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1 — Introducio

Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) completa 80 anos de exis-
téncia em 2023. Foi publicada em 01 de maio de 1943, dois anos apos
a instituicdo da Justica do Trabalho e teve como finalidade consolidar
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leis trabalhistas esparsas. Além da reunido das leis esparsas, a CLT assegurou
diversos outros direitos trabalhistas, os quais constituem a base da dignidade
laboral dos trabalhadores até os dias de hoje.

Com o passar do tempo, a CLT foi objeto de diversas alteragdes legisla-
tivas, a exemplo da Reforma Trabalhista, Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017), bem
como de diferentes interpretagdes de seus dispositivos, razao pela qual todas
essas alteragdes e interpretacdes devem ter como premissa o dever de protecao
estatal e os principios fundantes do Direito do Trabalho.

Cumpre destacar que, diante de inimeras modifica¢des legislativas e com
a interpretagao evolutiva das normas trabalhistas, invoca-se a possibilidade de
disposicdo dos direitos laborais, ou seja, se as normas de direito do trabalho
sdo (in)disponiveis. Esse debate surge, por exemplo, com a inauguragdo do
microssistema legal de solugdes nao adjudicadas dos conflitos, iniciada com
a Resolugdo n°® 125 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2010) e pela
Resolucao n° 174 do Conselho Superior da Justica do Trabalho (BRASIL,
2016). Ainda a titulo exemplificativo, o debate sobre a disponibilidade dos
direitos trabalhistas estd presente na aplicacdo de dispositivos trazidos com
a Reforma Trabalhista como a possibilidade do negociado sobre o legislado,
art. 611-A da CLT.

As normas trabalhistas s3o objeto de incansaveis estudos ao longo dos 80
anos da CLT. Nesse contexto, considera-se pertinente o estudo da interpretacao
e aplicacdo dos direitos trabalhistas a luz da teoria de dever de protecao estatal
e a sua consequente (in)disponibilidade.

Diante do cenario por ora construido, questiona-se se as normas de
direito do trabalho podem ser objeto de disposigdo, considerando a natureza
de direto fundamental das normas trabalhistas basilares e o dever de protecao
estatal correlato.

A partir de tal questionamento, esse artigo tem como proposito a analise
das normas trabalhistas enquanto direitos fundamentais, bem como no que con-
siste o dever de protecdo estatal, para, a partir dessas premissas iniciais, verificar
o alcance do principio da (in)disponibilidade, o qual integra o rol dos principios
fundantes do direito do trabalho. Para tanto, o presente estudo utiliza o método
de abordagem dedutivo, com a técnica de pesquisa bibliografica e documental.

2 — Natureza juridica dos direitos trabalhistas

Os direitos trabalhistas integram os direitos fundamentais sociais, confor-
me arts. 6° ¢ 7° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), fazendo-se necessaria
breve reflexao sobre a sua natureza juridica.
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Os direitos fundamentais trabalhistas tém sua base na dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito, art. 1°, III, da
Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), contribuindo para a formacao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, para a promo¢ao do bem comum, para a re-
ducdo das desigualdades e para assegurar o desenvolvimento nacional, tanto no
aspecto econdémico quanto social, os quais constituem objetivos fundamentais
da Republica, art. 3° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988).

O art. 7° da Constituicao Federal traz um primeiro rol de direitos traba-
lhistas, os quais configuram o contrato minimo de trabalho, ou seja, direitos
minimos que devem ser assegurados no ambito de uma relagdo de emprego.
O caput do referido artigo ja deixa expressa a condigdo minimalista da sua
previsdo, uma vez que refere que esses sao direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais, “além de outros que visem a melhoria da sua condicdo social”, ou seja,
o rol ndo ¢ taxativo e sim exaustivo e exemplificativo.

Alias, nada impede que uma interpretacao sistematica desse trecho exem-
plificativo com os §§ 2° e 3° do art. 5° permita deduzir outros direitos sociais
trabalhistas ndo explicitos no texto da Constituigao.

O direito do trabalho surgiu como reacao a exploragao do trabalho hu-
mano no cenario da Revolugao Industrial do século XIX, em que as normas de
direito civil ja ndo eram mais suficientes para reger relagdes tdo exploratorias
da condi¢dao humana, com a mecanizagao ¢ o trabalho repetitivo.

No exemplo brasileiro, o direito do trabalho revogou na pratica o insti-
tuto da “locagdo de servigos”, que era regrado no texto originario do Codigo
Civil de 1916 e tinha o sentido de um contrato derivado da plena autonomia da
vontade entre as partes: “Toda a espécie de servigo ou trabalho licito, material
ou imaterial, pode ser contratada mediante retribuigao” (art. 1.216). Restou
doravante ao direito civil o contrato de prestagao de servigos.

Diante da grande assimetria entre as partes, foi necessaria a disciplina
estatal de um contrato de trabalho minimo, ou seja, um rol de direitos minimos
a serem observados.

Com essa finalidade, em 1943 foi publicada a Consolidagao das Leis do
Trabalho, a qual teve como finalidade consolidar leis trabalhistas esparsas ja
existentes, bem como assegurar diversos outros direitos trabalhistas, os quais
constituem a base da dignidade laboral dos trabalhadores até os dias de hoje.

Essas normas de prote¢do deram origem a teorias doutrinarias diversas
sobre a natureza dos direitos trabalhistas, se publicos ou privados.

O entendimento de que o Direito do Trabalho seria um ramo do direito
publico reside no argumento de que suas normas sdo imperativas, de ordem
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publica e indisponiveis, como defendia Washington de Barros Monteiro (CAS-
SAR, 2018).

Outra corrente entende que as normas trabalhistas transitam entre os
ramos publico e privado, uma vez que o direito do trabalho ¢ “sistematizado
a partir de um contrato, mas possui matiz publicista”, convivendo normas de
direito publico e disposi¢des de vontade das partes (CAMINO, 2004, p. 63).
Nesse sentido, a natureza mista do direito do trabalho reside na coexisténcia de
normas de direito publico e de direito privado. Ha, ainda, quem entenda que a
dualidade entre normas de direito privado e de direito publico forma um género
novo, um direito unitario, uma vez que ha a fusdo entre as referidas normas
(SUSSEKIND, 2010). J4 Cesarino Junior (1980) entende que a natureza dos
direitos trabalhistas € social, uma vez que protege os interesses dos mais fracos,
amparando os hipossuficientes.

Por fim, a corrente doutrinaria que entende que as normas de direito
do trabalho s3o de natureza privada, sob o argumento de ser decorrente do
contrato celebrado entre as partes. Mozart Victor Russomano (1978, p. 47) ja
defendia a natureza privada, pois o direito do trabalho teve origem no direito
civil e porque “a relagdo de emprego ¢ privatistica e os sujeitos dos direitos
trabalhistas ndo s3o entes publicos, mas pessoas naturais ou pessoas juridicas
de direito privado”.

Reputa-se mais adequada essa corrente, uma vez que a previsao na lei
e na Constituicdo Federal de direitos minimos a uma determinada categoria
nao retira a sua natureza privada, tendo em vista que em diversas searas ha a
intervengdo estatal nas relagdes entre particulares, especialmente em razao da
assimetria entre os contratantes, como ocorre, por exemplo, com o direito do
consumidor, uma clara hipotese de previsdo de um direito fundamental como
dever de protegado de terceiros pelo Estado.

As previsdes constitucionais destinadas as relagdes de trabalho guardam
muita semelhanga, por exemplo, com as disposi¢des destinadas ao direito do
consumidor, pois nas duas searas ha uma assimetria entre os contratantes, a
qual é equilibrada pela interveng@o estatal mediante as normas de direitos
fundamentais de protecdo estatal de terceiros.

Essa dicotomia entre autonomia da vontade e intervengdo estatal pode
ser percebida na norma prevista no art. 444 da CLT (BRASIL, 1943), a qual
prevé que as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipu-
lagdo das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposigoes
de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes, ou seja, as disposi¢cdes de vontade das
partes contratantes sao livres, mas ndo podem ultrapassar as normas de ordem
publica.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 1, p. 46-69, jan./ mar. 2023 49



Contudo, importante destacar que as normas de ordem publica ndo se
confundem com as normas de direito publico (ou ainda com as normas de di-
reitos subjetivos publicos). Isso porque, em primeiro lugar, para se estabelecer
a natureza de um direito como publico, ele deve ter o Estado figurando, por si
proprio ou por um delegado seu, na relagdo juridica.

Na Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), o dispositivo que indiretamen-
te permite visualizar a separacdo entre o direito publico e o direito privado é o
que institui a agdo de mandado de seguranga: onde cabe mandado de seguranga
ha direito publico (ato de autoridade publica ou ato de agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢gdes do Poder Publico), e onde ndo cabe mandado de se-
guranca ha direito privado (art. 5°, LXIX), que € o caso das relagdes de trabalho.

Ja as normas de ordem publica sdo aquelas que ndo podem ser derrogadas
pela vontade dos particulares, pois tutelam um interesse social, que transcende
aquela relagdo particular. Essas normas de ordem publica, destaca-se, podem
vigorar tanto no direito publico quanto no direito privado.

Asnormas trabalhistas previstas no art. 7° da Constitui¢do Federal (BRA-
SIL, 1988) sdo normas de direitos fundamentais sociais, mas ndo sao normas
oponiveis inicialmente contra o Estado, elas estdo postas precipuamente como
normas inderrogéveis no ambito da relagcdo entre empregado e empregador, elas
protegem uma das partes no ambito de uma relacdo privada.

Diante dessa caracteristica da natureza juridica das normas trabalhistas,
cabe a sua andlise em conjunto com a teoria das func¢des dos direitos funda-
mentais para melhor compreensao do dever de protegao estatal.

3 — Os direitos fundamentais trabalhistas e o dever de protecio estatal

Como visto no item supra, a Consolidacao das Leis do Trabalho consoli-
dou a legislagao trabalhista esparsa, além de consagrar diversos outros direitos
aos trabalhadores. Varios direitos previstos na CLT integraram posteriormente
o rol de direitos fundamentais, previstos na Constitui¢ao Federal de 1988, com-
pondo um patamar minimo civilizatério para os contratos de trabalho, como
tipicos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais foram compreendidos historicamente como
reguladores da relacao entre individuo e Estado, pautados na verticalidade, em
que o individuo era o titular do direito e o Estado era o destinatario da norma
constitucional.

Contudo, e conforme ja se viu, com a evolugdo da concepgao dos di-
reitos fundamentais e suas multiplas fungdes temos, dentre elas, a fungio dos
deveres objetivos de protecdo estatal perante terceiros (“Schutzpflichten’), em
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que o Estado deve tutelar uma relagao entre particulares, especialmente quando
identificar que uma das partes ¢ hipossuficiente em relagao a outra, realizando
a protegdo desse hipossuficiente.

O dever de protegdo estatal visa a proteger o titular de um direito fun-
damental que estd em condigOes de assimetria com a parte adversa e, por essa
razdo, demanda uma compensacao do Estado (LOTHAR; MORLOK, 2016),
o que normalmente ocorre nas relagdes trabalhistas.

Isso porque, tratando-se, especialmente, das relagcdes de trabalho, em-
pregado e empregador possuem uma condi¢do assimétrica, em que o desequi-
librio contratual pode ter origem na dependéncia econdmica, na disparidade
informacional, cultural, dentre outros fatores.

O Constituinte, ciente dessa assimetria, estabeleceu previamente um
contrato de trabalho minimo, com o rol de direitos fundamentais trabalhistas
previsto no art. 7° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) com a finalidade
de orientar a legislagdo ordinaria e os termos do contrato de trabalho. Como o
empregado possui, via de regra, uma condi¢do de vulnerabilidade, que ndo o
permite discutir clausulas contratuais com seu empregador em nivel de igual-
dade, por temer principalmente pela manutengao de seu emprego, o Estado, por
meio do seu dever de protecdo em relagdes privadas, disciplina quais direitos
sdo garantidos no curso do contrato de trabalho, sem margem para disposi¢ao
contratual, como, por exemplo, salario minimo, férias, 13° salario, duracao
da jornada, recolhimento de FGTS, proibi¢ao de discrimina¢do em razio de
género — ou seja, por meio de normas de ordem publica.

Jorge Reis Novais (2018) entende que o dever de protecdo estatal ¢ uma
consequéncia logica da garantia da paz social, em que os principais interesses
dos particulares desafiam uma protegao constitucional dos direitos fundamen-
tais, a qual é considerada uma protecdo em dimensao privilegiada, pois tutela
os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Oportuno destacar que o dever de protegdo estatal das relagdes entre
particulares ndo se confunde com a chamada eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais. O dever de protecdo estatal reclama um agir estatal para regular
uma relagdo interprivados — isso pressupde, como se viu, uma relagdo triangu-
lar, com a intervengao estatal, via de regra, legislativa (por exemplo, a CLT).

Ja a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ocorre com a incidén-
cia (direta ou indireta) de uma norma de direito fundamental sobre a propria
relagdo entre os particulares, sem demandar, portanto, a participagao do Estado,
ou seja, sem demandar uma relagdo triade.

Como visto, a eficacia horizontal esta direcionada ao particular (legitimi-
dade passiva), em que os particulares devem observar em sua relacdo normas
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de direitos fundamentais, sem qualquer participagdo estatal. O principio da
igualdade e da ndo discriminagao deve ser observado no ambito do contrato de
trabalho pelos particulares, em que é vedado, por exemplo, qualquer diferenga
de salarios, exercicio de fun¢des ou admissao por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil, conforme disciplina a norma de direito fundamental prevista
no art. 7°, XXX, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Portanto, as normas trabalhistas sdo de natureza privada, mas sobre elas
pairaum dever de protecao estatal em face da assimetria da relacao de trabalho,
0 que se traduz num primeiro momento nos direitos fundamentais previstos
no art. 7° da Constituicio Federal (BRASIL, 1988). E dizer, normas de ordem
publica que tomam a forma de direitos sociais trabalhistas interferem na relagao
privada de trabalho, e t€ém por finalidade o interesse coletivo, a criagao de uma
situagdo de igualdade material entre as partes e a manutencao da paz social.

Dito isso, passemos a ver agora como se da a protecdo estatal via legis-
lagdo no ambito das relagdes de trabalho, o que demanda uma interpretacao
com base nos principios fundantes desse ramo do Direito.

4 — Principios fundantes do direito do trabalho

O presente topico tem como marco tedrico base a obra do jurista uruguaio
Américo Pla Rodriguez, intitulada Principios de Direito do Trabalho, publicada
originalmente em 1978, obra que inspira e orienta a doutrina juslaboral até os
dias atuais. A doutrina trabalhista aponta diversos principios peculiares ao di-
reito do trabalho, como, a titulo exemplificativo, o principio da inalterabilidade
contratual lesiva, principio da intangibilidade salarial. Contudo, priorizou-se o
estudo dos seis principios destacados por Pla Rodriguez como principios que
orientam toda l6gica juridica do direito do trabalho, a partir dos quais surgem
entdo outros principios.

O ramo laboral tem suas peculiaridades e, por essa razao, possui principios
proprios, os quais constituem o fundamento do proprio ordenamento juridico do
trabalho, sobrepondo-se ¢ inspirando o direito positivo. Os principios refletem o
direito do trabalho, o respaldam e estruturam (PLA RODRIGUES, 2000).

O rol de principios nao é exaustivo e, no presente trabalho, serdo desta-
cados os principios elementares abordados na seara laboral. Importante destacar
que os principios aqui referidos constituem principios fundantes do Direito do
Trabalho?. Na perspectiva abordada nesse topico, os principios fundantes dao

2 Os principios fundantes referidos constituem a base de desenvolvimento do direito do trabalho, sdo
informativos, orientadores e nao se confundem, apesar da nomenclatura, com a teoria dos principios,
segundo a qual principio constitui uma norma finalistica, com um fim a ser atingido. Neste ultimo
caso, segundo conceito de Humberto Avila (2006, p. 78-79), “principios sdo normas imediatamente
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origem a constru¢ao de determinado ramo juridico; a partir desses principios
¢ realizada a constru¢do normativa desse ramo do sistema juridico, pela via
logico-dedutiva.

4.1 — Analise dos principios

A Consolidagao das Leis do Trabalho, nesses 80 anos de existéncia, sofre
alteragOes nas suas normas e também na interpretagcdo de seus dispositivos, em
que os intérpretes e operadores do direito procuram conferir uma interpretagao
evolutiva a uma mesma regra juridica, de acordo com o passar do tempo ¢ a
mudanga do contexto social. Com essa perspectiva, faz-se imperiosa a adogao
de tais interpretacdes a luz dos principios fundantes do direito do trabalho, os
quais sdo a base logica de todo sistema juslaboral.

Nesse contexto, o principio da prote¢do é sem duvidas o principio
basilar do direito do trabalho, relacionando-se diretamente com a sua propria
razdo de existéncia. Seu fundamento reside no proprio dever de prote¢ao que
a Constitui¢ao Federal de 1988 impde ao Estado o regramento protetivo, via
legislacdo, da relacdo laboral, visando a equalizar a assimetria entre empregado
e empregador.

Segundo Carmen Camino (2004, p. 94) “o direito do trabalho nasceu da
luta de classes, sendo reconhecido como uma conquista dos trabalhadores, ou
como uma concessdo do Estado capitalista para apaziguar o conflito social”.
Dessa forma, o principio da protecao serve para assegurar direitos e condigdes
minimas de trabalho, em uma relacdo pautada originariamente na exploracao
da forca de trabalho e na desigualdade, especialmente econdmica, entre em-
pregado e empregador.

Isso porque a igualdade entre os contratantes operada no direito civil ndo
se reproduz nas relagdes trabalhistas, as quais sdo originariamente assimétricas
em razdo da posicao juridica que empregado e empregador ocupam. Por essa
razdo, o principio da protegao, que informa todo ordenamento juslaboral, visa
a compensar essa desigualdade e, com isso, alcangar a igualdade substancial
entre as partes contratantes.

Como principio basilar do qual se desenvolvem outros principios, o prin-
cipio da protegdo esta subdividido em trés regras de aplicagdo (ou subprincipios),
formas de concretizagao da prote¢do nas relagdes de emprego:

finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicag@o se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido
e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.
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a) In dubio pro operario: consiste em uma regra de interpretacdo norma-
tiva, ou seja, diante de uma norma que comporte mais de uma interpretagao,
deve-se priorizar a que seja mais favoravel ao trabalhador, desde que respeitada
a vontade do legislador (PLA RODRIGUEZ, 2000), sem propor inovagdes
interpretativas. Diante de um regramento polissémico, deve-se optar pela in-
terpretagao que promova o empregado a uma melhor condigdo, com inspiracao
no principio de direito penal do in dubio pro reo.

Trata-se de uma regra de aplicag@o do principio da prote¢do na seara do
direito material, limitada a interpretacdo de normas trabalhistas. Nao deve ser
confundida com a regra processual de 6nus de prova. Em situa¢des de prova
dividida ou duvida do resultado da instru¢ao processual, ndo ha falar em apli-
cacdo da maxima do in dubio pro operario, pois tal premissa nao se destina
a apreciagdo probatoria, a qual deve ser solucionada de acordo com os 6nus
processuais estabelecidos no art. 818 da CLT (BRASIL, 1943).

b) Norma mais favoravel: ¢ uma regra de aplicacdo do principio da
protecdo que possui uma triplice dimensdo: informativa, hierarquizante e
interpretativa (DELGADO, 2001). A fungao informativa ¢ destinada ao legis-
lador, em que as escolhas politico-legislativas devem ser feitas em beneficio
da protecdo do trabalhador.

A fungdo hierarquizante sera aplicada quando, diante de mais de uma
norma, independentemente da hierarquia, deve-se aplicar a que seja mais favo-
ravel ao trabalhador, em que, por exemplo, a Constituicdo Federal prevé pata-
mares minimos do contrato de trabalho, normas inferiores, como lei ou norma
coletiva, podem assegurar direitos mais extensos, os quais irdo se sobrepor a
norma constitucional. A piramide das normas trabalhistas ndo observa, neces-
sariamente, a logica da hierarquia das fontes, em que pode haver uma quebra
de tal hierarquia para assegurar a observancia de uma norma mais favoravel
ao trabalhador (PLA RODRIGUEZ, 2000).

Importante destacar que o intérprete, ao verificar qual norma é mais fa-
voravel ao trabalhador, deve respeitar a logica do sistema juridico (DELGADO,
2001). Nao ¢ possivel pingar regras de uma norma e de outra para compor a
melhor situagao possivel ao trabalhador, na esteira da teoria da acumulagao.
Ao contrario, o intérprete, a luz da teoria do conglobamento, deve interpretar
o conjunto de cada norma para ver qual, na sua integralidade, ¢ mais favoravel
ao empregado.

Ainda, a fungdo interpretativa consiste na op¢ao pela interpretagao mais
favoravel ao trabalhador, de uma mesma norma juridica que admita mais de
uma compreensao, com a finalidade de contemplar o principio protetivo e a
propria finalidade do direito do trabalho.
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¢) Condicao mais benéfica: o trabalhador que alcangar uma condicao de
trabalho deve ter essa situagdo respeitada, ndo podendo ser alterada por regra
ou condi¢do menos benéfica, com amparo no direito adquirido. Diferentemente
da regra de aplicacdo anterior, ndo se examina a norma mais favoravel a ser
aplicada, mas sim a condigdo fatica conquistada.

Pressupde a existéncia de uma situagdo anterior, a qual deve ser observa-
da, na medida em que seja mais benéfica ao trabalhador (PLA RODRIGUEZ,
2000). Tal regra estd associada ao postulado da inalterabilidade contratual lesiva,
o qual dispde que nos contratos individuais de trabalho so6 € licita a alteragdo
das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia, conforme o art. 468 da CLT
(BRASIL, 1943).

Com grande aplicabilidade nas relagdes de trabalho, o principio da pri-
mazia da realidade atrai a compreensdo de contrato como uma realidade, em
que a verdade da situacdo fatica se sobrepde ao previsto em normas ou contrato
de trabalho. Esta relacionado com a informalidade que circunda as relagdes de
trabalho e resulta da prevaléncia dos fatos em razao de previsdes documentais.

Ao definir o principio da primazia da realidade, P14 Rodriguez (2000, p.
339 e 361) afirma que, “em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e
o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro,
isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”. Isso porque, prossegue o autor, “o
direito do trabalho regula o trabalho, a atividade e ndo o documento. Este deve
reproduzir fielmente a atividade. E se ha uma diferenca entre ambos, o que
interessa ¢ o real e nao o formal”.

E denominado pela doutrina juslaboral como “contrato realidade” (DEL-
GADO, 2001), tendo em vista que a vivéncia pratica da relagdo de trabalho
se sobrepoe ao disposto formalmente no contrato de trabalho. O principio em
comento autoriza, por exemplo, que se reconhe¢a um vinculo de emprego
em uma relacdo de “pejotizag¢do”, em que um microempreendedor individual
prestava servicos, em verdade, com pessoalidade, subordinagao, onerosidade
e de forma ndo eventual, contemplando os requisitos para o reconhecimento
da relacao tipica trabalhista, nos moldes do art. 3° da CLT (BRASIL, 1943).

Nesse contexto, Pla Rodriguez (2000) adverte que a dissonancia entre
fatos e formas pode se dar por uma intengao dirigida de simulacgdo e fraude da
legislagdo trabalhista, mas também por um erro ou equivoco no procedimento
da prestacdo de servigos e, ainda, por uma falta de atualizagdo dos dados do
contrato de trabalho, o qual, por seu dinamismo pode estar, por exemplo, com
as fungdes exercidas pelo trabalhador desatualizadas.
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Ainda, tem-se o principio da continuidade da relagdo de emprego, o
qual esta pautado na relagdo de mutua expectativa entre empregado e empre-
gador e na caracteristica de uma pretensa perenidade das relagcdes de emprego,
embasada na regra geral do contrato de trabalho por prazo indeterminado, em
que, salvo disposicdo expressa em contrario, pressupde-se que a relacao de
emprego ¢ continua.

A relacao de emprego possui uma correspondéncia muatua entre empre-
gado e empregador, que ¢ a garantia de subsisténcia e a for¢a de trabalho, de
forma que tanto o salario quanto a prestacao de servigos constituem as princi-
pais obriga¢des do contrato de trabalho. Essa dependéncia reciproca, aliada ao
valor social do trabalho como forma de realizag@o da dignidade do trabalhador
e fonte de progresso econdmico e social, justifica o trato sucessivo do contrato
de trabalho (CAMINO, 2004).

Pla Rodriguez (2000) afirma que o principio em comento se destina
ao empregado e somente por ele pode ser invocado, tendo em vista que seu
objetivo € preservar sua fonte de trabalho e subsisténcia. Dessa forma, a rela-
cdo de emprego deve ser interpretada como perene e continua no tempo, com
excecao dos contratos de trabalho com tempo determinado expressamente pela
legislagdo trabalhista.

Ja o principio da razoabilidade é comum a diversos ramos do Direito, ndo
sendo uma exclusividade da seara trabalhista, e consiste em observar condutas
e agoes razoaveis no curso das relagdes juridicas, pautadas no senso de justica.
PI4 Rodriguez (2000, p. 393) afirma que “o principio da razoabilidade consiste
na afirma¢do essencial de que o ser humano, em suas relagdes trabalhistas,
procede e deve proceder conforme a razao”.

Seu contetido possui uma carga subjetiva, qual seja de orientar o intér-
prete sobre o que seja razoavel ou ndo no proceder de uma dada relagdo, diante
da diversidade de situagoes da vida em sociedade. No ambito das relagdes de
trabalho, a razoabilidade pode ser invocada para verificar a verossimilhanga de
determinadas alegacdes, bem como para guiar o jus variandi do empregador,
tanto no proceder da relagdo de emprego quanto na aplicacdo de penalidades
decorrentes do contrato.

Carmen Camino (2004) identifica o principio da razoabilidade como um
limitador ao principio da protegdo, o qual, se invocado de maneira desmedida,
poderia ocasionar situagdes desproporcionais em nome de uma ideia extrema de
protecdo ao hipossuficiente. Nesse sentido, a razoabilidade aplicada no ambito
da relagao de emprego serve como uma orientagao para a aplicacao do principio
protetivo, tendo em vista que sempre proporcionara uma reflexao sob a ideia
do razoavel e do senso de justica diante dos fatos concretos.

56 Ren. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 1, p. 46-69, jan./ mar. 2023



Da mesma forma, o principio da boa-fé, assim como o principio da
razoabilidade, ndo tem aplicagdo restrita ao direito do trabalho, pois orienta as
relagdes juridicas de uma forma geral, sendo uma premissa de todo ordena-
mento juridico. O Cddigo Civil (BRASIL, 2002), em seu art. 422, disciplina
que os contratantes devem observar na celebragdo e na execugao do contrato os
principios da probidade e da boa-fé, referindo-se a boa-fé objetiva’, que orienta
condutas. Tal preceito é observado na seara trabalhista, orientando o contrato
de trabalho celebrado entre empregado e empregador.

A boa-fé informa a conduta que empregado e empregador devem ter
no ambito do contrato de trabalho, zelando pela honestidade, honradez, res-
ponsabilidade na execucdo de suas obrigagdes. E um principio informativo
de um comportamento, o qual se destina a ambas as partes do contrato (PLA
RODRIGUEZ, 2000).

Dessa forma, diante da volatilidade das relagdes sociais e, por essa
razdo, de uma auséncia de indicagdo taxativa de regras a serem observadas, o
principio da boa-fé recomenda que os contratantes exer¢am suas atribuicdes
de forma ética, leal, honesta.

4.2 — A (in)disponibilidade dos direitos trabalhistas

O ultimo principio a ser analisado guarda grande pertinéncia com o objeto
do presente estudo, eis que invocado, muitas vezes, no ambito das solucdes
adequadas dos conflitos, bem como em relacdo a autonomia da vontade indi-
vidual e coletiva, sendo cotejado com o principio da prote¢ao do trabalhador,
razdo pela qual demandara uma analise mais aprofundada.

O principio da irrenunciabilidade consiste na impossibilidade de o em-
pregado renunciar previamente a direitos previstos na legislacao trabalhista. A
irrenunciabilidade foi resultado da condigao do empregado com a necessidade
premente do emprego, do salario para prover a subsisténcia propria e da familia,
a condi¢do de vulnerabilidade decorrente da sua condigdo de dependéncia eco-
nomica e da assimetria informacional acerca dos seus direitos. Destaca, dessa
forma, o carater publicistico do direito do trabalho, consistindo em garantia
da coletividade de trabalhadores e nao apenas do empregado individualmente
(CAMINO, 2004).

Ao tratar do principio da irrenunciabilidade, necessario identificar no
que consiste a rentincia, especialmente no ambito dos direitos fundamentais
ora estudados. Nesse sentido, Pedro Adamy (2011, p. 58) apresenta o seguinte
conceito de rentincia:

3 Aboa-fé objetiva disciplina as condutas esperadas de cada pessoa (ética, leal, honesta, proba), enquanto
a boa-fé subjetiva refere-se a consciéncia, intima convicgao pessoal.
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“Rentncia a direito fundamental € a situagdo definida em lei, em
que o titular de direito fundamental, expressamente, renuncia a determina-
das posicdes ou pretensdes juridicas garantidas pelo direito fundamental,
ou consente que o Poder Publico restrinja ou interfira mais intensamente,
por um determinado espago de tempo e a qualquer momento revogavel,
tendo em vista um beneficio proporcional e legitimo, direto ou indireto,
pessoal ou coletivo.”

Foi em um cenario de grande assimetria entre as partes que surgiu o prin-
cipio da irrenunciabilidade. Contudo, diante da evolugao das relagdes sociais,
trabalhistas e informacionais, necessaria uma releitura do referido principio.

O fato de os direitos trabalhistas serem direitos fundamentais sociais nao
¢ sindnimo de indisponibilidade absoluta, pois direitos fundamentais podem
sofrer limitagdes, ndo sdo oponiveis em absoluto.

Os direitos fundamentais ndo sao ilimitados ¢ a possibilidade de restricao
¢ a defini¢o de seus limites, da mesma forma que podem ser renunciados pelo
seu titular. Ha uma posi¢ao jusfundamental que permite o ndo exercicio de um
direito fundamental (ADAMY, 2011).

O nao exercicio como abstengdo ¢ uma condicao passiva do titular que
decide ndo exercer um direito que lhe ¢ assegurado. Contudo, o ndo exercicio
pode ser percebido também como uma modalidade de exercicio, que, segundo
Pedro Adamy (2011, p. 43), “a propria ideia de ndo exercitar uma posi¢ao
juridica fundamental ¢ uma das formas — negativa, imprépria — de utilizacao
das possibilidades do direito fundamental, aqui em conjugacao com o direito
fundamental a liberdade de ac¢do”.

No mesmo sentido, entende Jorge Reis Novais (2010) que a rentincia
seria igualmente uma forma de exercicio do direito fundamental (i.e., de nao
exercé-lo), pois a efetividade desse direito inclui também a possibilidade de
sua limitacdo, associada ao direito fundamental a liberdade.

Especialmente em relacdo ao ambito laboral, P14 Rodriguez (2000)
adverte que a irrenunciabilidade tem um limite, ndo € absoluta ou extensivel a
integralidade dos direitos trabalhistas, uma vez que o direito do trabalho tem por
finalidade a prote¢do da personalidade humana; seria uma contradicao eliminar
totalmente a possibilidade da manifestagdo da vontade do empregado, pois a
vontade € uma manifestacdo da propria personalidade.

A rentncia de um direito precisa atender ao pressuposto objetivo da
disponibilidade, de forma que o direito a ser renunciado deve estar na esfera de
disponibilidade do seu titular. Nesse contexto, sempre ha margem para analise
sobre a medida de disponibilidade de um direito fundamental ao seu titular.
Isso porque a rentincia de um direito fundamental extrapola a esfera individual
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e afeta, muitas vezes, o interesse publico. Dessa forma, no ambito das relagdes
privadas, o individuo dispde de direitos fundamentais e pode restringi-los em
escala compativel com sua convicgao pessoal. O poder de disposicdo e rentincia
de um direito fundamental serd maior quando essa rentncia afetar apenas a
esfera individual de seu titular, sem atingir, ainda que indiretamente, interesses
de terceiros (ADAMY, 2011).

Nessa premissa, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que os direitos
trabalhistas ndo sdo indisponiveis na sua totalidade, de forma que ha margem
para negociacao individual do empregado ou coletiva, conforme RE 895.759
(Relator Ministro Teori Zavascki)*. Da mesma forma, no RE 590.415 (Rel.
Ministro Roberto Barroso)?, sobre a validade das normas coletivas, o Supremo
Tribunal Federal analisou a indisponibilidade dos direitos trabalhistas também

4 “RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. TRANSAGCAO DO
COMPUTO DAS HORAS IN ITINERE NA JORNADA DIARIA DE TRABALHO. CONCESSAO
DE VANTAGENS DE NATUREZA PECUNIARIA E DE OUTRAS UTILIDADES. VALIDADE. 1.
Conforme assentado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 590.415 (Rel.
Min. Roberto Barroso, DJe de 29/5/2015, Tema 152), a Constituigdo Federal ‘reconheceu as convengdes
e os acordos coletivos como instrumentos legitimos de prevencdo e de autocomposigao de conflitos
trabalhistas’, tornando explicita inclusive ‘a possibilidade desses instrumentos para a reducao de direitos
trabalhistas’. Ainda segundo esse precedente, as normas coletivas de trabalho podem prevalecer sobre
‘0 padrao geral heteronomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos dos trabalhadores, desde que nao
transacionem setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta’. 2. E vélida norma
coletiva por meio da qual categoria de trabalhadores transaciona o direito ao computo das horas in
itinere na jornada diaria de trabalho em troca da concessao de vantagens de natureza pecuniaria e de
outras utilidades. 3. Agravos regimentais desprovidos. Inaplicavel o art. 85, § 11, do CPC/2015, pois
nao houve prévia fixagdo de honorarios advocaticios na causa.” (STF, RE 895.759, Rel. Min. Teori
Zavascki, julgamento 9/12/2016)

5 “DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE DISPENSA INCENTIVADA.
VALIDADE E EFEITOS. 1. Plano de dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo que contou
com ampla participag¢do dos empregados. Previsao de vantagens aos trabalhadores, bem como quitagio
de toda e qualquer parcela decorrente de relagao de emprego. Faculdade do empregado de optar ou ndo
pelo plano. 2. Validade da quitagdo ampla. Nao incidéncia, na hipotese, do art. 477, § 2°, da Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho, que restringe a eficacia liberatoria da quitagdo aos valores e as parcelas
discriminadas no termo de rescisao exclusivamente. 3. No ambito do direito coletivo do trabalho nao
se verifica a mesma situa¢do de assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho.
Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites que
a autonomia individual. 4. A Constituicao de 1988, em seu art. 7°, XX VI, prestigiou a autonomia cole-
tiva da vontade e a autocomposicao dos conflitos trabalhistas, acompanhando a tendéncia mundial ao
crescente reconhecimento dos mecanismos de negociagao coletiva, retratada na Convengao n° 98/1949
e na Convengdo n® 154/1981 da Organizagdo Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos
e convengdes coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulagdo das normas que
regerdo a sua propria vida. 5. Os planos de dispensa incentivada permitem reduzir as repercussdes
sociais das dispensas, assegurando aqueles que optam por seu desligamento da empresa condi¢des
econdmicas mais vantajosas do que aquelas que decorreriam do mero desligamento por decisdo do
empregador. E importante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a fim de preservar a sua
fungao protetiva e de nao desestimular o seu uso. 6. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagéo,
em repercussao geral, da seguinte tese: ‘A transacao extrajudicial que importa rescisdo do contrato de
trabalho, em razao de ades@o voluntaria do empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitagao
ampla e irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa condigao tenha constado
expressamente do acordo coletivo que aprovou o plano, bem como dos demais instrumentos celebrados
com o empregado’.” (Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 29/5/2015, Tema 152)
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em ambito individual e afirmou, na fundamentacdo do acérdao, que “a con-
cepedo paternalista que recusa a categoria dos trabalhadores a possibilidade de
tomar as suas proprias decisoes, de aprender com seus proprios erros, contribui
para a permanente atrofia de suas capacidades civicas e, por consequéncia, para
a exclusao de parcela consideravel da populagao do debate ptblico”. Prossegue
a fundamentacao do referido acordao, citando jurisprudéncia do TRT da 3* Re-
gido0%, com a constatagdo de que “a prote¢do que o Processo do Trabalho defere
ao trabalhador ndo pode chegar ao ponto de assemelhar-se a tutela ou curatela,
sob pena de insercdo em um processo de alienacdo permanente que nao lhe
permitira jamais transformar-se num cidadao consciente e plenamente capaz”.

Os direitos trabalhistas sdo compostos por direitos fundamentais e por
direitos previstos na legislacao infraconstitucional. Dessa forma, como ndo ha
falar em indisponibilidade de direitos de forma absoluta, cabe ao legislador
disciplinar expressamente os direitos indisponiveis e, na auséncia de previsao
nesse sentido, ainda havera margem para atuagdo da autonomia da vontade.
Dessa forma, no ambito das relagdes de trabalho, possuem a indisponibilidade
expressa os direitos da personalidade, previstos no art. 11 do Codigo Civil (BRA-
SIL, 2002)7, e os direitos elencados no art. 611-B da CLT (BRASIL, 1943)8,
0s quais ndo sdo passiveis de transacdo, ainda que por negociacao coletiva.

6  “PLANO DEINCENTIVO A DEMISSAO. ADESAO. TRANSACAO EXTRAJUDICIAL VALIDA.
Declaracdo de vontade valida e expressa sem vicios, externada conscientemente por pessoa fisica capaz,
¢ instrumento juridico valido para criar, modificar ou extinguir obrigagdes. Deixar de considera-la em sua
eficacia desestabiliza a ordem juridica e retira do Direito a seguranca e seriedade que deve imprimir as
relagdes sociais. O trabalhador maior e capaz ¢ cidadao como outro qualquer que tem responsabilidade
pela vontade que emite nos negdcios juridicos de que participa, s6 podendo o Direito invalida-la quando
se desnatura por vicio, temor reverencial ou excessiva subordina¢do economica. No caso da reclamada,
trata-se de trabalhadores esclarecidos que participam de plano voluntario de demissao, cuja aderéncia
provém de livre op¢do, seguida de obrigatorias ponderagdes e reflexdes que a natureza do ato exige. 4
prote¢do que o Processo do Trabalho defere ao trabalhador nao pode chegar ao ponto de assemelhar-
se a tutela ou curatela, em que a vontade do representado se faz pelo representante. Se assim se agir,
nunca havera maturidade do trabalhador nem respeito e seriedade as suas declaragées, pois ficarda
submetido a um processo de alienagdo permanente que ndo lhe permitird jamais transformar-se num
cidaddo consciente e plenamente capaz.” (TRT-3-RO-2394/01, Rel. Des. Antonio Alvares da Silva,
DIMG, 12/05/2001) (grifou-se)

7 “Art. 11. Com exceg¢ao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.” O art. 5°, X, da Constituigao
Federal (BRASIL, 1988) dispde que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violag@o.

8  “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de conveng¢ao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressdo ou a redugdo dos seguintes direitos: I — normas de identifica¢do profissional,
inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social; II — seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario; III — valor dos depositos mensais ¢ da indenizagao rescisoria do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS); IV — salario minimo; V — valor nominal do décimo terceiro
salario; VI —remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; VII — protecao do salario na forma
da lei, constituindo crime sua retengao dolosa; VIII —salario-familia; IX — repouso semanal remunerado;
X — remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do
normal; XI —ntimero de dias de férias devidas ao empregado; XII — gozo de férias anuais remuneradas
com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal; XIII — licenga-maternidade com a duragao

60 Ren. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 1, p. 46-69, jan./ mar. 2023



Com o exposto, pode-se concluir que os direitos trabalhistas sdo, regra
geral, disponiveis ou com grande margem de disponibilidade, com excegao
dos direitos taxativamente elencados pelo legislador, quais sejam os direitos
da personalidade, art. 11 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), e os infensos a
negociagdo coletiva, art. 611-B da CLT (BRASIL, 1943).

4.3 — Didlogo entre principios

Dentre os principios trabalhistas destacados merece ateng@o, no recorte
do presente estudo, o principio da irrenunciabilidade, o qual guarda ampla
pertinéncia com o dialogo estabelecido com os métodos nao adjudicados de
resolucdo de conflitos e com interpretacdes das normas celetistas que asseguram
a autonomia da vontade individual e coletiva.

Faz-se importante o dialogo entre os referidos principios, uma vez que,
apesar de serem principios fundantes/estruturais do Direito do Trabalho, ¢
possivel haver colisao entre suas previsdes em determinadas situagoes faticas,
pois (valendo-se aqui da atual teoria dos principios exposta, por exemplo, na
obra de Humberto Avila [2016]) nenhum principio possui um conteido em
forma de regra estrita, ou seja, de aplicagdo imperativa e estatica.

O principio da irrenunciabilidade pode ser invocado na autocomposicao,
situacdo na qual ha transacao de pretensdes entre as partes, em que cada parte
cede um pouco na sua pretensdo inicial. Ndo é incomum o receio de que a
transagao entre as partes possa violar o referido principio, naqueles casos onde
estdao envolvidos direitos trabalhistas que a lei ndo declara expressamente como

minima de cento e vinte dias; XIV — licenga-paternidade nos termos fixados em lei; XV — prote¢ao do
mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XVI —aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XVII —normas de
saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério
do Trabalho; XVIII — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;
XIX — aposentadoria; XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; XXI — acao,
quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a extingao do contrato de trabalho; XXII
— proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com
deficiéncia; XXIII — proibigao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e
de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de quatorze
anos; XXIV —medidas de protecao legal de criangas e adolescentes; XXV — igualdade de direitos en-
tre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso; XXVI — liberdade de
associacao profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e
prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho; XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportu-
nidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender; XX VIII — definigao legal
sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢oes legais sobre o atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade em caso de greve; XXIX — tributos e outros créditos de terceiros; XXX — as
disposigdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392,392-A, 394, 394-A, 395, 396 ¢ 400 desta Consolidagao.
Paragrafo unico. Regras sobre duragao do trabalho ¢ intervalos ndo sdo consideradas como normas de
saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto neste artigo.”
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indisponiveis. Nessa hipotese, de um lado tem-se o principio protetivo basilar
e o principio da irrenunciabilidade; e de outro, o principio autocompositivo e
conciliatério, todos afetos as relagdes laborais.

Considerando que principios sdo mandados de otimizacdo (ALEXY,
2015) e devem ser satisfeitos/atendidos em diferentes graus, nao ha cogitar em
isolamento de um principio em detrimento a outro, mas sim gradacgdo de cada
principio a depender da situagdo concreta em analise.

Quando dois principios estdo em colisdo, um tera precedéncia em relagdo
ao outro em determinadas circunstancias/condi¢des. Isso porque, nos casos
concretos os principios tém pesos diferentes e a depender do contexto um tera
um maior peso na precedéncia. A precedéncia significa a fixagao de condigdes
sobre as quais um principio prefere a outro. Deve haver um sopesamento entre
os interesses conflitantes de acordo com o caso concreto, em que nao ha uma
resposta pronta, pois na colisdo entre principios ndo ha a invalidade de um ou
a previsao de excecdo de um deles (ALEXY, 2015).

Com o exposto, tratando-se de principios, a alternativa mais adequada
para a conjugacao de ambos ¢ a analise da precedéncia de acordo com os fatos
concretos, eis que nao se pode pretender anular a autonomia da vontade sob
argumento de incapacidade ou subcapacidade de uma das partes.

Ao se analisar a possibilidade de prevaléncia do principio da irrenuncia-
bilidade no caso concreto, deve-se atentar para o fato de que a renuncia de um
direito precisa atender ao pressuposto objetivo da disponibilidade, de forma que
o direito a ser renunciado deve estar na esfera de disponibilidade do seu titular.

Contudo, diante do contexto fatico analisado, entende-se que a regra geral
¢ a prevaléncia da disponibilidade, sendo o principio da irrenunciabilidade ou
indisponibilidade invocado como excec¢ao, com base em previsoes legislativas
expressas.

As normas trabalhistas t€ém por finalidade disciplinar a conduta humana e,
por essa razao, nao podem suprimir qualquer possibilidade de manifestagao da
vontade privada, mas sim estabelecer limites e orientagdes para que a vontade
manifestada cumpra com sua missio (PLA RODRIGUEZ, 2000), sendo higida,
tendo em vista que qualquer normatizag¢@o ndo pode reduzir a capacidade do
empregado, mas sim eleva-lo como verdadeiro sujeito de direitos.

Além dos fundamentos ja expostos que autorizam a conclusdo da dis-
ponibilidade dos direitos trabalhistas como regra, ha, ainda, o fator adicional
de as conciliagdes ¢ mediagdes ocorrerem apos a extingdo contratual, o que
reforga a teoria da disponibilidade, tendo em vista que ndo ha mais a relacao
de dependéncia entre os sujeitos e os direitos questionados serdo reconhecidos,
em sua expressiva maioria, apenas na percep¢ado monetaria.
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Acresca-se, ainda, o argumento de que a indisponibilidade ndo é oponivel
a transacdo, eis que na transagao, pela sua propria natureza, ha davidas sobre
os efeitos patrimoniais do direito postulado.

Os direitos trabalhistas questionados em uma ag¢ao judicial envolvem
uma res dubia, ou seja, dependem de instrugao probatoria e serdo traduzidos
em direitos patrimoniais, sobre os quais ainda nao ha certeza de sua existéncia.
O direito ao salario exemplifica essa diferenciag¢@o que elucida a indisponibi-
lidade/disponibilidade de direitos. Isso porque o direito ao salario é um direito
indisponivel, em que ninguém emprega sua forca de trabalho sem a contrapar-
tida monetaria do empregador. Contudo, parte do salario do empregado pode
ser transmitida a outra titularidade, como nos casos de retencao salarial para
pagamento de pensdo alimenticia ou, ainda, em empréstimos consignados.

O mesmo ocorre quando no curso da a¢do judicial o empregado recebe
valores decorrentes de violagdes de direitos no curso da relacdo de emprego
e uma parte desses valores (em torno de 20% a 30% em média) ¢ retida pelo
seu advogado a titulo de honorarios advocaticios contratuais. Essa experiéncia
cotidiana dos foruns trabalhistas atesta a natureza tipicamente patrimonial e,
portanto, disponivel dos direitos questionados em juizo, uma vez que ¢ habitual
que advogados peticionem juntando contratos de honorarios e requerem a ex-
pedi¢ao de alvaras separados do crédito principal do reclamante, de forma que
parte do crédito trabalhista reconhecido ja é pago em nome de titular diverso
(procurador do reclamante).

Diante desse contexto, nao ha como falar em indisponibilidade absoluta
dos direitos trabalhistas como regra geral. Os direitos indisponiveis, como ja
referido, sdo os direitos da personalidade e os previstos no art. 611-B da CLT
(BRASIL, 1943), sobre os quais ndao pode haver sequer negociagdo pela via
coletiva, no curso do contrato de trabalho. Contudo, mesmo os direitos previstos
no art. 611-B da CLT (BRASIL, 1943), uma vez questionados individualmente
na Justica do Trabalho, por constituirem uma coisa duvidosa, sdo dotados de
efeitos patrimoniais, comportando a transmissibilidade desses valores (hono-
rarios aos advogados, retencdo de pensao alimenticia, por exemplo).

4.4 — Momento da renuncia e da transacao

Ao tratar dos limites e possibilidades da rentincia e da transagao, deve-
se atentar para 0 momento em que serdo exercidas. Isso porque, na esteira do
que ja foi abordado sobre o principio da irrenunciabilidade, os direitos existem
durante o curso da relagdo de trabalho. Apés a sua extingdo, ndao ha falar em
fruicao de direitos, mas sim de reparagao indenizatoria. Quando nao ha relagao
em curso entre as partes, ¢ inviavel o reestabelecimento do status quo, restando
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a fungdo reparatoria do direito ndo fruido no tempo correto, representado no
aspecto monetario.

Nesse contexto, ilustra-se com o exemplo do art. 611-B, IX, da CLT
(BRASIL, 1943), o qual prevé que constitui objeto ilicito de convengao coletiva
ou de acordo coletivo de trabalho a supressao ou redugdo do repouso semanal
remunerado. No curso da relagdo de emprego o empregado nao pode renunciar
ao seu direito de fruir do dia de descanso semanal, pois ¢ uma medida de saude
e seguranga do trabalho, que contempla a satde individual e da coletividade.
Contudo, quando o empregado ajuiza uma reclamatoria trabalhista ¢ afirma
que nao fruiu de um determinado nimero de repousos semanais e postula o seu
ressarcimento como horas extras trabalhadas, ndo hé presuncao de veracidade
na sua afirmagao, ainda que se trate de um direito previsto no art. 611-B da
CLT (BRASIL, 1943).

Dessa forma, o empregado/reclamante devera produzir provas do alegado,
o0 que faz com que sua pretensdo originaria seja uma coisa duvidosa, a qual, ao
ser provada de acordo com seu Onus constitutivo, art. 818, I, da CLT (BRASIL,
1943), sera traduzida monetariamente e ndo mais em descanso efetivo.

A depender do contexto probatorio produzido por reclamante e recla-
mada, pode ser que o pedido do empregado seja julgado improcedente ¢ ele
nao receba nenhum valor postulado; ou pode ser que seja julgado parcialmente
procedente, com a comprovagao de violagdo de parte dos repousos alegados;
ou, ainda, pode ser julgado totalmente procedente, e nas duas tltimas hipote-
ses, mesmo com sucesso na demanda, o empregado/reclamante ndo recebera a
integralidade dos valores atribuidos a violacao do direito ao repouso semanal
remunerado, pois parte do seu crédito sera destinada ao contrato particular de
honorarios advocaticios.

Durante o curso da acado judicial o direito postulado é controverso, de
forma que s6 seria possivel falar em rentncia ap6s o reconhecimento judicial
do direito em questio, observado o sistema recursal vigente e a posterior ir-
recorribilidade e formagao da coisa julgada. O simples ajuizamento de uma
reclamatoria trabalhista, com argumentos unilaterais, ndo pode fundamentar
a irrenunciabilidade de determinado direito. Nesse contexto, cabe a transacao
entre as partes, justamente pela incerteza dos direitos vindicados, os quais
necessitardo aguardar todo o curso processual para que sejam reconhecidos
como devidos ou nio.

A Justiga do Trabalho funciona, como regra geral, como uma reparado-
ra de danos e ndo como uma restauradora de situagdes em que se constatou
violagdo de direitos.
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Destaca-se que ha a possibilidade de o titular do direito trabalhista
(empregado ou ex-empregado) nao propor demanda judicial para pleitear seus
direitos tidos como violados, pois o direito de agdo, previsto constitucional-
mente, ndo ¢ compulsorio, cabe ao seu titular uma analise de custo/beneficio
(monetario, psicologico) para entdo propor ou ndo a acdo. Ao nao ingressar
com uma ac¢ao judicial, em caso de constatacao de violacdo de direitos traba-
lhistas, por exemplo, o titular estaria optando pelo ndo exercicio de um direito
fundamental, art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), a qual
¢ compreensivel, uma vez que ninguém ¢ obrigado a demandar judicialmente
(ADAMY, 2011).

Ainda, 0 ndo comparecimento injustificado do reclamante na audiéncia
de prosseguimento opera a confissdo ficta quanto a matéria de fato por ele
postulada, o que tem o conddo de prejudicar o resultado da demanda para o
empregado. Nesse sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2016) faz uma
critica a extensdo da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, eis que, se
fossem totalmente indisponiveis, ndo poderia ser reconhecida a confissao fic-
ta, a exemplo do previsto na Sumula n° 74 do Tribunal Superior do Trabalho
(BRASIL, 2016), diante do teor do art. 345, 11, e art. 392 do CPC’ (BRASIL,
2015a). Dessa forma, por estar em juizo, com processo em curso, ndo ha a
confirmagdo da existéncia do direito e, portanto, ndo ha falar em rentncia.

Os exemplos acima, de agdes e omissdes no plano fatico, que repercutem
consequéncias juridicas na percepcao do direito, nao sdo sindnimos de renuncia
ou desisténcia, as quais devem ser expressas, mas sdo situagdes que originam
consequéncias na realizagdo do direito pelo seu titular. Dessa forma, percebe-se
que o direito ao crédito trabalhista ndo ¢ inatingivel, uma vez que passivel de
consequéncias juridicas decorrentes de agdes ou omissodes faticas.

Soma-se, ainda, o argumento da possibilidade de conciliagdes na fase
de execugdo, na qual o crédito do reclamante ja esta reconhecido por decisdo
judicial transitada em julgado e, diante do insucesso das medidas executivas,
celebra-se acordo com redugao do crédito algumas vezes em condi¢des mais
brandas de pagamento como forma de efetivar o direito material reconhecido
judicialmente.

As conciliagdes na fase de execucgdo sdo frequentemente homologadas
pelos juizes e ha inclusive uma semana nacional destinada apenas para a con-
ciliagdo em processos em execucdo, justamente como forma de efetiva-los.
Infelizmente, ndo ¢ incomum sentengas judiciais que reconhecem direitos
trabalhistas e que nao passam de “justica formal”, pois a efetividade material

9 Art. 345,11 (a revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: Il — o litigio versar sobre direitos
indisponiveis) e art. 392 (ndo vale como confissao a admissdo, em juizo, de fatos relativos a direitos
indisponiveis), CPC/2015.
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desse reconhecimento ndo ¢ alcangada na fase executiva. Por essa razdo, nao
se pode impedir um exequente de negociar seu crédito como forma de acessar
a justica material e ndo ter apenas uma sentenca em papel ou digital de forma
decorativa.

A indisponibilidade dos direitos trabalhistas tem sido um argumento
utilizado em resisténcia as solu¢des adequadas dos conflitos, que rejeita qual-
quer solug@o que nao advenha da Justica do Trabalho, via decisdo adjudicada.
Importante ponderar, contudo, que a solugao por sentenga nao traz, infelizmente,
a certeza de que o principio da indisponibilidade esteja sendo observado.

Isso porque néo ¢ incomum a venda de créditos trabalhistas!'® a escritorios
especializados, em que o reclamante recebe um valor bem abaixo do que teria
direito, celebrando um contrato de cessao de direitos com o advogado. Nesse
caso o Poder Judiciario trabalha, gasta em prol de um direito que sera usufruido
por terceira pessoa, ou seja, apesar de todo o trabalho estatal, a sua finalidade
ndo sera atingida, pois o reclamante, destinatario final, ja recebeu um valor e
de nada mais usufruira.

Américo Pla Rodriguez (2000) bem define que o principio da irrenun-
ciabilidade consiste no ato de o empregado privar-se, voluntariamente, de
um direito trabalhista a que fazia jus. Tal afirmag@o contempla o instituto da
renuncia, na qual uma das partes priva-se de um seu direito em beneficio da
outra. Ocorre que no ambito da autocomposicao as partes se valem do instituto
da transagdo, em que fazem concessdes mutuas para solucionar de forma con-
sensual o litigio. O proprio jurista (2000, p. 146) é expresso ao afirmar que a
intransigibilidade — espécie de indisponibilidade — “ndo impede a conciliagao
entre as partes perante uma autoridade”.

Portanto, ¢ possivel concluir, a partir do didlogo entre os principios tra-
balhistas, que a grande maioria dos direitos identificados como irrenunciaveis
no curso da relagdo de emprego tornam-se transacionaveis, quando convertidos
em crédito trabalhista (DALLEGRAVE NETO; GARCIA, 2018), emergindo
o carater patrimonial do direito discutido, uma vez que foram convertidos em
crédito e que ndo ha mais uma relacdo de subordinacdo entre as partes. Dessa
forma, apesar de o direito ser irrenunciavel no curso da relagdo de emprego, ao
seu término assumira a natureza de crédito monetario ou indenizagao, ja com
carater transacionavel e, portanto, disponivel. Isso porque terminada a relacao
de emprego, ndo sera mais possivel a reposi¢ao do statu quo ante, ou seja, de
fruir de intervalo, de ndo trabalhar além da jornada contratada, de fruir férias,

10 Noticia de agosto de 2021 informa que o Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Douglas Alencar
Rodrigues, manifestou-se pela possibilidade de cessao do crédito trabalhista. Disponivel em: https://
valor.globo.com/legislacao/noticia/2021/08/19/tst-admite-possibilidade-de-venda-de-creditos-traba-
Ihistas.ghtml. Acesso em: 17 set. 2021.
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restando apenas a responsabilidade pelo ilicito praticado no curso da relagado
de emprego, mediante o pagamento de uma reparacao (que pode ter natureza
salarial ou indenizatdria, a depender do direito violado).

5 — Conclusao

Este artigo teve como objetivo analisar as normas trabalhistas, apds 80
anos do surgimento da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a luz do dever de
protegdo estatal e do principio da (in)disponibilidade. Percorreu-se, inicialmente,
as normas trabalhistas enquanto normas de direito fundamental e o dever de
protecdo estatal para equalizar a relacdo entre capital e trabalho, a qual deve
ser interpretada com base nos principios basilares laborais.

Os achados da pesquisa revelam que, nao obstante o dever de protecao
estatal, considerando as normas trabalhistas como direitos fundamentais, ndo
ha vedacao para a disponibilidade desses direitos de forma absoluta, tampouco
ha ofensa aos principios fundantes do Direito do Trabalho. Isso porque o dever
de protegao estatal visa a proteger o titular de um direito fundamental que esta
em condi¢des de assimetria com a parte adversa e, por essa razao, demanda
uma atuacao do Estado, o qual regula essa relagdo com previsdes minimas
que compdem o contrato de trabalho. Contudo, para além das previsdes cons-
titucionais minimas, as partes podem dispor da sua autonomia da vontade em
diferentes momentos, de forma individual ou coletiva.

Dessa forma, os resultados desse estudo autorizam concluir que nao ha
como falar em indisponibilidade absoluta dos direitos trabalhistas como regra
geral. Os direitos indisponiveis, como ja referido, sdo os direitos da persona-
lidade e os previstos no art. 611-B da CLT (BRASIL, 1943), sobre os quais
nao pode haver sequer negociacao pela via coletiva, no curso do contrato de
trabalho. Contudo, mostrou-se de grande relevancia para o estudo do tema o
momento da rentincia ou transagdo, uma vez que, mesmo os direitos previstos
no art. 611-B da CLT (BRASIL, 1943), quando questionados individualmente
na Justica do Trabalho, por constituirem uma coisa duvidosa, sdo dotados de
efeitos patrimoniais, comportando a transmissibilidade desses valores.
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