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1 —-INTRODUCAO

ma das concepgdes mais difundidas do direito é aquela que o concebe

como limitador da liberdade. Nesse sentido, ante sua estrutura rela-

cional (direito como ordenador de condutas em carater intersubjetivo),
imporia que a limitagdo de liberdade de um sujeito corresponderia a oportuni-
zacdo a outro do exercicio de sua liberdade.

No entanto, tal pensamento esquece que o direito ndo corresponde,
muitas vezes, a um limitador da liberdade. Consagrado no caput do art. 5° da
Constituigdo Federal de 1988, a liberdade ¢é vista sob a perspectiva de direito
fundamental, fazendo parte do chamado minimo existencial garantido a todo
cidadao.

Noutras palavras, ao revés de limitar, o direito ¢ fomentador da con-
cretizagdo plena da liberdade humana. Isso acontece, por exemplo, diante da
autonomia privada, quando a liberdade negocial das partes permite a autorre-
gulacdo de suas relagdes sociais.

Nesta senda, revela-se a importancia da autonomia privada no orde-
namento juridico brasileiro, como expressdo de um direito fundamental de
liberdade e livre-iniciativa consagrados no texto constitucional em seus arts.
5°, caput, e 170.

Mas como compatibilizar essa liberdade negocial com os ramos do
direito, no qual ha uma patente tutela protetiva?

*  Mestre em Direito Privado — Relag¢des Sociais e Novos Direitos da Universidade Federal da Bahia —
UFBA; especialista em Direito e Processo do Trabalho pela Faculdade Baiana de Direito; professora
assistente da Universidade do Estado da Bahia — UNEB; professora da Faculdade Baiana de Direito
e Gestdo; advogada.
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No campo dos negécios juridicos e dos contratos, a autonomia privada
revela-se com extrema forca, afinal, nestas relagoes ¢ visivel a paridade dos
sujeitos que desejam negociar e contratar. Dessa forma, a liberdade negocial
ganha um destaque e importancia, dada a sua caracteristica de protagonista no
desenvolvimento do negocio juridico.

Ja no campo do direito do trabalho, ramo considerado em sua esséncia
protetivo, poder-se-ia pensar que a autonomia privada encontra-se mitigada ou
mesmo inexistente. Deseja-se saber, ao longo da pesquisa, as verdadeiras inte-
ragdes entre a autonomia privada e a esséncia protetiva do direito do trabalho,
pautando-se na relagdo individual de emprego.

2 — 0S DIREITOS TRABALHISTAS A LUZ DA AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada ndo se baseia somente na autodeterminacdo e na
liberdade dos sujeitos para a formacédo de negdcios juridicos, tal como era visto
com a autonomia da vontade'. Na teoria da autonomia privada ndo bastaria o
puro consenso suficiente para criar direito. E imprescindivel ou que este con-
senso seja previsto como legitimo pelo ordenamento juridico, ou, a0 menos,
que este consenso ndo seja proscrito pelo ordenamento juridico.

Noutras palavras, ndo bastaria a manifestacdo de vontade para que os
sujeitos se obrigassem, sendo era necessaria a observancia de certos pressu-
postos de validade?.

Partindo-se do pressuposto de que a autonomia privada consiste numa
liberdade de negociagdo dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridi-
co, cabe por ora analisar a autonomia privada dentro da relagdo de emprego.

Primeiramente, tem-se que se ter em mente que os direitos trabalhistas sdo
direitos fundamentais sociais, passiveis de protecao estatal. Tal protecao € vista
sob um prisma intervencionista, de modo que o Estado consagra certos direitos
trabalhistas, permitindo um melhor desenvolvimento da relacdo de emprego.

Ademais, observa-se que a relacdo individual de emprego ¢ pautada no
principio da protegdo, em razdo da constatagdo de que a mesma encontra-se

1 Aliberdade contratual das pessoas ¢ trazida a baila por meio da autonomia da vontade, de sorte que
as mesmas podem autorregulamentar seus interesses (LOMEU, Leandro Soares. A nova roupagem da
autonomia privada e a relagdo de fianga locaticia: uma analise doutrinaria e jurisprudencial a partir
dos novos principios contratuais. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, ano 10,
v. 39, jul./set. 2009, p. 35).

2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 52-53.

20 Rev. TST, Brasilia, vol. 82, n* 4, out/ dez 2016



DOUTRINA

desequilibrada, como sera abordado adiante. Ainda mais, os direitos trabalhistas
estdo sujeitos ao principio do ndo retrocesso social, de sorte que os direitos
sociais ja concretizados e efetivados ndo podem retroceder diante de normas
ordinérias.

Questiona-se se a existéncia de tais principios trabalhistas, aliados ao fato
de se tratarem os direitos trabalhistas de direitos sociais, poderia aniquilar ou
limitar substancialmente a autonomia privada ou se a mesma poderia conviver
harmonicamente com tais principios. Tratar-se-a disso agora.

2.1 — Os direitos trabalhistas como direitos sociais

Nao ¢ incorreto afirmar que a origem dos direitos sociais confunde-se
com a propria historia do direito do trabalho, afinal, o direito do trabalho nasce
do confronto entre as disparidades sociais e o labor do periodo industrial. Ao
mesmo tempo, tem-se o nascimento dos direitos sociais, pautados numa pos-
sibilidade de exercicios dos direitos garantidos pelo Estado®.

Assim, os direitos sociais podem ser vislumbrados como direitos fun-
damentais* de segunda dimenséo, decorrentes de transformagdes econdmicas
e sociais ocorridas nos séculos XIX e XX.

A Revolugdo Industrial proporcionou um crescimento econémico
acelerado, desconhecido para as épocas proximas, muitas vezes regidas pela
agricultura e pela tecelaria. No entanto, a prosperidade economica visualizada
na época nao foi gozada por uma maioria. Essa grande quantidade de pessoas,
em verdade, foi prejudicada pelo desenvolvimento industrial sob a dtica de que
ndo puderam garantir a efetivac@o de seus direitos de liberdade e igualdade,
ainda que formal, em sua plenitude.

O Estado ja ndo era mais capaz de garantir uma harmonia nas relagdes
sociais. Em razdo disso, os séculos em questdo foram palco de grandes mani-
festos por melhoras nas condi¢des de trabalho enfrentadas pelos operarios, por
um direito a satde, a educagdo, dentre outros. Segundo George Marmelstein,
a propria Igreja Catolica, que vinha se mantendo neutra nos conflitos entre os
trabalhadores, publicou em 1891 a enciclica Rerum Novarum, na qual criticava
as condigdes de vida das classes trabalhadoras e apoiava o reconhecimento

3 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 93.
Adotou-se nesta pesquisa a terminologia “direitos fundamentais™, em contraponto a expressdes como “direitos
humanos”, “direitos de liberdade do homem”, “direitos do homem”, etc. Nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet, pode-se visualizar direitos fundamentais quando existem “direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”(SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 35).
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de varios direitos trabalhistas — embora consideradas ideias disseminadas de
Karl Marx®.

E nesse contexto que surgem os direitos fundamentais de segunda dimen-
sdo. O Estado ndo poderia mais se manter inerte diante das injustigas sociais.
Deveria este atuar positivamente na efetivagcdo dos direitos que garantissem
as necessidades minimas do ser humano, proporcionando o chamado Welfare
State, ou Estado do Bem-Estar Social.

Isso ndo significava que o Estado deveria abandonar o capitalismo. Pelo
contrario, o Estado do Bem-Estar Social partia da premissa garantidora dos ali-
cerces do capitalismo, como a livre-iniciativa e a garantia da propriedade privada,
mas ndo se esquecia dos direitos garantidores de uma vida digna para o individuo.

Embora ja houvesse noticias desses direitos nas Constitui¢des francesas
de 1793 e 1848, bem como na Constituigdo alema de 1849 e na Constituigado
brasileira de 1824, foram as Constituigdes mexicana de 1917 e Alema de
Weimar que primeiro, efetivamente, positivaram esses direitos®. Verificam-se,
pois, os chamados direitos sociais, direitos do individuo perante o Estado. Sao
tipicos exemplos desses direitos os direitos trabalhistas, direito a satide, direito
a educacdo, direito a assisténcia ¢ a Previdéncia Social.

Como assevera Ingo Sarlet, a nota distintiva desses direitos € a sua di-
mensao positiva, ja que ndo se cuida mais da liberdade do e perante o Estado,
sendo da liberdade por intermédio do Estado’.

A distingdo entre a primeira e a segunda dimensdes, basicamente, para
Antonio Enrique Pérez Lufio, baseia-se no fato de que os direitos de primeira
geracdo sdo considerados como direitos de defesa das liberdades do individuo,
exigindo do Estado uma atitude passiva e de vigildncia em termos de policia ad-
ministrativa, enquanto os direitos fundamentais de segunda geragao, direitos de
participa¢do, exigem do Estado uma politica ativa para garantir o seu exercicio®.

Vale ressaltar que os direitos de segunda geracdo abordam também as
chamadas “liberdades sociais”, como a liberdade de sindicaliza¢do e o direito

5 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas. 2008. p. 49.

Nesse sentido: TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2006.
p- 89-92; e MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 49-50.

7  SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008. p. 35.

8  LUNO, Antonio Enrique Pérez. Las geraciones de derechos humanos. Revista del Centro de Estidios
Constitucionales, n. 10, sep./dic. 1991, p. 205-206. Disponivel em: <http://www.cepc.es/rap/Frames.asp
x?IDS=qinsOqjcsbmigxqpzog2ec55_407909&ART=15,21414,RCEC_10_201.pdf>. Acesso em: 20 mar.
2009.
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a greve, representando um carater negativo, de absteng@o por parte do Estado,
bem como o reconhecimento dos direitos fundamentais dos trabalhadores®.

Desta forma, é facil visualizar os direitos trabalhistas como direitos
fundamentais sociais, afinal, ndo basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos trabalhistas, mas, sim, deve garantir os mesmos, de forma participativa,
a fim de permitir o exercicio destes direitos.

No momento em que o Estado passou a intervir, de uma forma ou de outra,
no processo econdmico e nas relagdes laborais, garantindo direitos trabalhistas
de cunho social, inaugurou-se uma nova fase da histéria do trabalho, rompendo
com o paradigma tdo conhecido e disseminado na Revolugdo Industrial'®.

A intervencdo estatal ganha forca em razdo da constatagcdo de que a
relagdo de emprego é, em sua génese, desequilibrada. Tem-se, de um lado, o
empregador, detentor de um poder social e econdmico, e, de outro, o trabalhador,
parte débil da relagdo de emprego. A necessidade de expansdo da legislagdo
trabalhista no sentido protetivo vem do ideal marxista de que o proprietario era
quem massacrava o operario ¢ ndo lhe repassava o total daquilo que era por seu
direito, colocando-o em situagéo de inferioridade e carente de protecao estatal'!.

A legislacdo trabalhista vem justamente para equilibrar a relagdo de
emprego, caracteristicamente desequilibrada. Com isso, o direito do trabalho
desenvolve alguns principios, buscando a protecdo do trabalhador e melhoras
na prestacdo laboral. Exemplo disso € o principio protetor.

2.2 — Principios do direito do trabalho

O direito do trabalho, como foi visto, nasceu da constatacdo de que ndo
bastava ao Estado se abster de violar direitos. Era necessaria a consagrago
destes direitos, dados os abusos existentes a época da Revolugao Industrial.

O desenvolvimento do direito do trabalho, portanto, veio acompanhado
do desenvolvimento de principios protetivos, capazes de consagrar os direitos
fundamentais do cidaddo na sua condicdo de trabalhador e cidadao.

O pilar maior desses principios € o principio da protecao.

9  SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2008. p. 55.

10 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Santuario, 2002. p. 186.

11  MOLINA, André Aratjo; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Renuncia e transagdo no direito do
trabalho — uma nova visdo constitucional a luz da teoria dos principios. Revista LTr — Legislag¢do do
Trabalho, Sdo Paulo, v. 74, n. 02, fev. 2010, p. 191.
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2.2.1 — Principio da protegdo

No contrato de trabalho € marcante a existéncia de uma relacdo desigual.
Observa-se que os sujeitos da relagdo trabalhista estabelecem uma relacao ju-
ridicamente igual, mas faticamente desigual, por diversos motivos. Um deles
¢ a detencdo do poder economico pelo empregador.

Este pode ser traduzido em um poder social que advém de uma suprema-
cia capaz de interferir na autodeterminacao do empregado, tanto no momento de
contratar como durante a prestagao do contrato de trabalho, ja que o empregado
¢ parte hipossuficiente, necessitado, a qualquer custo, daquele trabalho para
seu sustento e de sua familia'?.

Constata-se que deve haver uma protegdo da parte mais débil da relagdo
de emprego, dada a marcada inferioridade existente. E em razio da hipossufi-
ciéncia do trabalhador que o principio protetor surge no ordenamento juridico
brasileiro.

Nas palavras de Pla Rodriguez'®, o “legislador ndo pdde mais manter a
ficcao de igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e inclinou-
se para uma compensagdo dessa desigualdade econdmica desfavoravel ao
trabalhador com uma protecédo juridica a ele favoravel”.

Note-se que o autor reconhece existir uma desigualdade fatica no contrato
de trabalho, desigualdade esta capaz de ensejar uma protecao juridica das normas
de direito material favoraveis ao empregado, que €&, repise-se, hipossuficiente
na relacao de emprego.

Segundo Pinho Pedreira'4, o motivo desta protecédo ¢ a inferioridade do
contratante amparado em face do outro, cuja superioridade lhe permite, ou a
um organismo que o represente, impor unilateralmente as clausulas do contrato,
que o primeiro ndo tem a possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou
recusa-las em bloco.

Pinho traz a baila os ensinamos de Gerard Couturier, que afirma existirem
trés espécies de inferioridade: a inferioridade constrangimento, a inferioridade
ignorancia e a inferioridade vulnerabilidade.

A inferioridade constrangimento afeta o consentimento do contratante
fraco em seu componente de liberdade. Ele ndo ¢ livre para aceitar ou recusar.

12 AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais no contrato de
trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n. 128, 2007, p. 125-154.

13 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 16.

14 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 22-41.
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E o que acontece na celebragio do contrato de trabalho. Couturier fala em
subordinagdo pré-existente ao contrato, reportando-se as consideracdes de G.
Poulain sobre a desigualdade de fato, que desempenha um papel fundamental
no limiar da relagdo de trabalho quando a dependéncia econdmica se junta
frequentemente a desigualdade intelectual, pondo o trabalhador a mercé do
empregador.

Essa inferioridade é chamada de subordinagao virtual. Essa espécie de
inferioridade ndo deve ser tomada em consideracdo somente quando da con-
clusdo do contrato, mas também durante toda a relacao de trabalho, quando o
empregado se acha em face do empregador numa situagao que nao lhe permite
exprimir uma vontade realmente livre.

A inferioridade ignorancia ocorre quando um dos contratantes ¢ um
profissional e o outro ¢ leigo. Nas relagoes de trabalho € de recear que ao tra-
balhador faltem informagdes sobre as condi¢bes de admissdo e as caracteris-
ticas do emprego em vista. E essa inferioridade ignorancia do empregado que
explica o desenvolvimento no regime do contrato de trabalho de obrigacdes
de informagao e de um formalismo informativo.

A inferioridade vulnerabilidade se exprime em exigéncias de seguran-
ca fisica. Ainda € consequéncia da subordinagdo em que o contrato coloca o
empregado. Esta e também mais precisamente certas obrigacdes contratuais
particulares do assalariado s3o suscetiveis de por em causa suas liberdades
fundamentais. Todas as precaugoes devem ser adotadas para que a subordinacao
do trabalhador fique limitada a prestacdo do trabalho e para que, mesmo na
execucdo deste, o respeito a pessoa e as suas liberdades inalienaveis prevaleca.

Guardar-se-4 a informagao a respeito da inferioridade constrangimento
para a discussdo acerca da autonomia privada e o direito individual de trabalho.

Observa-se que outra justificativa para a existéncia de um principio
protetor ¢ a subordinacdo juridica como elemento da relagdo de emprego, de
modo a conferir ao empregador certos poderes para alcangar os fins desejados
no dmbito da relagdo de emprego'.

O art. 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT confere ao em-
pregador poder diretivo, fiscalizador ¢ sancionador. Estes poderes representam

15 Diante do aspecto ativo da subordinagéo juridica, observa-se a existéncia do poder diretivo, do poder
de fiscaliza¢@o e do poder de punigdo. A atividade do empregado consiste em se deixar guiar e dirigir,
de modo que suas energias convoladas no contrato sejam conduzidas segundo os fins desejados pelo
empregador (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 133).
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o conjunto de prerrogativas concentradas no empregador dirigidas a organiza-
¢do e a estruturacdo empresarial, incluindo o processo de trabalho adotado na
empresa, com estabelecimento de regras e orientagdes no tocante as condutas
dos empregados dentro do estabelecimento!'.

Em sintese, o poder diretivo é o poder que o empregador tem de dar
ordem de servigo ao empregado. Contudo, essas ordens devem obedecer aos
limites morais, legais e contratuais. Essas ordens devem ser fiscalizadas, de
maneira a ensejar o poder fiscalizador. O poder de punir, por fim, é conferido ao
empregador para que este estabeleca san¢des diante de determinadas condutas
praticadas pelo empregado.

O exercicio desses poderes, aparentemente, ndo traria maleficio algum
ao empregado. Contudo, as formas de controle ¢ fiscalizagdo, 0 modo como
essas sdo exercidas e o estabelecimento de certas puni¢des de carater vexatorio
ou ilegal podem extrapolar a proporcionalidade esperada, de modo a atentar ou
violar direitos fundamentais do trabalhador.

Ainda, a existéncia destes poderes pode deixar o trabalhador numa po-
si¢do de inferioridade, afinal, a ameaca de punigdo, por exemplo, poderia fazer
com que o empregado deixasse de reivindicar certos direitos seus ou mesmo
aceitasse certas condicdes de trabalho desfavoraveis.

Decorrentes do principio da protegdo, tém-se os principios do indubio
pro operario, da condi¢do mais benéfica e da norma mais favoravel.

De acordo com o principio do indubio pro operario, na diivida, a inter-
pretacdo deve ser feita em favor do obreiro. Em todos os ramos juridicos, o
principio do indubio pro operario tem a mesma causa determinante de inter-
pretagdo: o favor pela parte mais fraca da relagao juridica'”.

Visualiza-se no direito do trabalho, como parte mais fraca da relagdo de
emprego, o obreiro, de sorte que o principio de favor deve beneficiar tal classe
diante de uma existente e real divida na interpretagdo da norma em questao.

De acordo com o principio da norma mais favoravel, em curta sintese,
determina-se que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se optar
por aquela que seja mais favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda aos
critérios classicos de hierarquia das normas'®,

16 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 629.
17 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 41.
18 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978. p. 42.
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Ja o principio da condicdo mais benéfica revela que, diante de uma
sucessdo normativa, deve-se ter por permanente a condi¢ao mais favoravel ao
trabalhador. Os principios da norma mais favoravel e da condigdo mais benéfica
apresentam de comum um fato de depender a sua aplicagdo da existéncia de
uma pluralidade de normas, diferenciando-se porque o principio da norma mais
favoravel supde normas com vigéncia simultanea e o principio da condigdo
mais benéfica sucessdo normativa'’.

Em suma, enxerga-se no direito do trabalho um aparato principiologico
na busca da protecao do obreiro. Destarte, as relagdes trabalhistas devem estar
pautadas nessa protecdo da parte mais fraca, em razao de sua inferioridade. Mas
isso significa que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis? E o que se vé agora.

2.2.2 — Principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas

Primeiramente, cumpre salientar que € caracteristica dos direitos sociais
serem os mesmos inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.

Nao ha a possibilidade de transferéncia dos direitos fundamentais, seja
a titulo gratuito ou oneroso. Por isso, observa-se nos direitos sociais a caracte-
ristica de serem inalienaveis, nao estando a disposi¢do do seu titular.

Observa-se ainda a notoria imprescritibilidade dos direitos fundamentais,
uma vez que estes ndo se perdem pelo decurso do prazo, sendo sempre exigiveis®.

Afora isso, os direitos sociais ndo podem ser objeto de rentincias. Dessa
caracteristica, como entende Alexandre de Moraes, surge diversas discussoes,
como renuncia ao direito a vida e eutandsia, aborto e suicidio?’.

19  SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 99.

20 Confirmando esse entendimento: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. INDENIZACAO.
REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. TORTURA. REGIME MILITAR. NAO IN-
CIDENCIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 1° DO DECRETO N° 20.910/1932. IMPRES-
CRITIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do STJ ¢ firme no sentido de que a prescri¢do quinquenal ndo
se aplica aos casos de reparagdo de danos causados por violagées dos direitos fundamentais que sdo
imprescritiveis, principalmente quando se fala da época do regime militar, quando os jurisdicionados
nao podiam buscar a contento suas pretensdes. Precedentes. 2. Ademais, o argumento referente a
afronta ao principio da reserva de plenario foi trazido, tdo somente, nas razdes do agravo regimental
ora analisado, o que configura patente inovagio da tese. ‘E vedado & parte inovar em sede de agravo
regimental’ (AgRg no Ag 875.054/SP, Rel* Min* Denise Arruda, j. 07.08.07, DJ 06.09.07). Agravo
regimental improvido.” (STJ, AgRg no REsp 893.725/PR, Agravo Regimental no Recurso Especial
2006/0219140-9, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 23.04.09) (grifo nosso)

21 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 23. Contudo,
¢é preciso chamar a atengdo de que certos direitos fundamentais, chamados direitos da personalidade,
podem ser objeto de parcial disposi¢do do seu titular — por exemplo, quando o individuo dispde de sua
imagem para realizagdo de uma campanha publicitaria. Nada disso, porém, pode ser capaz de ensejar
a renuncia ao direito fundamental ou a ofensa a dignidade da pessoa humana.
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A irrenunciabilidade, portanto, encontra-se presente no direito do tra-
balho, por ser o mesmo considerado um direito social. Segundo Américo Pla
Rodrigue, a irrenunciabilidade consiste na impossibilidade juridica de privar-se
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista
em beneficio proprio?.

Segundo entendimento de Pinho Pedreira®’, a indisponibilidade, a
imperatividade e a consequente inderrogabilidade, todas de ordem publica e
cogentes, como ainda a presuncao de vicio de consentimento nos atos juridicos
do empregado, resultante da sua subordinagdo ao empregador, conjugam-se
para produzir a consequéncia da irrenunciabilidade de direitos do trabalhador
como um dos principios cardiais do mesmo direito.

Para o autor, a irrenunciabilidade ¢é a regra, afinal, a finalidade do direito
do trabalho imediata consiste na protecao juridica ao trabalhador. E a legislagdo
trabalhista ndo ficou a par de tal constatagdo. Consagra-se o principio no art. 9°
da CLT, no qual afirma-se que “serdo nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao”.

Assim, quando o empregado renuncia seus direitos trabalhistas, favore-
cendo, em regra, o empregador, héa de se considerar tal ato de disposi¢do nulo,
afinal, o obreiro, parte débil da relagdo, ndo estava em condi¢ao de exercer
plenamente sua autonomia privada, de sorte que o ato pode ser considerado frau-
dulento, desvirtuativo ou impeditivo de consagracao dos principios trabalhistas.

Ainda, o art. 468 da CLT afirma que a alteragdo nos contratos individuais
s0 ¢ licita por miituo consentimento e se ndo causarem prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da referida alteracao.

Dessa maneira, a irrenunciabilidade traz a baila que qualquer modificagdo
prejudicial ao trabalhador serd nula de pleno direito. No entanto, tal principio
¢ bastante discutido na seara trabalhista, sendo considerado, inclusive, por
alguns, sem aplicabilidade.

Retornar-se-4 a tal discussdo quando se tratar da disponibilidade de
direitos e autonomia privada.

22 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1978. p. 142.
23 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 124.
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2.2.3 — Principio do ndo retrocesso social

De maneira alguma uma norma pode ser um retrocesso as conquistas
obtidas ao longo do tempo. Sendo marcante a caracteristica da historicidade®*
dos direitos fundamentais, ndo comportam retrocessos, quer sejam por Supressao
desses direitos ou enfraquecimento.

Para Canotilho, seria inconstitucional qualquer medida que tendensse
a revogar direitos fundamentais ja regulamentados, sem a criacdo de meios
alternativos de compensagio®.

Em razdo disso, as normas de direitos fundamentais sdo consideradas
clausulas pétreas por forga do art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituigdo Federal
de 1988. O constituinte criou, portanto, uma barreira as retrocessoes no tocante
aos direitos fundamentais, fomentando a atitude estatal no sentido progressista.

No tocante ao ndo retrocesso social em seara trabalhista, observa-se que o
mesmo possui sede constitucional, de acordo com a parte final do caput do art.
7° da Constituig@o. Segundo este artigo, “sdo direitos dos trabalhadores aqueles
elencados em seus diversos incisos, além de outros que visem a melhoria de
sua condi¢ao social”.

Ora, a partir do momento em que a Constitui¢do consagra a existéncia
de direitos dos trabalhadores que melhorem sua condigdo social, proibe que
ocorra uma piora nestes mesmos direitos, constituindo o fundamento-base para
a existéncia do principio do ndo retrocesso social em seara trabalhista.

Nas palavras de Ana Cristina e Edilton Meireles:

“Ora, o que o legislador constitucional estabeleceu, no art. 7°, foi
uma série minima e fundamental de direitos social-trabalhistas, preceitu-
ando, ainda, que outros direitos podem ser concedidos aos trabalhadores,
desde que visem a melhoria de sua condi¢ao social. Dai se tem que nao
se pode admitir norma constitucional derivada (emenda) ou norma infra-
constitucional que tenda a ndo gerar uma melhoria na condi¢ao social do
trabalhador. Ela seria inconstitucional por justamente nao preencher esse
requisito constitucional da melhoria da condigao social do trabalhador.”?¢

24 Ahistoricidade dos direitos fundamentais reflete o fato de serem os direitos fundamentais fruto de uma
evolugdo historica. Dessa maneira, observa-se que os direitos fundamentais nao foram produtos de um
momento historico isolado, mas, sim, de uma mutagao progressiva.

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
[19--]. p. 336.

26 MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, Edilton. 4 intangibilidade dos direitos trabalhistas. Sdo
Paulo: LTr, 2009. p. 21.
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Assim, ndo se aceita, no direito do trabalho, um retrocesso diante dos
direitos conquistados, de sorte que uma alteragdo prejudicial ao trabalhador
implica em inconstitucionalidade ou em invalidade do ato.

3-AAUTONOMIA PRIVADAE O DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO

Viu-se linhas atras que o direito do trabalho possui um arcabougo princi-
piolégico forte no tocante a protecao da parte mais débil da relagao de emprego,
qual seja o trabalhador.

3.1 — Conceito de autonomia privada individual

Como foi visto, a autonomia privada consiste na observancia dos pres-
supostos de validade para a constitui¢do de uma relagao juridica.

Para Luigi Ferri, autonomia privada ¢ o poder de criar, dentro dos limites
estabelecidos em lei, normas juridicas. Para o autor, a autonomia privada nao
constitui expressao de uma simples licitude ou faculdade, mas manifestacdo do
poder, especificamente, do poder de criar normas juridicas dentro dos limites
estabelecidos em lei?".

Sendo o negocio juridico forma de expressao da vontade, ele pode ser visto
sob a perspectiva estatal, afinal, a vontade privada ndo ¢ fonte direta e imediata
de efeitos juridicos, mas tem sua eficacia subordinada a mediatizagdo da lei, de
sorte que o Estado pode atuar conformando esta vontade, mediante um limite
positivo ou negando eficacia a essa vontade, por meio de um limite negativo?.

Assim, ndo ha uma necessaria coincidéncia entre a vontade e a autonomia
privada. Elas s6 irfo coincidir na medida em que a vontade se consubstancie
dentro dos ditames do ordenamento juridico.

Nas palavras de Enzo Roppo:

“Entre dogma da vontade e tutela da autonomia privada ndo ha, de
facto, coincidéncia necessaria: nem sempre ¢ verdade que para garantir o
respeito substancial da autonomia, da liberdade e, portanto, dos interesses
dos contraentes seja preciso prestar absoluto e incondicionado obséquio
as suas tornadas de posi¢do psiquicas. Muitas vezes, inversamente, €
verdade o contrario: isto é, acontece que a logica da operacao economi-
ca levada a cabo pelas partes s6 possa ser salvaguardada, evitando dar

27 FERRI, Luigi apud SANTOS, Ronaldo Lima dos. Teoria das normas coletivas. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 112.

28 PRATA, Ana. 4 tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Almedina, 1982. p. 42-43.
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excessiva relevancia a sua vontade, entendida, no sentido restrito, como
momento psicologico da iniciativa tomada.””

Poder-se-ia ainda pensar numa relagio entre autonomia privada e ideia
de densidade legislativa, maior ou menor, no poder de atuagdo da mesma. Desta
maneira, a norma poderia trazer um estado de atuagdo maior ou menor para o
ente privado, o que ndo descaracterizaria a liberdade negocial.

Deste jeito, haveria uma correlagdo entre a ideia de autonomia privada
e a ideia de densidade, maior ou menor, da regulagdo legal dela decorrente.
Autonomia privada consiste em liberdade de atuagdo, mas a norma pode deixar
um espago maior ou menor para esta liberdade™®.

Entende-se, assim, que a autonomia privada ganha espago dentro de um
ordenamento juridico organizado, afinal, os particulares s6 podem configurar
relagdes juridicas que sejam reconhecidas pelo ordenamento juridico, que
estejam em conformidade com o mesmo. Sem um ordenamento juridico que
consagre o minimo de liberdade entre as pessoas, nao se pode falar em auto-
nomia privada®!, que é expressdo do direito maior de liberdade.

E este ordenamento juridico pode consagrar maior ou menor liberdade
negocial, sem que isso aniquile a autonomia privada. Pelo contrario, quando
um ordenamento conforma a autonomia privada com principios outros como
eticidade, boa-fé contratual, fun¢do social, etc., esta, em verdade, refor¢ando a
autonomia privada, afinal, para que esta possa ser exercida em sua plenitude é
necessario o respeito aos principios constitucionais e legais, além dos trazidos
pela doutrina e pela jurisprudéncia civilista.

Por fim, a autonomia privada encontra respaldo em diversos ramos do
ordenamento juridico, e ndo so no direito civil. Com a pluralidade de relagdes
existentes, vé-se que a liberdade negocial prospecta-se por diversos ramos
outros do ordenamento, inclusive ramos considerados protecionistas e, conse-
quentemente, de dificil acesso da autonomia privada.

Exemplo deste ¢ o direito do trabalho, ramo marcado na individualidade
pela relagdo entre o hipossuficiente ¢ o empregador. Ainda com tais caracte-
risticas, a autonomia privada encontra respaldo em certos casos. Ademais, no

29 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 143.

30 PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia privada e negécios juridicos — breves notas. In: PUSCHEL,
Flavia Portella (Org.). Organizagdo das relagées privadas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 304.

31 CABRAL, Erico de Pina. A autonomia. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, RT, n. 19, jul./set. 2004,
p. 83-129, p. 96.
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direito coletivo do trabalho, a autonomia privada assume papel de protagonista
na negociacao coletiva.

Tais exemplos servem para demonstrar que a autonomia privada mantém-
se, ainda hoje, e mesmo diante dos problemas referentes as desigualdades
sociais, como parte importante do direito privado, de sorte que seu estudo é
necessario, ainda mais sob a otica dos ramos do direito em que se tem uma
desigualdade marcante.

Nesta toada, o estudo da autonomia privada na relagdo de emprego faz-
se demasiadamente necessario e interessante. No direito do trabalho, podemos
visualizar uma subdivisdo nesse conceito de autonomia privada.

Primeiramente, podemos pensar numa autonomia privada individual,
que ¢ aquela liberdade negocial, respeitando os primados de validade na cons-
tituicdo da obrigacdo, que se da dentro da relacdo de emprego. Assim, a auto-
nomia privada individual trabalhista se da em relacao aos sujeitos empregado
e empregador, diante de um contrato individual de trabalho.

Podemos visualizar ainda a autonomia privada coletiva, que ¢ aquela que
se da no ambito coletivo das relagOes laborais. Neste caso, temos a atuagado de
um sindicato de trabalhadores, negociando diretamente com a empresa (acordo
coletivo), ou com um sindicato empresarial (convengao coletiva).

Segundo Walkiire Lopes Ribeiro da Silva, a autonomia privada ¢ a au-
tonomia coletiva diferenciam-se quanto aos fins e a estrutura que comportam.
Quanto aos fins, é possivel afirmar que a autonomia individual visa satisfazer um
interesse individual, pertinente a pessoa singularmente considerada, enquanto a
autonomia coletiva visa realizar interesse coletivo, pertinente ao grupo. Quanto
a estrutura, verifica-se que os limites internos e externos da autonomia sao dados
pelo grau de relevancia dos interesses envolvidos, se privados, como ocorre
com a autonomia individual e coletiva, ou publicos. Nesse ponto, diferencia-se
interesse publico, distingdo que ndo é relevante para o trabalho®.

Trataremos, neste ponto, da autonomia privada individual.
3.2 — Relagdo de emprego como negocio juridico e seus reflexos na
autonomia privada individual

Antes de tratar da autonomia privada individual em si nas relagdes de
emprego, cumpre salientar a natureza juridica da relagdo de emprego. Chega-

32 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privada coletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2008. v. I1I. p.
48-65.
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remos a conclusdo de que a relagdo de emprego traz consigo a caracteristica
de ser contratual. Para tanto, percorreremos algumas teorias sobre o contrato
de trabalho, sintetizadas por Mauricio Godinho Delgado®.

Elenca Mauricio Godinho Delgado dois grandes grupos de teoria con-
tratuais acerca da natureza juridica da relagdo de emprego. O primeiro grupo
refere-se as teorias contratualistas tradicionais. Neste grupo, ha um grande viés
civilista. O contrato de trabalho ¢ visto como ajuste de vontades que deve ser
encaixado no direito civil. Divide-se em quatro subteorias.

A primeira delas chama-se teoria do arrendamento. Neste caso, o contrato
de trabalho é visto como um contrato de locagdo ou arrendamento. E uma teo-
ria que se inspira na locatio operarum (em que importava o servigo pactuado,
assemelhando-se a locagdo) e na locatio operis (em que tinhamos a contratagao
de um trabalhador por seu resultado, assemelhando-se a empreitada) do direito
romano. Hoje € superada, afinal, inexiste no contrato de trabalho a separagéo
entre trabalhador e objeto do contrato (prestagdo do servigo).

A segunda teoria € aclamada pelo nome de teoria da compra e venda.
Nela, o obreiro vende sua for¢a de trabalho ao empregado que paga um preco.
O contrato € visto como mercadoria. Também ¢ superada, afinal, o trabalho ¢
de trato sucessivo, continuo.

Uma terceira teoria € vista sob a perspectiva do mandato. O empregado
seria mandatario do empregador. E precario, afinal, ndo h4 nas relagdes de
emprego transmissdo de poderes do empregador com base na confianga, a ndo
ser nos cargos de confianga.

Por fim, temos a teoria da sociedade, que considera a relagdo emprega-
ticia como contrato de sociedade. Nota-se que tal teoria também ndo goza de
aplicabilidade na seara trabalhista, afinal, o contrato de trabalho ndo possui
affectio societatis.

Outro grupo de teorias refere-se as teorias contratuais modernas. Nelas,
aceita-se o carater contratual, mas rejeita-se a ideia de inclusdo do contrato de
trabalho em uma das categorias de contrato civil. Aqui a vontade ¢ tida como
elemento essencial para a configuragdo da relagdo contratual.

De outro lado, tem-se a teoria anticontratualista, que acredita que o
contrato de trabalho ndo pode ser considerado sob o viés do negdcio juridico.

33 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 283-296.
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Orlando Gomes** critica veementemente as teorias anticontratualistas, pautando-
se nos equivocos por ele analisados sobre esta teoria: confunde-se formagdo e
conteudo da relagdo, bem como se confunde liberdade e vontade.

Para o autor, na formagfo da relagdo de emprego, ¢ essencial o con-
sentimento das partes, ainda que este seja por adesdo, o que demonstraria a
contratualidade ali existente. O trabalho ¢ livre e ndo obrigatdrio, de sorte que
o consentimento do trabalhador ndo pode ser dispensado.

No tocante a confusdo liberdade e vontade, tem-se que a vontade de
formar o vinculo sempre € manifestada, ainda que a liberdade esteja mitigada,
em razao da necessidade daquele emprego. O obreiro ndo ¢ totalmente livre
para discutir as clausulas contratuais, mas sempre manifesta vontade de con-
tratar ou ndo.

Nesta perspectiva, nota-se que Orlando Gomes considera o contrato de
trabalho um contrato de adesdo, no qual a vontade manifestada revela-se pela
op¢ao sim ou ndo, no tocante a formagao do vinculo. Entende-se que o contrato
de trabalho nao poderia ser resumido a um contrato de adesdo, afinal, ha como
haver uma discussdo no tocante ao seu conteudo, ainda que minimamente.
Ademais, nao se demonstra, em todos os casos, que a vontade do trabalhador
apenas consubstancia-se na recusa ou na aceitacao.

O que se tem por certeza € que o contrato de trabalho possui natureza
contratual, de sorte a ser considerado um negocio juridico.

Neste ponto, justifica-se o porqué da relacdo de emprego ser um negocio
juridico. Pautada na vontade dos contraentes, a relagdo de emprego deve pre-
encher os requisitos legais para a sua configuracdo, quer sejam: pessoalidade,
onerosidade, subordinacao juridica e ndo eventualidade. Note-se que o preen-
chimento dessas caracteristicas configura a relagdo de emprego, mas isso nao
¢ impeditivo da mesma passar pelo crivo dos planos da existéncia, da validade
e da eficacia dos negocios juridicos civis.

Como negdcio juridico que ¢é, deve preencher as condigdes de validade
para existir e possuir validade no ordenamento. A partir de tal constatacdo,
observa-se que a relagdo de emprego ¢ resultado de uma autonomia privada
individual. Nesse sentido, Luciano Augusto de Toledo Coelho:

“A autonomia privada funda-se na capacidade de a pessoa autor-
regular autonoma e responsavelmente sua vida. Isso somente se torna

34 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 146-147.
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possivel quando uma parte na relagcdo negocial ndo tem sobre a outra uma
posicao de supremacia e controle, de maneira a conformar a decisdo do
polo mais fraco. E dado ao trabalhador, hoje, o direito de nio contratar,
desde que aceite as implicagdes de seu ato no mundo capitalista.”

No entanto, questiona-se se a autonomia privada individual sofre limita-
¢Oes em razdo da existéncia de um sistema protetivo trabalhista, por conta deste
desequilibrio na relagdo negocial. E este o ponto que sera abordado adiante.

4 — AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL E NEGOCIACAO (OU
DISPONIBILIDADE) DE DIREITOS TRABALHISTAS

Dado o fato de ser a relag@o individual de emprego marcada pela existén-
cia de um contrato de trabalho, questiona-se se haveria uma liberdade negocial
plena diante da existéncia de direitos trabalhistas garantidos pelo Estado, bem
como se esta autonomia privada se sustentaria diante do sistema protetivo
caracteristico do direito do trabalho.

A priori, é facil entender que a autonomia individual na relagdo de em-
prego € mitigada, em decorréncia do principio protetor. Contudo, tal afirmativa
deve ser analisada sob outra perspectiva. Acredita-se que o sistema protetivo
adentrou no ordenamento juridico na busca de um reequilibrio das partes. Deste
modo, estando as partes em situacdo de igualdade, seria possivel uma autonomia
privada na realizacao do contrato de trabalho.

Dessa maneira, os principios protetivos e os direitos trabalhistas consa-
grados na Constituigdo seriam vistos como um meio de se atingir a autonomia
privada, afinal, estando os sujeitos contratantes em pé de igualdade, ter-se-ia
uma liberdade negocial plena.

No entanto, este ndo € o quadro que se vé na pratica. A sociedade, como
um todo, vive uma crise de desrespeito. Direitos fundamentais sdo constan-
temente violados, ainda mais na relagdo de emprego. Dado o fato de que ndo
ha um respeito aos principios e aos direitos trabalhistas, as partes nunca se
encontram numa situacao igualitaria para a negociagdo. Desta sorte, os princi-
pios e os direitos trabalhistas acabam por funcionar, em regra, como limites a
autonomia privada, afinal, a liberdade plena de negociacao por vezes esbarra no
principio da prote¢@o ou no leque de direitos fundamentais dos trabalhadores
consagrados na Constituigao.

35 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato de trabalho e autonomia privada. In: NALIM, Paulo
(Org.). Autonomia privada na legalidade constitucional: contrato e sociedade. Curitiba: Jurua, 2005.
v. IIL p. 147.
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Tratando-se de uma relagdo entre uma parte débil e outra detentora de um
poder social, o respeito ao principio protetor em face da autonomia privada ndo
¢ uma limitacdo ruim, mas vem para garantir a fruicao dos direitos fundamentais
pelo trabalhador, enquanto trabalhador e cidaddo. Assim, ndo atinge somente
direitos trabalhistas, mas também direitos da personalidade do trabalhador, que
devem se encontrar amparados pelo principio protetor para que os trabalhadores
possam ter uma vontade que seja livre, uma liberdade real, material.

Restri¢des a autonomia privada individual se justificam por se tratar de
uma relagdo que ¢é, historicamente, desigual. Ver-se-4, adiante, que esta pre-
missa ndo se mantém diante da autonomia privada coletiva, na qual, em regra,
ha entes iguais e a autonomia privada alcanga sua plenitude.

Mas pode-se afirmar que em todos os casos a autonomia privada indivi-
dual ¢é restrita ou limitada, perante o contrato individual de trabalho?

Neste momento, busca-se inspiragdo na teoria defendida por Juan Maria
Bilbao Ubillos, que defende graus de aplicagdo da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes particulares. O autor defende que se deve ponderar,
caso a caso, o direito fundamental com a autonomia privada do particular®. O
autor ainda afirma que a desigualdade é elemento essencial para o desenvolvi-
mento da eficacia imediata.

Reconhece-se a condi¢do de desigualdade existente entre as partes, de
maneira que, quanto maior for a desigualdade existente, maior deve ser a pro-
tecdo a parte mais fraca daquela relagdo, admitindo-se a incidéncia dos direitos
fundamentais para promover o equilibrio entre as mesmas.

Transportar-se-a tal teoria ao direito do trabalho, de modo a se estabelecer
graus de liberdade negocial diante dos direitos individuais trabalhistas.

4.1 — Grau fraco, quase inexistente: relagoes tipicas, nas quais se
constata desequilibrio grande

No tocante ao confronto entre autonomia privada individual e direitos
trabalhistas, vé-se, a priori, a necessidade de garantia dos direitos sociais. A
propria estrutura brasileira demanda uma atuagao efetiva na protegao dos direitos
fundamentais sociais, haja vista que o pais ainda sofre com os problemas rela-
cionados a desigualdade social. Fator importante no tocante a esta desigualdade

36 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ; Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 316 e 322.
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¢ o trabalho. Nao existe emprego para todos e estes, quando existentes, ndo sdo
capazes de garantir o minimo existencial para uma vida digna.

Sarmento salienta que as instituigdes brasileiras ainda preservam um
rango escravocrata®’, favorecendo ainda mais as desigualdades no ambito das
relagdes trabalhistas. O trabalhador, muitas vezes, ndo contesta tal postura por
parte do empregador em razdo da real necessidade que este possui de estar
empregado, de possuir uma renda, ainda que minima.

A propria estrutura do contrato de trabalho demonstra necessidade de
atuagdo dos direitos fundamentais sociais no ambito deste tipo de pacto, haja
vista que o trabalhador, ao celebrar esse contrato, cede ao empregador sua
forga de trabalho, de modo a gerar uma relagdo de “dependéncia” entre estes*®.
O empregador depende da forga laborativa do empregado para a realizagdo
de sua atividade, enquanto o empregado depende daquele emprego para sua
subsisténcia.

Evidentemente, esta relagdo encontra-se desequilibrada. No Brasil, faltam
empregos e sobram pessoas que querem trabalhar. Para o empregador, a situagao
¢ bem conveniente, uma vez que este tem a opgdo de substituir o empregado.
Ja para o trabalhador, a situagdo ¢ desesperadora. Este se submete a diversas
ofensas aos seus direitos fundamentais em razdo da necessidade do emprego.
Nao se vislumbra, aqui, uma liberdade negocial plena, afinal, como poderia o
trabalhador negociar algo dada a sua premente necessidade do emprego?

Neste momento, ¢ importante se recordar da inferioridade constrangi-
mento. Lembra-se que a inferioridade constrangimento afeta o consentimento
do contratante fraco em seu componente de liberdade. Ele ndo ¢ livre para
aceitar ou recusar e isto € bem visto na celebragdo do contrato de trabalho. Ha
uma dependéncia do trabalhador daquele posto de trabalho, de modo que sua
liberdade negocial fica praticamente anulada diante da celebragdo do contrato
de trabalho.

Observam-se, em decorréncia dessa relagao de “dependéncia”, diversas
limitacgdes a liberdade pessoal do trabalhador, bem como ofensas aos seus direi-
tos fundamentais. Contudo, tais limitagdes e ofensas ndo podem ficar a mercé
da vontade do empregador, devendo ser tuteladas pelo direito do trabalho. E é
a partir desta constatacdo que surgem

37 SARMENTO, Daniel. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil. In: DIDIER Jr., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 7. ed. Salvador:
Juspodivm, 2009. p. 179.

38 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Eficdacia dos direitos fundamentais nas relagées trabalhistas. Sao
Paulo: LTr, 2007. p. 81.
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“derecho al trabajo con sus diferentes derechos especiales, tales
como la libre eleccion de la profesion, los derechos a um puesto de
trabajo, a un salario justo, a condiciones de trabajo adecuadas, a la pro-
teccion para determinados grupos de personas (mujeres, adolescentes).
Al descanso, a un subsidio por desempleo, el derecho de coalicion y de
huelga, como asi también el derecho de cogestion.”*

Assim, num confronto entre autonomia privada individual e direitos
trabalhistas, diante de um contrato de trabalho padrao devem prevalecer os
direitos trabalhistas, afinal, ndo ha como haver uma liberdade negocial plena
dado o desequilibrio patente existente na relagdo. Também nao ha como ha-
ver uma disposi¢do de direitos trabalhistas pelo obreiro, afinal, este € titular
de direitos fundamentais individuais na condi¢do de trabalhador e também ¢é
portador de direitos fundamentais na condi¢ao de cidadao, reconhecendo-se os
direitos elencados na seara trabalhista (art. 7° da CF), bem como aqueles direitos
inerentes aos demais cidaddos previstos no texto constitucional®.

Dessa maneira, garante-se a dignidade do trabalhador enquanto cidadao,
evitando-se que o sujeito seja tratado como mera mercadoria integrante do
contrato de trabalho. O empregado ¢ muito mais do que somente uma forga
laborativa, que pode ser substituida a qualquer tempo. E um ser humano e como
ser humano integrante do ordenamento juridico deve ser tratado como tal, de
maneira a serem assegurados direitos inerentes a sua condic¢ao de cidaddo, bem
como os direitos trabalhistas.

4.2— Graumédio: relagées em que ha alguma possibilidade de negociacao

Viu-se, linhas atras, que € principio do direito do trabalho a irrenuncia-
bilidade dos direitos trabalhistas. Viu-se, ainda, que esta irrenunciabilidade
encontra-se consagrada em razdo de um desequilibrio existente no contrato de
trabalho, que motiva as regras protetivas inerentes ao ramo objeto desta pesquisa.

No entanto, constatou-se que poderia haver excegdes a regra da limita-
bilidade da autonomia privada em sede de contrato de trabalho, afinal, diante
de um caso concreto, poder-se-ia verificar certo grau de negociagao.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales,
1993. p. 429.

40 GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundamentais nas relagdes de emprego: da compreensio as
novas tendéncias. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdencidrio, Porto Alegre, n. 37, nov./
dez. 2008, p. 53.
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Gilberto Stiirmer, embora ndo trate especificadamente do tema em debate,
defende que o Estado ndo deve ter tamanha ingeréncia nas relagdes trabalhistas.
Neste sentido:

“A verdade ¢ que, com crise ou sem crise, ao final da primeira
década do século XXI, o mais importante ¢ lembrar que a tese de que
capital e trabalho sdo inconciliaveis esta fora de moda e de contexto
no mundo globalizado. O moderno direito do trabalho ¢ aquele que
necessaria e obrigatoriamente une o social e o econdmico. As solucdes
ja existem e dispensam a presenga do ‘pai Estado’.”*!

Nessa senda, os direitos trabalhistas e a liberdade negocial podem co-
existir harmonicamente. Como ja esposado anteriormente, entende-se que tal
convivéncia sé seria possivel se a relagdo estivesse equilibrada, com sujeitos
atuando no mesmo patamar.

Assim, dever-se-ia verificar, caso a caso, a existéncia de uma paridade de
partes na relagdo contratual trabalhista, para entdo afirmar que naquela relagdo
ha certo grau de autonomia privada. Este grau mediano traz consigo a ideia de
que certos direitos poderiam ser negociados, enquanto outros nao.

Mas como saber quais seriam os direitos com possibilidade de negociagao
na relagdo trabalhista? Ao revés, quais direitos ndo poderiam ser negociados?

Tais indagacdes devem ser respondidas a luz dos principios do direito
do trabalho. Primeiramente, deve-se observar o principio da protecao, de sorte
que clausulas contratuais que desvirtuem os preceitos trabalhistas sejam con-
sideradas invalidas, tal como preconiza o art. 9° da CLT.

Ademais, deve ser observado o principio do ndo retrocesso social em
seara trabalhista. Neste caso, a liberdade negocial s6 sera considerada valida
se respeitar as conquistas ja obtidas no tocante aos direitos trabalhistas.

Afora tais aspectos, questiona-se se os direitos da personalidade** do
trabalhador podem sofrer disposicao parcial diante de um contrato individual
de trabalho. Segundo André Rodrigues Corréa, a autonomia privada também

41 STURMER, Gilberto. Protegdo 4 relagdo de emprego: promessa, efetividade de um direito social e crise.
Revista LTr — Legislagdo do Trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 11, nov. 2009, p. 1.334-1.339, p. 1.338.

42 Segundo Roxana Borges, no tocante aos direitos da personalidade, as recentes manifestagdes da doutrina
e da jurisprudéncia desaguam na percepg¢ao de que a personalidade juridica deve ser interpretada como
um valor juridico, constante do ordenamento juridica nacional, que influi no direito publico e privado.
Os direitos da personalidade sdo tratados como essenciais a pessoa humana, na medida em que pro-
tegem a dignidade da pessoa (inerente ao proprio ser humano, dada a sua simples condi¢do humana)
(BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 14).
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¢ espago de atuagdo dos direitos da personalidade e, logo, de realizacdo da
dignidade humana. A ideia de dignidade, para o autor, é a base que se assentam
os direitos da personalidade, de sorte que seu exercicio s6 pode se dar de forma
autdnoma, ou seja, por intermédio da autonomia privada®.

Diante de tal perspectiva, poderia o obreiro exercer seus direitos da
personalidade por meio do contrato individual de trabalho. Neste caso, exige-
se o consentimento do empregado na realizagdo daquele negdcio, bem como
0 respeito a sua honra.

Assim, a titulo de exemplo, a empresa pode utilizar-se da imagem do
empregado como decorréncia do contrato de trabalho, como, por exemplo,
por meio de clausulas que assegurem que a imagem do empregado pode ser
veiculada para fazer propaganda da empresa. Neste caso, faz-se necessario um
detalhamento do negoécio juridico, a fim de que tal uso do direito da persona-
lidade seja fruido sem nenhum abuso. Nestes termos:

“Tais negocios devem ser formalizados da maneira mais complexa
possivel, mediante autorizagdo expressa e escrita, detalhando como a pessoa
devera aparecer, em que trajes e posigdes, em quais lugares, com quem, com
que objetos, quando, a que veiculos de comunicagdo o uso da imagem se
destina e por quanto tempo, além da remuneraggo, se for o caso. Dessa forma,
garante-se a protecao aos direitos de personalidade da pessoa que autorizou
0 uso de sua imagem por terceiros €, a0 mesmo tempo, permite-se a esse
sujeito a frui¢do econdmica do uso de seu direito a imagem.”*

No entanto, poderia o empregador determinar, por meio de clausula
contratual, determinados tipos de comportamento ao empregado, tais como
uso de certas vestimentas, de maquiagem, de corte de cabelo, etc., limitando
sua liberdade negocial sobre tais aspectos de sua personalidade?

Neste caso, entende-se, a priori, que a imposi¢ao pelo empregador de cer-
tos comportamentos ao obreiro encontra barreira nos direitos da personalidade
do empregado, bem como no principio da protecao. Primeiramente, ndo pode o
empregador determinar a forma de exercicio dos direitos da personalidade do

43 CORREA, André Rodrigues. Autonomia: razdes e limites. In: PUSCHEL, Flavia Portella (Org.).
Organizagdo das relagées privadas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 337. Em sentido contrario:
GONCALVES, Carlos Alberto. Comentdarios ao Codigo Civil: parte especial — direito das obrigagdes.
AZEVEDO, Antoénio Junqueira de (Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 11 (arts. 927 a 965). p. 350-
351. Para o autor, os direitos da personalidade sdo direitos inalienaveis, que se encontram fora do
comércio e que merecem protegao legal.

44 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 161.
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empregado. Uma coisa é haver uma rentincia parcial daquele direito da perso-
nalidade, com a anuéncia e a ciéncia do empregado sobre todas as condigdes
em que se dara a rentincia. Outra coisa ¢ a imposicdo, como condi¢do para
a celebracdo do contrato de trabalho ou permanéncia no emprego, de certos
comportamentos. Aqui se volta a uma situagdo de inferioridade na negociacao,
de sorte que a autonomia privada incidiria em sua versdo mais fraca, exposta
no ponto anterior.

Nao se pode, contudo, generalizar a situacdo. Em certos casos, em razao
da fungdo exercida, pode-se haver a imposic¢do de certos habitos de vestimen-
tas ou comportamentos. Exemplo disso sdo as trabalhadoras de shopping que
devem utilizar vestimentas da loja como uniformes e devem utilizar maquia-
gem e cabelos muitas vezes considerados extravagantes. Tal comportamento
se justifica em razdo da funcdo exercida, quer seja o labor com moda, no qual
se procura passar a visao daquela marca ou loja em que o trabalho é prestado.

Outro exemplo ¢ a imposi¢ao de determinados comportamentos por
questdes sanitarias e de saude. Trabalhadores de restaurantes devem manter
cabelos presos, envoltos por uma tela de protecdo que faga com que nao haja
contato com o alimento, barba, no caso de homens, e unhas devem estar curtas
e higienizadas, dentre outros comportamentos.

Conclui-se, neste ponto, que a versdo média da autonomia privada
dependera muito do caso em questdo, de sorte que deve ser analisada com
muita cautela, partindo-se sempre de uma relacdo paritdria e com respeito aos
principios trabalhistas.

4.3 — Grau alto: garantia da liberdade negocial. Caso de empregados
altamente especializados e celebridades

Pensa-se, neste momento, numa versao forte da autonomia privada, de
modo a consagrar uma ampla liberdade negocial entre empregado e empregador
no ambito do contrato de trabalho. Tal situacdo sera possivel quando as partes
estiverem num parametro de equilibrio contratual exacerbado, tal como ocorre
com os empregados altamente especializados e celebridades.

Tais figuras de empregados encontram-se, muitas vezes, numa situagao
de supremacia no contrato de trabalho, afinal, hd uma dependéncia da empresa
no tocante aos servigos prestados. Nao raro, as empresas do ramo competem por
este empregado, realizando um verdadeiro leildo sobre a prestacao de servigos
do obreiro. A empresa que se dispde a pagar mais com condi¢des privilegiadas
saira vencedora da disputa por estes empregados.
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Diante de tal constatagéo, percebe-se que a liberdade negocial das partes
opera-se de forma plena, afinal, ndo ha uma inferioridade ou dependéncia do
empregado em relacdo ao empregador. Pelo contrario, o empregador é que
depende daquela mao de obra altamente especializada ou daquela determinada
celebridade para o antncio de seu produto, por exemplo.

Neste ponto, ¢ importante relatar o parecer proferido por Arion Sayao
Romita, publicado na Revista de Direito do Trabalho sobre o contrato celebrado
entre alto empregado e empresa de grande porte. Na consulta, o empregado
havia passado ao cargo de Superintendente de Coordenagdo Empresarial, cargo
este considerado estratégico para a empresa.

No ano de 1996, empregado e empregador firmaram termo aditivo ao
contrato de trabalho, no qual se definiu que, para o empregado deixar de ocupar
cargo considerado estratégico para a empresa, teria o prazo de 12 meses para
decidir se exerceria advocacia externamente, assistindo a empresa e podendo as-
sistir terceiros que ndo tivessem conflito de interesse com a companhia. Fazendo
esta opgdo, o empregado gozaria de um periodo de trés anos de manutengao do
contrato de trabalho, contados a partir da op¢ao, exceto no caso de justa causa.

Desta maneira, firmou-se uma espécie de garantia de emprego de maneira
contratual, pautada na autonomia privada entre as partes. Ocorre, no entanto,
que o empregado fora demitido sem justa causa pela empresa em 1997. Assim,
o empregado formulou a consulta a Arion Romita, no sentido de saber se era
valida a estipulacdo contratual da garantia de emprego.

Verificou-se que a estipulagdo contratual de garantia de emprego era vali-
da, ajustando-se ao mandamento do art. 444 da CLT, que afirma que as relagdes
contratuais podem ser objeto de livre-estipulagdo das partes interessadas, vedada
apenas a violacdo das disposi¢des de protegdo ao trabalho, que nio era o caso.

A estipulagdo contratual de garantia de emprego, para o autor, respeita a
autonomia da vontade®, sem ofender qualquer preceito protecionista do direito
do trabalho:

“Expressao da livre deliberacdo consensual das partes interessa-
das, sem malferir qualquer disposi¢do de ordem publica protecionista
do trabalho, a garantia de permanéncia no emprego reverencia o secular
principio da autonomia da vontade, acolhido pelo direito do trabalho

45 Note-se que o autor utiliza a terminologia autonomia da vontade. Segundo entendimento ja esposado,
trata-se, em verdade, da autonomia privada.
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brasileiro. Portanto, a referida estipulacdo ¢ valida, a luz do direito po-
sitivo vigente.”*

Entende-se que, por se tratar de um empregado especializado que foi
posto em cargo estratégico da empresa e, por conseguinte, possuia informagdes
privilegiadas sobre a companhia, a autonomia privada revelou-se no seu grau
mais forte. Assim, a negociag@o sobre uma garantia de emprego fora plena-
mente valida, estando os sujeitos num grau de igualdade tal que possibilitaria
a liberdade negocial em sua plenitude.

Entretanto, ainda em seu grau mais forte, a autonomia privada nao pode
ser utilizada sob a perspectiva de atentar contra os principios protetivos cons-
tantes no direito do trabalho, sob pena de ter seu uso considerado abusivo e,
consequentemente, ser invalidada a negociagao.

5~ CONCLUSOES

A partir das considera¢des acima, podem-se extrair as seguintes con-
clusdes:

1 — A autonomia privada deve ser vista sob a perspectiva desta ordem de
valores, fins e principios consagrados no texto constitucional.

2 — No direito do trabalho, a autonomia privada deve ser vista sob a
perspectiva de serem os direitos trabalhistas direitos sociais, passiveis de
protecdo estatal.

3 — O desenvolvimento do direito do trabalho veio acompanhado do
desenvolvimento de principios protetivos, capazes de consagrar os direitos
fundamentais do cidaddo na sua condig@o de trabalhador e cidadao.

4 — Constata-se que deve haver uma protecdo da parte mais débil da
relagdo de emprego, dada a marcada inferioridade existente.

5—0Os principios e os direitos trabalhistas acabam por funcionar, em regra,
como limites a autonomia privada, afinal, a liberdade plena de negociagdo por
vezes esbarra no principio da protecdo ou no leque de direitos fundamentais
dos trabalhadores consagrados na Constituigao.

46 ROMITA, Arion Saydo. Autonomia da vontade: contrato celebrado entre alto empregado e empresa
de grande porte: validade. Inaplicabilidade de normas de direito administrativo (parecer). Revista de
Direito do Trabalho, Curitiba, Genesis, n. 79, p. 13-21, jul. 1999, p. 21.
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6 — Reconhece-se a condicdo de desigualdade existente entre as partes,
de maneira que, quanto maior for a desigualdade existente, maior deve ser a
protecdo a parte mais fraca daquela relagdo.

7 — Desenvolvem-se, assim, graus de autonomia privada na relacdo de
emprego.

8 — O grau fraco ou quase inexistente ocorre quando se tem uma rela-
cdo de emprego padrdo, no qual o desequilibrio ¢ latente. Neste, deve haver a
protecdo dos direitos sociais trabalhistas na relagdo laboral.

9 — O grau médio ocorre quando ha alguma possibilidade de negociacdo
na relagdo de emprego, como se observa com os direitos da personalidade do
trabalhador.

10— O grau forte revela-se diante da relagdo existente entre um emprega-
do altamente especializado ou uma celebridade e o empregador. Neste caso, ha
um poder de negociagdo maior, de sorte que a autonomia privada consagra-se
em sua forma plena.
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