor a
objecdo de que a garantia de defesa era meramente parcial, na medida em que
apenas os funcionarios que possuissem mais de dez anos de vinculagdo com o
mesmo empregador eram beneficiarios desta protecdo. Embora tal fato seja
verdadeiro, ha dois fatos que tornam a objecéo pouco relevante: por primeiro, o
direito do trabalho sempre se apoiou na premissa de continuidade da relacéo
de emprego — ha, até, um principio de direito de trabalho com esta
denominagéo — de forma que os contratos sdo concebidos para, naturalmente,
se protrairem no tempo. Assim, o contrato de trabalho ja era formado sob a

clausula da estabilidade no emprego, nédo se tratando de mera expectativa>?®.

320 Neste sentido é a expressdo dos artigos 492 e 494 da Consolidacéo das Leis do Trabalho

(Decreto-Lei n° 5.452, de 1° mai. 1943), ainda constantes do texto legal ante a auséncia de
revogacao expressa, respectivamente: “O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de
servico na mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas”. “O empregado acusado de falta
grave poderda ser suspenso de suas fungdes, mas a sua despedida so se tornara efetiva apos o
inquérito e que se verifique a procedéncia da acusagao”.

821 Consolidag&o das Leis do Trabalho (Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° mai. 1943), art. 853: "Para a
instauracdo do inquérito para apuracdo de falta grave contra empregado garantido com
estabilidade, o empregador apresentara reclamacéo por escrito a Junta ou Juizo de Direito,
dentro de 30 (trinta) dias, contados da data da suspensao do empregado”.

328 O periodo de vinculagdo superior a dez anos n&o pode ser considerado como uma condicdo

suspensiva do direito a estabilidade decenal. Na dic¢édo do art. 121 do Cdédigo Civil, “considera-
se condicdo a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o
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Em segundo plano, o fato de as garantias do contraditorio e da
ampla defesa ndo serem de observacéo obrigatoria nos contratos de vigéncia
inferior a dez anos deve ser compreendido no contexto do sistema
constitucional de 1937. Como demonstrado anteriormente, a Constituicdo
Federal de 1937 foi outorgada em um regime de excecdo democrética,
estabelecendo ela prépria um estado de emergéncia que permitia a supressao
de direitos e garantias individuais fundamentais. Na Constituicdo Federal de
1937, os direitos trabalhistas passaram de uma garantia de protecédo social do
trabalhador para um “dever social’, nomeadamente o “direito de subsistir
mediante o seu trabalho honesto”. O Estado assumiu o controle absoluto das
organizacdes sindicais e a greve passou a ser considerada um “recurso anti-
social nocivo ao trabalho e ao capital e incompativel com os superiores
interesses da producdo nacional”. Quanto as garantias do contraditorio e da
ampla defesa, a Constituicdo Federal de 1937 assegurava-as apenas aos
processos criminais e, ainda assim, tendo “por limite o bem publico, as
necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como

as exigéncias da seguranca da Nac&o e do Estado” *%°.

Observa-se, entdo, que a limitacdo que a Consolidagcdo das
Leis do Trabalho dava as garantias do contraditério e da ampla defesa na
relacdo de emprego possuia algum sentido no ambiente politico da época. Tal
limitacdo ndo conviveria — como nao convive — em harmonia com o sistema
constitucional de 1988, tal como demonstrado ao longo destas duas centenas

de paginas.

Retomemos a linha argumentativa. A Consolidacéo das Leis do
Trabalho foi concebida para assegurar ao trabalhador as garantias do

contraditério e da ampla defesa. Ocorre, no entanto, que o0 sistema de

efeito do negécio juridico a evento futuro e incerto”. A continuidade da relacdo de emprego néo
esta vinculada exclusivamente a vontade das partes, na medida em que é uma caracteristica
natural do contrato de trabalho. Também nédo pode ser considerado evento futuro e incerto; ao
contrario, € evento previsivel e esperado, tendo, inclusive, data pré-estabelecida para a sua
ocorréncia. O atingimento de dez anos de vinculacdo empregaticia é evento futuro, certo e
previsivel.

%29 Sobre esse tema, vide capitulo 1.2, supra.
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estabilidade decenal foi extinto pela Constituicdo Federal de 1988, o que levou
a doutrina e a jurisprudéncia a equivocada interpretacdo de que o empregador
passou a deter o direito de resolver motivadamente o contrato de trabalho sem

gualquer procedimentalizac&o prévia.

A Constituicdo Federal de 1988 extinguiu apenas a estabilidade
decenal. Ela ndo apenas nao extinguiu a necessidade de conceder ao
trabalhador as garantias do contraditorio e da ampla defesa, como acentuou
tais garantias, seja pela via do seu artigo 5°, LV, seja pelos demais principios

gue enuncia e consagra, como o da dignidade da pessoa humana.

A mudanca no sistema infraconstitucional foi pequena: apenas
a substituicdo da estabilidade decenal pelo sistema fundiario. O procedimento
prévio de demissdo motivada, notadamente a obrigatéria observacdo das
garantias do contraditorio e da ampla defesa, ndo sofreu qualquer alteracéo
pela Constituicdo Federal de 1988, que, repita-se, tornou tais garantias mais
efetivas. Ainda que se diga que o procedimento prévio para a dispensa por
justa causa se tornou incompativel com o novo sistema, ele deveria ser
conformado a Constituicdo Federal de 1988 e ndo simplesmente proscrito da

ordem juridica.

Por fim, ainda como argumento de reforco, 0 modelo atual de

demisséao por justa causa ofende diretamente o principio da isonomia.

O sistema juridico trabalhista — da forma equivocada como é
compreendido - atribui a justa causa cometida pelo trabalhador um tratamento
absolutamente desigual ao que confere a justa causa cometida pelo

empregador, o que faz de forma absolutamente injustificavel.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho prevé algumas hipéteses
que constituem falta grave do empregador e que permitem ao trabalhador
resolver o contrato de trabalho por justo motivo (artigo 483). Esta figura juridica,

conhecida por rescisao indireta do contrato de trabalho, ndo se perfaz por ato
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unilateral do empregado, como faz o empregador em caso de falta grave do
trabalhador. O empregado n&o tem condicbes de simplesmente declarar o
contrato rescindido e, imediatamente, ver os efeitos desta declaracdo se
concretizarem. A lei estabelece uma procedimentalizacdo especifica para que
os efeitos da rescisdo indireta se operem, 0 que ndo ocorre quando a falta
grave é inversa, cometida pelo trabalhador.

Esta procedimentalizacdo € muito parecida com o chamado
inquérito para apuracao de falta grave, ha pouco referido. Diante de uma falta
grave cometida por seu empregador, o trabalhador, permanecendo ou ndo em
servico, pode ajuizar uma acgéo trabalhista para que o Judiciario, reconhecendo
a falta grave patronal, declare resolvido o contrato de trabalho e condene o

empregador ao pagamento das indenizacdes devidas®®.

Ndo ha, como se observa, igualdade de tratamento. O
trabalhador acusado de uma falta grave pode ter seu contrato imediatamente
rompido sem sequer ser informado dos motivos que conduziram a tal situacao.
Seu patriménio juridico é imediatamente atingido, pois € sumariamente
dispensado sem qualquer indeniza¢do. Ha uma abrupta e total supressédo dos
rendimentos deste trabalhador, comprometendo toda sua estabilidade

econdmica. Se inconformado, resta-lhe ajuizar uma acdo judicial de

%0 Em que pese o “caput” do artigo 483 da Consolidacéo das Leis do Trabalho preceituar que

“o empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizagdo”, dando
a impressao de que se trata de um ato unilateral do empregado, o paragrafo 3° do mesmo
dispositivo dispde que “podera o empregado pleitear a resciséo de seu contrato de trabalho e o
pagamento das respectivas indenizagdes, permanecendo ou ndo no servigo até final deciséo
do processo”. A expressao “decisédo final do processo” evidencia que a palavra “pleitear” refere-
se a postulacdo em juizo. H4, portanto, duas situacdes possiveis: Na primeira, o trabalhador
afasta-se do trabalho e declara resolvido o contrato. Nesta situacéo, ele devera promover agéo
judicial para pleitear a indenizacdo correspondente, hipétese na qual o juiz devera reconhecer,
ainda que incidentalmente, a falta grave. A sentenca, portanto, tem natureza meramente
declaratéria quanto a falta grave patronal e condenatéria quanto as indenizac6es devidas. Na
segunda situacgéo, o trabalhador permanece em servico e ajuiza a acdo trabalhista. Neste caso,
a sentencga terd natureza constitutiva e condenatdria; constitutiva para rescindir o contrato de
trabalho por falta grave e condenatodria quanto as indenizagdes devidas. Observa-se, entéo,
que em qualquer caso o trabalhador tera que recorrer ao Judiciario para ver surtir os efeitos
concretos da justa causa patronal. Este efeito é reconhecido pela doutrina. Para Wagner Giglio,
ressalvadas as hipéteses em que a lei autoriza ao trabalhador a permanéncia em servico,
ocasido em que a resolugdo do contrato serd por ato judicial, em todas as demais seria
“imprescindivel que o empregado rescinda o contrato de fato e de direito, afastando-se do
emprego e propondo acdo para haver as indeniza¢des” (Justa causa. 72 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 371).
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caracteristica reparatéria do dano, que, quase sempre, € incapaz de
reestabelecer os efetivos prejuizos sofridos.

Tudo muda quando é o empregador o acusado da pratica de
falta grave. Pelo mecanismo da rescisao indireta, o empregador somente tera
seu patrimonio efetivamente atingido por for¢ca de sentenca judicial, ou seja,
apos ter exercido o contraditério e a ampla defesa em sua plenitude, com
absolutas garantias de contraposicfes de fatos e provas. A rescisao indireta do
contrato de trabalho, portanto, somente surte efeitos na érbita patrimonial do
acusado — o empregador - apds lhe ser franqueado o exercicio do contraditério
e da ampla defesa, situacdo totalmente diversa da que ocorre na ruptura do

contrato motivada por ato do empregado.

Observa-se que esta diferenca injustificavel de tratamento tem
origem em uma interpretacdo equivocada do ordenamento juridico. Como dito
linhas atras, a Consolidacédo das Leis do Trabalho foi edificada sob a ideia de
garantir ao empregado igual protecdo, na medida em que o trabalhador estavel
somente poderia ter seu contrato rescindido em inquérito judicial para a
apuracao de falta grave. Havia um relativo equilibrio, uma relativa igualdade de
tratamento. No momento em que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
entender desnecessario qualquer procedimento prévio para a dispensa por
falta grave obreira, inaugurou-se uma abissal desigualdade entre o modelo
procedimental dado a falta grave cometida pelo empregado e sistema aplicado
a falta grave cometida pelo empregador. Nada justifica tal desigualdade no

ambiente constitucional atual.

Diante tais premissas, concluimos que o poder disciplinar do
empregador, sobretudo o direito de resolver o contrato diante de suposta falta
grave cometida pelo empregado, ndo pode ser exercido sem antes se
assegurar ao trabalhador o exercicio das garantias do contraditério e da ampla

defesa.
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A jurisprudéncia vem reconhecendo, ainda que de forma
implicita, o direito de defesa do trabalhador em algumas situacdes. E o que
ocorre, por exemplo, na figura de justa causa tipificada no inciso “f” do artigo
482 da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que trata da “embriaguez habitual
ou em servico”. Observa-se uma tendéncia contemporanea, apoiada em
elementos cientificos, a se reconhecer a alcoolemia como doenga, 0 que nado
justificaria o rompimento do contrato de trabalho por falta grave, mas, ao reveés,
imporia o encaminhamento do trabalhador a tratamento médico. De outro lado,
€ de se considerar que nem sempre a embriaguez € resultado de uma doenca,
podendo ter origem em um comportamento recreativo do individuo, o que
autorizaria 0 rompimento motivado do contrato. O empregador ndo tem
condicbes de avaliar qual das hipéteses tem diante de si sem antes ouvir 0
trabalhador, possibilitando-o a esclarecer os fatos e até participar da producao

probatéria, como, por exemplo, a realizacdo de um exame clinico®".

O mesmo vem ocorrendo com relacdo a dispensa do
trabalhador sob a acusacdo de abandono de emprego (artigo 482, “i", da
Consolidacdo das Leis do Trabalho). A jurisprudéncia, ja& ha algum tempo,
reconhece que o abandono de emprego somente se tipifica se o trabalhador
houver sido previamente convocado para retornar ao servico e manifestar
recusa ou permanecer inerte & convocacgéo>?. Embora tal ato talvez ndo possa

ser considerado como um contraditorio em plenitude, ndo ha davida de que se

%1 Neste sentido: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 32 Turma. Ementa com omissis: “O

alcoolismo crénico, catalogado no Cédigo Internacional de Doengas (CID) da Organizagéo
Mundial de Saude OMS, sob o titulo de sindrome de dependéncia do alcool, é doencga, e nao
desvio de conduta justificador da rescisdo do contrato de trabalho”. Recorrente: Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT. Recorrido: Romualdo Lippaus Manga. Recurso de
Revista n® 72700-92.2007.5.17.0013. Relatora: ministra Rosa Maria Weber. Brasilia, 23 mar.
2011. Diério eletrénico da justica do trabalho de 1° abr. 2011.

%32 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sdo Paulo). 102 Turma. Ementa com
omissis: "A publicacdo de convocacdo em jornal ndo se afigura valida para convocar o
empregado que esta faltando ao trabalho a retornar, sob pena de abandono de emprego, haja
vista a pluralidade dos meios de comunicagdo, ndo sendo possivel presumir tenha lido este ou
aquele jornal para verificar se esta sendo convocado a retornar ao trabalho. Deve a empresa
expedir convocacédo direta, utilizando-se como realizou a reclamada no caso em tela para
comunicar a justa causa, de telegrama. Deveria té-lo também utilizado para convocar antes de
aplicar a pena maxima. Recurso a que se da provimento". Recorrente: Jucineide Queiroz dos
Santos. Recorrido: Ceramica Gyotoku Ltda. Recurso Ordinario n°® 01302-2007-491-02-00-3.
Relatora: desembargadora Soénia Aparecida Gindro. Sdo Paulo, 22 jun. 2010. Diéario oficial
eletrénico de 01/07/2010
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trata do fornecimento de informacdo sobre a imputacdo — falta grave na
modalidade de abandono de emprego — e da concessao do direito de se
manifestar. E, em alguma medida, o reconhecimento das garantias do

contraditorio e da ampla defesa na relagcdo de emprego.

Ha cinquenta anos, Evaristo de Moraes Filho concluiu que o
modelo unilateral de dispensa por justa causa sem respeito ao direito de defesa
do trabalhador ndo é consentdaneo com os direitos basicos do cidaddo. Em
1963, Evaristo de Moraes Filho elaborou um projeto de Codigo do Trabalho,
revisado por Mozart Victor Russomano e José Martins Catharino e
encaminhado ao Congresso Nacional para discussao. O projeto jamais foi
votado, e talvez sequer tenha sido discutido. Reconhecendo explicitamente o
direito fundamental de defesa do trabalho, o Projeto de Codigo do Trabalho de

Evaristo de Moraes Filho assim dispunha:

Art. 608: No ato de rescisdo do contrato por justa causa, deverdo as

partes especificar em que motivo se baseia, permitindo ao interessado

ampla defesa quanto & falta que lhe é imputada®®.

Em obra editada em 1968, Evaristo de Moraes Filho manifestou
o entendimento de que, independentemente de qualquer alteracéo legislativa,
ao trabalhador deve ser assegurado o direito de defesa, na medida em que tal
garantia decorreria diretamente do principio da boa-fé que norteia todos os

contratos:

N&o exige a lei brasileira que a justa causa seja declarada no momento
da despedida, mas constitui comezinho principio de boa fé que as partes
denunciantes da relagdo de emprego devem declarar sobre que fatos se
baseia 0 seu motivo de rescis&o brusca e unilateral®**.

%3 MORAES FILHO, Evaristo de. A justa causa na rescisdo do contrato de trabalho. 22 ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 196.
%4 1dem, p. 194.
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A partir desse postulado, Evaristo de Moraes Filho sustenta a
seguinte procedimentalizacdo e 0s seguintes efeitos que as garantias do

contraditorio e da ampla defesa produzem:

A justa causa deve ser determinativa do ato de ruptura do contrato,
funcionando como o motivo mais proximo da declaracdo de vontade
denunciante da relacao; deve ser concretamente especificada no tempo
€ no espaco com a alegacéo precisa dos fatos, ndo podendo mais tarde
ser sucessivamente substituida por outra; e sempre que possivel — em
consequéncia da boa-fé e da confianca implicitas no contrato de
trabalho, de trato sucessivo e de prestacdo pessoal — deve ser
declarada, ao empregado ou ao empregador, conforme o caso, no

momento da dendncia do contrato, a fim de permitir a possivel

justificacdo do fato imputado®.

A Constituicho Federal de 1988 reforcou a eficacia das
garantias do contraditorio e da ampla defesa. Se o exercicio de tais garantias ja
integrava o patrimoénio juridico do trabalhador, como sustentado ha quase meio
século por Evaristo de Moraes Filho, tornou-se de observacédo obrigatoria e

inequivoca na ordem constitucional em vigor.

Assim, o poder disciplinar do empregador, sobretudo o direito
de resolver o contrato diante de suposta falta grave cometida pelo empregado,
nao pode ser exercido sem antes se assegurar ao trabalhador o exercicio das

garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Em se tratando de dispensa por justa causa fundada em
condenacéo criminal transitada em julgado, pensamos que o empregador n&do
esta obrigado a franquear ao trabalhador o direito ao contraditério e a ampla
defesa, na medida em que tais garantias foram exercitadas no curso da agéo
penal condenatdria. O mesmo deve-se dizer na hipotese de rescisdo do
contrato por decisao judicial, como ocorre no inquérito para apuracao de falta

grave.

35 A justa causa narescisdo do contrato de trabalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968,

pp. 208-209.
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5.4 Procedimentalizagcdo e efeitos da aplicacdo das garantias
do contraditério e da ampla defesa nas relagdes privadas

de emprego.

Como observado ao longo da pesquisa, as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa tém imediata irradiacdo nas
relacbes privadas reguladas pelo direto do trabalho. O direito de defesa do
trabalhador diante do poder disciplinar do empregador € assegurado pela
plenitude eficacial da norma inserida no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal
de 1988, assim estabelecida tanto pela doutrina do direito constitucional
positivo como pela teoria dos direitos fundamentais. As normas de eficacia
plena, assim como as normas definidoras de direitos fundamentais, possuem
aplicabilidade direta, imediata e integral, atuando diretamente sobre as
relacOes juridicas travadas no ambito social e investindo seus destinatarios no

poder de imediatamente exigir ou na obrigacdo de cumprir suas disposicoes.

Esta dimensdo de eficacia — direta, imediata e integral — é
absolutamente incompativel com a ideia de necessidade de uma legislacdo
infraconstitucional reguladora do direito de defesa do trabalhador. Exigir uma
legislacdo reguladora, segundo Eugénio Facchini Neto, equivaleria a afirmar
que a “omissao do legislador ordinario [tem] mais forca eficacial do que a acao
do legislador constituinte. Isso significaria que a criatura (legislador ordinario)

teria mais poder do que seu criador (legislador constituinte)"3°.

Assim colocado, a auséncia de previsdo legal estabelecendo

uma procedimentalizacdo para o exercicio das garantias do contraditorio e da

3% Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito privado. In SARLET,

Ingo Wolfgang (Org). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 22 ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 51.
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ampla defesa ndo pode ser considerado obstaculo para elas tenham
efetividade. E necessario extrair o contetido obrigacional do proprio artigo 5°,
LV, da Constituicdo Federal de 1988 e, no que néo for possivel, empregador os
meétodos de integracdo que o proprio ordenamento juridico coloca a disposicao

do jurista.

Conveniente, neste momento, abrir um paréntese elucidativo
para tratar do problema da conformacao da legislacdo infraconstitucional em
vigor diante de uma alteracdo na ordem constitucional. Neste aspecto,

necessario recorrer ao normativismo de Hans Kelsen.

Para Kelsen, o sistema normativo estid edificado em uma
estrutura escalonada em que a norma de posi¢éo inferior retira seu fundamento
de validade na norma de escaldo superior, situando a Constituicdo no apice
angular desta arquitetura piramidal. Este modelo é bastante consistente
quando se parte da ideia de uma Constituicdo perene, que se projeta no tempo
e ao longo de sua vida continua abastecendo as normas infraconstitucionais
com fundamento de validade. Kelsen se depara, entdo, com o problema da
ruptura do sistema constitucional, ou seja, quando uma Constituicdo €
substituida por outra, emanada de poder constituinte legitimo. Nesta hipotese,
o fundamento de validade das normas anteriores deixa de existir, porém tais
normas nao sdo efetivamente revogadas, ou seja, as normas continuam a

operar no ordenamento juridico, porém destituidas de fundamento de validade.

Para resolver esse problema tedrico, Kelsen consolidou a
teoria da recepcdo das normas infraconstitucionais. Segundo Kelsen, nédo é
acertado dizer que as normas editadas pela Constituicdo anterior permanecem
em vigor. “Se estas leis devem ser consideradas como estando em vigor sob a
nova Constituicdo, isto somente € possivel porque foram postas em vigor sob a
nova Constituicdo, expressa ou implicitamente”. Esse fendbmeno, ainda na licdo
de Kelsen, ndo dependeria de um processo formal que atribua nova vigéncia as
leis, mas apenas de um exercicio intelectual pelo qual a norma inferior editada

sob a égide da Constituicdo revogada é objeto de uma nova leitura e
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interpretacdo agora sob a luz da nova Constituicdo. Sendo a lei anterior
compativel com a nova Constituicdo, ela recupera de pronto seu fundamento
de validade; ja “as leis ditadas sob a antiga Constituicdo e que nao sejam

recebidas ja ndo sdo consideradas validas"*’.

A partir desta concepcdo, Norberto Bobbio defende que a
alteracdo do sistema constitucional importa no nascimento de um novo direito
infraconstitucional, mesmo que suas normas nado tenham sido formalmente

revogadas e reeditadas:

o fato de o novo ordenamento ser constituido em parte pelas normas do
velho ndo prejudica em nada seu carater de novidade: as normas
comuns ao velho e ao novo ordenamento pertencem apenas
materialmente ao primeiro, formalmente, sdo todas normas do novo
ordenamento, no sentido de que elas sdo validas ndao com base da
norma fundamental do velho ordenamento, mas com base na norma
fundamental do novo%®.

Assim, a norma infraconstitucional que se apresenta
compativel com a nova Constituicdo receberia um novo fundamento de
validade; ja as normas incompativeis, o que Canotilho chama de

“inconstitucionalidade superveniente”, seriam expungidas do ordenamento®®°.

As normas infraconstitucionais que se mostram compativeis
com a nova Constituicdo sao, entdo, consideradas como recepcionadas pelo
novo ordenamento. A questao fundamental € compreender que néo se trata de
mera continuidade das leis anteriores. Como refere Jorge Miranda, como todas

as normas retiram fundamento de validade da Constituigcéo,

a mudanca de Constituicdo acarreta mudanca em seu fundamento de
validade: as normas, ainda que formalmente intocadas, sdo novadas, no

%7 Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 72 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006, pp. 228-235.

%8 Teoria geral do direito. Traducdo de Denise Agostinetti. 22 ed. S8o Paulo: Martins Fontes,

2008, p. 316.

%9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 1306.
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seu titulo ou na sua forga juridica, pela Constituicao; e sistematicamente

deixam de ser as mesmas>*.

Para Jorge Miranda, a ideia de recriagcdo ou novacédo tem como
consequéncia a necessidade de reinterpretacdo das normas anteriores a nova
Constituicdo, que somente subsistirdo se em conformidade com suas normas e

os seus principios®*.

E possivel, ainda, que o texto da norma anterior ndo se mostre
completamente compativel ou incompativel com o novo texto constitucional,
com seus principios ou com seus objetivos. Em tal hipétese, a norma
recepcionada devera ser objeto de nova leitura e interpretacdo, que a torne
conforme 0 novo sistema constitucional. Trata-se de uma recriagéo do sentido
da norma para conforma-la a nova Constituicdo. Para Luis Roberto Barroso, a
hermenéutica constitucional brasileira sofre de uma “patologia crbénica”, que é o
vezo de se fazer uma “interpretacao retrospectiva” da norma antiga, de forma a
manter sua vigéncia sem qualquer inovacdo. Citando Barbosa Moreira,
esclarece que esse vicio acaba ocorrendo porque o intérprete foca apenas as
semelhancas entre o ordenamento novo e o antigo, ignorando suas diferencas
para, ao final, e equivocadamente, concluir que nado houve mudanca

substancial na matéria®*?.

Observa-se, entéo, que a Constituicdo Federal de 1988, assim
que entrou em vigor, produziu dois efeitos sobre o ordenamento juridico
infraconstitucional: revogou imediatamente todas as normas que se mostraram
absolutamente incompativeis com o seu texto e impds uma nova interpretacéo
das demais normas, adequando-as aos principios e valores da nova

Constitui¢ao.

%09 Teoria do estado e da constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 334.

%1 1dem, pp. 334-335.

342 Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional

transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 74-75.
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7

Neste aspecto, nenhuma alteracdo legislativa é necesséria
para que as garantias do contraditério e da ampla defesa tenham incidéncia
nas relacdes de trabalho. Basta, apenas, que se proceda a interpretacdo da
Consolidacdo das Leis do Trabalho de maneira conforme a Constituicdo
Federal de 1988.

Como verificado no capitulo 1.1, o contetdo substantivo das
garantias do contraditorio e da ampla defesa compreendem (i) o direito de
informacéo, o que envolve todos os atos e elementos do litigio; (ii) o direito de
reacdo, que consiste na possibilidade franqueada a parte de participar
diretamente dos atos pertinentes a lide e contrap6-los com suas alegaces e
outras provas; e, (iii) o direito de ver seus argumentos considerados, o que néo
representa uma vinculacdo direta do 6rgdo decisorio aos argumentos das

partes, mas a certeza que de este 6rgdo os analisara com isencao de animo.

Tais garantias ndo podem ser franqueadas ao acusado de
maneira meramente formal; € necessario garantir o contraditorio e a ampla
defesa de maneira efetiva. Assim, o empregador deve disponibilizar ao
trabalhador todos os fatos que subsidiam a intencédo de sancionar ou despedir
sob um argumento de justa causa, inclusive os elementos probatorios ja
existentes; deve conceder-lhe a oportunidade de se defender, inclusive com a
assisténcia de advogado ou representante do respectivo sindicato de classe, se
assim o trabalhador considerar necessario; deve permitir a producéao de todas
as provas inerentes a defesa; deve dar ao trabalhador a oportunidade de
participar das provas que vierem a ser produzidas ao longo do procedimento.

Assegurar o0 exercicio das garantias do contraditério e da
ampla defesa constitui uma prestacéo devida pelo empregador ao trabalhador.
Nesta relacdo, o empregado posiciona-se como um credor e o empregador
como devedor. Poderia ser aplicado, entdo, o tradicional adagio civilista

segundo o qual a prova do pagamento incumbe ao devedor®*®. Nestas

33 Tal como se pode extrair da andlise conjunta dos artigos 319 e 320 do Cédigo Civil com o

artigo 313 do Cédigo de Processo Civil.
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condicdes, parece ser razodvel supor que compete ao empregador (devedor)
provar que franqueou ao trabalhador (credor) o exercicio do direito de defesa.

Admitindo-se a existéncia deste 6nus de provar — nota-se que a
pesquisa nao fez qualquer aprofundamento sobre tal questédo processual, dado
que ndo constitui seu objeto — é de se imaginar que o empregador
documentard todos os atos, desde as notificagdes entregues ao trabalhador,
passando pelas provas produzidas, as alegaces de defesa do empregado até

os fundamentos da decisao final.

Efetivamente, parece ser dificil sustentar uma
procedimentalizacdo para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa que
nao possua um minimo de formalidade, na medida em que sua total auséncia
impedirda sua constatacdo em eventual litigio. Pensamos, entdo, que todo o
procedimento prévio de aplicagcdo de sancdo disciplinar ou de resolucéo
motivada do contrato de trabalho exige o emprego da forma escrita. Nao se
objete o problema que a obrigatoriedade da forma escrita pode causar na
hipotese de trabalhador em situacéo de analfabetismo total ou funcional. Linhas
atras, defendemos que o exercicio do contraditorio efetivo inclui a possibilidade
de assisténcia do interessado por advogado ou por representante do respectivo
sindicato de classe, 0 que mitigaria problemas pontuais.

Algumas linhas atras, ainda no presente capitulo, sustentamos
que a extincdo da estabilidade decenal pela Constituicdo Federal de 1988 néo
extinguiu, como entendeu a doutrina e a jurisprudéncia, com a necessidade de
um procedimento prévio para a demissdo motivada. Expusemos que mesmo
que se entenda que o procedimento judicial previsto na lei trabalhista se tornou
incompativel com o0 novo sistema, ele deveria ser conformado a Constituicdo
Federal de 1988 e ndo sumariamente proscrito da ordem juridica. Logo em
seguida, fizemos outra espécie de apologia ao procedimento prévio para a
demissdo motivada quando dissemos que o modelo corrente de demissao por
justa causa obreira ndo é isonémico ao modelo legal de rescisdo indireta do

contrato de trabalho. Afirmamos, por fim, que a Consolidacdo das Leis do
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Trabalho foi edificada sob um modelo de relativo equilibrio, na medida em que
o trabalhador estavel somente poderia ter seu contrato rescindido em inquérito

judicial para a apuracéo de falta grave.

E necessario ressaltar que tais afirmacées ndo constituem uma
tentativa de reabilitar o inquérito para apuracdo de falta grave como
procedimento obrigatério para a demissdo do trabalhador por justa causa.
Consideramos que o0 inquérito para apuracdao de falta grave ndo €
imprescindivel para a realizacdo do contraditério e da ampla defesa por duas

razoes:

Primeiramente, ndo se pode ignorar a tendéncia universal de
reducdo da judicializacédo dos conflitos, deslocando-os, na medida do possivel,
da esfera Estatal para a esfera privada. Nesta tendéncia, os cidadaos passam
a condicdo de protagonistas no exercicio e na aplicagdo do Direito. Nesta nova
posicéo, os cidadaos tendem a unir esforgos para a protecao de seus direitos,
0 que acaba gerando a criacdo de entidades particulares e Estatais
desvinculadas do Judiciario. E o que ocorre, por exemplo, com o modelo de
agéncias reguladoras (Anatel, Anvisa, ANAC, ANS) e com o sistema de defesa
do consumidor, que dispbe de entidades especificas de solugdo de conflitos,
como a Fundacao de Protecéo e Defesa do Consumidor (Procon) e o Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC). Neste espaco, os sindicatos
representantes das categorias econdémica e profissional teriam um papel
fundamental, pois seriam naturalmente pressionados, via negociagcéo coletiva,
a desenvolver mecanismos para que as garantias do contraditério e da ampla
defesa sejam respeitadas. Uma solucdo 6bvia seria a criacdo de um 6rgéo
intersindical para a procedimentalizacdo da demissao por justa causa, ainda

gue desprovido de poderes decisorios.

Em segundo, uma vez asseguradas as garantias do
contraditorio e da ampla defesa, o trabalhador podera obter do Judiciario uma

tutela pronta e especifica reparadora de eventual lesdo. Esta afirmacdo esta
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baseada em um dos efeitos concretos que o direito de defesa tem o potencial

de gerar, como sera visto a seguir.

Embora o trabalhador tenha assegurado o direito de defesa,
parece inequivoco que a decisdo sobre a aplicacdo de uma sancao disciplinar
ou da resolucdo do contrato de trabalho por falta grave anda competira
exclusivamente ao empregador. O empregador deve informar o trabalhador,
deve permitir que o mesmo reaja as imputacdes, deve considerar as
manifestacbes do empregado. No entanto, a decisdo final — aqui nao

considerada eventual revisao judicial — pertence ao empregador.

Pode parecer, entdo, que o direito de defesa do trabalhador é
um mero direito formal, de carater protocolar, que ndo tem a capacidade de
alterar, efetivamente, uma situacdo ja deflagrada. Essa visdo é de todo

equivocada, uma vez que ha, pelo menos, cinco importantes efeitos concretos:

O primeiro deles, talvez o mais sutil, € o potencial de alterar a
decisédo final do empregador. Uma vez instaurado o processo dialético de
confronto de teses, é bastante razoavel imaginar que o julgador — no caso, 0
empregador — serd, de alguma maneira, influenciado por todos os argumentos
gue |he forem dirigidos. O dia-a-dia forense mostra ndo serem poucos 0S casos
em que o trabalhador é dispensado por justa causa e depois comprova que o
fato ndo ocorreu, ou que ocorreu de outra forma ou que ndo é o autor do ato
ilicito. Ressalvada a hipétese de um empregador movido por ma-fé, minoria
que talvez nem deva ser considerada, € bastante provavel que a posse
antecipada das informacgOes de defesa venha a alterar a decisdo final sobre a

sancao disciplinar ou a justa causa.

O segundo efeito, este bastante concreto, diz respeito ao
carater vinculativo das alegacgfes e provas de acusacao e de defesa. Refere-se
a impossibilidade de se alterar, em plano judicial, as bases faticas da

imputacado dirigida ao trabalhador e dos elementos apresentados pelo
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trabalhador em sua defesa. Esse efeito nada mais é do que um corolario
natural do contraditério e da ampla defesa. Explicamos:

As garantias do contraditorio e da ampla defesa impde o dever
de informacdo, o que envolve tanto as bases faticas da imputacdo como as
provas coligidas pelas partes. Sem informac&o ndo ha contraditorio substancial,
violando-se, com efeito, o artigo 5° LV, da Constituicdo Federal de 1988. De
outro plano, o direito de defesa, ja o dissemos, ndo constitui apenas uma
garantia do acusado; ele € um dever do julgador, na medida em que € a partir
do movimento divergente das alegacdes das partes (tese e antitese) que ele
ter4 condi¢cdes de pacificar o conflito (operar a sintese). Nesta dimensao, a

auséncia de defesa prejudica o proprio juizo de valor sobre o fato.

Portanto, os elementos que consubstanciam a acusacao
devem ser apresentados ao trabalhador, assim como os elementos que
subsidiam a defesa devem ser apresentados ao empregador. A posterior
alteracdo no substrato da acusacédo viola o direito de informacdo. Assim, se
empregador, por exemplo, sustentar que a falta grave consistiu em uma
conduta desidiosa, ele ndo podera, em juizo, alterar tal alegacdo. Se o fizer,
por exemplo, afirmando que o empregado abandonou o emprego, este fato —
abandono de emprego — nao foi objeto do contraditério e da ampla defesa.

Da mesma forma, se houver uma alteracdo nas bases de
defesa, entdo o direito do julgador (0o empregador, no caso) de operar
corretamente a sintese restou prejudicado. Se o trabalhador alegar em defesa
um determinado fato, ele ndo podera altera-lo ou acrescentar outros fatos em
juizo, dado que, se assim proceder, ele tera retirado do empregador o direito de
considerar esses elementos em sua decisdo. Nesta hipétese, o trabalhador

devera responsabilizar-se e assumir os efeitos de sua omissao.

Dessa forma, ha um carater vinculativo da acusacdo e da
defesa, ndo podendo as partes altera-las em juizo, sob pena de ofensa direta

as garantias do contraditorio e da ampla defesa. Este efeito vinculativo
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dificiimente sera obtido em um procedimento verbal e informal, justificando

nosso postulado de necessidade do emprego da forma escrita.

O terceiro efeito refere-se a possibilidade de o trabalhador
obter uma tutela jurisdicional imediata em caso de abuso no exercicio do poder

disciplinar do empregador.

A adocdo da forma escrita permitira ao trabalhador que, de
posse de todos os elementos da lide, requeira ao judiciario uma medida
acautelatéria ou a antecipacdo parcial dos efeitos da tutela jurisdicional. No
modelo atual, ainda que o trabalhador tenha sido demitido sob uma alegacéo
totalmente infundada, ainda assim ele dificimente obterd& uma tutela
jurisdicional liminar, na medida em que € pouco provavel que o juiz se
convenca da verossimilhanca de suas alegacdes sem qualquer elemento de
prova. O trabalhador tem sua Unica fonte de sustento comprometida, ficando
exposto a danos irreparaveis ou de dificil reparagcdo, porém nao é capaz de

obter uma tutela jurisdicional adequada.

No modelo que propomos, o juiz poderia, de plano, de posse
de todo o quadro fatico do litigio e constatando a presenca dos requisitos
legais, autorizar, por exemplo, o imediato saque dos depdsitos fundiario e a
percepc¢ao das parcelas do seguro desemprego. Vale notar que o projeto de lei
para instituicho de um novo Cdédigo de Processo Civil, aprovado no Senado
Federal e em tramitacdo na Camara dos Deputados, propde ampliar o espaco

das medidas liminares no processo civil, tornando-as mais efetivas®*.

344 Segundo o projeto, a “tutela de urgéncia”, com natureza cautelar ou satisfativa, passara a

ser concedida a qualquer tempo, por simples peticdo, sempre que ficar evidenciado a
plausibilidade do direito e for demonstrado risco de dano irreparavel ou de dificil reparacédo. A
“tutela de evidéncia” dispensara a demonstragcdo de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo e terd lugar quando a prova documental produzida pelo autor for irrefutavel ou
quando a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em julgamento de
casos repetitivos ou sUmula vinculante. Fonte: Projeto de Lei n° 8046/2010.
Disponivel em  <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831
805&filename=PP+8046/2010>. Acesso em 15 jan. 2013.
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O quarto efeito talvez exija alteragdo na legislacao
infraconstitucional. Como dito alhures, a decisdo do empregador quanto a
demissdo motivada do trabalhador vincula a Administracdo Publica no que se
refere ao fundo de garantia por tempo de servico e ao seguro desemprego. A
procedimentalizacdo prévia sob a forma escrita permitiria que a Administragdo
exercesse um juizo valorativo proprio e autbnomo sobre os fatos, podendo, até
mesmo, contrariar a decisdo do empregador e conceder ao trabalhador o
direito ao saque dos depésitos fundiarios e das parcelas do seguro

desemprego.

O quinto e ultimo efeito ndo se refere as consequéncias do
exercicio do direito de defesa, mas as consequéncias da ndo observacao, pelo
empregador, das garantias do contraditério e da ampla defesa que a

Constituicao Federal de 1988 assegura ao trabalhador.

De um lado, o direito de defesa constitui uma garantia
fundamental do trabalhador; de outro, consolida o processo dialético
indispensavel a obtencdo da verdade e realizacdo da justica. Tais
caracteristicas tornam as garantias do contraditério e da ampla defesa
elementos indissociaveis e intrinsecos a legitimidade do ato de decidir. Fazem
parte, portanto, no nucleo substancial do ato de poder.

N&o poderia ser diferente. Seria um intransponivel paradoxo
defender o carater fundamental do contraditorio e da ampla defesa, inclusive
como irradiacdo direta do principio da dignidade da pessoa humana e,
posteriormente, atribuir legitimidade a qualquer ato de poder que nédo as

respeite.

E com tal espirito que ndo mais se controverte a absoluta
nulidade de qualquer processo judicial que tenha violado o exercicio das
garantias aqui referidas. Tal efeito ndo ocorre apenas no ambito judicial, mas

também ocorre no dominio extraprocessual, como demonstrado no capitulo 4.
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Transportando tais conceitos as relacdes de trabalho, a
conclusdo natural — e Unica, a nosso sentir — € a de que qualquer san¢ao
aplicada ao trabalhador deve ter a vigilancia do contraditorio e da ampla
defesa, sob pena de lhe faltar elemento essencial de validade. A falta de
elemento substancial de validade contamina o ato por completo, tornando-o

345

absolutamente nulo E necessario que se instaure o contraditério e se

permita a ampla defesa. Evidentemente que o siléncio ou inércia do imputado

nao teria o efeito de invalidar a sanc&o eventualmente aplicada®*.

Em se tratando de resolugcdo motivada do contrato de trabalho,
opera-se uma situacdo distinta da solugdo que o Supremo Tribunal Federal
aplicou aos casos analisados nos capitulos 4.2 e 4.3. Nestas ocasides, a
Suprema Corte brasileira fulminou com nulidade os atos de exclusdo de
membros de associagdo civil por desrespeito das garantias do contraditério e
da ampla defesa e, como consequéncia, determinou a readmissdo dos
associados excluidos. A decisdo de readmitir os associados sumariamente
excluidos ndo parece equivocada, mas 0s contornos da relacdo de emprego

exigem uma solucdo, ao menos em parte, diversa.

No caso das associagdes civis, tal como nos casos analisados,

347 ndo sendo

“a exclusado do associado s6 é admissivel havendo justa causa
possivel, portanto, a expulsdo de membro por denuncia vazia ou por motivacao
diversa. A figura da falta grave, ou justa causa, € elemento essencial de
validade do ato de exclusdo de integrante de associacéao civil, que ndo subsiste

sem tal fundamento.

%5 cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 166: “E nulo o negdécio juridico quando:
IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei
considere essencial para a sua validade; VIl - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe
a préatica, sem cominar sangao”.

346 Cadigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 129: “Reputa-se verificada, quanto aos
efeitos juridicos, a condi¢do cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte a quem
desfavorecer, considerando-se, ao contrario, ndo verificada a condigdo maliciosamente levada
a efeito por aquele a quem aproveita 0 seu implemento”.

%7 cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 57, com a redacao que lhe deu a Lei n°
11.127, de 28 jun. 2005: “A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos
previstos no estatuto”.
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A justa causa, por sua vez, tem como elemento essencial de
validade a observagdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa. E
possivel, entdo, construir um simples silogismo: nas associa¢gfes civis, a
demisséao de associados sO € possivel se houver justa causa; por seu turno, a
justa causa sO € valida se precedida do direito de defesa; logo, sem
contraditério e ampla defesa ndo é possivel excluir o associado. Nestas
condi¢cBes, o0 associado tem o direito de permanecer 0os quadros associativos,

sendo de rigor a sua reintegracao.

Este silogismo n&o cabe, pelo menos como regra, nas relagoes
de emprego. Isto porque, a premissa maior sugerida — a demissdo do

trabalhador so € possivel por justa causa — é falsa na maioria dos casos.

Salvo se o trabalhador for detentor de algum tipo de
estabilidade ou garantia de emprego, o ato de demissdo nao precisa ser,
obrigatoriamente, fundamentado em justa causa. O empregador tem condi¢des
de romper o contrato até mesmo por dendncia vazia, assumindo as
indenizacdes que o ordenamento juridico estabelece. A justa causa néo é

elemento essencial para a ruptura do contrato de trabalho.

Assim, a ndo observacdo das garantias do contraditorio e da
ampla defesa implica em se considerar insubsistente a falta grave imputada ao
trabalhador. Retira-se do ato rescisorio a fundamentacéo de justa causa. Tendo
em vista que o0 ato rescisorio subsiste sem tal fundamentacéo, ele deve ser
mantido sob a modalidade de denincia vazia®*®. Assim, ndo observadas as
garantias do contraditério e da ampla defesa, a fundamentacdo da rescisdo em
falta grave deve ser afastada, convertendo-se a dispensa para a modalidade

imotivada.

38 cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 jan. 2002), artigo 170: “Se, porém, o negdcio juridico nulo
contiver os requisitos de outro, subsistird este quando o fim a que visavam as partes permitir
supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.



237

Se o trabalhador for detentor de estabilidade proviséria ou
garantia de emprego, o seu despedimento por iniciativa do empregador sO sera
possivel na hipétese de justa causa. Ha, neste caso, uma Unica fundamentacao
possivel para a validade do ato rescisorio. Afastada tal fundamentacdo, nao
subsiste a ruptura contratual, hipétese na qual o trabalhador devera ser
reintegrado ao emprego ou, em substituicdo desta obrigacdo, ser beneficiado

por indenizacdo compensatoria.

Chega-se ao ponto de anunciar as conclusdes finais da

pesquisa desenvolvida.

O poder disciplinar do empregador ndo pode ser exercido sem
antes se assegurar ao trabalhador o exercicio das garantias do contraditério e
da ampla defesa, sob pena de nulidade da sancédo aplicada por falta de

elemento essencial para sua validade.

Em se tratando de despedimento motivado do contrato, a
auséncia de contraditorio e ampla defesa, implica em se considerar
insubsistente a falta grave, convertendo-se a dispensa para a modalidade
imotivada, salvo se o trabalhador for detentor de estabilidade provisoria,
hipotese na qual sera possivel falar em reintegragéo.
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Conclusao.

O presente trabalho académico retratou pesquisa que adotou
como objeto central a aplicabilidade das garantias do contraditorio e da ampla
defesa diante do poder disciplinar do empregador privado. O trabalho se
concentrou no estudo da eficacia normativa do artigo 5°, LV, da Constituicdo
Federal de 1988, seus contornos de incidéncia, seus efeitos como norma
definidora de direitos fundamentais e as peculiaridades de sua aplicacdo na
relacdo de emprego. Incidentalmente, a pesquisa abordou uma perspectiva
historica do direito de defesa no sistema constitucional brasileiro e ofereceu um

rapido referencial a legislacéo estrangeira.

A tese central, nascida do tipico juizo hipotético “a priori” que
move toda producédo cientifica, restou perfeitamente confirmada ao longo do
esforco de pesquisa: as garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa tém imediata irradiacéo nas relagbes privadas reguladas pelo direto do
trabalho. O direito de defesa do trabalhador diante do poder disciplinar do
empregador é assegurado pela plenitude eficacial da norma inserida no artigo
59, LV, da Constituicdo Federal de 1988, assim estabelecida tanto pela doutrina
do direito constitucional positivo como pela teoria dos direitos fundamentais,
nao sendo dependente de qualquer legislacado infraconstitucional conformadora
ou de alteracdo legislativa. Nesta fase conclusiva, convém recapitular as

principais bases tedricas que construiram a assercao final da pesquisa:

— O direito de defesa faz parte do acervo de direitos naturais
do homem. Seu exercicio lapida os fatos apreendidos pelo juiz
ainda em estado bruto e constréi o mais fiel recorte da
realidade. E, portanto, ferramental indispensavel a realizacio

da justica;
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— As garantias do contraditério e da ampla defesa tém
assento na Constituicdo Federal de 1988 em norma de eficacia
plena, isto é, que possui aplicabilidade direta, imediata e
integral, vinculando todos os sujeitos da ordem juridica, sejam
entes estatais ou nao estatais, e ndo dependendo de qualquer
interposicdo legislativa para atuar diretamente sobre as
relaces juridicas travadas no ambito social, investindo seus
destinatarios no poder de imediatamente exigir ou na obrigacao
de cumprir suas disposicoes;

— As garantias do contraditério e da ampla defesa visam
proteger quaisquer direitos do cidadéo que estejam ameacados
em processo judicial ou administrativo ou mesmo em um
conflito de interesses entre sujeitos privados, sempre que um
deles concentrar poderes para, com seus proprios designios,
atingi-los por qualquer forma. Esta inteligéncia pode ser
extraida, sobretudo, da expressdo “aos acusados em geral’
empregada no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988

para definir a extensao subjetiva de seu ambito de protecao;

— Ao dispor que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, a Constituicao
Federal de 1988 encerrou a discussao sobre a imediata
aplicabilidade de tais disposi¢oes;

— Atualmente, a doutrina reconhece que as normas de
direitos fundamentais vinculam ndo apenas os entes estatais,
mas também irradiam seus efeitos sobre o direito privado,
sobretudo quando a relacéo juridica € estabelecida entre entes
privados situados em posicdes juridicas distintas, possibilitando
que um dos contratantes exerca uma influéncia diferenciada
sobre o outro, condicionando sua vontade. E o que ocorre na

relacdo de trabalho;
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— O Supremo Tribunal Federal reconheceu que (i) os direitos
fundamentais vinculam ndo apenas 0s entes estatais, mais
também se irradiam nas relacbes juridico-privadas,
especialmente travadas com um ente de poder; (ii) o direito ao
exercicio do contraditério e da ampla defesa deve ser garantido
sempre que ato decisorio de um particular for potencialmente
lesivo aos direitos de outro; (iii) a relacdo de trabalho, diante
seus peculiares contornos, €é hip6tese na qual seria

incontroversa a eficacia horizontal dos direitos fundamentais;

— A Convengdo n° 158 Organizagcdo Internacional do
Trabalho assegura ao trabalhador o direito de defesa, exercido
de forma precedente a ruptura do contrato baseada em falta a

este imputada;

— Os ordenamentos juridicos de Portugal, Franca, ltalia e
Espanha, com alguma variacdo, possuem disposi¢coes que
garantem ao trabalhador o direito de defesa e do exercicio do
contraditério de forma precedente a aplicacdo de sancfes
disciplinares ou da ruptura do contrato de trabalho por falta

grave;

— O poder diretivo do empregado constitui uma expressao de
poder privado, que se manifesta em sua forma mais intensa

pelo chamado poder disciplinar do empregador.

Tais bases tedricas, que construiram os postulados defendidos
na presente pesquisa, foram acrescidas de outros argumentos que reforgcam a
convicgdo de que o modelo atual de aplicacdo de sanc¢des disciplinares e de
demisséo por justa causa do trabalhador € incompativel com a ordem juridica
vigente. Os elementos apresentados, que inequivocamente demonstram a

opinidao pessoal deste autor, foram o0s seguintes:
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— Enquanto a ordem juridica assegura 0 exercicio das
garantias do contraditorio e da ampla defesa em diversas
hipéteses, como, por exemplo, ao cidaddo ameacado de
exclusao pelo clube recreativo do qual é sécio ou ao motorista
acusado de uma infracdo qualquer, ainda que sem carater
pecuniario, ndo ha qualquer previsdo infraconstitucional
equivalente no que diz respeito a demissao por justa causa do
trabalhador, ainda que os valores em jogo nesta ultima relacéo
juridica tenham relevancia e protecdo maior no sistema

constitucional em vigor;

— A decisdo do empregador quanto a demissdo por justa
causa do trabalhador constitui materialmente uma decisédo de
carater administrativo, na medida em que vincula diretamente a
Administragdo Pdblica. Por tal razdo, € possivel, ainda,
fundamentar o direito de defesa do trabalhador na explicita
previsao constitucional destinada aos processos

administrativos;

— Embora nao tivesse a efetividade que a Constituicdo
Federal de 1988 exige, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
foi edificada sob a ideia de exercicio do contraditorio e da
ampla defesa de forma preliminar & ruptura motivada do
contrato de trabalho, uma vez que o despedimento do
trabalhador estavel deveria ser precedido de inquérito judicial

para apuracao de falta grave;

— A Constituicdo Federal de 1988 extinguiu apenas a
estabilidade decenal. Ela ndo apenas nao extinguiu a
necessidade de conceder ao trabalhador as garantias do
contraditorio e da ampla defesa, como acentuou tais garantias,
seja pela via do seu artigo 5°, LV, seja pelos demais principios
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gue enuncia e consagra, como o0 da dignidade da pessoa

humana;

— Por fim, o modelo atual de demissdo por justa causa
ofende diretamente o principio da isonomia, uma vez que
atribui a justa causa cometida pelo trabalhador um tratamento
absolutamente desigual ao que confere a justa causa cometida
pelo empregador, que somente tera seu patriménio
efetivamente atingido por for¢ca de sentenca judicial, ou seja,
apo6s ter exercido o contraditério e a ampla defesa em sua

plenitude.

Tais bases conduziram a conclusdo central da pesquisa
relatada: o artigo 5° LV, da ConstituicAo Federal de 1988 assegura ao
trabalhador o exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa diante
da intencéo do empregador de fazer uso de seu poder disciplinar ou de romper

o contrato de trabalho com fundamento em justa causa.

Em cumprimento desta carga prestacional, o empregador deve
disponibilizar ao trabalhador todos os fatos que subsidiam a intencdo de
sancionar ou despedir, inclusive os elementos probatérios ja existentes; deve
conceder-lhe a oportunidade de se defender, inclusive com a assisténcia de
advogado ou representante do respectivo sindicato de classe, se assim o
trabalhador considerar necessario; deve permitir a producdo de todas as
provas inerentes a defesa; e, deve dar ao trabalhador a oportunidade de

participar das provas que vierem a ser produzidas ao longo do procedimento.

Por fim, anunciamos cinco importantes efeitos concretos e
imediatos que serdo gerados pela observacdo das garantias do contraditorio e

da ampla defesa nas relacdes de trabalho:

— O potencial de alterar a deciséo final do empregador em

face do processo dialético instalado;
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— O carater vinculativo das alegacdes e provas tanto da
acusacado quanto da defesa, impossibilitando a qualquer das

partes altera-las em plano judicial;

— Possibilitara ao trabalhador, em condi¢cdes mais concretas,
obter uma tutela jurisdicional imediata em caso de abuso no

exercicio do poder disciplinar do empregador;

— A desvinculacdo da Administracdo Publica da decisdo do
empregador quanto a justa causa do empregado, possibilitando
aos entes Estatais exercer um juizo valorativo préprio e
autbnomo sobre os fatos, podendo, até mesmo, contrariar a
decisdo do empregador e conceder ao trabalhador o direito ao
saque dos depdsitos fundiarios e das parcelas do seguro

desemprego;

— O carater essencial das garantias do contraditorio e da
ampla defesa, de molde a provocar a absoluta nulidade de
qualquer sanc¢ao aplicada sem sua observagédo. Em se tratando
de despedimento motivado do contrato, a auséncia de
contraditorio e ampla defesa implica em se considerar
insubsistente a falta grave, convertendo-se a dispensa para a
modalidade imotivada, salvo se o trabalhador for detentor de
estabilidade provisoria, hipotese na qual sera possivel falar em

sua reintegracao.
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ANEXO.

Inteiro teor do acordéo e dos debates havidos no julgamento do recurso

extraordinario n°® 201.819 pelo Supremo Tribunal Federal.
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CCORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 27.10.2006
EMENTARION°2253- 4

11/10/2005 SEGUNDA TURMA

RECURSO WRAORDIN&RIO 201.819-8 RIC DE JANEIRO

RELATORA ORIGINARIA : MIN. ELLEN GRACIE

RELATOR PARA O : MIN. GTLMAR MEMDES
ACORDAO

RECORRENTE : UNIAQ BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADVOGADO : VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OQUTROS
RECORRIDO : ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADVOGABDO : ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRO

EMENTA: SQCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAC BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E Do
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSC DESPROVIDO.

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACJOES PRIVADAS. As violagdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o
cidaddo e o Estade, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessocas
fisicas e Jjuridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo vinculam diretamente ndoc apenas ©s poderes
publicos, estande direcionados também & protecgdo dos particulares em face
dos poderes privados.

II. Of PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS CoMOQ LIMITES A AUTYONOMIA FPRIVADA PAS
ASSOCTIACOES. A ordem juridico-constitucicnal brasileira n&oe conferiu a
gualgquer associacaoc civil a possibilidade de agir & revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados gue t2m por fundamento
direto o préprio texto da Constituigio da Repiblica, notadamente em tema de
proteciico as liberdades e garantias fundamentais, © espago de autonomia
privada garantido pela Constituigdo Aas associagdes ndo esta imune &
incidéncia dos principios constitucicnais gue asseguiram © TIrespeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, gue encontra
claras limitagdes de crdem Jjuridica, ndo pode ser exercida em datrimento ou
com desrespeite aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede censtitucional, pois a autcnomia da vontade ndo
confere aos particulares, no dominic de sua incidéncia e atuwagac, o poder
de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela prdpria
Constituigdo, cuja eficdcia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.

ITII. SOCYXEPADE CIVIL SEM FPFINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPA{O
PUBLICO, AINDA QUE NAQ-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE
S0CY0 SEM GARANTIA DO DPEVIDO PROCESSC LEGAL. APLICACAO DIRETA POS DIREITOS
FPUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA F AQ CONTRADITCRIC. As associagdes privadas gue
exercem fungdo predominante em determinado ambito econdmieco e/ou seccial,
mantendo seus associados em relagdes de dependéncia econémicagkxgg gocials
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integram o gue se pode denominar de espago publice, ainda gue nao-estatal.
A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
Iucyrativos, integra a estrutura do ECAD &, portanto, assume posigio
privilegiada para determinar a extensio do gozo e fruigio dos direitos
autorais de seus asscciados. A exclusd3o de stcio do quadro scocial da UBC,
sem gualguer garantia de ampla defesa, do contraditdrio, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recerrido, ¢ qual fica
impossibilitade de perceber os direites autorais relativos 3 execucio de
suas obras. A vedagd3o das garantias constituciconais do devide processo
legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicic profissional do
sédcio. O carpater publice da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do wvinculo associative para o exercicio profissional de ssus
sécios  legitimam, @pne caso concrete, a 2 aplicagdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/B8).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIC DESPROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a
presidéncia do senhor Ministro Celsco de Mello, na conformidade da
ata de ijulgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos,
conhecer e negar provimento ao recurse extraordinério.

Brasilia, 11 de outubro de 2005.
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08/06/2004 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECORRENTE : UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADVOGADO : VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECORRIDO : ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO
ADVOGADO : ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRC

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: Eis a ementa do acdrdio
recorrido proferido pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro:

“Sociedade Civil. Unide Brasileira de Compositores.
Exclusdo de socio. Alegado descumprimento de resolucées da
sociedade e propositura de qagdes que acarretaram prejuizos morals
e financeiros a entidade. Direito constitucioral de ampla defesa
desrespeito. Antes de concluir pela punicdo, a comisséio especial
tinha de dar oportunidade no socio de se defender e realizar
possiveis provas em seu favor. Infringéncia ao art. 5, inc. LV da
Constituicdo Federal. Puni¢do anulada. Pedido de reintegracéo
procedente. Recurso desprovido.”

Nas razdes recursais, alega a recorrente gue € inaplicavel ao caso o
principio da ampla defesa invocado no aresto impugnado, pois no se trata de orgdo da
administragSo publica, mas, de entidade de direito privado - sociedade civil - dotada de
estatutos e atos regimentais proprios, que disciplinam seu relacionamento com o sdcio.

Nio houve contra-razdes.

Na origem, o extraordindrio ndc foi admitido, mas, ante o
provimento de agravo, subiram os autos a esta Egrégia Corte |

O Ministério Phbtico Federal, em parecer da lavra do Subprocurador-
Geral da Republica, Dr. Flavio Giron, opinou pelo ndo conhecimento do recurso.

E o relatorio.

e
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): A recorrente, Unidio
Brasileira de Compositores — UBC, é sociedade civil sem fins lucrativos, dotada de
personalidade juridica de direito privado.

Por motivos irrelevantes para a solugio do presente extraordindrio, a
recorrente excluiu o recorrido de seu quadro de sdcios, em procedimento assim
narrado no acérddo da origem:

“Embora a sociedade tivesse, de jfate, por seu drgio
deliberative, designado uma comissdo especial para apurar as
possiveis infragbes estatutdrias atribuidas ao autor, tal comissdo,
por mais ilibada que fosse, deixou de cumprir principio
constitucional, nio ensejando ao apelado oportunidade de defender-
se das acusacdes e de realizar possiveis provas em scu favor.

Conforme se vé de fls. 10i1/102, a comisséio
simplesmente reuniu-se e, examinando a documentacio fornecida
pelo secretdrio da sociedade, concluiu pela punicdo do autor. Nada
alem.

Néo se pode, na verdade, pretender que uma entidade
de compositores, em sua vida associativa, adote regras ou formas
processuais rigorosas, mas também nfdo se pode admitiv que
principios constitucionais bdsicos sefam descumpridos
[flagrantemente.

Caracterizadas as infragées, ao ver da comissdo, o
autor tinha de ser, expressa e formalmente, cientificado das mesmas
e convocado a apresentar, querendo, em prazo razodvel, a sua
defesa, facultando-lhe a produgio das provas gue entendesse
cabiveis.

8¢ depois disso é que poderia surgir o parecer da
comissdo, num ou noutro sentido.

Como fei feito, o direito defesa do autor foi mesmo
violado, sem que se adentre no mdérito, ra justica ou injustica da
punicdo. " (fls. 265 ¢ 266)

Como se vé, o Tribunal @ guo, com fundamento no principio da
ampla defesa, anulou a punicdo aplicada ao recorrido.

2
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O estatuto da recorrida, em seu art. 16, determina que: “a direforia
nomeard comissdo de ingquérito composta de trés Socios, a fim de apurar indicios, atos
ou fatos que tornem necessaria a aplicagdo de penalidades aos Sécios que contrariem
os deveres prescritos no Capitulo IV destes Estatutos.” (1. 48).

A leitura do acdrdio da apelagio revela que a regra acima transcrita
foi integralmente obedecida, porém ela foi afastada em homenagem ac principio da
ampla defesa.

Entendo gue as associagOes privadas tém liberdade para se organizar
¢ estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento enire 0s socios, desde que
respeitem a legislacio em vigor. Cada individuo, ao ingressar numa sociedade,
conhece suas regras e seus objetivos, aderindo a eles.

A controvérsia envolvendo a exclusfo de um socio de entidade
privada resolve-se a partir das regras do estatuto social e da legislagdo civil em vigor,
Nio tem, portanto, o aporte constitucional atribuido pela instdncia de origem, sendo
totalmente descabida a invocagdo de disposto no art. 5°, LV da Constituicio para
agasalhar a pretensiio do recorrido de reingressar nos quadros da UBC.

Obedecido o procedimento fixado no estatuto da recorrente para a
exclus@o do recorrido, ndo ha ofensa ao principio da ampla defesa, cuja aplicacio &
hipdiese dos autos revelou-se equivocada, o que justifica o provimento do recurso,

Diante do exposto, conhego do recurso, ¢ the dou provimento.

Condeno o recorrido ao pagamento de custas e honorarios advocaticios, fixados em
0% do valor atribuido & causa devidamente atualizada.

—Se7mleds =

Im{imng
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08/06/2004 SEGUNDA TURMA
RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

VvVISTA

© SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sr. Presidente,

tal como destacado psla eminente Relatora, & realmente um caso raro,

apreciado pela Jjurisdigao de perfil constitucional. E  situacao
tipica de aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

Por isso, vou pedir vénia & eminente Relatocra para ter

vista dos autos. ’

ol
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRACRDINARIO 201.819-8

PROCEDR.: RIO DE JANEIRG

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECTE.: UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADV.: VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECDO.: ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADV.: ROBERTA BAPTISTELLI E OQUTRO

Deciglo: ApdOs © voto da Ministra-Relatora, conhecende e
dando provimento ao recurso extraordinério, o julgamento foi
suspenso, em virtude do pedido de vista formulade pelo Senhor
Ministrc Giimar Mendes. 22 Turma, 08.06.2004.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes A
sessdo 05 Senhores Ministros o8 Velloso, Ellen Gracie e Gilmar
Mendes .

-
a Repibliica, Dr. Haroclde Ferraz da

Subprocurador - Gety

Nébrega.
*

Ltonio Ne Brasi'l
cSordenads

STF 162002
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SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.81%-8 RIO DE JANEIRO

VOTO-VISTA

© SENHOR MINISTRC GILMAR FERREYRA MENDES:

A eminente Relatora, Ministra Ellen Gracie, proferiu voto

nos sequintes termos:

“A recorrente, Unido Brasileira de Compositores
- UBC, & sociedade civil sem fins lucratives, dotada
de personalidade juridica de direito privado.

Por motivos irrelevan):es para a solugdo do
presente extraordindrio, a recorrente excliluiu o
recorrido de seu guadro de 86cios, em procedimento

assim narrado no acdrdiao da origem:

‘Embora a sociedade tivesse, de fato, por
seu drgdo deliberativo, designadec uma comissao
especial para apurar ‘as possiveis infragdes
estatutdrias atribuidas ao autor, tal comissdo,
por mais ilibada gque fosse, deixou de cumprir
principio ceonstitucicnal, ndo  ensejandoe ao
apelado oportunidade de defender-se das
acusagdes e de realizar possiveis provas em seu
favor.

Conforme se vé de flis. 101/102, &
comissdo simplesmei_'xte reuniu-se e, examinando &

documentagcdo fornecida pelo segretdrio da
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sociedade, concluiv pela puni¢do do autor. Nada

além.

Nic se peode, na verdade, pretender que
uma entidade de compositores, em sua vida
associativae, adote regras ou formas processuals
rigorosas, mas também npdoc se pode admitir gue
principios constitucionais biasicos sejam
descumpridos flagrantemente.

Caracterizadas as infracdes, aco ver da
comissdo, © auter tinha de ser, expressa e
formalmente, cientificado das mesmas e
convocade a apresentar, querende, em prazc
razodvel, a sua defesa, facultando-ihe a
produgde das provas gue entendesse cabiveis.

S$6 depois disso & que poderia surgir o
parecer da comissdo, num ou noutro sentido.

Come foi feito, © direito de defesa do
autor feoi mesmo vielade, sem qQue se adentre no
mérito, na Jjustiga ou injustiga da punigdo.”
{fils. 265 e 266)

Como se vé, o Tribunal a gqueo, c¢om fundamento no
principio da ampla defesa, anulou a punigio aplicada
ac recorrido.

¢ estatute da recorrida, em seu art. 16,
determina que: “a diretoria npomeard comiszssidc de
inguérito composta de trés Sdciecs, a fim de apurar
indicics, atos ou fatos gue tornem necessdria a
aplicacdo de penalidades aos Sdécios gue contrariem os
deveres prescritos no Capitule IV destes Estatutos.”
{f1. 48).

265
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A leitura do acHrdio da apelagido revela gque a
regra acima tranascrita foi integralmente obedecida,
porém ela foi afastada em homenagem ao principio da
ampla defesa.

Entendo que as assoclagoes privadas tém
liberdade para se organizar e estabelecer normas de
funcionamento e de relacicnamente entre os sdcios,
desde gue respeitem a legislagdo em wvigocr. Cada
individuo, ac ingressar numa sociedade, conhece suas
regras e seus objetives, aderindo a eles.

A controvérsia envolvende a exclusdo de um
s6cio de entidade privada resolve-se a partir das
regras do estatuto social e da legislac&o civil em
vigor. N&o tem, portanto, o aporte constitucional
atribuido pela instincia de origem, sendo totalmente
descabida a invocagdo do disposto no art. 5°©, LV da
Constituigdo para agasalhar a pretensao do recorrido
de reingressar nos guadros da UBC.

Obedecide o procedimento fixado no estatuto da
recorrente para a exclusidc do recorrido, nao ha
cfensa ao principioc da ampla defesa, cuja aplicagho a
hipétese dos autos revelou-se egquivocada, o que
justifica o provimento do recurso.

biante do exposto, conhego do recurso, e lhe
dou provimento. Coﬁdeno o recorrido aoc pagamento de
custas e honordrios advocaticios, fixados em 10% do

valor atribuido & causa devidamente atualizada.”

ApSs o voto da eminente Relatora pedi wvista dos autos por

se tratar de uwm casco tipico de aplicaglio de direitos fundamentais as

relagbes privadas - um assunto que, necessariamente, deve ser
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apreciado sob a perspectiva de uma jurisdigao de perfil
constitucional.

0 tema wversade nes presentes autos tem dade ensejo a uma
relevante discussdo doutrindria e jurisprudencial na Europa e nos
Estados Unideos. Valho-me aqui de estudeo por mim realizado constante
da obra “Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade —
Estudos de Direito Constitucicnal”, sob o titulo “Direitos
Fundamentais: Hficdcia das garantias constitucicnais nas relagdes
privadas - analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema”,
deasenvolvido com base em conferéncias proferidas no cursoc de Pos-—
Graduagidoc da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ric
Grande do Sul, Porte Alegre, em 20/10/1994, e no 5° Encontro
Nacional de Direite Constitucicnal (Instituto Pimenta Bueno} -~ Tema:
“"Direitos Humanos Fundamentais”, em 20/09/19%6, USP/SP.

NHco aludido ensaio, tego as seguintes consideragdes sobre o
tema:

“A questdo relativa & eficacia dos direites
fundamentais no ambito das relagdes entre
particulares marcou o debate doutrindrio dos anos 50
e do inicio dos anos 60 na Alemanha., Também nos
Estados Unides, sob o rétulo da ‘state action’, tem—
se discutido intensamente a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas.

E f&cil wver gue a doutrina tradicional
dominante do Século XIX e mesmo ac tempo da Repiablica
de Weimar sustenta orientagido segundo a qual os
direitos fundamentais destinam-se a proteger o
indjividuo contra eventuais agbes do Estado, néo
assumindo maior relevancia para as relagdes de

carater privado. Dos dois direiteos fundamentais com
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notéria eficdcia para os entes privades {art. 118, 1,
1. periode - 1liberdade de opinifio; art. 159, 2.
pericdo - liberdade de coalizao) extraju-se um
argumentum e contrarioc.

Um entendimento segunde o gual os direitos
fpndaﬁentais atuam de forma unilateral na relagdo
entre © cidadido e ¢ Estade acaba por legitimar a
idéia de gue haveria para o cidadféo sempre um espago
livre de qualquer ingeréncia estatal. A adogao dessa
orientagdc suscitaria problemas de dificil solugdo
tanto no plano tedrico, comc no plano pratico. ©
préprio campo do Direito Civil estd prenhe de
conflitos de interesses com repercussio noe ambito dos
direitos fundamentais. 0 beneficic concedide a um
cidadio configura, nao raras vezes, a Iimposigac de
reatrigdc a cutrem.

Por essa razao, destaca Rifner gue gquase todos

os direitos privados s3c referenciaveis a um direito
fundamental:

‘Os contratos dos cidadios e sua interpretacio,
abstraida a jurisprudéncia do Tribunal Federal
do Trabalho, nao despertavam grande interesse.
C problema da colis@io de direites fundamentais
coloca-se também aqui de forma fregiente: a
liberdade de contratar integra os direitos
fundamentais de desenvolvimento da
personalidade (freie Entfaltung der
Persénlichkeit) e de propriedade. Por isso, ela
deve sexr cortenplada como elemento

cengtitucional na avaliagédo juridica dos
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contratos. o estabelecimento de vinculos
contratuais com base na autonomia privada
relaciona-se, pois, com o exercicic de direitos
fundamentais. Exatamente na assungao de
obrigagbes contratuais reside uma forma de
exercicic de direitos fundamentais gue limita a
liberdade para o future. A livre escolha de
profissde e o seu livre exercicio sdoc concre-
tizados dessa forma. O livre exercicio do
direite de preopriedade consiste +tambhém em
empregar a propriedade para fins livremente
escolhidos. A livre manifestagdo de opinifo e a
liberdade de imprensa, a liberdade religiosa e
a liberdade artistica naoc s&o realizaveis sem a
possibilidade de livre assungio de obrigagdes
por parte dos cidaddcs. Até mesmo a liberdade
de consciéneia ndo estd isenta de vinculagdes

contratuais.

Também o postulade de igualdade provoca
problemas na esfera negocial.

0 Estado, gue, com os direitos fundamentais,
assegura a liberdade do cidadao, naéoc pode retirar
essa liberdade com a simples aplicag¢le do principio
da igualdade. O engajamente politico e religioso
integra o livre exercicio do direito de propriedade e
o livre exercicic do direito de desenvolvimente da
parsonalidade. A liberdade de testar € integrada pela
liberdade de diferengar por motivos politicos ou
religiosos.

Assim, em face dos negécios juridicos cocloca-se

-

269



270

RE 201.81% / RJ

590

a indagagio sobre a sua prdépria validade como
resultado de eventual afronta ou contrariedade aos
direitos fundamentais.

& certo, por outro lado, que na relagdo entre
cidaddos ndc se pode tentar resolver o conflito com a
afirﬁaqio - duvidosa j& na relagdo com o Poder
Piblico - de que 'in dubio pro libertate’, porque naoc
se cuida do estabelecimento de uma restrigic ou
limitagdc em sentido estrito.

Canaris observa gue o reconhecimento de que os
direitos fundamentais cumprem uma tarefa importante
na ordem Jjuridica n&o apenas come proibigaoc de
intervengao (direito de defesa), mas também como
postuiados de protegdc, contribui para explicitar a
influéncia desses postulados no ambito do direito
privado.

Sob o© império da Lei Fundamental de Bonn
engajou-se Hans Carl Nipperdey em favor da aplicagio
direta dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas, o que acabou por provocar um claro
posicionamento deo Tribunal Superior do Trabalho em
favor dessa orientagac (unmittelbare Drittwirkungl.

O Tribunal do Trabalhce assim justificou o seu

entendimento:

‘Em werdade, nem todos, mas uma série de
direitos fundamentais destinam-se nac apenas a
garantir os direitos de liberdade em face do
Estado, mas também a estabelecer as bases
essenciais da vida social. Isso significa que

disposigdes relacionadas com oS direitos
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fundamentais devem ter aplicagao direta nas
relagfes privadas entre os individuos. Assim,
©8 acordos de direito privado, os negdcios e
atos juridicos ndo podem contrariar aquilo gque
se convencionou c¢hamar ordem bésica ou ordem
paklica’ .

Esse entendimento foi criticado sobretudo pela
sua deficlente Jjustificagac em face do disposto no
art. i, III, da Lei Fundamental, gque previa apenas a
expressa vinculagldo dos poderes estatais aos direitos
fundamentais.

Afirmou-se ainda que a eficacia imediata dos
direitos fundamentais sobre as relagdes privadas
acabaria por suprimir o principioc da autonomia
privada, alterando profundamente o proprioc
significado do Direito Privado como um todo. Ademais,
a aplicagdo direta dos direitos fundamentais as
relagdes privadas encontraria oObice insuperdvel no
fate de que, ac contrério da relagic Estado-cidadao,
os sujeitos dessas relagdes mereéem e reclamam, em
principio, a mesma protegio.

E claro que o tema prepara algumas
dificuldades.
Poder-se-ia argumentar com a digsposigio

constante do art. 1, da Lei Fundamental, segundo a
qual ‘os direitos humancs configuram o fundamento de
toda a sociedade’ (Grundlage Jjeder Gemeinschaft}.
Poder~se~ia aduzir, ainda, que & existé&ncia de forgas
sociais especificas, - como o8 conglomeradoes

econdmicos, sindicatos e associagbes patronais,
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enfraguece sobremaneira o© argumente da igualdade
entre os entes privados, exigindo gue se reconhega,
em determinada medida, a aplicagdo dos direitos
fundamentais também as relagdes privadas.

Esses dolis argumentos carecem, todavia, de
forga normativa, uma vez gue tanto © texto da Lei
Fundamental, guanto a prépria histéria do
desenvolvimento desses direitos ndo autorizam a con-
clusdo em favor de uma aplicagédo direta e imediata
dos direitos fundamentals as relagdes privadas.

Em verdade, até mesmo disposigdes expressas,
come aquela constante do art. 18, n. i, da
Constituigao de Portugal, gue determina sejam os
direitos fundamentais aplicados as entidades
privadas, ou doc Projetoc da. Comissdo Especial para
revisac total da Constituigac suiga (art. 257 -
Legislagdo e Jurisdigdo devem zelar pela aplicacdo
des direitos indiwviduais as relacdes privadas -
Gesetzgebung und Rechtsprechung sorgen dafiir, dass
die Grundrechte sinngeimdss auch unter Privaten
wirksam werden {atualmente ja inceorporado &
Censtituigiio suica, dasda 2000, no art. 35 (3), com a
asegquinte redagio: 'Die Behdrden sorgen dafir, dass
die Grundrechte, asoweit sie sich dazu aignen, auch
unter Privaten wirksam werden.,'}, nao parecem aptas
para resolugio do problema.

A propéaito da férmula consagrada na
Constituigdo portuguesa, acentua Vieira de Andrade
que ‘se & certo gue ai se afirma claramente que os
preceitos constitucionais vinculam as entidades

privadas, ndoc se diz em gue termos sSe processa essa
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vinculagdo e, designadamente, ndc se estabelece gue a
vinculagdo seja idéntica aquela gue obriga os poderes
piblicos’ .

Em verdade, ensina Dirig gue uma aplicagio
direta dos direitos fundamentais a&s relagbes privadas
poderia suprimir ou restringir em demasia o principio
da autonomia privada. Portanto, € o prépric sistema
de direitos fundamentais, ensina o notével
constitucionalista tedesco, que autoriza e legitima
que os individuos confiram aos negdcios de direito

privado

conformagic nic coincidente com tais

direitos.

Idéntica orientagdo €& adotada por Konrad Hesse,
que destaca serem as relagdes entre pessoas privadas
marcadas, fundamentalmente, pela idéia de igualdade.
A vinculagio direta dos entes privados aos direitos
fundamentais nic poderia jamais ser +tHo profunda,
pois, @ao contrario da relagiaoc Estado-cidadac, os
direitos fundamentais operariam a favor e contra cs
dois participes da relagdo de Direito Privado.

Nao se pode olvidar, por outro lado, que as
contrpvérsias entre particulares com base no direito
privado hdo de ser decididas peleo Judiciario.

Estando a

jurisdigdo vinculada aos direitos

fundamentais, parece inevitavel que o tema

constitucional assuma releve tanto na decisic dos
tribunais ordindrics, como no caso de eventual
pronunciamento da Corte Constitucional.

Embora
peossibilidade de

tenha rejeitado expressamente a

aplicagio imediata dos direitos

fundamentais as relagdes privadas (unmittelbare
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Drittwirkung}, entendeu o Bundesverfassungsgericht
que & ordem de valcores formulada pelos direitos
fundamentais deve ser fortemente considerada na
interpretagio do Direito Privado.

D8 direitos fundamentais naoc se destinam a
solver diretamente conflitos de direito privado,
devendo a sua aplicagdo realizar-se mediante 05 meios
colocados a disposigdo pelo préprio sistema juridico.

Segundo esse entendimento, compete, em primeira
linha, ao legislador a tarefa de realizar ou
concretizar os direitos fundamentais ne ambito das
relagdes privadas. Cabe a este garantir as diversas
posigtes fundamentais relevantes mediante fixacao de
limitagdes diversas.

Um meio de irradiagdo dos direitos fundamentais
para as relagdes privadas seriam as cliausulas gerais
{Generalklausel) gue servirlam de ‘porta de entrada’
(Binbruchstelle) dos direites fundamentais no ambito
do Direitec Privado.

A referéncis a algumas decisdes do
Bundesverfassungsgericht pode contribulx para
esclarecer adequadamente a orientagldc perfilhada pela

Corte Constitucional alema:s

{1} Em 195C, © Presidente do Clube de Imprensa
de Hamburgo, Erich Litth, defendeu um boicote
contra o filme 'Unsterbliche Geliebte’, de Veit
Harlan, diretor do filme ‘Jud Sis’, produzido
durante o 3. Reich. Harlan logrou decisdo do
Tribunal estadual - de Hamburgo no sentide de

determinar gue Liith se abstivesse de conclamar
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o boicote contra o referido filme com base no §
826 do Cédigo Civil (BGB). Contra essa decisdo
foi interpesto recurso constitucional
(Verfassungsbheschwerde) perante [} Bundesver
fassungsgericht. A Corte Constitucional deun
pela procedéncia do recurso, enfatizando gque
decisdes de tribunais civis, com base em leis
gerais de natureza privada, podem lesar o
direito de livre manifestacdo de opiniao
consagrado ne art. 5, 1, da Lei Fundamental. Os-
tribunais ordindrios estariam obrigados a levar
em consideragio o© significado dos direitos
fandamentais em face dos beng juridicamente
tutelados pelas leis gerais {juizo de
ponderagéo). Na espécie, entendeu a Corte que,
ao apreciar a conduta do recorrente, o Tribunal
estadual teria desconsiderado {verkannt} o
especial significado gue se atribui ao direito
de livre manifestagic de opinido também nos
cases em gue esle se confronta com interesses
privados;

{2) O pequenoc Jjornal ‘Blinkfier’ continuou a
publicar a programagic das radios da Repiblica
Democritica Alemd mesmo ap&s a construgac do
muro de Berlim {13.08.1961). A grande editora
Springer dirigiu, per isso, uma circular a
todas as bancas e negodcios de vendas de
jornais, ameagando~os com a suspensao de
fornecimento de  jornais -] revistas caso
centinuassem a vender o jornal C‘“Blinkfier’.

Foram'significativos os prejuizos sofridos pela
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publicagio. A pretensio de cardter

indenizatdrio formulada pelo jornal foi

-rejeitada pelo Bundesgerichtshof - BGH (Supremo

Tribunal de Justiga). Apreciando © recurso
constituciconal interpostc pelo pequeno jornal,
entendeu o Bundesverfassungsgericht que a
editora Springer nac poderia valer—-se de sua
superioridade econdmica para fazer prevalecer a
sua opini&oc. As opinides contrapostas deveriam
concorrer em pé de igualdade, com recursos de
carater exclusivamente intelectual (geistige
Wgffen);

{3) No chamade ‘caso Wallraff’, um repdrter,
adotando uma identidade falsa, obteve um
emprego como jornalista ne redagio do jornal
sensacionalista ‘Bild-Zeitung’ . Essa  expe-
riéncia forneceu-lhe material para um livio. A
agdo movida pela empresa Jjornalistica contra o
repérter e seu editor foi rejeitada pelo
Superior Tribunal de Justiga
({Bundesgerichtshof} . A Corte Constitucional
acolheu, todavia, © recurso constitucicnal
interposto contra a decisdo, entendendo gue
‘entre as condigdes da fungdo de uma imprensa
livre pertence a relagio de confianga do
trabalho de zredag3o’, - sende licita, fundamen-—
talmente, a pretensic manifestada nec sentido de
impedir a publicagic de informagdes obtidas
mediante utilizagdo de artificios dolosos.

A orientagdo esposada pela Corte em todos esses
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precedentes parece sinalizar que, embora o
Bundesverfassungsgericht extraia a eficdcia dos
direitos fundamentais sobre as relagdes privadas do
significado objetivo destes para a ordem Jjuridica
total, acaba ele por reconhecer efeito Jjuridico-
subje&ivo a 5845 NOrmas.

Tal comc enfatizado no ‘caso Blinkfier’, se o
juiz na&o reconhece, no caso concreto, a influénecia
dos direlites fundamentais scbre a relagdes privadas,
entdo elie naoc apenas lesa © direito constitucional
ocbjetivo, como também afronta direitoe fundamental
considerado como pretensdo em face do Estado, ao
qual, enquanto drgd&o estatal, es3td obrigado a
observar.

Asgim, ainda gue se nao possa cogitar de
vinculagao direta do cidadao aos direitos
fundamentais, podemn esses direitos legitimar
limitagdes & autonomia privada, seja no plano da
legislagdo, seja no plano da Interpretagdo.

E preciso acenéuar que, diferentemente do ue
ocorre na relagac direta entre © Estado e ¢ cidadao,
na gual a pretensdo outorgada ac individuo limita a
agi&c do Poder Piblico, & eficdcia mediata dos
direitos fundamentais refere-se primariamente a uma
relagao privada entre cidadéos, de mopdo gue o
reconhecimento dJdo direito de alguém implica o
sacrificio de faculdades reconhecidas a outrem.

Em outros termos, a eficacia mediata dos
direitos eatd fregqilentemente relacionada com um caso
de colisdc de direitos. A posigaoc juridica de um

individuo em face de outro somente pode prevalecer na
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medida em gue se reconhece & prevaléncia de
determinados interesses sobre outros.

Como enunciado, a teoria da ‘eficacia mediata’
fmittelbare Drittwirkung) revela também a preoccupagao
do Bundesverfassungsgericht com a
aplicﬁgio/concretizaqéo dos direitos fundamentais
pelos Tribunais ordindries. A discussdao scobre a
eficdcia indireta ganha relevo na medida em gue as
valoragbes estabelecidas pela Constituigio néo
coincidem com a valoragéc do direito privado.

Tal como sintetizado por Hesse, a orientagéo da
Corte Constitucional revela gue a fungio dos direitos
fundamentais enquanto elementos de uma ordem objetiva
inmpde tico-somente a preservagic de um standard minimo
de liberdade individual. Nic se impde, porém, uma
redugdo generalizada da liberdade individual a esse
padréo minimo. ‘Se o Direito Privade deixa maior
liberdade do gque o8 direitos fundamentais, ndo deve a
liberdade ser restringida mediante uma vinculagéo a
esses direitos’.

Hesse sustenta gue os Pireitos Fundamentais ndo
obstam a que os titulares assumam obrigacdes em face
de outros entes privados, uma vez gue também a
possibilidade de se vincular mediante atos livremente
celebrados ‘integra a liberdade individual. Assim,
seriam validos, em principic, contratoes celebrados
entre pessoas privadas gue limitassem a liberdade de
opinidc e legitimas as decisdes de um empregador gue
selecionasse seus empregados com utilizagdo de
referenciais relacionados com a confisséo religiosa

on a convicgdo politica.
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N&o se pode perder de vista, porém, - adverte
Hesse - gue a liberdade individual pode restar
ameagada pela utilizagidoc de mecanismos de poder
econfémico ou social, © gue acabaria por permitir a
supressdo daguele standard minime de liberdade pelo
uso kabusivo) de posigbGes dominantes no plano
econdmico-social.

Assim, entende Hesse gue cabe ao legislador e,
se este se revelar omisso ou indiferente, ao préprio
juiz, interpretar o direito privado a luz dos
direitos fundamentais fim Licht der Griundrechte)},
exercendo o dever de protegloc (Schutzplicht) gue se
impSe ac Estado.

A critica ao entendimento da Corte
Constituciconal alemd sobre a eficacia mediata dos
direitos fundamentais assenta-se tante na sua débil
fundamentagdc dogmatica, guanto na sua eventual
desnecessidade.

Guanto & fundamentaghio dogmidtica, afirma-se que
a doutrina da eficacia mediata dos direitos
fundamentais no &ambito das relagSes privadas padece
dos .mesmos problemas da jurisprudéncia scbre
Constituigdo engquanto ordem valorativa
(Wertordnungsrechtprechung). A auséncia de uma ordem
objetiva de valores dificulta sendo impeossibilita uma
decisaéo clara sobre os valores gue hio de prevalecer
em uma dada situagdo de conflito. A incerteza quanto
aps critérios de ponderagdo e a existéncia de
miltiplos critérios quase permitiriam afirmar gque uma
orientag@c pelos valores- bdsicos poderia fundamentar

qualquer decisdo.
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G argumento relative & desnecessidade da
jurisprudéncia sobre a eficacia mediata enfatiza que
O recurso a essa teoria seria dispensdvel em casc de
adequada aplicagdo do direito cordindrio. A teoria da
aplicagd@8o dos direitos fundamentais as relagdes
priva;ias decorrexia, assim, de necessidade de
corregao de julgados dos Tribunais ordindrios., A
discuss3do gque se trava aqui refere-se exatamente &
possibilidade de gue o ganho obtido com a realizagio
de justiga no caso concretc acabe por comprometer a
clareza dogmitica nos planos constitucional e legal.

Jurgen Schwabe rejeita tanto a doutrina da
aplicagéo imediata, quanto a aplicagdc mediata dos
direitos fundamentais, entendendo gue a aplicagao dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas decorre
do prdprio cardter estatal do direito privado. No
ambito do direito privado, as pretensdes néo
representariam mais do gque o poder estatal sob a
forma de proibigdo ou de prescrigdo.

Essa orientag@o, gque muitoc se assemelha &
doutrina americana da ‘'state action’, tem algo em
comum. com a doutrina da aplicagde imediata dos
direitos fundamentais as relagdes privadas: ambas
admitem uma aplicag8o direta dos direitos
fundamentais no ambito das relagbes privadas. B
diferenga bésica entre elas reside no fato de qgque
para Schwabe ndc ha que se cogitar de uma eficacia
horizontal {Drittwirkung) ., porguanto os direitos
fundamentais devem ser aplicados até mesmo contra uma
deciséo estatal (decisBo legislativa; deciséo
judicial; execugio judicial}).
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Qualquer gue seja a corientagaoc adotada, jimporta
acentuar gue a discussio sobre aplicagio dos direitos
fundamentais as relagdes privadas estd muito longe de
assumir contornos dogméticos claros .

£ certo, por outro lade, gue, a despeito do
esforéo desenvolvido pela doutrina, néc se Jlogra
divisar; com clareza, uma disting8oc precisa entre a
questdo material da Drittwirkung (eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas) e a
questdo processual, gque alga a Corte Constitucional a
um papel de um Supertribunal de Revisdo.” (MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de
constitucionalidade: egstudos de direito
constitucional. 2. ed. rev. e ampliada. Celso Bastos
Ed. Sao Paulo: Instituto ' Brasileiro de Direito
Congtitucional, 1999, p. 218-229.

A propésito da state action, o tema tem sido objetc de
instigantes estudos e julgamentos nos Estados Unidos, os quais-tém
reconhecido a aplicagado de direitos fundamentais para os casos em
que estdoc envelvidos diretes civis (The Civil Right Cases), acordos
privados (Private Agreéments), ou ainda scb a alegagdo de gue a
questéic decidida demanda um conceitc de fungio pablica (The PFPublic

Function Concept) (NOWAK, John; ROTUNDA, Reonald. Constitutional Law.

5th g4, st. Paul, Minn: West Publishing Co., 1995).

No Brasil, a doutrina recente tem se dedicado com afinco
ac desenvolvimento do tema. Mencionam-se a propésito os estudos de
Daniel Sarmento, Ingo Sarlet, Paulo Gustavo Gonet Branco, Redrigo de
Oliveira Kaufmann, André Rufino do Valg ¢ Thiago Sombra, os gquais

também enfatizam o amadurecimento dessa gquestdo no Tribunal.

281



282

602

RE 201.8i% / RJ

Com base nas raras ocasides em que a Corte se debrugou
sobre o tema, é possivel delinear os contornos gue a aplicacgdc dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas pode assumir (cf.
SARMENTO, Daniel..lDireitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Turis, 2004; SOMBRA, Thiago. A eficdcia dos direitos
fundamentais nas rélagées Juridico~privadas: A identificagdo do
contrato comos ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2004; VALE, André Rufino do. Eficdcia
dos direites fundamentais nas relagdes privadas., Porto Alegre:
Sérgio Anténio Fabris, 2004; KAUFMANN, Rodrigo. Dimensdes e
Perspectivas da Eficdcia Horizontal dos Direitos Fundamentais.
Possibilidades e limites de aplicagdo no Direitec Constitucional
Brasileirc. Tese para a obtengidc de titulo de Mestre em Direito
apresentada em 2004 e orientada pelc Professor José Carlos Moreira
Alves; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associagdes, Expulsio de Sdcios
e Direitos Fundamentais, PDireito Puiblico v, 1, n® 2 (out., /dez.
2003}. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Institute Brasiliense de
Direito Piablico, 2003, pp. 170-174; e SARLET, Ingo Wolfgang., A
Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Portc Alegre: Livraria do
Advogado, 1998).

Muitos desses estudos desenvolveram-se também a partir dos
positivos impulsos decorrentes das decisdes proferidas por esta
Corte.

Noe RE n® 160.222-RJ (Rel. Min. Sepfilveda Pertence, DJ de
01/69/1995), discutiu~se se cometeria o crime de constrangimento
ilegal, o gerente gue exige das empregadas de certa indastria de
lingeries o cumprimento de <¢lausula constante nos contratos
individuais de trabalho, segundoe a gual, elas deveriam se submeter a
revistas intimas, sob ameaga de dispensa. Elucidou a ementas

“I. Recursoc extraordinario: legitimagido da ofendida -
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ainda que egquivocadamente arrolada come testemunha ~,
néo' habilitada anteriormente, © qgue, poerém, nac a
inibe de interpor o Trecurso, nos guinge dias
saguintes ac términc do prazo do Ministérie Pablico,
(STF, Stms. 210 e 448). II. Constrangimente ilegal:
subm.{sséo das operArias de indistria de vestuério a
revista intima, sob ameaga de dispensa; sentenga
condenatdria de primeiro grau fundada na garantia
constitucional da intimidade e acdrdido abseclutdrio do
Tribupal de Justiga, porgue o constrangimento
questionado a intimidade das trabalhadoras, embora
existente, fora admitido por sua adesdac ao contrato
de trabalho: questdo gque, malgradc a sua relevancia
constitucional, j& nao pode ser solvida neste
processc, dada a prescrigac superveniente, contada
dasde a sentenga de primeira instancia e Jamais
interrompida, desde entdo.” (RE n° 160.222-RJ, Rel.
Min. Sepilveda Pertence, DJ de 01/09/1993).

Em outro caso, © RE n° 158.215-RS {Rel. Min. Marcec
Aurélio, DJ de 07/06/1996), esta Segunda Torma preconizou a
incidéncia direta des direitos fundamentais sobre relagdes entre
particulares. Tratava-se da hipdtese de um membro expulse de
cooperativa sem o atendimento da garantia do contraditdric e da
ampla defesa no amago do devido processo legal. A ementa explicita
tal raciocinioc nos seguintes termos:

“DEFESA - DEVIDO PROCESSC LEGAL -~ INCISO LV DO RCL
DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME -~ LEGISLAGAO
COMUM, B intangibilidade do preceito constitucional
assegurador do devido processo legal direciona ao
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exame da legislagidc comum. Dai a insubsisténcia da
optica segundo a gual a violéncia & Carta Politica da
Repiiblica, suficiente a ensejar o conhecimento de
extraordinidrio, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete aoc Supremo Tribunal Federal exercer
crivo sobre a matéria, distinguindce o3 recursos
protelatdrios dagqueles em que versada, com
proced@ncia, a transgressdo a texto constitucional,
muito embora torne-se necessaric, até mesmo, partir-
se do que previsto na legislagio comum. Entendimento
diverso implica relegar a inocuidade dois principics
basicos em um Estado Democrédtico de bireito - o da
iegalidade e do devido processo legal, com a garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideragio
de normas estritamente legais.

COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADC ~ CARATER
PUNITIVO - DEVIDO PROCESSC LEGAL. Na hipdtese de
exclusdo de associado decorrente de conduta‘contréria
aocs estatutos, impde-se a observiancia ao devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafioc do associade & assembléia
geral, no gue toca & exclusfio, nadao € de molde a
atrair adogdo de processe sumario. Observancia
obrigatéria do prépric estatute da cooperativa.” (RE
n® 158.215-RS8, Rel. Min. Marco Aurélio, DOJ de
07/06/19%96).

Gustavo Gonet Brancoe analisa as tendéncias

jurisprudenciais do Tribunal a partir desse julgamento:

“A segunda turma do Supremc Tribunal enxergou
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controvérsia constitucional apta a ensejar o
conhecimentoe e provimento de recurse extraordinario
em causa em que sSe discutia a legitimidade formal da
expulsio de sdécios de uma cooperativa, sem a
ohservincia dos preceitos estatutarios relativos a
defesa dos excluidos. O relator, Ministro Marco
Aurélio, dirigiu toda a apreciagBo do caso para ©
angule da garantia constitucional da ampla defesa.
Argumentou gque ‘a exaltacdo de Snimos ndo é de molde
a afastar a incidéncia do preceitc constitucicnal
assegurador da plenitudg da defesa nos processos em
geral. (.} Incumbia & Cooperativa, uma vez instaurado
o preocesso, dar aos acusades a oportunidade de
defenderem-se ¢ ndo exclui-los sumariamente dec quadro
de associados(..), sem a abertura de prazoc para
preodugdo de defesa e feiturs de prova’.

0 acdrdido nd3c se deteve em consideragdes
académicas sobre a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagbes entre particulares, o gue o torna ainda
mais sugestivo. A decisdc tomou como indiscutivel que
hd normas de direitos fundamentais gue incidem
diretamente socbre relagdes entre pessoas privadas.
Deixou para os comentadores os adornos doutrindrios.”
(BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. BAssoclagdes, Expulsic
de S6cios e Direitos Fundamentals, Direito Publico v.
i, n° 2 (out. /dez. 2003). Portc Alegre: Sintese;
Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Piblice,
2003, p. 170-174).

Por fim, no RE n® 161,243-DF [Rel. Min. Carleos Velloso, DJ
de 19/12/1997), © Tribunal néo admitiu gue a invocagdo do principio
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da autonomia fosse arguments legitimo para discriminar, nacionais de

egtrangeiros,

ne que concerne a4 percepgdo de beneficios constantes

no estatuto pessoal de determinada empresa. Consignou-se na ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO  EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS Do PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AD TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALBADOR BRASILEIRO. CF, 1967, art. 153, § 1°; CF,
1988, art. 59, caput. I. - Ao recorrente, por nio ser
francés, nao cobstante. trabalhar para a empresa
francesa, nc Brasil, nio foi aplicado o Estatuto do
Pessoval da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cunja aplicabilidade seria restrita ao
empregadoc de nacionalidade francesa. Ofensa ao
principic da igualdade: CF, 1967, art. 183, § i°; CF,
is88, art. 50, caput). IT. - A discriminagdc gue se
baseia em atributo, gualidade, nota intrinseca ou
extrinseca de individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: AT
110.846({AgRg)-PR, Cé&lic Borija, RTJ 119/465. III. -
Fatores gue autorizariam a desigualizagio néao
ccorrentes no caso. IV. - R.E. conhecide e provido.”
(RE n® 161.243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
19/12/19%7).

baniel Sarmento, apés analisar detalhadamente a

jurisprudéncia

do STF e des demais - tribunais f.;atrios sobre o

assuntc, observa:
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..., €& possivel concluir que, mesmo sem entrar na

discussio das teses HJuridicas scvbre a forma de

vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais, a jurisprudéncia brasileira vem
aplicando diretamente as direitos individuais

consagrados na Constituigdo na resolugdc de litigios
privados.” (SARMENTO, Paniel. Direitos Fundamentais e
Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2004,
p- 297%.

Niao estou preocupado em discutir no atual momento qual a
forma geral de aplicabilidade dos &ireitos fundamentais gue a
jurisprudéncia desta Corte professa para regular as relagdes entre
particulares.

Tenhe a preocupagio de, tao-somente, ressaltar gque o
Supremo Tribunal Federal 34 possul histérico identificlvel de uma
jurisdigéc constitucional wvoltada para a aplicagdc desses direitos
as relagbes privadas.

O caso em exame apresenta singularidades.

Conforme elucida o parecer da Procuradoria-Geral da
Reptblica, a Recorrente ¢ “repassadora do numexéxio arrecadado pelo
Escritério Central de Arrecadagio e Bistribuigdo (ECAD)” (f1. 307).

Bestarte, a exclusic de sdcio do guadro sccial da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorride, o gqual
fica impossibilitado de perceber os direitos auntorais relativos a
execugio de suas obras.

De outro lado, diante da iminéneia de expulsio
disciplinar, ainda gue o recorrido tivgsse cptado por ingressar em
ocutras entidades congéneres, nacionais ou estrangeiras, o Onus

subsistiria em raz8o da eliminagio automidtica do associado, nos
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termos do art. 18 do Estatuto Social da recorrente (£1. 48}.

Nesse particular, Jlembro que no Jjulgamento de tema
relative & constitucionalidade de perfil institucional do ECAD (ADPI
n® 2.054-DF, Rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ de 17.10.2003), o voto
condutor do  Ministro BSepGlveda ?erterfce abriu a divérgéneia no
sentide de gue a entidade representa relevante papel no ambito do
sistema brasileiro de proteg3o aos direitos autcrais, podendo atuar
até mesmo come “prestador de servigo publico por delegagdo
legislativa”“. E tal c¢omo anotara Pertence naguela opoertunidade, a
associacdc gue se recusasse a se filiar ao ECAD arcaria com a
conseqiiéncia grave de n&o participar da gestio coletiva de
arrecadagdo e distribuigéo' de direitos autorais e, por conseguinte,
naoc godei— fazé-lcos isoladamente.

Na oportunidade do _julgamento da referida ADI, acompanhel
a tese vencedora, nos seguintes termos:

... ndo é necessdrico entrar na discussdo sobre a
contrariedade eo direito de associagdo tambem, como Jj&
demonstron o© Ministro Sepililveda Pertence, o fato de a
Constituicdo de 88 explicitar essa liberdade negativa de
associacdo ndo significa que ela ndo fosse existente entre
nés nas versdes anteriores. Na espécie, disse gue estd em
jogo ndoc apenas a aplicagdo da liberdade de associagdo,
mas também a préprie protecdo do direite autoral. Por isso
gfigura-se-me legicimé a decisdo leglislativa que, ao fixar
as normas dde organizagdo 'e procedimento, viabiliza a
cobranga de direitos autorais por uma entidade central. E
evidente qgue o legislador considerocu gue esse seria o
modelo mais adeguado para preteger um valor constitucional
que estava previsto.”



609

RE 201.81% / RJ

Destarte, considerando que a Uniao Brasileira de
Compositores (UBC)} integra a estrutura do ECAﬁ, é incontrowverso gue,
no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do recorride, ela
assume posigdoc privilegiada para determinar, preponderantemente, a
extensio do goze e fruigic dos direitos autcrais de seun associado,

Em outras. palavras, trata~se de entidade gue se
caracteriza por integrar aquilec que poderiamos denominar como espago
publico ainda que ndo-estatal,

Essa realidade deve ser enfatizada principalmente porque,
para ©s <asos em gue o (Gnico meic de subsisténcia dos assocciados
seja a percepgdc dos valores pecuniérios relativos aos direitos
autorais que derivem de suas composigfes, a vedagio das garantias
constitucionais de defesa pode acabar por lhes restringir a prdépria
liberdade de exercicio profissional.

Logo, as penalidades impostas. pela recorrente ao
recorrido, extrapolam, em muito, a liberdade do direito de
assocciagdo e, sobretudo, ¢ de defesa. Conclusivamente, € imperiosa a
observancia das garantias constitucionais do devide processo legal,
do contraditédrio e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF).

Tem~-se, pois, caso singular, gue transcende a simples
liberdade de associar ou de permanecer associado. Em certa medida, a
integragio a essas entidades configura, para um namerc elevado de
pessoas, quase gque um imperativo decorrente do exercicio de
atividade profissional.

Cabe assinalar, ainda, as consideragdes de Paulo Branco
relativamente ac caso especifico de aplicagio do direito de ampla
defesa nas hipéteses de exclusio de sécio ou de membro de associagdo
particular:

“£ interessante notar, gque também na esfera do

direito internacicnal, vem-se firmando o principic de
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que o0s direitos humanos ndc somente vinculam os
Estados negativamente, impedindo-os de afetar os bens
protegidos, COmo, por igual, criam para eles
obrigagbes de agir, em defesa desses bens. Serve de
exemplo o caso X e Y v. Holanda, de 1985, em gue a
Corte Européia de Direitos Humanos n&c hesitou em
proclamar que oS Estados convenentes estavam
obrigades a ‘adogdoc de medidas destinadas a assegurar
o respeito & wvida privada, mesmo na esfera das
relagdes dos individuos entre si‘.

Um - dos direitos fundamentais gque se apontam
como de incidéncia no ambito dos relacionamentos
privados & o direito de ampla defesa. Esse direito é
tido como de observancia obrigatdéria, em se tratando
de exclusd3c de sdcio ou de membro de associagdoc
particular.

E certo que a associagic tem autonomia para
gerir a sua vida e a sua organizagido. E certo, ainda,
que, no direito de se associar, estd incluida a
faculdade de escolher com dguem se associar, o gue
implica poder de exclusdo. O direito de associagio,
entretanto, nao €& absoluto e comporta restrigdes,
orientadas para o prestigioc de ocutros direitos também
fundamentais. A legitimidade dessas interferéncias
dependerd da ponderagioc a ser estabelecida entre o3
interesses constitucionais confrontantes. A
apreciagdo do fundamento dessas interferéncias,
ainda, n3c pode prescindir de variantes diversas.,
como © propdésito que anima a existéncia da sociedade.
Na Jjurisprudéncia da Suprema Corte americana, ha

precedente distinguindo as sociedades voltadas para
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expressar um ponto de vista — religioso ou
ideolégice e e ocutras, de cunho comercial,
nonexpressive. Naguelas, a interferéncia de outros
interesses sobre a sua estrutura e gestio teria
admissibilidade consideravelmente mais restrita.

Nio somente nos Estados Unidos, mas também em
outras latitudes é conferida importadncia ac tipoc de
sociedade, com vistas a aferir o grau de controle do
Estado sobre as decisfes da entidade, como a de
expulsio de membro. Ferrer i Riba e Salvador Coderch,
com  suporte na jurisprudéncia espanhola e na
doutrina, produzem uma taxonomia de associagdes,
conforme © grau de controle possivel das causas e
procedimentos de exclusio de sdcios, Assim, as
associagbes gue detédm posigdo dominante na vida
social ou econdmica ou gue exercem fungdes de
representagdo de interesses gozam de uma liberdade
mais restrita na fixagdo das causas de sangdo e na
imposigidoc das mesmas. Para os autores,; as entidades
‘gue promovem fins ideclogices integram o nucleo
essencial da autonomia privada coletiva: as
resolﬁqﬁas das associagbes religiosas ou de pessoas
que compartilham um certo idedric ou uma ou outra
concepgao do mundo néo estio, no fundamental,
sujeitas a controle judicial’. Nas entidades de fins
associativos predominantemente econdmicos, a expulsio
seria revisavel em consideragdo ao dano patrimonial
gue pode causar ac excluido.

£ importante notar -— assim o advertem a
doutrina e a Jjurisprudéncia espanholas — gque nem

toda pretensio decorrente de relagio estatutédria,

291



292

612

RE 201.819 / RJ

surgida no interior de uma entidade privada, pode ser
algada & hierarguia de questdo constitucional. Nem
toda disputa em toxrno do estatuto associativo pode
sér vista, primariamente, como controvérsia prépria
do direito fundamental de associagdo, © gue produz
ébvia repercussic scbre a competéncia da justiga
constitucional. Casos, no entanto, de desprezo &
garantia de defesa do expulso — defesa que ha de
abranger a notificagdo das imputagdes feitas e o
direito a ser ouvido — tendem a ser inseridos na
lista dos temas de indole constitucional, em gue se
admite, ademais, a eficécia dos direitos fundamentais
no admbito das associagdes particulares.

O direito de defesa ampla assoma-8e como meio
indispensdve) para se prevenir situagdes de arbitrio,
que subverteriam a prdépria liberdade de se asscociar.”
{BRANCO, Paulo CGustave Gonet. Associagdes, Expulsac
de Sdécios e Direitos Fundamentais, Direito Pidblico v.
1, n® 2 (out. /Sfdez. 2003). Portc Alegre: Sintese;
Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Pablico,
2003, p. 172-173)

Essas cons}deraqées parecem fornecer diretrizes mais ou
menos seguras e, até certa parte, amplas, para a aplicagio do
direito de defessa no caso de exclusic de associados.

Todavia, afigura-se-me 'decisivo no caso em aprego, tal
como destacado, a singular situagio da entidade associativa,
integrante do sistema ECAD, gue, come se viu na ADI n°® 2.054-DF,
exerce uma atividade essencial na cobranga de direitos autorais, gque

poderia até configurar um servigo pﬁblido por delegacdo legislativa.

Esse cardter pablico ou geral da atividade parece decisivo

agui para legitimar a aplicagio direta dos direitos fundamentais
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concernentes ac devido processo legal, ac contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LIV e IV, da CF) ac processo de exclusdic de sgécio
de entidade.

Estando convencido, portanteo, de gue as particularidades
do caso concreto legitimam a aplicabilidade dos direitos
fundamentais xeferi-dos j& pelo carater piblico - ainda que ndo
estatal - desempenhado pela entidade, pego wvénia para divergir,
parcialmente, da tese apresentada pela eminente Relatora. Voto,
portanto, pelo conhecimento do recursco e, no mérite, pelo seun
desprovimento,
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16/11/2004 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

CONFIRMACAO DE VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie (Relatora): Senhor Presidente,
diariamente me parabenizo por pertencer a esta Corte. Mais ainda, depois de ouvir um
voto, como o agora proferido pelo eminente Ministro Gilmar Mendes. Realmente, Sua
Exceléncia aprofundou ¢ estudo da questdo e nos trouxe todos 0s esclarecimentos €
acréscimos que nos v8m do Direito Comparado.

Ja faz algum tempo que este processo veio 4 mesa, ¢ ndo me
recordo de alguns detathes, Apenas devo manifestar que mantenho o voto inicialmente
proferido, porque me sensibilizei, no momento, pelo fato de tratar-se de uma
associagio de compositores, entidade de filiag8o facultativa e voluntéria.

Nio me apercebi, Ministro Gilmar Mendes, de que houvesse um
prejuizo econdmicoe ou impedimento de recebimento de direitos autorais, que
poderiam, sim, continuar sendo recebidos por meio do Ecad, entidade esta que o
Plendric reconheceu como de natureza quase piblica, digamos assim, mas ndo esta
Associagio de Compositores, que ¢ apenas uma repassadora dos recursos recolhidos —
estes, sim - pelo Ecad.

Por isso, considerei-a entidade de carater eminentemente privado,
gue deve ser regida — e os seus s0cios — pela norma estatutaria, a qual foi respeitada no
caso. Além disso, ela, de fato, prevé normas bastante singelas para exclusio dos
sGcios.

Pelo que me recordo, na distdncia do estudo dos autos, os fatos
seriam algo parecidos com aquele caso que vimos, anteriormente, relativo a uma
Céamara de Vercadores, um tipo de manifestagdo desse sdcio que viria em desabono da
propria entidade.

Considerando esses fatos e, também, 0 que mantém essas entidades,
na realidade, & o animus societatis, a vontade de se congregarem determinadas pessoas
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na defesa de certos interesses, eu manifestei meu voto na forma como o fiz. Até porque
— e, aqui, a questdc central € o devido processo —, se precisamos levar o devide
processo até as ultimas conseqiiéncias também no dmbito dessas entidades privadas -
recordo aguela controvérsia que existe ainda hoje no Direito americano due process,
sim, mas how much process is due? em cada caso —, enifio, seria de verificar se as
normas estatutérias € 0 seu due process que ali estd fixado foram respeitados. Isso me
pareceu no momento que sim, resultando na exclusdo do sdécio. Ou se seria
indispensdvel que esse devido processo fosse mais amplo, assegurando notificagio
prévia, direito de apresentagio de razSes com advogados etc., enfim, todo o devido
processo, como o conhecemos, na fase judicial e na fase administrativa dos
procedimentos.

Por isso, pedindo vénia e, mais uma vez, elogiando o brithante voto
do eminente Ministro Gilmar Mendes, mantenho a posigio inicial,

—=57) Wk
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SEGUNDA TURMA

EXTRATC DE ATA

RECURSO EXTRACERDINARIO 201.819-8

PROCED. : RIOQ DE JANEIRO

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECTE. : UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADV.: VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECDO. : ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADV.: ROBERTA BAPTISTELLI E OQUTRO

DecisBo: Apds © voto da Ministra-Relatora, conhecendo e
dando provimento ao recurso extraordinirio, o - julgamento foi
suspensa, em virtude do pedidc de vista formuladeo pelc Senhor
Ministro Gilmar Mendes. 22 Turma, 08.06.2004.

Decisdo: Depois do voto da Ministra-Relatora, conhecendo e
dando provimento ao recurso extraordinidrio, e do voto do Ministro
Gilmar Mendes, negando-lhe provimente, o julgamento foi suspense, em
virtude do pedido de vista formulado pelo Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. 2? Turma, 16.11.2004.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes a
ses580 os Senhores Ministros Carlos Velloso, FEllen Gracie, Gilmar
Mendes e Joaquim Barbosa.

Subprocuradora-Geral da Repdblica, Dra. Sandra Verdnica

Carlios Albe ﬁb,déitanhede

Coordenador

Cureau.

STF 102.002
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26/04/2005 SEGUNDA TURMA

RECURSC EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

VOTO-YVYISTA

[+] SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSBA: Trata-se de
recurse extraordindrio interpostc pela Unidoc Brasileira de
Compositores-UBC de acdrdio do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Ric de Janeiro gue entendeu aplicavel o principio da ampla
defesa, previsto noe art. 5°, LV, da Constituigdo federal, aos
processos interna corporis das asscociagdes privadas, tais como a
recorrente, gque & sociedade civil sem fins lucrativos.

Concluiu, portante, o acérddo, gue tal principic
deveria ter sido observado no processo de exclusio do séGeio, ora
recorxrido, decidindo, por fim, pela anulagdo da punicido
estabelecida pela sociedade ao associado.

O scdHrdio recorrido tem a seguinte ementa:

“Sociedade civil. Unido Brasileira de
Compositores. Exclusédo de sdécio. Alegado
descumprimento de resolugcdes da sociedade e

propositura de a¢fes que acarretaram prejuizos morais
e financeires & entidade. Direito constitucional de
ampla defesa desrespeito. Antes de vconcluir pela
punicdo, a comissio especial tinha de dar
oportunidade aoc gécic de se defender e realizarxr
possiveis provas em seu favor. Infringéncia ao ar
5%, inc. LV da Constituicdo Federal. Punigdo anulada.
Pedido de reintegracio procedente. Recurso
degprovido.”

STF 102002
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Sustenta a recorrente gue o principic da ampla defesa
= de observancia obrigatdria tic-somente em Processos
administrativos e Jjudiciais, n3c se aplicando, portanto, aos
processos internos das instituicdes privadas, gue devem ser
regidos pelas disposicdes de seus estatutos € atos regimentais.

Afirma ainda gque o recorrido tinha conhecimento do
processo interna corporis, tende inclusive apresentado recurso
da decisic de sua exclusdo do guadro social.

O parecer ministerial opinou pelo nio—cohﬁecim@nto do
presente recurso.

Na sessioc da Segunda Turma de 08.06.2004, a ministra
relatora, Ellen Gracie, afirmou gque as associagdes privadas -
como a scociedade civil Unido Brasileira de Compositores - tém
liberdade parxa se organizar e egtabelecer HOYMas de
funcionamento e de relacionamento. Entendeu S. Exa. gue, no caso
presente, a exclusiic do s6cic foi decidida a partir das regras
do estatuto social e da legislagio civil em vigor, naoc
viglumbrando o© aporte constitucicnal no caso e afastando a
invocagfio do art. 5°, LV, da Constituigio para efeitos de
reintegraciio do recorrido nos quadros da URBC.

Assim, a ministra votou pelc conhecimento do recurso
e, no mérito, deu-lhe provimento.

Pediu vistas dos autos o ministro Gilmar Mendes.
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Ha sessic da Segunda Turma de 16.11.2004, o© ministro
Gilmar Mendes proferiu voto no gentido de gue © presente caso
retrata um tipico exemplo de aplicagio de direitos fundamentais

nas relagdes privadas. Confira-se:

“& linteressante notar, gue também na
esfera do direito internacional, vem-se firmando o
principio de que os direitos humanos ndc somente
vinculam os KEsgtados pegativamente, Iimpedindo-ogs de
afetar o8 bens protegidos, como, por igual, criam
para eles obrigagdes de agir, em defesa desses bens.
Serve de exemplo ¢ caso X e Y v. Holanda, de 1985, em
gue a Corte EBuropéia de Direitos Humanos ndo hesitou
em proclamar gue os Estados convenentes estavam
obrigadoe a ‘adogdo de medidas destinadasx a assegurar
o respeito a vida privada, mesmo na esgsfera das
relagbes dogs individuos entre si'.

Um dos direitos Fundamentais gue se
apontam como de incidéncia no ambito dos
relaciconamentos privados é o direito de ampla defesa.
Esse direito & tido como de observéncia obrigatdria,
em se tratando de exclusdo de sdécio ou de membro de
agsociagio particular.

E certo que a associag¢do tem autonomia
para gerir a sua vida e a sua organizagdo. E certo,
ainda, que, npo direito de se agsociar, estd incluida
a faculdade de escolher com quem se asseciar, © gue
implica poder de exclusdo. O direitec de associagdo,
entretanto, ndo & absoluto e comporta restrigdes,
orientadas para © prestigio de cutros direitos também
fundamentais. A legitimidade dessas interferéncias
dependerd da ponderagdo a ser estabelecida entre os
interesses constitucionais confrontantes. A
apreciagioc dao fundamento degsas interferéncias,
ainda, ndo pode prescindir de variantes diversas,
come © propdsito gque anima a existéncia da scociedade.
Na Jurisprudéncia da Suprema Corte americana, ha
precedente distinguindo as sociedades voltadas para
expressar um ponto de vista - religioso ou ideoldgic
- e outras, de cunhc comercial, nonexpressive.
Nagquelas, a interferéncia de outros interesses sobre
a estrutura e gestdo teria a admissibilidade
consideravelmente mais restrita.
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Nic somente nos Estados Unidos, mas também
em outras latitudes & conferida importdncia ao tipo
de sociedade, com vistas a aferir o grau de controle
do Estado sobre as decisbes da entidade, como a de
expul 8dc de membro. Ferrer i Riba e Salvador Coderch,
conm suporte na FJurisprudéncia espanhola -] na

doutrina, produzem uma taxonomia de assocliagdes,
conforme o grau de controle posgivel das causas e
procedimentos de exclusdo de sdcios. Agssim, a5

agsociagdbes que detém posicido dominante pa wvida
social ou econfmica ou gque exercem funcdes de
representacdo de interesses gozam cde uma liberdade
mais restrita na fixagdo das causas de sancdo e na
Iimposigdc das mesmas. Para og autores, ag entidades
‘gque promovem fins idecoldgicos dintegram o nuacleo
essencial da autonomia privada coletiva: As
resolugdes das associagdes religiosas ou de pessoas
gue compartilham um certo idedrio ou wma ou outra
concepgdc do mundo nde estdo, no  fundamental,
sujeitas a controle judicial’'. Nas entidades de fins
aggociativos predominantemente econdmicos, a expulsic
seria revisdvel em consideracic ac danc patrimonial
gque pode causar ao exclulido.

£ importante notar - assim o advertem a
doutrina e a jurisprudéncia espanholas - gqgue nem toda
pretensdc decorrente de relacio estatutdria, surgida
no interior de uma entidade privada, pode ser algada
& hierargquia de guestdo constitucional. Nem toda
disputa em torno do estatutce associativo pode ser
vista, primariamente, como controvérsia prépria do
direito fundamental de associagdo, o que produz dSbvia
repercussdo sobre a competéncia da justiga
constitucional. <Casos, nco entanto, de desprezo 4
garantia de defesa do expulse - defesa gque h& de
abranger a notificacdio das imputacSes felitas e o
direito de ser ouvido -~ tendem a ser inseridos na
lista dos temas de iIndole constitucional, em gue se
admite, ademais, a eficdcia dos direitos fundamentais
no mbito das associagdes particulares.

O direito de defesa ampla assoma-se como
meio indispensdvel para se prevenir asituacdes de
arbitrioc, que subverteriam a prépria liberdade de se
associar. (BRANCO, Paulo Gustavo Goneb. Associacdes,
Expulsio de S&6ciog e Direitogs Fund 1taiag, Direil
pPiblicc v. 1, n* 2 ({out./dez. 2003) Porto Alegr
Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Ppireito
piblico, 2003, pp. 172-173)
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Essas consideragdes parecem fornecer
diretrizes mais ou menos seguras e, até certa parte,
amplas, para a aplicacdc do direito de defesa no caso
de exclusdo de associados.

Todavia, afigura-se-me decisivo no caso em
aprego, tal como destacade, a singular situacfc da
entidade associativa, Integrante do sistema ECAD,
que, como e viu na APY n°® 2.504-DF, exerce uma
atividade essencial na cobranca de direitos autorais,
gue poderia até configurar um servigoe piblico por
delegacio legislativa.

Esse cardter piblico ou geral da atividade
parece decisivo aqui para legitimar a aplicacio
direta dos direitos fundamentails concernentes ao
devido processo legal, ao contraditdrio e a4 ampla
defega fart. 57, LIV e LV, da CF) ao processo de
exclusdc de sdcio de entidade.

Estande convencido, portante,. de gue as
particularidades do caso concreto  legitimam a
aplicabilidade dos direitos rfundamentais referidos ja
pelo cardter piblico -~ ainda qgue ndo estatal -
degempenhado pela entidade, pe¢o vénia para divergir,
PpParcialmente, da tese apresentada pela Eminente
Relatora. Voto, portanto, pelo conhecimenteo do
recurse e, no mérito, pelo seu desprovimento.”

Diante do voto do ministro Gilmar Mendes, manteve a

minigtra relatora seu voto, apenas ressaltando o fato de gue a

exclugdo do recorrido da UBC ndo lhe gera nenhum prejuizo

econdmico,

pois nada impede gue continue a receber seus direitos

autorais diretamente pelo BCAD.

No intuito de proceder a andlise mais detida do caso,

pedi vista dos autos.

seu voto,

Senhor Presidente, noto gque a eminente relatora, e

adotou sem nuances a doeubtrina da sState action 4o

direito norte-americano, segundo a gual as limitacdes imposta

m%y’l’(‘l}f(f (—ij./_;f?‘(flll(f/ (:'%(-/(’l’fl/ 62 l
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pelo bill of rights se aplicam prioritariamente ac Estado e a
quem lhe faz as vezes, jamais aos particulares.

De minha parte, a exemplo do ministro Gilmar Mendes,
penso, ao contrario, gue os direitos fundamentais bé&m, sim,
aplicabilidade no &mbito das relagfes privadas. Tomo a cautela
de dizer gue nfoc estou aqui a esposar o entendimento de que essa
aplicabilidade deva verificar-se em todas as situacdes. No campo
das relag¢des privadas, a incidéncia das normas de direitos
fundamentais h& de ser aferida caso a cvago, com parcimbdnia, a
fim de gue niic se comprima em demasgia a esfera 'de autonomia
privada do individuo.

0 fato & que, entre nds, a aplicabilidade dos
direitos fundamentais na esfera privada € conseqgiiéncia de
diversos fatores, muitos deles observiveis na pratica Jjuridica
contemporéanea, inclusive entre nds. O primeiro deles, [
paulatinc rompimente das barreiras que separavam até final do
século XIX o direito pdblico e o© direito privado. Por outro
lado, um fendmeno facilmente observivel em sistemas juridicos
dotados de jurisdicdo constitucional - a chamada
*constitucionalizagio do direito privado®, mais especificamente
do direito civil., HNoutras palavras, as relacBes privadas
aquelas que ha até bem pouco tempo se regiam exclusivamente peld

direito c¢ivil, hoje sofrem o influxo dos principios de direi
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pilblico, emanadog predoeminantemente das decisdes proferidas
pelos dHrgios de jurisdigio constitucional.

De fato, uma das congegiéneias inelutéveis da
aceltacic guase universal da supremacia da Constituicio e da
jurisdigio constitucional como instrumento destinado a assegura-
la reside no fato de que os direitos fundamentais, imperativo
indeclinavel de todas as democracias, ndo mais se copcebem como
limitagdes impostas Gnica e exclusivamente ac Estade. Na FEurocopa
e até mesmo nos Estados Unidos, onde sdo feitos grandes esforgos
hermenduticos visando A supera¢3o da doutrina da state action,
as relagdes privadas ndc mais se acham inteiramente fora do
alcance das limitagSes impostas pelos direitos fundamentais.

Paniel Sarmento, em primorosa cbra publicada em 2003
pela editora Limen Juris, asgsim sintetiza © tema:

“No  paradigma do  Estadc  Liberal, a

Constitui¢do ndo se Imiscuia no campo das relacdes

privadas. PEstas eram disciplinadas pela legislacdo

ordingdria, gque gravitava em torng do Cgdige Civil,
centrado na protecdo da seguranga juridica, tdc vital
aos interesses da burguesia. Com o© surgimento do

Estado Social, multiplicou-se a intervencioc do

legislador no campo privado, assim como a edicdo de

normas de ordem piblica limitavam & autonomia da
vontade dos sujeitos de direito em prol de interesses
coletivos, A Constituicdeo se projetou na ordem civils

digciplinando, & tragos largos, a economia e o

mercado e consagrando valores solidaristicos, além de

direitos diretamente oponiveis aos atores privados
como os trabalhistas.”’

! SARMENTC, Daniel. Direite Constitucional e ReiagBes Privadas. Lémen Jux
2003, P, &9-72.

3IF 102.002



304

RE 201.819 / RJ F% I %){Hﬁﬂ/%’ﬂ/ 624

Reflexdes importantes do mesmo teor, sobre o tema,
s3o encontradas na excelente tese de doutoradec de Jane Reis
Gongalves Pereira {Direitos Fundamentais -] Interpretagio
Constitucional: Uma Contribuigiio ao Estudc das Restrigdes aos
Direitos Fundamentais na Perspectiva da Teoria dos Principios),

defendida em 2004 na Universidade do Estadc do Rio de Janeiro:

“Nioc € por acaso gue a vigdo do Bstado como
destinatdrio dnice dos direitos fundamentais foi
abalada precisamente quando se consolidou a idéfia de
Constituicic como norma suprema e fundamental. A
formuia rigidez - controle de constitucionalidade -
direitos fundamentais, adotada por diversos palses
eurcpeus egressos de regimes autoritdrios - aliada a
emergéncia do Estado Social de Direito -, pbs em xeque
diversas premissas do ‘arquétipo da teoria juridica
liberal’, dentre ag guais a nogdoc gue resumia o
direitos fundamentais a direitos subjetivos piblicos
postos na lei.

Por outro lado, a retomada da cultura dos
direitos humanos ocorrida no pds-guerra - como reagdo
aog traumas do holocausto - representava um contexto
favordvel ac estabelecimenro da discussdc scbre os
destinatdrios dagueles direitos. Em meados do século
XX, og direitos do homem wvoltavam a ostentar o
prestigio gue desde as revolu¢des liberais nfc lhes
era conferido. No planc naciconal, isso se revelava
pelos amplos catdlogos de direitos fundamentais
contidos nas cartas polfticas editadas a partir do
pég-guerra. Ne plano internacional, a Declaragdo
Universal de 1948 dava inicio ao processo de
generaliza¢de da tutela internacional dog direitos
humanos .

i-..J

A tege de gque os direitos fundamentais sdo
aplicdveis em relagSes juridicas dessa naturez
{relacgdes entre particulares] tem em contd,
principalmente, a dimensido funcional dos direitos
fundamentais. £ intuitivo gue, guandc se vislumbra o
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direitos fundamentais a partir de sua finalidade - a
gqual &, em suma, assegurar niveis méximos de autonomia
e dignidade dos individuos - torna-se pertinente sua
aplicagdo em todas as situagdes nas gquais possa ser
comprometida essa esfera de autonomia, sendo

irrelevante se isso ocorre em decorréncia da atuagdo
de wm poder privado ou pidblico.”

Hessa mesma linha & o raciocinic de André Rufine do
Vale, gue tratou do tema em trabalho monografico publicado pela

editora Sérgio Antdénio Fabris:

*Concebidos inicialmente comc instrumentos
de defesa dos cidad8os frente A conipoténecia do
Estado, considercu-se que os direitos fundamentais
ndce tinham razdo de ser onde se desenvolvem as
rela¢gdes entre particulares. Esse enfogque cbedecia a
uma concepgdo puramente formal da igualdade entre os
divergos membros da sociedade.

Porém, & Ffato notdrio que, na sociedade
neccapitalista, essa igualdade formal ndo supde uma
igualdade material, e gque nela o pleno desfrute dos
direitos fundamentais sa encontra, em muitas
ocasides, ameagado pela existéncia, na esfera
privada, de centros de poder ndoc menos importantes
que o5 gue correspondem aos Srgdos piblicos,

Assim & gque a passagem do Estado Liberal
para o Estado Social de Direitos haja suposto, neste
planc, a extensdo da incidéncia dos direitos
fundamentais a todos o8 setores do ordenamento
juridico e, portanto, também ac Smbito das relagles
entre particulares. As transformacdes sofridas pelog
estado de Direito alargaram o campo de irradiagdo o
efeitos produzidos pelos direitos fundamentais,
fazendo-os eficazes nas rela¢des entre particulares”.?

? VALE, André Rufino do. Eficiécia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas. Sérgic Aptdinic Fabris Hditor, 2004. P. 100.
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£ certo que a forga irradiadora e vinculante da
Constituicdo demorou a se fazer sentir, sobretudo na Europa,
onde por longoe tempo prevaleceu a idéia da Constituigio como
mero documento politice, sem forga juridica imediata. Mas isso

mudou. Como diz Sarmento (op. cit., p. 7i}.:

“Todavia, a adogdo generalizada de
instrumentos de controle de constitucionalidade em
todo o mundoe, ao longo do século XX, foi modificando
esta concepgdo, tende importado na afirmagdo pratica
do valor juridico e da superioridade normativa da
Constituicio. Passa-se, desta forma, do Estado de
Dirsito para o Estado Constitucional, que & agquele no
qual, consoante o magistérico de Gustavoe Zagrebelsky,
‘a lei [...} pela primeira vez na época moderna, €
posta numa relagdo de conformidade e por isto
subordinada a wum estrato mais elevado do direito,
estabelecido pela Constituicgdo’.

Deveras, a posi¢do hierdrguica superior da
Congtituicio, a abertura de suas normas, e © fato de
gue estas, por uma deliberada escolha do
constituinte, wversam também sobre relacgdes privadas,
possibilitam gue ge conceba a Lei Maior como novo
centro do Direito Privado, apto a cimentar as suas
partes e a informar seu conteddo.”

No Brasil, ndo podemos esgquecer gque o ordenamento
juridico & encabecado por uma “uma Constituigio rigida e
dirigente, prédiga em normas incidentes sobre as relacdes
privadas” {(Sarmento, op. cit.}. Em algumas Aareas, a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares
decorre de imposici3o explicita da prépria Constituigio federal
E o gque ocorre, por exemplo, no campo dos direitos sociais, e

gue a Constituicio impde &s pesscas gue tCravam relagdes

10
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natureza privada, come a trabalhista, a observincia de um
caté&logo de direitos concebidos c¢om vistas a protegdo do
trabalhador.

Assim, na linha do que foi sustentado ne voto
divergente, e em virtude da natureza peculiar da asscociagioc em
causa {gue tem natureza "guase phblica”), pe¢c vénia & ministra
Ellen Gracie para dela divergir, concordando com ¢ entendimento
de gque o8 principios constitucionais da ampla defesa e do devido
processc legal no casc tém plena aplicabilidade para fins de
exclugio do udcio da sociedade.

Conhweo, pois, do recursc extracrdinirio e a ele nego

provimento.

33
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26/04/2605 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

CONFIRMACAO DE VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): Senhor Presidente,
ainda assim, nfio obstante as brilhantes razSes wrazidas pelo Ministro Joaquim
Barbosa, manterho o posicionamento anterior, até porque esta sociedade, Unifio
Brasileira de Compositores, ndo é organismo de filiagdo obrigatéria. No caso, o
membro excluido nio sofre gualquer conseqiéneia econdmica por ndo participar da
entidade. Isso eu disse, anteriormente, em meu voio. Ele pode receber seus direitos
autorais diretamente do Ecade.

Quanto a aplicagdo ao individuo, e, no caso, as associagdes de direito
privado, das mesmas restrigdes que se colocam ao Estado e aos entes publicos, guardo
bastante reserva. Creio que, toda vez que se verificar um efetivo prejuizo a ordem de
interesses do individuo, sim, poder-se-ia fazer inserir as garantias constitucionais. Mas,
no caso, pelo que recordo, houve a exclusfo de um determinado sécio por ndo-
cumprimento de obrigagdes previstas no estatuto ao qual ele aderiu quando se
associou. Respeitadas todas as formalidades postas no estatuto, foi ele, entdo, excluido.
Agora pretende fazer valer sua garantia de plena defesa, contraditério, etc, em um
procedimento que € interno 3 associaglio, o qual me parece estar, ai sim, dentro dessa
esfera de disponibilidade que o Estado ainda reserva ao individuo e aqueles que se
associam livremente numa entidade particular,

Mantenho meu voto.
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26/04/2005 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 EIO DE JANEIRO
voro

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - A exclusio se deu na

forma do Estatuto?

A SENEORA MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA) ~ Na forma do
Estatuto. Nem ha controvérsia quanto a isso. Ele nfio reclama

conrra isso,

O SENHOR MINISTRO JOMUIM BARBOSA - Mas ele alega gue
ndo teve a ampla defesa e o devido processo legal. Ele invoca os

dispositivos constitucionals pertinentes.

O SENBOR MINISTRO CARLOS YVELLOZ0 - Ele fundamenta o
recurso extracordindrio no devido processo legal? Temos, no caso, a
mesma doutrina gue aplicamos gquando se alega o descumprimento do
devido processo legal. E que devido processo legal se exerce de
conformidade com & lei. Ora, neste c¢aso, exerce-se de conformidade
com o Estatuto do clube a que ele aderiu., O nove Cédigo Ciwvil
manda observar essas prescrigdes de defesa e a guestdo continua,

entretanto, no ambito infraconstitucional; ter-se-a, ent8o,

J,L LAA
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questdo de ilegalidade se entender necessaria esta interferéncia,
esta defesa, nos Lermos do noveo Cédigo Civil. Questdo

infraconstitucional, portanto.

Esclarecido cue a exclusdc se deu com base no Estatuto,
o meu voto, com a vénia do Sr. Ministro Joaguim Barbosa, acompanha

o voto da Sra. Ministra-Relatora.

A SENHORA. MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA) - Eu ndoc me

iembro de como era © processo de exclusde pele Estatuto.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Vou ler o trecho do

acodrdio recorrido, as fls. 264, talvez traga alguma luz.

"BMENTA: Sociedade c¢ivil. Unid&o Brasileira de
Compositores. Exclusdoc de sdcio. Alegade descumprimento
de resolucfes da sociedade e propositura de acdes gue
acarretaram prejuizos moralis e financeirogs 4 entidade.
Direito constitucional de ampla defesa desrespeitado.
Antes de concluir pela punicdc, a comissdo especial
tinha de dar oportunidade ao sdcioc de se defender e
realizar possiveis provas em seu faveor. Infringéncia ao
art 5e, inc. LV da Constituicdo Federal. pPunicdo
anulada. Pedido de reintegragdc procedente. Recurso
desprovido. ”

0 SENHOR MINISTRCO CARLOS VELLOSO - Esta-se aplicando o

devido processc legal e ndés sempre afastamos essa alegagdo ao

LA



RE 2031.818 / RJ 631

argumento de que o devido processo legal se exerce em conformidade
com a lei. Quer dizer, a ofensa direta, se ccorrente, seria a lei.
No caso, a ofensa direta seria ao Estatuto., o que ndo deixaria de
ensejar a aclo prdpria, mas sob o ponto de vista da legalidade. Se
formos aplicar o CoHdigo Ciwvil, ainda agsim continua no campo da

legalidade ou do contenciogo infraconstitucional.

O SENHOR MIMISTRO JOAQUIM BARBOSA — O tema, agui, € o da
eficécia horizontal. K a tese que parte da premissa de gue em
determinadas situa¢des as normas, especialmente as constitucionais
relativas ao devido processo legal, ao contraditdrico, também podem

ser invocadas nessas relagfes ditas horizontais.

O SENHOR MINISTRC JOAQUIM BARBOSA - Parece-me bastante
forte o argumento de gue, na nossa Constitulgdo., temos exemplos de
aplicacio dessa teoria da incidéncia horizontal, por exemplo, nas

relagbes trabalhistas.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE (RELATORA) - Mas ai &
complatamentea diferente. Fm relacdes trabalhistas, ha uma
subordinacdc. Agui, a pessca 8se associa porgue guer; € uma
entidade gQue tem normas propriaz, inclusive de exclusdc de sbécios.

Foli o gue aconteceu. Houve uma comissdo de inquérito. LA.)L/(
p

311



312

RE 201.819 / RJ (isc!

O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO -~ Esta Turma j& afirmou
a aplicabilidade de direitos piblicos fundamentais nas relacgdes
trabalhistas, quando julgamos, por exemple, o casc da Air France.
0 estatuto desta contemplava wvantagens para o empregado francés,

vantagens que ndc se estendiam ao empregado brasileiro.

Como V. Exa. exemplificaria, no campo das relacles

trabalhistas, esta horizontalidade?

O SENHOR MINISTRC JOAQUIM BARBOSA - 0 fato de gue a
Constituicdco € impositiva; ela estabelece um catdlogo de direitos
impositives em relacdio ao empregador privado, gue a rigor estd no

mesmo plano daguele de cguem contrata os servigos laborails.

¢ SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - O mais importante &

que a Jjurisprudéncia do Supremo, guanto ao devidoe processo legal,

é que este é exercido de conformidade com a lei.

0 SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA — Fiz 0 exame e ative-

)k,uvr
.

me ao casc especifico,
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O SENHOR MINISTRO CARLOS VELLOSO - Essa questio me
parece fundamental. Penso gue a Ministra Ellen Gracie e eu estamos
seguindo, com rigor, o gue tem decidido o Supremo Tribunal guanto

ac devido processo legal.

Acompanho a Sra. Ministra-Relatora, data wvenia do Sr.

Ministro Joaquim Barbosa.
}_,-\_.L, 4

! —~
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26/04/2005 SEGUNDA TURMA.

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8 RIO DE JANEIRO

VOTO
{apartes)

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Relatora) — Temos ai um contraponto
entre estas duas posigBes: de um lado, a necessidade que ha — e este Tribunal sempre o
fez — de garantir a aplicagiio dos direitos bésicos a todos os cidaddos, em quaisquer
circunstincias, e, de outro lado, o direito de associagio, propriamente. Porque o direito
de associar-se, e permanecer associado, vem em conjunto com o direito de autodefesa
também das associagOes. Mediante regramento prdoprio que prevé, inclusive, a
exclusio que ¢ a mais grave das conseqiéncias de inadaptagio de alguém aquele
circulo estreito formado pela associacdo. O Brasil ja é caracterizado, ao contririo de
outros paises, por uma dificuldade associativa. Nés ndo temos associacdes muito
fortes, ¢ a tendéncia da nossa populacdo € para o individualismo. Vejo, com certo
temor, que nossa decisio cerceie de tal forma as entidades associativas, fazendo com

que elas venham a apresentar ainda menores atmtiv(gm , ? z E

O Sr. Ministro Carlos Velloso — Perfeito, Sra. Ministra, mas a
questdo fica no campo da legalidade, mais propriamente, do Codigo Civil.

STF 102 802
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSCO EXTRAORDINARIO 201.819-8

PROCED.: RIO DE JANEIRGO

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECTE.: UNIAQ BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADV.: VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECDO.: ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADV.: ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRO

Decisdo: Apds o voto da Ministra-Relatora, conhecendo e
dando provimento ao recurso extraordinério, < julgamento fol
suspenss, em virtude do pedido de wvista formulado pelo Senhor
Ministro Gilmar Mendes. 2* Turma, 08.06.2004.

Decisio: Depois do voto da Ministra-Relatora, conhecendo ¢
dando provimento ao recurso extraordindrio, e do voto do Ministro
Gilmar Mendes, negando~lhe provimento, o julgamento foi suspenso, em
virtude do pedido de vista formuladec pele Senhor Ministro Joaguim
Barbosa. 2® Turma, 16.11.2004.

Dacisfsa: Depois dos votos da Ministra-Relatora e do
Ministre Carlos Velloso, conhecendo e dando provimentc ao recurso
extracrdinario, e dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Joaguim

Barbosa negando-ihe provimente, o© Jjulgamente foi suspense, em
virtude do pedido de vista formulado pele Ministro-Presidente.
Ausente, justificadamente, neste Jjulgamento, o Senhor Ministreo

Gilmar Mendes. 2* Turmas, 26.04.2005.

Decisdo: Apresentado o feito em mesa pelo Presidente da

Turma, © julgamentce foi adiade em virtude da auséncia, justificada,

: da Senhora Ministra-Relatora. Ausentes, justificadamente, neste

i julgamento, o©s Senhores Ministros Carlos Velleso e Ellen Gragie. 2°
Turma, 27.09%.2005.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Gilmar Mendes e Joagquim Barbosa.
Ausentes, Jjustificadamente, os Senhores Ministros Carlos Velloso e
Ellen Gracie.

HTF w2002
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Subprocuradora-Geral da Reptblica, Dra. Maria Caetana
Cintra Santos.

Carlos Albé@t;/Cantanhede
Coordenador

S5TF 102002
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11/10/2008 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIC 201.819-8 RIC DE JANEIRO

yore
{vista)

O SENHOR MINISTRO CELSC DE MELIO: O E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao Jjulgar a presente causa,
proferiuv decis#o consubstanciada em acérdio assim ementado

(£la. 264):

“Sociedade Civil. Unijo Brasileira de Compositoras.
Exclusfo de sdcio, Alagado descumprimento de resolucdes
da sociedade e propositura de agdes que acarretaram
prejulzos morais e financeiros & entidadse, Direito
congtitucional de ampla defesa degrespeitado. Antes de
concluldr pela punicdo, a comissdo especial tinha de dar
oportunidade ao sécio de se defender e realizar
possiveis provas em seu favor., Infringéncia aoc art. 57,
inc, LV da Congtituicde Federal. Yruni¢iSo anulada.
redido de reintegracgfo procedente. Recurso desprovido.”
{grifei)

O exame da controvérsia Zuridica suscitada nesta sede
recursal extraordindria faz instanrar instigante discuss8o em tornoe
de tema impregnade do mais alto relevo constitucional, consistente
na analise da eficécia hoxizental dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, valendo referir, a esse respeito,
valiosas opinides doutrindrias (WILSON STEINMETZ, A Vinculagiio dos

Particulares & Direitos Pundementaig®, 2004, Malheiros; THIAGO LUIS

317
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SANTOS SOMBRA, A Eficvécia dos Direitos rFundamentais nas Relag¢gdes
Juridico-Privadas”, 2004, Fabris Editor; ANDRE RUFING DO VALE,
“EficéAcia dos Direitos Pundamentais nas RelagSes Privadas®, 2004,

Fabris Editor, v.g.}.

A qgquestiio constituciomal em debate no processo ora em
julgamento - que estimula reflexBes em torno do tema pertinente a
eficdcia exterma (ou eficdcia em relac8o a terceires) dos direitos,
liverdades e garantias, tambédm denominada eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais na ordem juridico-privada ~ resume-se, em seus
elementos essenciais, & seguinte indagag8o, que, formulada por J. J.
GOMES CANOTILHC (“Direito Constitucional e Teoria da Constituigio~”,
p. 1.151, Almedina)}, bem delineia o aspecto central da natéria em

andlise:

“Im termos tendenciais, o problema pode enunciar-se
da seguinte forma; asg normas constitucionais
consagradoras de direitos, liberdades e garantias (e
direitos andlogos) devem ou npnic ser obrigatoriamente
observadas e cumpridas pelas peggoas privadas
{individuais ou colectivas) guando estabelecem relacdes
Juridicas ¢om outros sujeitos Furidicos privados?”
{grifei)

0 acérdio obijeto do presente recurso extraordindrio, ao
assinalar que o estatuto das liberdades piblicas {eaguanto complexo

de poderes, de direitos e de garantias) n#io se restringe 3 esfera

das relacdes verticais entre ¢ Estado e o individuo, mas também
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incide sobre o dominic em gque se processam as relagSes de
cardter meramente privado, reconheceu que s direitos fundamentais
projetam-se, por igual, numa perspactiva de ordem estritamente

horizontal.

Cumpre congiderar, neste ponto, até meswmo para efeito
de exame da cquestio ora em andlise, a adverténcia de INGO WOLFGANG
SARLET (*A Constitui¢fio Concretizadas Construindc Pontes entxe o
Piblico e o Privado”, p. 147, 200G, Livraria 4o Advogadeo, Porto
Alegre), cujas observagles aceatuam gue o debate doutrindric em
torno do recconhecimento, ou ndc, de uma eficdcia direta dos direitos
e garantias fundamentais, com projegio imediata scbre as relagfes
juridicas entre particulares, assume um nitide cardter politico-
-ideoldgico, assim caracterizado por esse mesme autor: “uma opedo
por uma eficdcia direta traduz uma decisdo politica em prol de um
constitucionalismo da igualdade, objetivande a efetividade do
sistema de direitos e garantias fundamentais no &mbito do Estado
social de Direito, ao passc gque a concepgdo defensora de uma
eficdcia apenas indireta encontra-se atrelada ao constitucionalismeo

de inspira¢do liberal-burguesa”,

Entendo correta, por isso mesmc, com a devida vénia, a
opcio que levou o E. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro

a proferir a decisdoc obieto do presente recurso extraordindrio,

319
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notadamente no ponto em que essa colenda Corte judicidria reconhsceu
a impossibilidade de determinada associag8c civil {como a parte ora
recorrente) eseluir, de seus guadros, compulsoriamente, em cariter
punitive, qualguex associado, como o ora recorrido, gue catentava,
de modo regular, a legitima condiglio de membro integrante dessa

entidade de direito privade (fls. 266) :

“Ni&o se pode, na verdade, preotender gus uma
entidade de compositores, em sua vida associativa,
adcote regras ou formas processuais rigorosas, mas
tambedm néo -] pode admitir que principios

congtitucionais bdsicos gojfam descumpridos
flagrantemente.

Caracterizadas as infracdeg, ao ver da comissde, o©
autor tinha de ser, expressa e formalmente,

clentificado das mesmas e convocado a apresentar,
querendo, em prazo razodvel, a sua defesa, facultando-lhe
a producdo das provas gue entendesse cabiveis.”
{gzifel)

Essa mesma percepcdco do tema f£foi igualmente revelada

pela r. sentenga proferida em primeira instdncia (fie. 229/232):

*“0 problema ocorrente encontra enguadramento em
norma constitucional gue foi descumprida pela ré.
Digpde a nova Carta Magna da Republica, mo artigo 5%,
inciso LV, gue, aos litigantes, em processzo judicial ou
administrative (...), sdo assegurados ¢ contraditdério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
ou geja, ninguém pode ser punido, mesmo em associacdo
de cardter privado, sem gue tenha tido a oportunidade
de exercer o direito de defesa. (...). O direite de
defesa & sagrade, regra essa também da Declaragdo
Universal de Direitos Humancs. Ndo basta gque tenha
havido comissdc de inguérito ou delegac8o no modo
referido. Seria preciso que o autor fosse intimado pela
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rd para produzir sgua defesa, e, af sim, depois, em
procedimente contraditdric, poderia ser punido do modo
como o foi, A pupnigdo em tela Ffoi nula de plenmo direito
por afrontar a Constituicdo Federal.” (grifel}

Vale acemtuay, neste ponto, por relevante, a cbservagho
constante do voto proferideo pelo eminente Ministre GILMAR MENDES,
notadamentes noe ponto em gue - apds acentuar gue a UBC integra o
sistema ECAD - reconhece, presente © contexto em exame, a plena
legitimidade da aplicaglio direta, ao procegsso de exclugdo/expulsio
de associado de entidade de direito privado, das garantias fundamentais

decorrentes da clausula constituciconal do “due process of law”:

"0 casc em exame apresenta singularidades.

Conforme elucida o parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, a Recorrente € ‘repassadera de numerdrio
arrecadadec pelo Escritdério Central de Arrecadac8c e
Distribuicdc (ECAD) " (fls. 307).

Degtarte, a exclusfo de sdécio do qguadro social da
UBC, sam gualguer garsntia de ampla defesa, do
contraditdrio, ou do devide processe constitucional,
onera consideravelmente o recorride, o gual fica
impossibilitade de perceber o8 direitos autorais
relativos a8 execucdo de suas obras.

e ocutro lado, diante da diminédncia de expulsio
digeiplinar, ainda que o recorrido tivesse optado por
ingressar em outras entidades congéneres, nacionais ou
estrangeiras, ¢ Snus subsgistiria em razlc da eliminagdo
automdtica do associado, nos termos do art. 18 do
Estatuto Social da recorrente (fls. 48).

Destarte, considerando que a Unido Brasileira de
Compositores (UBC) integra a estrutura do ECAD, é

incontroverso que, no casao, ao restringir as
pogsibilidades de defesa do recorrido, ela assume
posigdo privilegiada para determinar,

preponderantemente, a extensdo do gozo e fruigde dos
direitos autorais de seu associado.

., C
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Dm outras palavras, trata-se de entidade qgue se
caracteriza por integrar aguilo que
poderiamos denominar como ‘espaco publico’ ainda cue
‘ndc-estatal”’.

Essa realidade deve ser enfatizada principalmente
porgue, para o©s <ascs em gue o© dnico meio de
subgisténeia dos associados sefa a percepc8c des
valores pecunidrios relativos aos direitos autorais gue
derivem de suas composicdes, a vedagdo das garantias
constitucionais de defesa pode acabar por lhes
restringir a prépria liberdade de exercicic
profissional.

Loge, as penalidades impostas pela recorrente, ao
recorrido, extrapolam, em muito, a liberdade do direito
de associacéo e, sobretudo, o de defesa.
Conclusivamente, & imperiosa a obsarvincia das
garantiag constitucionaig do devido processo legal, do
contraditdério @ da ampla defesa f{art. 52, LIV e LV, da
CF) .

Pem~8a, poig, caso gingular, gue transcende a
gimples liberdade cde associar ou de permansacer
associado. Em cexta medida, a integracdo a essas
entidades configura, para um nimero elevado de pessoas,
guase gue um imperative decorrente de exercicio de
atividade profissional.” (grifei)

Impende destacar, ainda, congiderados os fundamentos
ora expostos, gue esga viglo da controvérsia pertinente a4 questio da
aficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares tem se refletido na Jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal, como resulta claro de decisSes gue esta
Suprema Corte proferiu a propSsito da incidénecia da garantia do
devido processo legal nas hipdteses de ewxclusdc de integrantes de
asgociacBes e cooperativas, ou, ainda, em casos nos quais empresas
estrangeiras, com sede domiciliar no Brasil, incidiram em priticas

i
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digeriminatdrias contra trabalhadores Dbrasileiros, em frontal

oposiglio ac postulade da igualdade:

"COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -~ CARATER
PUNITIVD - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contrdria
aos estatutos, impde-se a obgervdncia ao devido
processeo legal, viahilizado o exercicic amploc da
defesa. Simples desafio do assoclade & assembléia
geral, no gue toca & exclusdc, ndo & de molde a atrair
adogdo de processo sumdrio. Observdncia cbrigatdria do
préprio estatute da cooperativa.”

{R'PY 164/757-758, Rel. Min., MARCO AURELIQ)

*2. Cooperativa: exclusiio de cooperado: imposigdo
de obsexvancia do devido processo legal: precedente
(RE 158.215, Marco Aurélic, Z2* T., DJ 7.6.1996).

3. Recurso extraordindrio: descabimento: a
Iinvocacdo do artige 5%, XVIIiY, da Constituigdo,
reiativo & Iiberdade de criac8c e &a auvtconomia de
funcionamento de agsociacdes e cooperativas, nfic afasta
L] fundamento do acdrdéo recorrido raferaente a
inobservéncia dos principios constitucionais da ampla
defega, deo contraditério e do devideo processo legal,
verificada & luz de normas estatutdrias: incidéncia das
Sumulas 283 e 454."

{AT 346.501-AgR/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE -

grifei)

* CONSTITUCIONAL. TRABAYHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
FRABALHADOR BRASILEIRO ENPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA : BESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:

APLICABILIDADE : AO TRABALHADOR ESTRANGEIRCO E AD
TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F¥., 1967, art. 153, § 12,
C.F., 1988, art. 5%, ‘caput’.

I. - Ao recorrente, por nfo ger francée, ndo
cbstante trabalhar para a empresa francesa, ng Bragil,
ndo foi aplicado o Estatute do Pesscal da Empresa, gue
concede wvantagens aocos empregades, cuja aplicebilidade
seria restrita ac empregadc de nacicnalidade francesa.
Ofensa ao principio da igualdade: C.¥., 1967, art. 153,
§ 1%; C,F., 1988, art. 5%, ‘caput’.

X¥. - A discriminacfo que se baseia em atributo,
gqualidade, nota intrinseca ocu extrinseca do individuo,
come © 2 Sexo, a raga, a nacionalidade, o] credo
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religioso, etc., & inconstitucional. Precedente cdo STF:
Ag 110.8B46(AgRg)~PR, Célio Borja, RPTJF 119/465.

IXY. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo
nio ocorreates no caso,

IV. - R.E. conhecido e provido.*
{RE 161.243/DF¥, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - grifel)

>} entendimento doutrindrio néo dissente dessa
orientacio durisprudencial, cabendce mencionar, por oportuno, dentre
outros autores (ANDRE RUFINO DO VALE, “Eficdcia dos Direitos
tandamentais nas Relagfes Privadas”, p. 137/138, item n. 3.4, 2004,
Fabris Editor; CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO, *Aplica¢io doa
Direitos Fundamentais as RelagSes Privadas”, ‘in" “Cadernos de
Solugles Ceonstitucionais®, P. 32747, 2003, Malheiros; DANIEL
SARMENTO, *Direitog Fundamentais e Relag¢des Privadas”, p. 301/313,
item n, 5, 2004, Lumen Juris), a precisa ligléio de PAULO GUSTAVO
GONET BRANCO {“AassoclagBes, Expulsiico de 8dcios e Direitos
Fundamentaig®, *in” *Direito Publico*, anc I, n* 2, p. 170/174,
out/dez de 2003), qgquando expende doutas considerages em tormo de
Julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal a propésito da
questdo concernente & extensfo, as relagfes Jjuridicas de ordem
privada, des direitos e garantias fundamentais inscritos no texto da

Constituic8c da Repidblica:

“om dos direitos fundamentais gue se apontam como
de incidéncia no &mbito dos relacionamentos privados &
o direito de ampla defesa. Esse direito 8 tido comoe de
observincia cbrigatdria, em mse tratando de exclusdo de
gsécio ou de membro de agsociacdo particular.
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@ direito de defesa ampla assoma-se come meio
indispengdvel para se prevenirem situacfes de arbitrio,
que subverteriam a prdépria liberdade de se associar.

0 acdrdido do STF em comento parece imbuido dessa
convicgdo. Por isso, o Tribunal ndo resumiu a guestdo
peosta ao seu descortino a wum mero problema de
desrespeito de cldusulas estatutdrias sobre processo
disciplinar, o gque tornaria a Corte incompetente para &
causa; ao contrdrio, & falta de todo procedimento
prévio de defesa dos recorrentes, viu desrespeitada a
incontorndvel necessidade de se ouvir o castigado antes
da sancdo, quer a medida seja aplicada pelo Estado,
gquer ela seja iInfligida no Ambito das relacdes
privadas.

0 julgado em comento marca postura do Supremo
Tribunal em conferir larga extensdo & garantia da ampla
defesa, firms precedente inserindo o direito brasileiro
na corrente gque admite a invocacd8c de direitos
fundamentais noe dominico das relagdSes privadas e 4dd
entrada a novas e ricas perspectivas argumentativas na
compreensdo do direito de se associar e no manejo do
préprio recurso extraordindrio.” {grifei)

Egsga mesma reflexioc sobre o tema é também compartilhada
por WILSON STEINMETZ ("A Vinculagio dos Paxticulares a Direitos
Fundamentaig”, p. 295, 2004, Malheiros), cujo magilstério piSe em
destagque a significativa importéncia de estender-se, aoc planc das
relacfes de direito privado estabelecidas entre particulares, a
cldusula de protegio das liberdades e garantias constitucionais,
cuja incildéncia - como jad referido no inicio deste votc - nédo se
reguma , apenas, #sc aAmbito das yelagdem verticals entre os

individuos, de um lado, @ o Egtado, de outro:

“No marco normativo da CF, direitos fundamentais -
exceto aqueles cujos sujeltos destinatdriocos {sujeitos
passivos ou obrigades) s30 exclusivamente os poderes

325



326

RE 201.819 / RJ ”‘%i/‘u'c“/ﬂr ”"/7/%”/”// & 7:://'/17/ 646

piblicos - vinculam os particulares. Fesa vinculagdo se
impde ¢om fundsmente no principio da supremacia da
Constituic¢dc, no postuladeo da unidade material do
ordenamento juridico, na dimensdo cbjetiva dos direitos
fundamentais, no principic constitucicnal da dignidade
da pessoa (CP, art. ie, IXx;:, no principio
constitucional da solidariedade (CF, art. 3°, I) e no
principio da aplicabilidade imediata dos direitos e das
garantias fundamentais (CF, art. 52, § 1¢}." (grifel)

E por essa razlo gque a autonomia privada - gue encontya
claras limitagSes de ordem Jjuridica - ndoc pode ser exercida em
detrimentc ou com desrespeito acs direitos e garantias de terceiros,
egpecialmente agueles positivados em sede constltucional, pois a
autonomia da vontade n#c confere aos particulares, ne dominioc de sua
incidéncia e atuagdc, o© poder de transgredir ou de ignorar as
restrigdes postas e definidas pela prépria Constituigdo, cuia
eficécia e forga normativa também se impBem, aos particulares, no

dmbito de suas relacgdes privadas, em tema de liberdades

fundamentais.

pai o inteiro acerto da ocbservagfio de ANDRE RUFINO DO
VALE {(*Dritewirkung de Direltos Fundamentais a AssociagSas
Privadag”, "in” *“Direitc Piblico®, wol. 9/53-74, 64-65 e 7T72-73,

julho/setembro de 2005, I1DP/Sintese):

“No entanto, © direito de autodeterminac8o das
associacfes encontra seus Iimites precisamente no
contenido da relacdo privada determinado pelag regras
estatutdriag gue a prdpria associacdo elabora, assim

-

10
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como nas normas e nos principios de ordem piublica,
mormente o8 direitos fundamentailsg assegurados
constitucionalmente aos sdcios.

Como se v&, a autonomia estatutdria, gquando se
trata de matéria de poder sancionador, néo é ilimitada,
podende sofrer certc controise de conteddo. Esse
controle pode ser levado a efeiteo ¢om base ndo somente
na legislagdo civil, mas diretamente em face das noxmas
constitucionais.

O estatutos, portanto, daveridc regular o
procedimento sancionador ] delimitar o5 Srgios
competentes para impor as sancfes, sempre de acordce com
os preceitos de ordem piblica e assegurandc direitos
fundamantaig do sdécio, como a ampla defesa.

Asgim, carto & que o direito fundamental]l de
agsociacdc estard sempre Ilimitado pelcos direitos
fundamentails de seus prdprios membros.

Egsa limitag8o concretiza-gse em algumas regras.

A idéla de um ordenamento juridico invadido pela
Constituicl8c Ffaz transparecer a nocde de associagles
privadas responsdveis pelos direites fundamentais de
seus associados. Congtituciopalizar a ordem Jjuridica
privada gignifica tambdm submeter fel ordenamento
juridico internc dos organismos privados acs principios
constitucionais. Ndoc se trata de restrizgir ou anular a
autonomia privada das associacfes, mas de reafirmar que
a liberdade de associacfo. asgsegurada pelo art. 5%,
incisos XVII a XX, da Constituicdo, ndo pode e niio dave
ser absoluta, mas sim precisa estar em harmonia com
todo o sistema de direitos fundamentais.

Diante dissc, o8 principios constitucicnais dJdevem
operar como limites & capacidade de auto-regulacio dos
grupoe, na& medida em gue s5& faca necessdrio assegurar a
etficdcia de direitos fundamentais dos individucs em
Face do poder privado das associacdSes. Servem, nessa
perspectiva, como fundamento para justificar o controle
judicial de atos privados atentatdricos as liberdades
fundamentais.” {(grifei}

Isso significa, portanto, gque a ordem Jjuridico-

~gonstitucional brasileira ndoc comferiu a qualgquer associacdo civil

-
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a possibilidade de agir, como a parte ora recorrente o fez, a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que té&m por fundamento direto o préprie texto da
Constituicioc da Republica, notadamente em tema de protegdo as

liberdades e garantias fundamentais.

Nio €& por outro motive gue o© novo Cdéddigo Civil
brasileiro, em alguna de seus preceitos {arts. 57 e 1.085, pardgrafo
unico, p. ax,.), expressamente proclama a necessdria submissiio das
entidades civis as normas gque compdem o estatuto constitucional das
liberdades e garantias fundamentais (o direitc & plenitude de
defesa, dentre eles}, considerada a vinculacio imediata dos
individuos, em suas relagdes de ordem privada, aos direitos bdsicos

assegurados pela Carta Politica.

Bastante expressiva dessa especial protecdc - gque se
estende a0 planc das relagdes privadas - €& a regra inscrita no
art. 57 do Cddigo Civil, na redaglio gqgue lhe deu a novigsina
Lei n® 11.127/2005, elaborada com © clarc propésito de conformar a
atividade legislativa ao gque scberanamente dispSe, em tema de

direitos e garantias fundamentais, a prépria Constituigfo da Repiblica:

*Art. 57. A exclusio do associado 86 & admissivel
havende justa causa, asgim reconhacida em procedimento

1z
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gue assagure direito de defepa 2 de recursc, nos termos

previstos nce estatuto.” (grifei)

Concluo, poig, Senhores Ministros, no sentido de
reconhecer gue agsiste, a0 associado, no procedimento de gua
expulsdio referente & entidade civil de gque seja membro integrante, a
prerrogativa indisponivel de ver respeitada & garantia do
contradictdric e da plenitude de defesa, com 08 meios £ recursos a
ela inerentes, consoante prescreve, em clAusula mandatéria, a
Constituigio da Repiblica, em seu art. 5%, inciso LV, n#o obstante
se trate, como no caso, de ato praticado na esfera e gob a égide de

uma tipica relac@o de ordem juridico-privada.

Sendo agsgim, consideradas as razdes expostas e na linha
da divergéncia iniciada pelo eminente MMinistro GILMAR MENDES e
reafirmada pelo eminente Ministro JOAQUIM BARBOSA, pego vénla para
conhecer € negsr Dprovimento ao presente recurso extraordindrio,
mantendo, am  consegifncia, por seus prépricos  fundamentos, o
v. actordico emanado do E. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de

Janeiro.

[, 8

o meu voto.
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 201.819-8

PROCED.: RIO DE JANEIRO

RELATORA ORIGEINARIA : MIN. ELLER GRACIE
RELATOR PARA O ACORDACG : MIN, GILMAR MENDES
RECTE.: UNYIAQ BRASILEIRA DE COMPOSITORES - UBC
ADV.: VERA LUCIA RODRIGUES GATTI E OUTROS
RECDO.: ARTHUR RODRIGUES VILLARINHO

ADV,: ROBERTA BAPTISTELLI E OUTRO

Decisdo: Apds o wvoto da Ministra-Relatora, conhecendo e
dando provimento ac¢ recursce extraordinédrio, o julgamento foi
suspenso, em virtude do pedido de wvista formuladec pelo Senhor
Ministro Gilmar Mendes. 2® Turma, 08.06.2004.

Decisdo: Depois do voto da Ministra-Relatora, conhecendo e
dando provimento ac recursc extraordindrio, e do wvoto do Ministro
Gilmar Mendes, negando-lhe provimento, o julgamenteo foi suspenso, em
virtude do pedido de vista formulade pelo Senhor Ministro Joaguim
Barpbosa. 2* Turma, 16.11.2004.

Decisdo: Depois dos votos da Ministra-Relatora e do
Ministro Carlos Velloso, conhecendo e dando provimente ac Irecurso
extraordindrio, e dos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Joaguim
Barbosa negando-lhe provimento, ¢ Jjulgamento foi suspenso, em
virtude do pedido de vista formulado pelo Ministro-Presidente.
Ausente, Jjustificadamente, neste Jjulgamente, o© Senhor Ministro
Gilmar Mendes. 2* Turma, 26.04.2005.

Deacisfdo: Apresentado o feito em mesa pelo Presidente da
Turma, ¢ Jjulgamento foi adiade em virtude da auséncia, justificada,
da Senhora Ministra-Relatora. Ausentes, justificadamente, neste
julgamente, o©s Senhores Ministros Carlos Velloso 2 Ellen Cracie. 2°*
Turma, 27.09.2005.

Deciséoc: A Turma, por votagé&o majoritAria, conheceu e negou
provimento ao recurso extraordinario, vencidos a Senhora Ministra-

Relatora e o Senhor Ministre Carlos Velloso, que lhe davam
provimentc. Redigird o acérdédo ¢ eminente Minpistro Gilmar Mendes.
Ausente, justificadamente, neste julgamentc, o© Senhor Ministro

Joaguim Barbosa. 2% Turma, 11.10.2005.

o
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Presidéncia deo Senhor Ministreo Celso de Mello. Presentes &
sessao os Senhores Ministros Carlos Velloso, Ellen Gracie e Gilmar

Mendes. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaguim
Barbosa.
Subprocurador-Geral da Repiublica, Dr. Paulo da Rocha
Campos.
Carlos Alb Cantanhede

Cootidenador

STF 102,002
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