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1 INTRODUCAO

Uma das concepc¢des mais difundidas do direito élaquue o concebe como limitador da
liberdade. Nesse sentido, ante sua estrutura oeklc(direito como ordenador de condutas
em carater intersubjetivo), imporia que a limitag@&dliberdade de um sujeito corresponderia

a oportunizacéo a outro do exercicio de sua lilmErda

No entanto, tal pensamento esquece que o diretbocn&responde, muitas vezes, a um
limitador da liberdade. Consagrado no caput do5drida Constituicdo Federal de 1988, a
liberdade é vista sob a perspectiva de direitodomehtal, fazendo parte do chamado minimo

existencial garantido a todo cidadéao.

Noutras palavras, ao revés de limitar, o direitbfoentador da concretizacdo plena da
liberdade humana. Isso acontece, por exemplo, elidat autonomia privada, quando a
liberdade negocial das partes permite a autorregalde suas relagdes sociais.

Nesta senda, revela-se a importancia da autonomiedp no ordenamento juridico
brasileiro, como expressdao de um direito fundanhed& liberdade e livre iniciativa

consagrados no texto constitucional em seus arigoS°, caput e art. 170.
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Mas como compatibilizar essa liberdade negocial asmramos do direito, onde ha uma

patente tutela protetiva?

No campo dos negocios juridicos e contratos, anant@ privada revela-se com extrema
forca, afinal nestas relacdes é visivel a paridixdesujeitos que desejam negociar e contratar.
Dessa forma, a liberdade negocial ganha um destaguportancia, dada a sua caracteristica
de protagonista no desenvolvimento do negécioipoid

Ja no campo do direito do trabalho, ramo consiadeesd sua esséncia protetivo, poder-se-ia
pensar que a autonomia privada encontra-se mitigadaesmo inexistente. Deseja-se saber,
ao longo da pesquisa, as verdadeiras interagcO@s anautonomia privada e a esséncia
protetiva do direito do trabalho, pautando-se fecé® individual de emprego.

2 OS DIREITOS TRABALHISTAS A LUZ DA AUTONOMIA PRIVA DA

A autonomia privada ndo se baseia somente na aetodeacao e liberdade dos sujeitos para
a formac&o de negécios juridicos, tal como era\dstn a autonomia da vontaddla teoria

da autonomia privada ndo bastaria o puro consenficieste para criar direito. E
imprescindivel ou que este consenso seja previstm degitimo pelo ordenamento juridico,

ou, a0 menos, que este consenso nao seja prqeeiotordenamento juridico.

Noutras palavras, ndo bastaria a manifestacdo nlad® para que os sujeito se obrigassem,

sendo era necessaria observancia de certos pressige validade

Partindo-se do pressuposto de que a autonomiadgpriansiste numa liberdade de
negociagdo dentro dos limites impostos pelo orden#mnjuridico, cabe por ora analisar a

autonomia privada dentro da relacdo de emprego.

Primeiramente, tem-se que se ter em mente que refodi trabalhistas sdo direitos
fundamentais sociais, passiveis de protecdo esibedhlprotecdo € vista sob um prisma
intervencionista, de modo que o Estado consagtascdireitos trabalhistas, permitindo um

melhor desenvolvimento da relacdo de emprego.

2 A liberdade contratual das pessoas é trazidala jpai meio da autonomia da vontade, de sorte sueesmas
podem auto-regulamentar seus interesses. LOMEUdregSoares. A nova roupagem da autonomia privada e
relacdo de fianca locaticia: uma analise douti@nérjurisprudencial a partir dos novos principioat@atuais.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, ano 10, vol. 39, p. 338&gt, 2009, p. 35.

¥ BORGES, Roxana Cardoso Brasileibisponibilidade dos direitos da personalidade e aahomia privada.

2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007,p.52-53.



Ademais, observa-se que a relacdo individual deegopé pautada no principio da protecao,
em razao da constatacdo de que a mesma encordesaguilibrada, como sera abordado
adiante. Ainda mais, os direitos trabalhistas estgeitos ao principio do ndo — retrocesso
social, de sorte que os direitos sociais ja core@bds e efetivados ndo podem retroceder

diante de normas ordinarias.

Questiona-se se a existéncia de tais principitaltiestas, aliados ao fato de se tratarem os
direitos trabalhistas de direitos sociais, podemaquilar ou limitar substancialmente a
autonomia privada ou se a mesma poderia convivendracamente com tais principios.

Tratar-se-a disso agora.

2.1 OS DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS SOCIAIS

N&o é incorreto afirmar que a origem dos direitmsass confunde-se com a prépria historia
do direito do trabalho, afinal o direito do tralmlhasce do confronto entre as disparidades
sociais e o labor do periodo industrial. Ao mesprapo, tem-se o nascimento dos direitos

sociais, pautados numa possibilidade de exerafcisglireitos garantidos pelo Estado

Assim, os direitos sociais podem ser vislumbradoacdireitos fundamentaisle segunda
dimenséo, decorrentes de transformacgfes econdmisasiais ocorridas nos séculos XIX e
XX.

A revolucdo industrial proporcionou um crescimepttnémico acelerado, desconhecido
para as épocas proximas, muitas vezes regidasapelaultura e tecelaria. No entanto, a
prosperidade econdmica visualizada na época nagoftsda por uma maioria. Essa grande
quantidade de pessoas, em verdade, foi prejudipaldadesenvolvimento industrial sob a
Otica de que ndo puderam garantir a efetivacaeue direitos de liberdade e igualdade, ainda

que formal, em sua plenitude.

O Estado ja ndo era mais capaz de garantir umaon@&nmas relacfes sociais. Em razéo

disso, os séculos em questao foram palco de grandesestos por melhoras nas condicdes

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerrireitos Humanos.2?2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 93.

® Adotou-se nesta pesquisa a terminologia direitmsldmentais, em contraponto a expressdes comdodirei
humanos, direitos de liberdade do homem, direitohamem, etc. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sautete-
se visualizar direitos fundamentais quando exisgineitos do ser humano reconhecidos e positivadossfera
do direito constitucional positivo de determinadstado”. SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos
Fundamentais 9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto Alegre: Liaao Advogado, 2008, p. 35.



de trabalho enfrentadas pelos operéarios, por ueitaia saude, a educacdo, dentre outros.
Segundo George Marmelstein, a prépria Igreja Gatpljue vinha se mantendo neutra nos
conflitos entre os trabalhadores, publicou em 189&nciclicaRerum Novarumpa qual

criticava as condicdes de vida das classes trat@ias e apoiava o reconhecimento de varios

direitos trabalhistas — embora consideradas idtéseminadas de Karl Mdix

E nesse contexto que surgem os direitos fundansedéasegunda dimensdo. O Estado n&o
poderia mais se manter inerte diante das injustgagmis. Deveria este atuar positivamente
na efetivacdo dos direitos que garantissem as sidades minimas do ser humano,

proporcionando o chamado Welfare State, ou Estadwech-estar social.

Isso ndo significava que o Estado deveria abandorapitalismo. Pelo contrario, o Estado
do bem-estar social partia da premissa garantidiosaalicerces do capitalismo, como a livre
iniciativa e a garantia da propriedade privada, nés se esquecia dos direitos garantidores

de uma vida digna para o individuo.

Embora j& houvesse noticias desses direitos nastiCigbes francesas de 1793 e 1848, bem
como na Constituicdo Alema de 1849 e na ConstiuiB&asileira de 1824, foram as
Constituicdes Mexicana de 1917 e Alema de Weimarpimeiro, efetivamente, positivaram
esses direitds Verificam-se, pois, os chamados direitos sociiigitos do individuo perante

o Estado. S&o tipicos exemplos desses direitogaitod trabalhistas, direito a saude, direito

a educacao, direito a assisténcia e previdéncialsoc

Como assevera Ingo Sarlet, a nota distintiva dediseisos € a sua dimensao positiva, ja que
nao se cuida mais da liberdade do e perante o &staddo da liberdade por intermédio do
Estad8.

A distincdo entre a primeira e a segunda dimen&@sicamente, para Antonio-Enrique Pérez
Lufio, baseia-se no fato de que os direitos de pangeracao sao considerados como direitos

de defesa das liberdades do individuo, exigind&stado uma atitude passiva e de vigilancia

® MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentais S0 Paulo: Atlas. 2008, p. 49.

" Nesse sentido, TAVARES, André Ramd@reito Constitucional Econémica 2 Ed. S&o Paulo: Método.
2006, p. 89 a 92 e MARMELSTEIN, Geordeurso de Direitos Fundamentais Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 49
e 50.

8 SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentais9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 35.



em termos de policia administrativa, enquanto ositds fundamentais de segunda geragéo,

direitos de participacao, exigem do Estado umdipalativa para garantir o seu exercicio

Vale ressaltar que os direitos de segunda gerdg@oamn também as chamadas “liberdades
sociais”, como a liberdade de sindicalizacéo ereitdi a greve, representando um carater
negativo, de abstencdo por parte do Estado, beno ammeconhecimento dos direitos
fundamentais dos trabalhaddfes

Desta forma, é facil visualizar os direitos tralsths como direitos fundamentais sociais,
afinal ndo basta que o Estado se abstenha de wsldireitos trabalhistas, mas sim deve

garantir os mesmos, de forma participativa, a fenpermitir o exercicio destes direitos.

No momento em que o Estado passou a intervir, d& f@mma ou de outra, no processo
econdmico e nas relacoes laborais, garantindaakrgiabalhistas de cunho social, inaugurou-
se uma nova fase da historia do trabalho, rompemo o paradigma tdo conhecido e

disseminado na revolucéo industital

A intervencao estatal ganha forca em razdo daaiagsio de que a relacdo de emprego é, em
sua génese, desequilibrada. Tem-se, de um ladopregador, detentor de um poder social e
econdmico e, de outro, o trabalhador, parte debilethcdo de emprego. A necessidade de
expansdo da legislacdo trabalhista no sentido tproteem do ideal marxista de que o
proprietario era quem massacrava o operario e hdioepassava o total daquilo que era por

seu direito, colocando-o em situacéo de inferiatida carente de protecéo estatal

A legislacdo trabalhista vem justamente para dmaili a relacdo de emprego,
caracteristicamente desequilibrada. Com isso, eitdirdo Trabalho desenvolve alguns
principios, buscando a protecdo do trabalhador kares na prestacdo laboral. Exemplo

disso é o principio protetor.

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

° LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Las Geraciones deeBlens Humano#n Revista del Centro de Estidios
Constitucionales  n. 10. Septiembre-Diciembre 1991. p. 205/206. el em:
http://www.cepc.es/rap/Frames.aspx?1DS=qins0gjcghapizog2ec55_407909&ART=15,21414,RCEC 10 201
.pdf. Acesso em: 20 de marco de 2009.

Y SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentais9 ed, rev., atualiz. e ampl.. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 55.

' HERKENHOFF, Jo&o Baptist&énese dos direitos Humano22 ed. Sdo Paulo: Santuério, 2002, p. 186.

12 MOLINA, André Aratijo; GUERRA FILHO, Willis Santiay Rentncia e Transacdo no direito do trabalho —
uma nova visao constitucional a luz da teoria dascfpios. Revista LTr — Legislacdo do Trabalho.Séo
Paulo, v. 74, n. 02, Fev.190-224, 2010, p. 191.




O direito do trabalho, como foi visto, nasceu dastatacdo de que ndo bastava ao Estado se
abster de violar direitos. Era necessaria a coaeagr destes direitos, dados os abusos

existentes a época da revolucao industrial.

O desenvolvimento do direito do trabalho, portantp acompanhado do desenvolvimento
de principios protetivos, capazes de consagrarireod fundamentais do cidaddo na sua

condicao de trabalhador e cidadao.

O pilar maior desses principios é o principio daqwao.

2.2.1 Principio Da Protecao

No contrato de trabalho € marcante a existénciante relacdo desigual. Observa-se que os
sujeitos da relagéo trabalhista estabelecem uraga@ljuridicamente igual, mas faticamente
desigual, por diversos motivos. Um deles € a détedo poder econdmico pelo empregador.

Este pode ser traduzido em um poder social quaradeéuma supremacia capaz de interferir
na autodeterminacdo do empregado, tanto no mordertontratar, como durante a prestacéo
do contrato de trabalho, jA que o empregado é pgtssuficiente, necessitado, a qualquer

custo, daquele trabalho para seu sustento e damila™.

Constata-se que deve haver uma protecao da paredéial da relacdo de emprego, dada a
marcada inferioridade existente. E em razdo dasbidiéncia do trabalhador que o

principio protetor surge no ordenamento juridicasbeiro.

Nas palavras de Pla Rodrigtitzo “legislador ndo péde mais manter a ficcdo dmlipde
existente entre as partes do contrato de trabalholiaou-se para uma compensacao dessa
desigualdade econbmica desfavoravel ao trabalhador uma protecéo juridica a ele

favoravel.”

Note-se que o autor reconhece existir uma desigdaldatica no contrato de trabalho,
desigualdade esta capaz de ensejar uma proteddagudas normas de direito material

favoraveis ao empregado, que é, repise-se, hipoesué na relacdo de emprego.

13 AIRES, Mariella Carvalho de Farias. A eficaciaihontal dos direitos fundamentais no contrato dbatho.
Revista de Direito do Trabalho2007 — RDT 128p. 125-154.

1 RODRIGUEZ, Américo Pl&Principios de direito do trabalho. trad. Wagner Giglio S&o Paulo: LTR, 1978,
p. 16.



Segundo Pinho Pedrelfao motivo desta protecéo é a inferioridade do retamte amparado
em face do outro, cuja superioridade lhe permiiea @m organismo que o represente, impor
unilateralmente as clausulas do contrato, querogad nao tem a possibilidade de discutir,

cabendo-lhe aceita-las ou recusa-las em bloco.

Pinho traz a baila os ensinamos de Gerard Coutugiee afirma existir 3 espécies de
inferioridade: a inferioridade constrangimento;néefioridade ignorancia e a inferioridade

vulnerabilidade.

A inferioridade constrangimento afeta o consenttmedo contratante fraco em seu

componente de liberdade. Ele ndo é livre para acel recusar. E o que acontece na
celebracdo do contrato de trabalho. Couturierdatasubordinagéo pré-existente ao contrato,
reportando-se as consideracdes de G. Poulain aotesigualdade de fato, que desempenha
um papel fundamental no limiar da relacéo de thabguando a dependéncia econémica se

junta freqientemente a desigualdade intelectuakl@o trabalhador a mercé do empregador.

Essa inferioridade € chamada de subordinacéo Vifisaa espécie de inferioridade ndo deve
ser tomada em consideracdo somente quando da s@ado contrato, mas também durante
toda a relacdo de trabalho, quando o empregadalse em face do empregador numa

situacao que nao lhe permite exprimir uma vontademente livre.

A inferioridade ignorancia ocorre quando um dostregantes é um profissional e o outro é
leigo. Nas relacbes de trabalho é de recear gqueabalhador faltem informacdes sobre as
condicbes de admissdo e as caracteristicas do gm@m vista. E essa inferioridade
ignorancia do empregado que explica o desenvolvonamregime do contrato de trabalho de
obrigagGes de informacéo e de um formalismo inféikroa

A inferioridade vulnerabilidade se exprime em ergés de seguranca fisica. Ainda é
consequéncia da subordinacdo em que o contratoacol@mpregado. Esta e também mais
precisamente certas obrigacdes contratuais patésido assalariado sdo suscetiveis de por
em causa suas liberdades fundamentais. Todas @updes devem ser adotadas para que a
subordinacédo do trabalhador fique limitada a pgéstado trabalho e para que, mesmo na

execucao deste, 0 respeito a pessoa e as sudsadibsiinalienaveis prevaleca.

Guardar-se-4 a informacdo a respeito da inferideédeonstrangimento para a discusséo
acerca da autonomia privada e o direito individigatrabalho.

3 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira dRrincipiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTR, 1999, p. 22-41.



Observa-se que outra justificativa para a exiséédeium principio protetor é a subordinagéo
juridica como elemento da relacdo de emprego, déonaoconferir ao empregador certos

poderes para alcancar os fins desejados no anbielatado de empredd.

O artigo 2° da Consolidacédo das Leis do Trabal®LF — confere ao empregador poder
diretivo, fiscalizador e sancionador. Estes podeegsesentam o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a organizagéiruturacdo empresarial, incluindo o
processo de trabalho adotado na empresa, com lesiaiento de regras e orientacdes no

tocante as condutas dos empregados dentro do lestatEntd’.

Em sintese, o poder diretivo € 0 poder que o eradmgtem de dar ordem de servigo ao
empregado. Contudo, essas ordens devem obedetierites morais, legais e contratuais.
Essas ordens devem ser fiscalizadas, de maneimaegaeo poder fiscalizador. O poder de
punir, por fim, € conferido ao empregador para @@t estabeleca sancfes diante de

determinadas condutas praticadas pelo empregado.

O exercicio desses poderes, aparentemente, nda tnaleficio algum ao empregado.
Contudo, as formas de controle e fiscalizacdo, @lanoomo essas sdo exercidas e 0
estabelecimento de certas punicdes de carater Ovexatu ilegal podem extrapolar a

proporcionalidade esperada, de modo a atentarodar direitos fundamentais do trabalhador.

Ainda a existéncia destes poderes pode deixarballrador numa posicao de inferioridade,
afinal a ameaca de punicéo, por exemplo, poderier feom que o empregado deixasse de
reivindicar certos direitos seus ou mesmo aceitasgedas condicbes de trabalho

desfavoraveis.

Decorrentes do principio da protecdo, tem-se ocimiom do indubio pro operério,da

condicdo mais benéfica e da norma mais favoravel.

De acordo com o principio dodubio pro operarioha davida, a interpretacdo deve ser feita
em favor do obreiro. Em todos os ramos juridicgsincipio de ddndubio pro operaricem

a mesma causa determinante de interpretacdo: @ fmla parte mais fraca da relacéo
juridica'®,

6 Diante do aspecto ativo da subordinacéo juridibaetva-se a existéncia do Poder Diretivo, Poder de
Fiscalizacdo e Poder de Punicdo. A atividade doregaplo consiste em se deixar guiar e dirigir, ddayque
suas energias convoladas no contrato sejam cordugatjundo os fins desejados pelo empregador. MESQ
Orlando; GOTTSCHALK, ElsorCurso de Direito do Trabalhol7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 133.
" DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho.5 ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 629.

8 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira dBrincipiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTR, 1999, p. 41.



Visualiza-se no direito do direito do trabalho, @oparte mais fraca da relagdo de emprego, o
obreiro, de sorte que o principio de favor deveeheiar tal classe diante de uma existente e

real davida na interpretacdo da norma em questao.

De acordo com o principio da norma mais favoramel,curta sintese, determina-se que, no
caso de haver mais de uma norma aplicavel, devptae por aquela que seja mais favoravel,

ainda que n&o seja a que corresponda aos critdfissicos de hierarquia das norfias

Ja o principio da condi¢cdo mais benéfica revela diaate de uma sucesséo normativa, deve-
se ter por permanente a condicdo mais favoravélabalhador. O principio da norma mais
favoravel e da condicdo mais benéfica apresentarmodeim um fato de depender a sua
aplicacdo da existéncia de uma pluralidade de reyrdierenciando-se porque o principio da
norma mais favoravel supde normas com vigéncials&men e o principio da condicdo mais

benéfica sucessio normatifa

Em suma, enxerga-se no direito do trabalho um #&parancipioldgico na busca da protecédo
do obreiro. Destarte, as relacdes trabalhistasndexgar pautadas nessa protecdo da parte
mais fraca, em razdo de sua inferioridade. Mas sggtifica que os direitos trabalhistas séo

irrenunciaveis? E o que se vé agora.

2.2.2 Principio Da Irrenunciabilidade Dos Direilosbalhistas

Primeiramente, cumpre salientar que é caractexiskds direitos sociais serem 0S mesmos

inaliendveis, imprescritiveis e irrenunciaveis.

N&o ha a possibilidade de transferéncia dos diditndamentais, seja a titulo gratuito ou
oneroso. Por isso, observa-se nos direitos so@iaemacteristica de serem inalienaveis, nao

estando a disposicdo do seu titular.

Observa-se ainda a notdria imprescritibilidade diositos fundamentais, uma vez que estes
n&o se perdem pelo decurso do prazo, sendo serigheees.

1 RODRIGUEZ, Américo PlaPrincipios de direito do trabalha trad. Wagner Giglio S&o Paulo: LTR, 1978,
p. 42.

2 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira dBrincipiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTR, 1999, p. 99.

2L Confirmando esse entendimento, AgRg no REsp 89378 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2006/0219140-9, Ministro Relator Humbefttartins, Segunda Turma, STJ, julgamento em
23/04/09: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — INDENACAO — REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS — TORTURA — REGIME MILITAR — NAGINCIDENCIA DA PRESCRICAO
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Afora isso, os direitos sociais ndo podem ser olgetrenuncias. Dessa caracteristica, como
entende Alexandre de Moraes, surge diversas di®esissomo renuncia ao direito a vida e a

eutanasia, aborto e suicitfio

A irrenunciabilidade, portanto, encontra-se preset direito do trabalho, por ser o mesmo
considerado um direito social. Segundo AméricoRRidrigues, a irrenunciabilidade consiste
na impossibilidade juridica de privar-se voluntaré@te de uma ou mais vantagens

concedidas pelo direito trabalhista em beneficippo™.

Segundo entendimento de Pinho Pedféira indisponibilidade, a imperatividade e
consequente inderrogabilidade, todas de ordemgaiblicogentes, como ainda a presuncéo
de vicio de consentimento nos atos juridicos doreggulo, resultante da sua subordinacdo ao
empregador, conjugam-se para produzir a consegléacirrenunciabilidade de direitos do

trabalhador como um dos principios cardiais do noedin@ito.

Para o autor a irrenunciabilidade é a regra, afirfalalidade do Direito do Trabalho imediata
consiste na protecdo juridica ao trabalhador. égelacao trabalhista ndo ficou a par de tal
constatacdo. Consagra-se 0 principio no artigoeaCldl, onde afirmar-se que “serdo nulos
de pleno direito os atos praticados com o0 objetieodesvirtuar, impedir ou fraudar a

aplicacao dos preceitos contidos na presente ddagab”.

Assim, quando o empregado renuncia seus direitdmltristas, favorecendo, em regra, o
empregador, ha de se considerar tal ato de digmosiglo, afinal o obreiro, parte débil da

relacdo, ndo estava em condicdo de exercer plemasign autonomia privada, de sorte que o
ato pode ser considerado fraudulento, desvirtuabuoimpeditivo de consagracdo dos

principios trabalhistas.

QUINQUENAL — ART. 1° DO DECRETO N. 20.910/1932 — MRESCRITIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia

do STJ é firme no sentido de que a prescricdo ¢éimg nado se aplica aos casos de reparacdo de dano
causados povwiolacdes dos direitos fundamentais que sdo impregéveis (grifo nosso), principalmente
quando se fala da época do Regime Militar, quarglgunsdicionados ndo podiam buscar a contento suas
pretensdes. Precedentes. 2. Ademais, o argumdeterm®e a afronta ao Principio da Reserva de Réefi@gir
trazido, tdo-somente, nas razdes do agravo reginera analisado, o que configura patente inovalghtese.

"E vedado a parte inovar em sede de agravo regatie(AgRg no Ag 875.054/SP, Rel. Min. Denise Arayud
julgado em 7.8.2007, DJ 6.9.2007). Agravo regimémprovido.

“2 MORAES, Alexandre deDireitos Humanos Fundamentais 7 ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 23. Contudo, é
preciso chamar atengéo que certos direitos fundamsechamados direitos da personalidade, podermigeto

de parcial disposicéo do seu titular — por exemg@ando o individuo dispde de sua imagem parazeezd de
uma campanha publicitaria. Nada disso, porém, pedeapaz de ensejar a renlncia ao direito fundaimna
ofensa a dignidade da pessoa humana.

% RODRIGUEZ, Américo Pl&Principios de direito do trabalho. trad. Wagner Giglio S&o Paulo: LTR, 1978,
p. 142.

4 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira dBrincipiologia do Direito do Trabalho. S&o Paulo, LTR, 1999, p. 124.
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Ainda o artigo 468 da CLT afirma que a alteracds ocontratos individuais so é licita por
muatuo consentimento e se ndo causarem prejuizesnaoegado, sob pena de nulidade da

referida alteracéao.

Dessa maneira, a irrenunciabilidade traz a bail qualquer modificacdo prejudicial ao
trabalhador sera nula de pleno direito. No entamloprincipio é bastante discutido na seara

trabalhista, sendo considerado, inclusive, porredgaem aplicabilidade.

Retornar-se-a a tal discussdo quando se tratanispanibilidade de direitos e autonomia

privada.

2.2.3 Principio Do N&o-Retrocesso Social

De maneira alguma uma norma pode ser um retro@ssonquistas obtidas ao longo do
tempo. Sendo marcante a caracteristica da histadér dos direitos fundamentais, néo

comportam retrocessos, quer sejam por supressdesddiseitos ou enfraquecimento.

Para Canotilho, seria inconstitucional qualquer idedjue tendente a revogar direitos

fundamentais j& regulamentados, sem a criacdo e @iéernativos de compensatsio

Em razdo disso, as normas de direitos fundamesd@a@isconsideradas clausulas pétreas por
forca do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da QGibnigdo Federal de 1988. O Constituinte
criou, portanto, uma barreira as retrocessdes mante aos direitos fundamentais,

fomentando a atitude estatal no sentido progressist

No tocante ao ndo-retrocesso social em searahistzalobserva-se que 0 mesmo possui sede
constitucional, de acordo com a parte final do tajuartigo 7° da Constituicdo. Segundo
este artigo, “sao direitos dos trabalhadores aquabncados em seus diversos incisos, além

de outros que visem a melhoria de sua condicaalsoci

Ora, a partir do momento em que a Constituicdo agmasa existéncia de direitos dos
trabalhadores que melhorem sua condi¢do socidhemue ocorra uma piora nestes mesmos

% A historicidade dos direitos fundamentais refletdato de serem os direitos fundamentais fruto oha u
evolucao histérica. Dessa maneira, observa-se gjdéetos fundamentais nao foram produtos de umemo
histérico isolado, mas sim de uma mutacao progr@ssi

% CANOTILHO, J.J. GomeDireito Constitucional e Teoria da Constituicdo 7 ed. Coimbra: Almedina,[19-
-] p. 336.
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direitos, constituindo o fundamento base para at&x¢ia do principio do nao-retrocesso

social em seara trabalhista.

Nas palavras de Ana Cristina e Edilton Meireles:

Ora, 0 que o legislador constitucional estabelecgu,artigo 7°, foi uma série

minima e fundamental de direitos social-trabalkigteeceituando, ainda, que outros
direitos podem ser concedidos aos trabalhadorededgue visem a melhoria de sua
condicdo social. Dai se tem que ndo se pode admitina constitucional derivada
(emenda) ou norma infraconstitucional que tenda@a gerar uma melhoria na
condicdo social do trabalhador. Ela seria incamstihal por justamente nao

preencher esse requisito constitucional da melhald@ condicdo social do

trabalhadd?.

Assim, ndo se aceita, no direito do trabalho, uimocesso diante dos direitos conquistados,
de sorte que uma alteracdo prejudicial ao trabathadplica em inconstitucionalidade ou

invalidade do ato.

3. AAUTONOMIA PRIVADA E O DIREITO INDIVIDUAL DO TR ABALHO

Viu-se linhas atrds que o direito do trabalho piossu arcabouco principiologico forte no

tocante a protecdo da parte mais débil da relag@grego, quer seja o trabalhador.

3.1 CONCEITO DE AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL

Como foi visto, a autonomia privada consiste naepl@ncia dos pressupostos de validade

para a constituicdo de uma relagéo juridica.

Para o Luigi Ferri, autonomia privada é o podecrir, dentro dos limites estabelecidos em
lei, normas juridicas. Para o autor, a autonomigaga nao constitui expressdo de uma
simples licitude ou faculdade, mas manifestacapatter, especificamente, do poder de criar

normas juridicas dentro dos limites estabelecido$e&®.

Sendo o negécio juridico forma de expressao daadentele pode ser visto sob a perspectiva
estatal, afinal a vontade privada nao é fontealieatediata de efeitos juridicos, mas tem sua

eficacia subordinada a mediatizacdo da lei, de spue¢ o Estado pode atuar conformando esta

2" MEIRELES, Ana Cristina Costa; MEIRELES, EdiltoA.intangibilidade dos Direitos Trabalhistas. Sdo0
Paulo, LTR, 2009, P. 21.

% FERRI, Luigiapud SANTOS, Ronaldo Lima do§.eoria das normas coletivasS&o Paulo: LTr, 2007, p.
101-151, p. 112.
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vontade, mediante um limite positivo ou negandoaefa a essa vontade, por meio de um

limite negativé®.

Assim, ndo ha uma necessaria coincidéncia ententade e a autonomia privada. Elas sé
irdo coincidir na medida em que a vontade se catanbie dentro dos ditames do

ordenamento juridico.

Nas palavras de Enzo Roppo:

Entre dogma da vontade e tutela da autonomia m@ivadlo ha, de facto,
coincidéncia necessaria: nem sempre € verdade aige garantir 0 respeito
substancial da autonomia, da liberdade e, portaio®jnteresses dos contraentes,
seja preciso prestar absoluto e incondicionado cquiiséas suas tornadas de
posicdo psiquicas. Muitas vezes, inversamente,réagde o contrario: isto é,
acontece que a légica da operagdo econdmica levadbo pelas partes s6 possa
ser salvaguardada, evitando dar excessiva relevansua vontade, entendida, no
sentido restrito, como momento psicolégico da aica tomad¥.

Poder-se-ia ainda pensar numa relacdo entre autenomnvada e a ideia de densidade
legislativa, maior ou menor, no poder de atuacamesma. Desta maneira, a norma poderia
trazer um estado de atuacdo maior ou menor pante@savado, o que ndo descaraterizaria a

liberdade negocial.

Deste jeito, haveria uma correlacdo entre a idéiaudlonomia privada e a idéia de densidade,
maior ou menor, da regulacéo legal dela decorréatanomia privada consiste em liberdade

de atuacdo, mas a norma pode deixar um espaco oaienor para esta liberdate

Entende-se, assim, que a autonomia privada gaphgaedentro de um ordenamento juridico
organizado, afinal os particulares s6 podem cordiguelacdes juridicas que sejam
reconhecidas pelo ordenamento juridico, que estejantonformidade com 0 mesmo. Sem
um ordenamento juridico que consagre o minimolilrdade entre as pessoas, ndo se pode

falar em autonomia privatfa que é expressao do direito maior de liberdade.

E este ordenamento juridico pode consagrar maionenor liberdade negocial, sem que isso
aniquile a autonomia privada. Pelo contrario, qoamth ordenamento conforma a autonomia
privada com principios outros como eticidade, oadntratual, funcdo social etc esta, em

verdade, reforcando a autonomia privada, afinah gare esta possa ser exercida em sua

29 PRATA, Ana.A tutela constitucional da autonomia privada.Lisboa: Almedina. 1982, P. 42-43.

%9 ROPPO, EnzdO contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januério Gomes. Coimbra:e&lima, 2009, p. 143.

31 PENTEADO, Luciano de Camargo. Autonomia Privad&égécios Juridicos — Breves Notas. In: Flavia
Portella Puschel. (Org.prganizacdo das relagbes privadassao Paulo: Quartier Latin, 2007, v. , p. 293-307,
p. 304.

32 CABRAL, Erico de Pina. A autonomi&evista De Direito Privado,Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, n.19,
p. 83-129, jul. set.., 2004, p. 96.
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plenitude é necessario o respeito aos principinstitacionais e legais, além dos trazidos pela

doutrina e jurisprudéncia civilista.

Por fim, a autonomia privada encontra respaldo eersbs ramos do ordenamento juridico e
nao so no direito civi. Com a pluralidade de réks; existentes, vé-se que a liberdade
negocial prospecta-se por diversos ramos outros ottenamento, inclusive ramos

considerados protecionistas e, consequentemendifjadkbacesso da autonomia privada.

Exemplo deste € o direito do trabalho, ramo marcedmdividualidade pela relacdo entre o
hipossuficiente e o empregador. Ainda com taisotarésticas, a autonomia privada encontra
respaldo em certos casos. Ademais, no direito icoleto trabalho, a autonomia privada

assume papel de protagonista na negociacao coletiva

Tais exemplos servem para demonstrar que a autanprviada mantém-se, ainda hoje, e
mesmo diante dos problemas referentes as desigealdaciais, como parte importante do
direito privado, de sorte que seu estudo é nedess@nda mais sob a otica dos ramos do

direito onde se tem uma desigualdade marcante.

Nesta toada, o estudo da autonomia privada nadrelde emprego faz-se demasiadamente
necessaria e interessante. No direito do trabalbdemos visualizar uma subdivisdo nesse

conceito de autonomia privada.

Primeiramente, podemos pensar numa autonomia privetividual, que é aquela liberdade
negocial, respeitando os primados de validade nstitwicdo da obrigacdo, que se da dentro
da relacdo de emprego. Assim, a autonomia privadiaidual trabalhista se da em relacao

aos sujeitos empregado e empregador, diante dentrato individual de trabalho.

Podemos visualizar ainda a autonomia privada ealetjue € aquela que se da no ambito
coletivo das relacdes laborais. Neste caso, tenawgagdo de um sindicato de trabalhadores,
negociando diretamente com a empresa (acordo\waletiu com um sindicato empresarial

(convencao coletiva).

Segundo Walkure Lopes Ribeiro da Silva, a autonopmigada e a autonomia coletiva
diferenciam-se quanto aos fins e a estrutura quepodam. Quanto aos fins, é possivel
afirmar que a autonomia individual visa satisfam@rinteresse individual, pertinente a pessoa
singularmente considerada, enquanto a autonoméivalvisa a realizar interesse coletivo,
pertinente ao grupo. Quanto a estrutura, verifecaige os limites internos e externos da

autonomia sdo dados pelo grau de relevancia desegses envolvidos, se privados, como
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ocorre com a autonomia individual e coletiva, owl@ds. Nesse ponto, diferencia-se

interesse publico, distincdo que n&o é relevare parabalh®’.

Trataremos, neste ponto, da autonomia privadaighchy.

3.2 RELACAO DE EMPREGO COMO NEGOCIO JURIDICO E SEBREFLEXOS NA
AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL

Antes de tratar da autonomia privada individual gmmas relacdes de emprego, cumpre
salientar a natureza juridica da relacdo de empf@gegaremos a conclusdo de que a relagédo
de emprego traz consigo a caracteristica de sératoal. Para tanto, percorreremos algumas

teorias sobre o contrato de trabalho, sintetizadasauricio Godinho Delgadd

Elenca o Mauricio Godinho Delgado dois grandes @guge teoria contratuais acerca da
natureza juridica da relagdo de emprego. O pringgirpo refere-se as teorias contratualistas
tradicionais. Neste grupo, hd um grande viés stailiO contrato de trabalho é visto como

ajuste de vontades que deve ser encaixado noodireik. Divide-se em 4 subteorias.

A primeira delas chama-se teoria do arrendamergstd\caso, o contrato de trabalho é visto
como um contrato de locagdo ou arrendamento. E t@m@a que se inspira na locatio

operarum (onde importava o servigo pactuado, askanmin-se a locacdo) e locatio operis
(onde tinhamos a contratacdo de um trabalhadorspor resultado, assemelhando-se a
empreitada) do direito romano. Hoje € superadaahfnexiste no contrato de trabalho a

separacao entre trabalhador e objeto do contregstggao do servico).

A segunda teoria é aclamada pelo nome de teortamipra e venda. Nela, o obreiro vende
sua forca de trabalho ao empregado que paga ur. @egontrato € visto como mercadoria.

Também é superada, afinal o trabalho é de tragssiwo, continuo.

Uma terceira teoria € vista sob a perspectiva dodata. O empregado seria mandatario do
empregador. E precério, afinal ndo ha nas relagéesmprego transmissdo de poderes do

empregador com base na confianca, a ndo ser rgissade confianca.

3 SILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia privadaletiva. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto. CORREIRA,
Marcus Orione Gongcalves (OrggQurso de Direito do Trabalho. v. Ill. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 48-65).
% DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de direito do trabalho.8 ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p.283-296.



16

Por fim, temos a teoria da sociedade, que consaleetacdo empregaticia como contrato de
sociedade. Nota-se que tal teoria também nao gezaplicabilidade na seara trabalhista,

afinal o contrato de trabalho néo posaffiectio societatis

Outro grupo de teorias refere-se as teorias comisaimodernas. Nelas, aceita-se o carater
contratual, mas rejeita-se a ideia de inclusaoomtrato de trabalho em uma das categorias de
contrato civil. Aqui a vontade é tida como elemeggsencial para a configuracdo da relagédo

contratual.

De outro lado, tem-se a teoria anticontratualigtee acredita que o contrato de trabalho nao
pode ser considerado sob o viés do negécio juriddando Gomes critica veementemente
as teorias anticontratualistas, pautando-se noiv@mps por ele analisados sobre esta teoria:

confunde-se formacéo e conteudo da relacéo, bera confunde-se liberdade e vontade.

Para o autor, na formacédo da relacdo de empregesencial o consentimento das partes,
ainda que este seja por adesao, o que demonsticigratualidade ali existente. O trabalho é
livre e ndo obrigatério, de sorte que o consenttmdn trabalhador ndo pode ser dispensado.

No tocante a confuséo liberdade e vontade, tenusaontade de formar o vinculo sempre
€ manifestada, ainda que a liberdade esteja majgath razdo da necessidade daquele
emprego. O obreiro ndo é totalmente livre paraudiisas clausulas contratuais, mas sempre

manifesta vontade de contratar ou nao.

Nesta perspectiva, nota-se que Orlando Gomes @vasidcontrato de trabalho um contrato
de adesdo, onde a vontade manifestada revela-aeopefio sim ou ndo, no tocante a
formacao do vinculo. Entende-se que o contrataat®lho ndo poderia ser resumido a um
contrato de adeséo, afinal ha como haver uma di&ouso tocante ao seu contetudo, ainda
que minimamente. Ademais, ndo se demonstra, emstodocasos, que a vontade do

trabalhador apenas consubstancia-se na recus&itacao.

O que se tem por certeza € que o contrato de hi@palksui natureza contratual, de sorte a ser

considerado um negdcio juridico.

Neste ponto, justifica-se o porqué da relacao derego ser um negocio juridico. Pautada na
vontade dos contraentes, a relacdo de empregopdesecher os requisitos legais para a sua

configuracdo, quer sejam: pessoalidade, onerosidadéordinacdo juridica e néo-

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elsoi€urso de Direito do Trabalhol7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 146-147.
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eventualidade. Note-se que o preenchimento dessasteristicas configura a relacdo de
emprego, mas isso nao € impeditivo da mesma pps$arcrivo dos planos da existéncia,

validade e eficacia dos negdcios juridicos civis.

Como negdcio juridico que é, deve preencher asigbesl de validade para existir e possuir
validade no ordenamento. A partir de tal constatagBserva-se que a relacdo de emprego é
resultado de uma autonomia privada individual. Besmtido, Luciano Augusto de Toledo
Coelho:

A autonomia privada funda-se na capacidade de sopesutoregular autbnoma e
responsavelmente sua vida. Isso somente se tossvpbquando uma parte na
relacdo negocial ndo tem sobre a outra uma posiedsupremacia e controle, de
maneira a conformar a decisdo do pélo mais fracdado ao trabalhador, hoje, o
direito de ndo contratar, desde que aceite as dagiles de seu ato no mundo
capitalistd®.

No entanto, questiona-se se a autonomia privadaidadl sofre limitagbes em razao da
existéncia de um sistema protetivo trabalhista, gamta deste desequilibrio na relacdo

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 relagéo individual de empregwada pela existéncia de um contrato de
trabalho, questiona-se se haveria uma liberdadecreglena diante da existéncia de direitos
trabalhistas garantidos pelo Estado, bem comotaeagonomia privada se sustentaria diante

do sistema protetivo caracteristico do Direito dabglho.

A priori, € facil entender que a autonomia indiatina relacdo de emprego é mitigada, em
decorréncia do principio protetor. Contudo, talrmafitiva deve ser analisada sob outra
perspectiva. Acredita-se que o sistema protetiventidu no ordenamento juridico na busca
de um reequilibrio das partes. Deste modo, estaagmartes em situacao de igualdade, seria

possivel uma autonomia privada na realiza¢do datorde trabalho.

% COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Contrato deb@thao e autonomia privada In: NALIM, Paulo (org.)
Autonomia Privada na Legalidade Constitucional:contrato e sociedade, volume Ill. 12 ed. Curitibhaud,
2005, p. 147.
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Dessa maneira, 0s principios protetivos e os dsdrmabalhistas consagrados na Constituicdo
seriam vistos como um meio de se atingir a autoagvada, afinal, estando os sujeitos

contratantes em pé de igualdade, ter-se-ia umafide negocial plena.

No entanto, esta ndo é o quadro que se vé nagratisociedade, como um todo, vive uma
crise de desrespeito. Direitos fundamentais sastantemente violados, ainda mais na
relacdo de emprego. Dado o fato de que ndo ha speite aos principios e direitos

trabalhistas, as partes nunca se encontram nuuagdit igualitaria para a negociag¢ao. Desta
sorte, os principios e direitos trabalhistas acapamfuncionar, em regra, como limites a

autonomia privada, afinal a liberdade plena de ciegéo por vezes esbarra no principio da
protecao ou no leque de direitos fundamentaisrdbsthadores consagrados na Constitui¢ao.

Tratando-se de uma relacdo entre uma parte déhiktra detentora de um poder social, 0
respeito ao principio protetor em face da autongmmizada ndo € uma limitacdo ruim, mas
vem para garantir a fruicdo dos direitos fundamsmtelo trabalhador, enquanto trabalhador e
cidaddo. Assim, ndo atinge somente direitos trédtahy mas também direitos da
personalidade do trabalhador, que devem se encanty@arados pelo principio protetor para

que os trabalhadores possam ter uma vontade qukvsej uma liberdade real, material.

Restricdes a autonomia privada individual se jigstih por se tratar de uma relagdo que é,
historicamente, desigual. Ver-se-a, adiante, qua pemissa ndo se mantém diante da
autonomia privada coletiva, onde, em regra, hasdgtais e a autonomia privada alcanca sua

plenitude.

Mas pode-se afirmar que em todos 0s casos a aui@mmiuada individual é restrita ou
limitada, perante o contrato individual de trab&lho

Neste momento, busca-se inspiracao na teoria ddéepdr Juan Maria Bilbao Ubillos, que

defende graus de aplicacdo da eficacia imediataditeftos fundamentais nas relacbes
particulares. O autor defende que se deve pond=rso, a caso, o direito fundamental com a
autonomia privada do particufar O autor ainda afirma que a desigualdade é elemen

essencial para o desenvolvimento da eficacia irteedia

Reconhece-se a condicdo de desigualdade existeinéeas partes, de maneira que, quanto

maior for a desigualdade existente, maior deveasprote¢cdo a parte mais fraca daquela

37 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢Em qué medida vinoualos particulares los derechos fundamentales? In
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.)Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 316 e p. 322.
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relacdo, admitindo-se a incidéncia dos direitoslumentais para promover o equilibrio entre

as mesmas.

Transportar-se-a tal teoria ao direito do trabatteomodo a se estabelecer graus de liberdade

negocial diante dos direitos individuais trabatmsst

4.1 GRAU FRACO, QUASE INEXISTENTE: RELACOES TIPICASONDE SE
CONSTATA DESEQUILIBRIO GRANDE

No tocante ao confronto entre autonomia privadaviddal e direitos trabalhistas, vé-se, a
priori, a necessidade de garantia dos direitosaBocA propria estrutura brasileira demanda
uma atuacao efetiva na protecéo dos direitos furdtais sociais, haja vista que o pais ainda
sofre com os problemas relacionados a desiguaktazial. Fator importante no tocante a esta
desigualdade é o trabalho. N&do existe empregotpdos e estes, quando existentes, ndo sao
capazes de garantir o minimo existencial para udedigna.

Sarmento salienta que as instituicdes brasileiradaapreservam um ranco escravocfata
favorecendo ainda mais as desigualdades no amdstoethcdes trabalhistas. O trabalhador,
muitas vezes, ndo contesta tal postura por parsrgwegador em razdo da real necessidade

gue este possui de estar empregado, de possuitenohg ainda que minima.

A propria estrutura do contrato de trabalho denmransécessidade de atuacdo dos direitos
fundamentais sociais no ambito deste tipo de paete, vista que o trabalhador, ao celebrar
esse contrato, cede ao empregador sua forca ddhimallle modo a gerar uma relagdo de
“dependéncia” entre estés O empregador depende da forca laborativa doesyadp para a

realizacdo de sua atividade enquanto o empregapende daquele emprego para sua

subsisténcia.

Evidentemente, esta relacdo encontra-se deseqdgéibNo Brasil, faltam empregos e sobram
pessoas que querem trabalhar. Para o empregaitwagdo € bem conveniente, uma vez que
este tem a opcao de substituir o empregado. Jéofdeahalhador, a situacédo é desesperadora.

Este se submete a diversas ofensas aos seusdftgittamentais em razdo da necessidade do

% SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares atireitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (org.Leituras Complementares de Processo Civil.ed, rev. e ampl. Salvador:
Juspodvim, 2009, p. 179.

39 AMARAL, Julio Ricardo de PaulaEficacia dos direitos fundamentais nas relacdes tbalhistas. Sdo
Paulo: LTr, 2007, p. 81.
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emprego. Nao se vislumbra, aqui, uma liberdade aiegplena, afinal como poderia o

trabalhador negociar algo dada a sua prementesiéads do emprego?

Neste momento € importante se recordar da infdeda constrangimento. Lembra-se que a
inferioridade constrangimento afeta o consentimeotgontratante fraco em seu componente
de liberdade. Ele ndo é livre para aceitar ou @cesisto é bem visto na celebragdo do
contrato de trabalho. H4 uma dependéncia do trablattdaquele posto de trabalho, de modo
que sua liberdade negocial fica praticamente aauthdnte da celebracdo do contrato de

trabalho.

Observa-se, em decorréncia dessa relagédo de “dapeal diversas limitagfes a liberdade
pessoal do trabalhador, bem como ofensas aos $mu®sd fundamentais. Contudo, tais

limitacbes e ofensas ndo podem ficar a mercé daadendo empregador, devendo ser

tuteladas pelo direito do trabalho. E é a partstaleonstatacido que surgem:

derecho al trabajo con sus diferentes derechoscietg® tales como la libre
eleccion de la profesion, los derechos a um pussttsabajo, a un salario justo, a
condiciones de trabajo adecuadas, a la proteccaba @geterminados grupos de
personas (mujeres, adolescentes). al descanso, suhgidio por desempleo, el
derecho de coalicién y de huelga, como asi tan#iéerecho de cogestin

Assim, num confronto entre autonomia privada irdinal e direitos trabalhistas, diante de um
contrato de trabalho padrdo devem prevalecer @stafirtrabalhistas, afinal ndo ha como
haver uma liberdade negocial plena dado o deskdailpatente existente na relagéao.
Também ndo h& como haver uma disposicao de ditedtoslhistas pelo obreiro, afinal este é
titular de direitos fundamentais individuais na @igdo de trabalhador e também é portador
de direitos fundamentais na condicdo de cidad@mnieecendo-se os direitos elencados na
seara trabalhista (artigo 7° da CF), bem como aquiiteitos inerentes aos demais cidadaos

previstos no texto constituciofial

Dessa maneira, garante-se a dignidade do traballeadpanto cidadao, evitando-se que o
sujeito seja tratado como mera mercadoria integrdatcontrato de trabalho. O empregado &
muito mais do que somente uma forca laborativa,pqaie ser substituida a qualquer tempo.
E um ser humano e como ser humano integrante dmamento juridico deve ser tratado

como tal, de maneira a serem assegurados diragosnites a sua condicdo de cidadao, bem

como os direitos trabalhistas.

40 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos FundamentalesMadrid: Centro de Estudos Constitucionales,
1993, 429.

“l GOES, Mauricio de Carvalho. Os direitos fundarismas relacdes de emprego: da compreenséo as novas
tendénciasRevista Magister de direito trabalhista e prevideni@rio. Porto Alegre, n° 37, Nov/dez, 2008, p.
53.
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42 GRAU MEDIO: RELACOES ONDE HA ALGUMA POSSIBILIDBE DE
NEGOCIACAO

Viu-se, linhas atras, que é principio do direitotdibalho a irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas. Viu-se, ainda, que esta irrenundddile encontra-se consagrada em razao de
um desequilibrio existente no contrato de trabalju@ motiva as regras protetivas inerentes

ao ramo objeto desta pesquisa.

No entanto, constatou-se que poderiam haver exsecfiegra da limitabilidade da autonomia
privada em sede de contrato de trabalho, afinalhteide um caso concreto, poder-se-ia

verificar um certo grau de negociacgéao.

Gilberto Sturmer, embora néo trate especificadaeneot tema em debate, defende que o

Estado ndo deve ter tamanha ingeréncia nas relaabethistas. Neste sentido:

A verdade € que, com crise ou sem crise, ao fimgroneira década do século XXI,
0 mais importante é lembrar que a tese de queatapttabalho séo inconciliaveis
esta fora de moda e de contexto no mundo globaliz&d moderno Direito do
Trabalho é aquele que necessaria e obrigatoriameste social e o econdémico. As
solucdes ja existem e dispensam a presenca d&&peio*2

Nessa senda, os direitos trabalhistas e a libendegecial podem coexistir harmonicamente.
Como ja esposado anteriormente, entende-se qoentalvéncia so seria possivel se a relagédo
estivesse equilibrada, com sujeitos atuando no m@stamar.

Assim, dever-se-ia verificar, caso a caso, a exts&déde uma paridade de partes na relagcéao
contratual trabalhista, para entdo afirmar que elaqgrelacdo a um certo grau de autonomia
privada. Este grau mediano traz consigo a ideiagde certos direitos poderiam ser

negociados, enquanto outros nao.

Mas como saber quais seriam os direitos com ptidsibe de negociacdo na relacao

trabalhistas? Ao revés, quais direitos nao podesnmegociados?

bY

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

“2 STURMER, Gilberto. Protecéo a relacdo de empregomessa, efetividade de um direito social e crise.
Revista LTr — Legislacdo do Trabalho.Sao Paulo, v. 73, n. 11, Nov ,1334-1339, 20093881
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Ademais, deve ser observado o principio do ndogesso social em seara trabalhista. Neste
caso, a liberdade negocial s6 sera consideraddavsdi respeitar as conquistas ja obtidas no

tocante aos direitos trabalhistas.

Afora tais aspectos, questiona-se se os direitopedsonalidad® do trabalhador podem
sofrer disposicdo parcial diante de um contratdviddal de trabalho. Segundo André
Rodrigues Corréa, a autonomia privada também écespa atuacdo dos direitos da
personalidade e, logo, de realizacdo da dignidadeha. A ideia de dignidade, para o autor,
€ a base que se assentam os direitos da persadealdasorte que seu exercicio sé pode se

dar de forma auténoma, ou seja, por intermédicuttznamia privads.

Diante de tal perspectiva, poderia o obreiro exeseas direitos da personalidade por meio do
contrato individual de trabalho. Neste caso, esiges consentimento do empregado na

realizacdo daquele negdcio, bem como o respeita ha@nra.

Assim, a titulo de exemplo, a empresa pode utizada imagem do empregado como
decorréncia do contrato de trabalho, como, por ek&mor meio de clausulas que assegurem
que a imagem do empregado pode ser veiculada paea propaganda da empresa. Neste
caso, faz-se necessario um detalhamento do negiiao, a fim de que tal uso do direito

da personalidade seja fruido sem nenhum abusocesNEsmos:

Tais negdcios devem ser formalizados da maneira coanplexa possivel, mediante
autorizagdo expressa e escrita, detalhando conesso@ devera aparecer, em que
trajes e posicdes, em quais lugares, com quem, quemobjetos, quando, a que
veiculos de comunicagdo o uso da imagem se desfima quanto tempo, além da
remuneracdo, se for o caso. Dessa forma, garandefm®tecdo aos direitos de
personalidade da pessoa que autorizou 0 uso dérsggem por terceiros e, ao
mesmo tempo, permite-se a esse sujeito a fruigdimbetica do uso de seu direito a
imagenf®.

No entanto, poderia o empregador determinar, pao e clausula contratual, determinados

tipos de comportamento ao empregado, tais comaes®ertas vestimentas, de maquiagem,

“3Segundo Roxana Borges, no tocante aos direitosedmmalidade: as recentes manifestacdes da doetrina
jurisprudéncia desaguam na percepcao de que anpédsale juridica deve ser interpretada como urorval
juridico, constante do ordenamento juridica nadjogae influi no direito puiblico e privado. Os dios da
personalidade sdo tratados como essenciais a fass@ama, na medida em que protegem a dignidade$a®
(inerente ao préprio ser humano, dada a sua sinpledicdo humana). BORGES, Roxana Cardoso Brasileir
Disponibilidade dos direitos da personalidade e aahomia privada. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.14.

4 CORREA, André Rodrigues. Autonomia: razées e Bmiitin: Flavia Portella Puschel. (OrgQrganizacgéo
das Relagbes Privadas Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 315-352, B7.3Em sentido contrario,
GONCALVES, Carlos AlbertoComentarios ao Codigo Civil: parte especialdireito das obrigacées, volume
11 (arts. 927 a 965). Coord. AZEVEDO, Antdnio Juriceu de. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 350-351. ®ara
autor, os direitos da personalidade sado direitakeimaveis, que se encontram fora do comércio emgrecem
protecéo legal.

%> BORGES, Roxana Cardoso Brasileiisponibilidade dos direitos da personalidade e aohomia
privada. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.
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de corte de cabelo etc., limitando sua liberdadgocial sobre tais aspectos de sua

personalidade?

Neste caso, entende-se, a priori, que a imposigiogmpregador de certos comportamentos
ao obreiro encontra barreira nos direitos da pafstade do empregado, bem como no
principio da protecdo. Primeiramente, ndo pode @regador determinar a forma de

exercicio dos direitos da personalidade do empregddia coisa € haver uma renuncia
parcial daquele direito da personalidade, com &rgia e ciéncia do empregado sobre todas
as condicbes em que se dara a renuncia. Outra €asenposicdo, como condicdo para a
celebracdo do contrato de trabalho ou permanémcimprego, de certos comportamentos.
Aqui volta-se a uma situacao de inferioridade ngonmcao, de sorte que a autonomia

privada incidiria em sua versao mais fraca, expostponto anterior.

N&o se pode, contudo, generalizar a situacdo. Erosceasos, em razéo da funcéo exercida,
pode-se haver a imposicdo de certos habitos demesghs ou comportamentos. Exemplo
disso sédo as trabalhadoras de shopping que devéimarutestimentas da loja como
uniformes e devem utilizar maquiagem e cabelosasuwezes considerados extravagantes.
Tal comportamento se justifica em razdo da fungdceda, quer seja o labor com moda,

onde se procura passar a visao daquela marcasoordg o trabalho é prestado.

Outro exemplo € a imposicdo de determinados comperitos por questdes sanitarias e de
saude. Trabalhadores de restaurantes devem mabtdps presos, envoltos por uma tela de
protecdo que faca com que ndo haja contato conmerab, barba, no caso de homens, e

unhas devem estar curtas e higienizadas, dentr@saadmportamentos.

Conclui-se, neste ponto, que a versao média da@uia privada dependera muito do caso
em questdo, de sorte que deve ser analisada cota cawitela, partindo-se sempre de uma

relacéo paritaria e com respeito aos principidsathastas.

4.3 GRAU ALTO: GARANTIA DA LIBERDADE NEGOCIAL. CASODE EMPREGADOS
ALTAMENTE ESPECIALIZADOS E CELEBRIDADES

Pensa-se, neste momento, numa versao forte daoautoprivada, de modo a consagrar uma
ampla liberdade negocial entre empregado e empoegedambito do contrato de trabalho.
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Tal situagéo ser& possivel quando as partes estiveumn parametro de equilibrio contratual

exacerbado, tal como ocorre com os empregadoseitaraspecializados e celebridades.

Tais figuras de empregados encontram-se, muitassyemima situacdo de supremacia no
contrato de trabalho, afinal ha uma dependéncengaesa no tocante aos servigos prestados.
N&o raro, as empresas do ramo competem por estegeadp, realizando um verdadeiro

leildo sobre a prestacdo de servigos do obreiremfiresa que se dispde a pagar mais com

condicOes privilegiadas saira vencedora da digput&stes empregados.

Diante de tal constatacdo, percebe-se que a libendegocial das partes opera-se de forma
plena, afinal ndo had uma inferioridade ou deperidédo empregado em relacdo ao
empregador. Pelo contrario, o empregador € quendepdaquela méao-de-obra altamente
especializada ou daquela determinada celebridad® @aanuncio de seu produto, por

exemplo.

Neste ponto, € importante relatar o parecer padepor Arion Saydo Romita, publicado na
Revista de Direito do Trabalho sobre o contratelm@do entre alto empregado e empresa de
grande porte. Na consulta, o empregado havia pasgadcargo de Superintendente de

Coordenacdo Empresarial, cargo este consideragéggto para a empresa.

No ano de 1996, empregado e empregador firmaratadiivo ao contrato de trabalho, onde
definiu-se que, para o empregado deixar de ocugagocconsiderado estratégico para a
Empresa, teria 0o prazo de 12 meses para decidexeeceria advocacia externamente,
assistindo a empresa e podendo assistir tercaim@esd@p tivessem conflito de interesse com a
Companhia. Fazendo esta opc¢do, o empregado godariam periodo de 3 anos de
manutenc¢éo do contrato de trabalho, contados i garbpcéo, exceto no caso de justa causa.

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

Verificou-se que a estipulacdo contratual de gaaitd emprego era valida, ajustando-se ao
mandamento do art. 444 da CLT, que afirma quelasdes contratuais podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas, vedpdaas a violagdo das disposicdoes de
protecao ao trabalho, que néo era o caso.
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A estipulacdo contratual de garantia de empregma paautor, respeita a autonomia da

vontadé® sem ofender qualquer preceito protecionista dei@ido Trabalho:

Expressao da livre deliberacdo consensual dassparteressadas, sem malferir
qualquer disposicdo de ordem publica protecionisiatrabalho, a garantia de
permanéncia no emprego reverencia o secular piindg autonomia da vontade,
acolhido pelo Direito do Trabalho brasileiro. Patta a referida estipulacdo &
valida, & luz do direito positivo vigerife

Entende-se que, por se tratar de um empregado i@so que foi posto em cargo
estratégico da empresa e, por conseguinte, possidamacdes privilegiadas sobre a
companhia, a autonomia privada revelou-se no saurmgais forte. Assim, a negociacao sobre
uma garantia de emprego fora plenamente validan@stos sujeitos num grau de igualdade

tal que possibilitaria a liberdade negocial emeaitude.

Entretanto, ainda em seu grau mais forte, a aut@npnvada ndo pode ser utilizada sob a
perspectiva de atentar contra os principios pkatetconstantes no Direito do Trabalho, sob

pena de ter seu uso considerado abusivo e, comgemqente, ser invalidada a negociacao.

5 CONCLUSOES

A partir das consideracdes acima, podem-se essaeguintes conclusdes:

1 - A autonomia privada deve ser vista sob a petspedesta ordem de valores, fins e

principios consagrados no texto constitucional.

2 — No direito do trabalho, a autonomia privadaedser vista sob a perspectiva de serem 0s

direitos trabalhistas direitos sociais, passiveipmbtecdo estatal.

3 - O desenvolvimento do direito do trabalho veomrmapanhado do desenvolvimento de
principios protetivos, capazes de consagrar ostalirdundamentais do cidaddo na sua
condicao de trabalhador e cidadéo.

4 - Constata-se que deve haver uma protecdo darpars débil da relacdo de emprego, dada

a marcada inferioridade existente.

“® Note-se que o autor utiliza a terminologia autoiaoda vontade. Segundo entendimento j& esposada-se,

em verdade, da autonomia privada.

“"ROMITA, Arion Saydo. Autonomia da vontade: cordraelebrado entre alto empregado e empresa deegrand
porte: validade. Inaplicabilidade de normas deitdiradministrativo (parecerREVISTA DE DIREITO DO
TRABALHO, Curitiba: Genesis, n.79, p. 13-21, julho., 199% .
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5 - Os principios e direitos trabalhistas acabam fpocionar, em regra, como limites a
autonomia privada, afinal a liberdade plena de ciegéo por vezes esbarra no principio da

protecao ou no leque de direitos fundamentaisrabsthadores consagrados na Constituicao.

6 — Reconhece-se a condicdo de desigualdade dgistetre as partes, de maneira que,
quanto maior for a desigualdade existente, maioe d&r a protecdo a parte mais fraca

daquela relacéo.
7 — Desenvolvem-se, assim, graus de autonomiadariva relacdo de emprego.

8 — O grau fraco ou gquase inexistente ocorre quaedem uma relacdo de emprego padréo,
onde o desequilibrio é latente. Neste, deve hapeotacdo dos direitos sociais trabalhistas na
relacéo laboral.

9 — O grau médio ocorre quando ha alguma possabdiidde negociacdo na relacdo de

emprego, como se observa com os direitos da pdicaa do trabalhador.

10 - o grau forte revela-se diante da relacdo emxist entre um empregado altamente
especializado ou uma celebridade e o empregadaste Maso, ha um poder de negociacdo

maior, de sorte que a autonomia privada consageaiasgia forma plena.
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