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1-INTRODUCAO

A recente reforma trabalhista e as medidas provisdrias, especialmente as que foram
editadas no curso da pandemia de Covid-19, reforcam uma inten¢do nada disfarcada
de redugao do papel dos sindicatos como anteparo de prote¢do aos trabalhadores.

Para ficar em apenas alguns exemplos, desde entdo o marco normativo autoriza ao
empregado ajustar individualmente o banco de horas (art. 59, § 5°, da CLT) e a jornada
de doze por trinta e seis (art. 59-A da CLT); ele também podera firmar sozinho o ajuste
de contas da termina¢io do trabalho, independentemente do tempo de servi¢o na
empresa (revogagao do § 1° do art. 477 da CLT). E, mais recentemente, ja no contexto
do estado de calamidade publica e emergéncia de saide publica, a Lei n. 14.020/2020,
resultado da conversdo, com alguns acréscimos, da MP n. 936/2020, autoriza que
empregadores e empregados, por acordo individual, possam firmar a redugéo salarial e
de jornada e (ou) a suspenséo do contrato de trabalho, ainda que, quanto a esta tiltima,
seja forgoso salientar que foi inserida na norma disposicdo sobre a possibilidade de um
acordo coletivo ou uma convengio coletiva serem firmados posteriormente a acordos
individuais ja vigentes, prevalecendo as regras resultantes da negociagao coletiva, apds
a sua celebracdo, desde que sejam mais favoraveis ao trabalhador.

E tudo isto, vale dizer, em um contexto em que o trabalho paulatinamente tem
o seu ambiente deslocado para o 4&mbito das residéncias de cada trabalhador, onde,
na maioria das vezes, é desenvolvido o teletrabalho, construindo um verdadeiro
amalgama entre o espago pessoal e o de trabalho, entre a zona de retiro e segredo
do direito a intimidade e as facetas que se pretende apresentar ao mundo externo.

1 Procurador do Trabalho. Coordenador de Ensino da Escola Superior do Ministério Publico da
Unido (ESMPU). Professor Assistente I e integrante do NDE da Universidade Tiradentes (UNIT).
Doutor em Direito pela Universidade de Sevilha (revalidado pela UFPE).
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Esse movimento que tenta emprestar protagonismo aos atores diretamente rela-
cionados a cena trabalhista, empregado e empregador, nao raro vem sendo contem-
plado também em demandas deduzidas perante o Poder Judiciario,? nas quais, até
muito antes da pandemia, ndo raras vezes, o pactuado no contrato tem prevalecido
sobre o catalogo de direitos fundamentais do trabalhador, especificos e inespecifi-
cos, sob o fundamento de respeito as regras de equilibrio contratual e de seguranca
juridica, entre outros fundamentos generalizantes.

Nesse contexto, até em razao de um certo esvaziamento conjuntural do papel
dos sindicatos e dos seus instrumentos de autonomia privada coletiva, raros sido
os estudos que se dispdem a enfrentar os limites da a¢do restritiva aos direitos do
trabalhador nessa quadra, em particular no que diz respeito aqueles al¢cados a con-
dicdo de direitos fundamentais especificos e inespecificos, porém exercitaveis no
curso da relagdo de trabalho, cujo ambiente cada vez mais se confunde com a esfera
privada. E, nesse sentido, é que se torna tdo importante aferir qual o limite negocial
do trabalhador para o exercicio de sua autonomia privada.

2- SOBRE A LIBERDADE DE EXERCICIO
DE UM DIREITO FUNDAMENTAL

Uma questido preliminar a analise da validade dos limites impostos pelo con-
trato de trabalho aos direitos fundamentais consiste em verificar se a liberdade do
seu titular envolve também a possibilidade de ele renunciar ao seu direito ou se essa
autonomia se limita ao poder do titular de exercer o seu direito conforme as suas
preferéncias, sem que haja de fato rentincia ao direito fundamental.

E tal se justifica na medida em que, sob o argumento de ampliar a protegdo
aos individuos nas relagbes mantidas com os detentores de poder privado, passa-se
muitas vezes ao largo quanto a levar em consideracéo o seu direito de autodeter-
minagdo. As principais consequéncias dessa concepg¢io tendem a ser a assun¢io de
todos os direitos fundamentais como deveres e a adogdo de uma teoria geral que
vise a proteger o individuo dele préprio.

Se é certo que hd multiplas situagdes nas quais o individuo néo possui autono-
mia real, sujeitando-se aos diversos poderes de fato existentes, também ¢ verdade
que ainda ha inimeras situagdes em que o individuo busca exercer a sua autonomia
de forma consciente, com o objetivo de realizar o seu projeto de vida.

Hesse (1995, p. 61), a respeito do tema, expde que a protecdo aos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas deve-se dar com prudéncia, ja que a fun¢io dos
direitos fundamentais é garantir um minimo de liberdade individual e nio redu-
zir as possibilidades de liberdade. Nessa medida, a incidéncia direta dos direitos

2 Ainda que nio seja um perfeito exemplo do que se busca mencionar em matéria de restrigio a
direitos dos trabalhadores em razdo de acordos individuais chancelada pelo Poder Judicidrio,
na medida em que o exame se deu em um contexto que pode ser tido como jurisprudéncia de
crise, fruto de uma situagio de crise de saude puiblica e excepcionalidade financeira, a expressio
“seguranca juridica” foi algumas vezes citada na apreciagao pelo Pleno no julgamento da medida
cautelar proposta na ADI 6363, em que foi vencedora, por 7 votos a 3, a interpretagdo de que seria
aparentemente constitucional (tratava-se de uma medida cautelar) o contetdo dos artigos 11 e 12
da MP 936, que abordam os acordos individuais restritivos de direitos trabalhistas.



fundamentais nas relacdes privadas devera ser graduada para néo sacrificar o prin-
cipio da liberdade contratual, que compreende a liberdade de contratar ou nio, a de
eleger o outro contratante e a de determinar o conteudo do contrato.

O desafio, portanto, reside em determinar quando deve o individuo ser prote-
gido e quando deve prevalecer a sua autonomia, inclusive ao se tratar de ato volitivo
unilateral capaz de limitar certos direitos fundamentais.

Ainda que a questdo da rendncia a direitos fundamentais exista tanto no 4mbito
das relaces entre Estado e individuo quanto no ambito das relagdes entre particula-
res, ao objeto deste estudo interessa particularmente esta tltima hipétese, em que
hd uma gama variada de transa¢des econdmicas entre particulares nas quais se pode
negociar em torno dos direitos fundamentais em prol de beneficios (econémicos ou
nao), aspecto que se converteu, ao longo do tempo, em um dos principais argumen-
tos de defesa na esfera privada para a admissdo do consentimento do obreiro na
restri¢cdo ao exercicio dos seus direitos fundamentais no seio empresarial.

A maior dificuldade consiste, entretanto, na pratica, em equilibrar a maior
protecio aos individuos, oriunda da aplicagdo dos direitos fundamentais, com a
autonomia privada deste, isto é, proporcionar o0 maximo de prote¢do e 0 maximo
de autonomia, ja que o respeito a esta é essencial para que a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ndo se torne um instrumento excessivamente
protetor, que imponha uma determinada visdo de mundo e suponha serem os par-
ticulares incapazes de agir e contratar autonomamente.

3. A DISTINCAO ENTRE RENUNCIA
E NAO EXERCICIO DE UM DIREITO FUNDAMENTAL

No exame a respeito da possibilidade de o titular de um direito fundamental
pactuar alimitacédo do seu exercicio, uma primeira diferenca que precisa restar clara
é a que existe entre rentncia e falta de exercicio de um direito.

Forgoso reconhecer que ambos os conceitos expressam a ideia de que o individuo,
diante de uma posigdo juridica subjetiva, tutelada por uma norma de direito funda-
mental, consente em enfraquecer essa posi¢do em face do Estado, de entidades publicas
ou de particulares. Contudo, a despeito deste elemento comum, hé diferencas entre os
dois institutos. A rentincia ocorre quando o titular do direito se vincula juridicamente
a ndo invocar o direito fundamental perante outros. E um compromisso que o titular
assume de ndo se valer de certa posi¢do juridica. Por sua vez, o ndo exercicio do direito
fundamental ocorre quando o individuo opta por ndo exercer uma posigio juridica
que o ordenamento lhe permite. Exercer ou nio exercer estd dentro da esfera mais
ampla considerada como exercicio do direito fundamental. Isso quer dizer que o fato
de ndo agir conforme a posi¢io juridica lhe assegura ndo significa que o particular
abdicou desse direito, mas apenas que o estd exercendo conforme a sua vontade. A
diferenca entre o néo exercicio e a rentincia é que, nesta tiltima, o particular se obriga a
nao exercer, enquanto no nao exercicio nao ha qualquer vinculagdo.’

3 Ha casos que s3o meros exercicios negativos dos direitos fundamentais, mas que sao confundidos
com a rentincia, como, por exemplo, quando o policial entra na casa de alguém a seu pedido para
verificar se nela ha assaltantes.
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Sendo pacifica na doutrina e na jurisprudéncia a aceitacdo da possibilidade de
ndo exercicio de um direito fundamental, é exatamente sobre a obrigacao assu-
mida de nédo exercer o direito em uma de suas faculdades ou em sua totalidade que
repousa a cizdnia que sera detalhada no tdpico seguinte.

4 - BREVE REFLEXAO SOBRE A
INALIENABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ideia da inalienabilidade dos direitos fundamentais se relaciona a propria
origem desses direitos. Na formula¢do de Locke acerca da origem da sociedade,
os direitos humanos seriam inatos e inaliendveis, o que impediria os individuos
de renunciarem a eles em favor do Estado (apud ZIPPELIUS, 1997, p. 436). Afinal,
ninguém poderia transferir para outro um poder maior que aquele que tem sobre si
mesmo. No mesmo sentido, também as cldssicas declaragdes de direitos considera-
ram a indisponibilidade dos direitos fundamentais, sob o argumento de eles serem
pré-estatais e inatos. H4 até mesmo Constituigdes modernas, como a alema (artigo
1°),* que se referem ao cardter inalienavel desses direitos.

A doutrina mais contemporinea que sustenta a irrenunciabilidade dos direitos
fundamentais ndo argumenta em termos jusnaturalistas, todavia se apoia na con-
cep¢do da dupla dimensio dos direitos fundamentais, segundo a qual os direitos
fundamentais constituem, além de direitos subjetivos, também elementos de uma
ordem objetiva, sob uma perspectiva funcional. A partir dessa ideia de que os direi-
tos fundamentais possuem uma dimensao objetiva e desempenham uma fungéo
institucional, ha autores que entendem serem eles indisponiveis, pois nao estariam
a livre disposi¢éo do individuo, a exemplo do direito ao voto secreto e dos demais
direitos que envolvam participagio politica.

A inalienabilidade dos direitos fundamentais também é sustentada por parte da
doutrina sob o argumento da dignidade da pessoa humana. Dentro dessa dtica, a
toda pessoa corresponde uma dignidade, a qual ele ndo pode renunciar. Nao seriam
permitidos atos de renuincia e de disposi¢do de direitos que ferissem a dignidade
humana, sendo o consentimento do titular incapaz de validar o ato.

A impossibilidade de haver rentncia do titular aos direitos fundamentais é defen-
dida, entre outros, por Ferrajoli (2001, p. 32) e refor¢ada a partir da divisao dogmatica
que o autor realiza entre direitos patrimoniais e direitos fundamentais. Para ele, esses
direitos possuem contrastes tio radicais que jamais poderiam ser acolhidos dentro
de uma mesma classifica¢do. Enquanto os direitos fundamentais seriam direitos uni-
versais, reconhecidos a todas as pessoas de forma igualitaria, os direitos patrimoniais
seriam direitos singulares, no sentido de que pertencem a cada um de forma diversa.
Além disso, seriam os direitos fundamentais inalienaveis, indisponiveis, inviolaveis e

4 “Artigo 1°. Dignidade da pessoa humana - Direitos humanos - Vinculagio juridica dos direitos
fundamentais. (1) A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagao
de todo o poder publico. (2) O povo alemio reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienéveis
da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.
(3) Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e
vinculam os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio”. Disponivel em: http://www.brasil.diplo.
de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf. Acesso em: set. 2020.



personalissimos, enquanto os direitos patrimoniais, como o direito a propriedade e o
direito de crédito, seriam, por sua natureza, passiveis de disposi¢ao.

Ferrajoli entende que ¢ a impossibilidade de alienagdo que transforma os direi-
tos em direitos fundamentais. Isto é, o que caracterizaria os direitos fundamentais
seria exatamente o fato de ndo serem disponiveis por seus titulares. Textualmente,
registra que

avida, a liberdade pessoal, o direito de voto sdo fundamentais nao tanto porque
correspondem a valores ou interesses vitais, mas porque sdo universais e indis-
poniveis. E algo tdo sério que ali onde se permitisse a sua disposi¢do - por exem-
plo, admitindo a escraviddo ou de qualquer a alienacgio das liberdades, da vida,
do voto - esses se rebaixariam a direitos patrimoniais. (FERRAJOLI, 2001, p. 32).

Dessa forma, na visdo do autor, os direitos fundamentais ndo constituem limi-
tes apenas aos poderes publicos, mas a propria autonomia privada, uma vez que
o consentimento e a vontade nédo sio suficientes para possibilitar a alienagdo da
propria vida ou da liberdade. Nessa linha de pensamento, a inalienabilidade dos
direitos fundamentais é um custo que se deve suportar, ainda que se considere esse
limite excessivamente protecionista. Do contrario, se se admitisse essa alienagao,
imediatamente cessaria a universalidade desses direitos, predominaria a lei do mais
forte e haveria a regressio ao estado de natureza.

Porém esta visdo ndo é despida de firme critica, como se vé adiante.

5-POSSIBILIDADE DE O PARTICULAR CONSENTIR NA
AUTORRESTRICAO AO EXERCICIO DE FACULDADES
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda que a absoluta irrenunciabilidade dos direitos fundamentais seja um
“mantra” reiterado em julgados e em diversos estudos, ndo é uma ideia que possa
ser aceita sem que seja antecedida de alguma reflexdo.

Inicialmente, é importante ressaltar que a consideracdo da dimensio objetiva
dos direitos fundamentais nao implica logicamente a conclusdo acerca da impos-
sibilidade de sua rentincia. Isso se dd porque, ndo obstante o seu carater objetivo,
os direitos fundamentais continuam a ser direitos subjetivos e, portanto, quando
o particular renuncia a um direito, o faz somente em relagio a sua concreta con-
forma¢do enquanto garantia subjetiva, ndo prejudicando o ambito objetivo do
direito fundamental. Além disso, a liberdade, que estd intrinsecamente relacionada
ao sistema de direitos fundamentais, néo é liberdade para atingir fins ptblicos ou
objetivos estatais, mas simplesmente liberdade (para todos os fins).

Também ¢ passivel de critica a nogéo de indisponibilidade absoluta sob o fun-
damento de protegdo a dignidade humana, uma vez que, em relacio a esta, pode-se
argumentar também de forma contrdria, jd que a irrenunciabilidade de todos os
direitos fundamentais significaria a eliminagdo da capacidade de autodeterminagéo
do individuo e, por conseguinte, ameagcaria a propria dignidade humana.

No Estado Democratico de Direito, o custo da auséncia de autonomia do indivi-
duo é muito alto para ser tolerado, sem que haja sequer a busca pela conciliagdo entre o
maximo de liberdade com o maximo de protecdo a pessoa. O ndo reconhecimento de
que os direitos fundamentais se relacionam de forma estrita com a autodeterminacédo
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dos individuos poderia sacrificar o ideario democratico, bem como o préprio sis-
tema de direitos fundamentais, cuja fungdo primordial é a de proteger as liberdades,
tanto privadas como publicas. Tem-se, nesse diapasdo, como muito criticavel a tese
de Ferrajoli, segundo a qual o elemento caracterizador dos direitos fundamentais é
a sua inalienabilidade, pois isso implicaria a conclusdo de que ndo haveria nenhuma
situagdo em que seria possivel a disposi¢cdo desses direitos ou a renuncia a eles ou
a faculdades que lhes sejam inerentes. No que diz respeito a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, é essencial que a protecio propiciada por esses
direitos ndo elimine a autonomia privada dos individuos, sob o risco de o Estado
assumir o papel paternalista de proteger os individuos contra eles préprios.

De fato, a nosso juizo, o problema da renuincia a direitos fundamentais é por
demais complexo para ser resolvido a partir das classicas teorias jusnaturalistas
que sustentam que os direitos fundamentais, por serem inatos, ndo sdo passiveis
de disposi¢do por parte de seu titular. Além disso, em razdo da grande abrangéncia
do tema, que envolve desde a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
Estado e individuo e, nas relagdes privadas, os limites do poder de autodetermi-
na¢do do individuo, até a existéncia de desigualdades faticas que impedem a real
manifestagdo da autonomia dos individuos, é fundamental que ndo se busquem
solugdes simplificadas generalizantes, que nao levem em consideragdo distintas
situagdes faticas e as peculiaridades dos diferentes direitos fundamentais.

Isso posto, diante da profundidade da questdo, entende-se que a saida para a
equagdo, em que se busca o maximo de protegdo juridica por meio dos direitos
fundamentais e, a0 mesmo tempo, o maximo de autodeterminagdo individual,
pode-se dar a partir da distingao entre a titularidade e a capacidade de exercicio
desses direitos. Partindo dessa premissa, seria viavel admitir como legitimo o con-
sentimento do particular em negdcio juridico que implicasse restrigdo ao exercicio
de certas faculdades dos direitos fundamentais e considerar-se ilegitima a rentincia
a sua titularidade.

Segundo Novais (1996, p. 282), a maioria dos estudos vai de encontro a essa
distingdo, por entender que um direito fundamental, sem a possibilidade de seu
exercicio, seria 0 mesmo que um direito sem conteudo essencial. Contrariamente a
esse argumento, o autor afirma que, quanto a possibilidade dogmatica de distingdo
entre titularidade e capacidade de exercicio de direitos fundamentais, uma coisa
é ter a titularidade de uma posigdo juridica de direito fundamental e outra, abso-
lutamente distinta, é ter a capacidade de concretamente invocar essa posi¢ao no
exercicio concreto das faculdades ou poderes que a integram.

A consideragio acerca da possibilidade de o particular consentir na limitagio ao
exercicio dos seus direitos fundamentais é essencial para que se retire desses direitos
0 seu carater paternalista-protetor, responsavel por tornar todos os direitos funda-
mentais analogos a deveres. Se for verdade que no Estado Democratico de Direito ha
direitos obrigatdrios, como é o direito e o dever de educar os filhos, por exemplo, seria
inviavel e indesejavel estender essa obrigatoriedade a todos os direitos fundamentais.

Ademais, um argumento interessante a favor da possibilidade de consentimento
que autorize a limitacdo ao exercicio de faculdades inerentes aos direitos funda-
mentais é o seguinte: se o ndo exercicio dos direitos fundamentais pelo seu titular



¢é admissivel, por que néo seria legitimo o compromisso assumido pelo titular de
que ndo exercera o seu direito ou uma parte das faculdades que lhe sdo inerentes??

A afirmagdo de que ha um ambito de liberdade relacionado aos direitos fun-
damentais pode ser baseada na ideia de que a titularidade de uma posi¢éo juridica
de direito fundamental envolve o poder de disposi¢do sobre as possibilidades de
acdo decorrentes dessa posi¢ao, principalmente no que diz respeito a decisdo sobre

se”, “quando” e “como” se dara o exercicio fatico do direito. Sob essa Otica, resta
claro que o consentimento na restri¢do ao exercicio de uma liberdade é também um

modo de o titular do direito fundamental exercé-la.

A concepgao de Novais, segundo a qual é possivel renunciar ao exercicio de cer-
tos direitos fundamentais, como bem salienta Mendes (2006, p. 130), assemelha-se,
em boa medida, a concepgdo de outros autores, que refutam a hip6tese de rentncia,
mas aceitam a ideia de que o titular de um direito fundamental tem um espago
de liberdade para exercer o seu direito. E o caso de Canotilho (2003, p. 107), que,
embora rejeite expressamente a nogiao de rentincia, afirma que, no que concerne
aos direitos, as liberdades e as garantias encontra-se a ideia de que “os mesmos se
caracterizam pela sua densidade subjetiva autdonoma, no sentido de que cabe ao seu
titular a tomada de decisdes fundamentais nesse dominio”. Deve-se ressaltar que o
reconhecimento de que o titular do direito fundamental tem autonomia para exer-
cé-lo conforme os seus planos de vida e a sua vontade decorre da propria ideia de
dignidade humana e do principio da autodeterminac¢io, que integram e moldam o
cerne de todos e de cada um dos direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, encontra
neste principio o seu préprio limite.

Nesse sentido, a afirmacéo sobre a possibilidade de o particular consentir na limi-
tagdo ao exercicio de direitos fundamentais exige que se estabeleca em que situagoes
este consentimento sera possivel, bem como os pressupostos para sua validade.

6 - CRITERIOS PARA A VALIDADE DO ATO JURIDICO ATRAVES
DO QUAL SE CONSENTE NA LIMITACAO DO EXERCICIO DE
FACULDADES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Admitida neste estudo a possibilidade de consentir o obreiro na intromissao do
empregador no exercicio de um direito fundamental no marco de uma relagio de
trabalho (em relagdo ao exercicio desse direito ou de algumas de suas faculdades
durante o liame laboral), desde que observados certos pressupostos para a validade
do ato restritivo, torna-se necessario analisar a viabilidade concreta de que esta seja
perpetrada em relagdo a um direito fundamental do trabalhador na empresa.

Inicialmente, é primordial que a declaracdo de vontade dirigida a produzir o
enfraquecimento de uma posigéo juridica seja dada pelo préprio titular do direito

5 Exemplo claro de consentimento na restri¢do ao exercicio de direitos fundamentais se d4 quando
um homem ou uma mulher entram para o semindrio, renunciando ao direito de constituir familia.
Da mesma forma, é pacificamente vélido o consentimento nédo viciado daquele que, aprovado em
concurso publico para os cargos de juiz ou de membro do Ministério Piblico, consente expressamente,
durante o periodo em que esta no cargo, em néo exercer uma série de atividades vedadas aos titulares
daqueles cargos, em manifesta restri¢do ao direito de livre exercicio de qualquer trabalho.
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fundamental, sendo inadmissivel que outros o facam pelo titular. Andrade (2001, p.
320), a esse respeito, consigna que
as condigoes de validade juridica da disposigdo limitadora do exercicio de direi-
tos, liberdades e garantias respeitam essencialmente a garantia de autenticidade
e da genuinidade da manifestacdo de vontade do titular que justifica a restrigao
ou a ofensa; a renudncia, o acordo, o consentimento autorizante ou aquiescente SO
podem admitir-se como fundamento legitimo de uma auto-limitagao dos direitos
fundamentais se forem o produto inequivoco de uma vontade livre e esclarecida.
Além disso, e esse talvez seja o pressuposto de existéncia mais importante, a res-
tri¢do ao direito somente ocorrerd se a declaragdo tiver um carater eminentemente
voluntdario. Isso significa que ndo serdo considerados existentes os atos de disposi-
¢do que decorrerem de declaragio feita de forma nio consciente, ndo voluntéria ou
sob coer¢ao, pois é necessario que o individuo tenha a possibilidade real de escolher
entre diversas situagdes. Por isso, tornou-se usual na doutrina a consideracao de
que dificilmente poder-se-ia considerar legitimo o consentimento em restri¢des ao
exercicio dos direitos fundamentais emitido em situagées de desigualdade fatica ou
de desigualdade de poder social.

Devem ser consideradas, conforme escolio de Andrade (2001, p. 323), as dife-
rentes situagdes relacionais em que se pode produzir a autolimitagio, visto que a
diferenga mais relevante é a que atende a existéncia, ou ndo, de uma relagédo de
sujei¢do ou de dependéncia do titular do direito autolimitado perante outrem, que
pretende ou acorda a limita¢do ou dela se beneficia. Assim, sob esta visdo, ja ndo
estardo sujeitos as mesmas condicdes e limites o acordo ou o consentimento fir-
mado, respectivamente, entre cidaddo e autoridade dotada de poder juridico ou de
fato, ou numa relagdo entre iguais.

Nessa linha de pensamento, Ubillos (1997, p. 233) aponta como um dos critérios
que podem ajudar na analise da licitude do consentimento na restri¢do ao exerci-
cio de direitos fundamentais no caso concreto o fato de que a eficacia dos direitos
fundamentais diante de particulares serd mais intensa quando se esteja diante de
relages juridicas assimétricas, ndo igualitarias, ou seja, o grau de autonomia real
das partes pode ser um critério valido e ttil para resolver os conflitos. De modo
que, quanto menor seja a liberdade da parte débil da relagédo juridica, maior serd a
necessidade de protegio.

Com a menor liberdade real de autodeterminag¢ao, maior serd a justificativa para
a incidéncia do direito fundamental. Porém, mesmo nesses casos, ndo estariamos
diante de uma incidéncia absoluta, persistindo a necessidade de ponderar os inte-
resses colidentes. Assim, a titulo de exemplo, na seara laboral, a operatividade dos
direitos fundamentais implica limitagdo ao poder de dire¢do do empregador, que
constitui parte inerente da liberdade de empresa com a qual devera ser ponderado
o direito do trabalhador.

Nesse mesmo diapasdo, dando énfase as assimetrias das relagdes juridicas, sao
os ensinamentos de Prata (1982, p. 138), que indica que haveria a nulidade dos nego-
cios (juridicos) contrarios aos direitos fundamentais sempre que uma das partes
se encontre em situagdo de poder relativamente a outra parte, de modo que isso
lhe permita estabelecer unilateralmente os termos do regulamento negocial a que a



outra parte tenha de se submeter, visto que neste caso patente restaria a auséncia de
igualdade real entre os sujeitos contraentes.

Naio é distinta a posi¢do de Canaris (2003, p. 71-73). Para ele, o argumento de que
a protecdo aos direitos fundamentais ndo se compatibiliza com a concepgéo liberal
dos direitos fundamentais ndo convence porque a vinculagdo contratual, embora
tenha o seu fundamento primario na autonomia privada das partes, somente
adquire vigéncia no plano juridico-positivo mediante um “reconhecimento” por
parte do Estado e da ordem juridica, sendo, além disso, garantida por estes com
sanc¢des, que vao até a execucdo forcada. E, ainda, acrescenta que uma segunda
incumbéncia de protegdo consiste em assegurar, tio amplamente quanto possivel,
que o ato de autonomia privada pelo qual se restringe um direito fundamental se
baseia ndo apenas sob o aspecto formal, mas também materialmente, ou seja, no
plano fatico, numa decisdo livre da parte contratual afetada. Em seguida, conclui
que a autonomia privada ndo pode ser entendida apenas em um plano formal, mas
antes também materialmente e que, portanto, uma concreta parte pode necessitar
de protegao diante da vinculagdo a um contrato que lhe é desvantajoso, na medida
em que, por ocasido da sua conclusio, estivesse consideravelmente afetada a sua
possibilidade fatica de autodeterminagio no exercicio da autonomia privada.

O segundo limite que a doutrina impde para genericamente tratar do exercicio
da autonomia privada (para restri¢do de direitos fundamentais) se alicer¢a no argu-
mento de que a eficicia vinculante serd mais intensa quando seja a propria digni-
dade da pessoa humana que esteja sendo afetada, por se tratar de valor intangivel e
indisponivel que deve ser preservado diante de qualquer agressao.

Ademais, devem ser consideradas as diferencas entre os véarios tipos de direitos
fundamentais, ja que o problema da disponibilidade em geral dos direitos funda-
mentais se poe especialmente no que respeita aos direitos sobre bens pessoais, cujo
contetdo, 4mbito ou grau de protecdo constitucional sdo estabelecidos primor-
dialmente em virtude da vontade do titular (inviolabilidade do domicilio, intimi-
dade, imagem, propriedade). Nesse ponto, seu tratamento ha de ser diferenciado
em relacdo aqueles outros direitos relativos a bens que, ainda que sendo pessoais,
constituem simultaneamente valores comunitarios ou a estes estio intimamente
associados, a exemplo dos direitos a vida, a cidadania e ao sigilo de voto.

Por fim, ressalta-se, ainda, que ha de se admitir a livre revogabilidade da limi-
tacdo voluntariamente assumida em relacdo aos direitos fundamentais, de forma
que, em se tratando de limitacao valida, esta ha de ser adstrita a um lapso temporal.
Assim, o consentimento na restricio ao exercicio do direito fundamental devera
ser sempre limitado no tempo, uma vez que néo se admite que o titular do direito
fundamental renuncie a certa posi¢éo juridica protegida constitucionalmente por
tempo indeterminado. Do contrario, estar-se-ia admitindo a rentncia a prépria
titularidade do direito e ndo apenas a possibilidade de se externar o consentimento
para restrigdo ao seu exercicio durante a relagdo de trabalho.

O Tribunal Constitucional espanhol, em sua jurisprudéncia sobre o assunto,
tem admitido a possibilidade de rentncia voluntaria ao exercicio de um direito
fundamental por um tempo determinado (STC 11/1981, de 8 de abril). Na sentenga,
tratando de cldusula de convénio coletivo em que se abria méo, durante seu prazo de
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vigéncia, do direito a greve, restou expressamente consignado que a irrenunciabili-
dade dos direitos fundamentais seria algo indiscutivel, porque a rentncia é sempre
um ato definitivo e irrevogavel, ao passo que aquela que se discutia no processo era
apenas durante a vigéncia da norma coletiva e néo afetava o direito em si mesmo,
mas apenas o seu exercicio. Ao final do voto, firmou posi¢do no sentido de que a
renuincia ao exercicio seria plausivel em especial quando o compromisso de ndo
exercitar o direito se estabelece obtendo em troca determinadas compensagdes.

Como se vé, o Tribunal Constitucional da Espanha nio admite a rendncia a
titularidade do direito, mas admite limitag¢des ao seu exercicio, em especial quanto
se dé a autorrestricdo em troca de outras vantagens, com excecéo feita pelo proprio
Tribunal Constitucional aos casos em que a limitagdo ao exercicio dos direitos fun-
damentais seja imprescindivel ao desenvolvimento da atividade laboral, hipétese
em que esta ja estaria implicita no contrato de trabalho, sendo inexigiveis compen-
sagOes extras além daquelas ja incluidas na contraprestagédo, bem como clausula que
expressamente indicasse o consentimento do obreiro autorizando a restri¢ao (por
todas, cita-se a STC 99/1994, de 11 de abril).

No Brasil, diante de um histérico de poucos julgados em que se sistematize a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, uma controvér-
sia que ajuda a encontrar a verdadeira posi¢ao do STF acerca da possibilidade de
renuncia aos direitos fundamentais, ainda que néo verse sobre direitos trabalhistas
inseridos na constituigdo ou sobre direitos da personalidade, ocorreu no julga-
mento da constitucionalidade de alguns artigos da Lei de Arbitragem. A época da
publicac¢io do referido texto legal, muitos sustentaram a sua inconstitucionalidade,
por entenderem que a inafastabilidade do controle jurisdicional e o amplo acesso a
justica (estatal) constituiam direitos fundamentais, que ndo poderiam ser afasta-
dos pela vontade das partes, ainda que através de uma rentncia parcial. De pronto,
entendeu-se que a disponibilidade era vista como a possibilidade de abrir méao ou
abdicar de algum direito fundamental mediante o consentimento do titular. E foi
esta a tonica do julgado do STF - seria o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional passivel de disposi¢ido em prol do sistema arbitral? Seria valido o con-
sentimento emitido?

Esclarecedoras as considera¢des de Martel (2010, p. 345) a respeito desse julgado
quando afirma:

Em tema de disponibilidade dos direitos fundamentais, esse longo julgado é ful-
cral. Primeiro, porque a indisponibilidade foi compreendida, de modo unissono,
como a impossibilidade de abdicagéo, sob a forma de renuncia parcial, de um
direito fundamental. Segundo, porque a indisponibilidade foi relacionada a limi-
tagdo de liberdades constitucionalmente protegidas. Terceiro, porque foram dis-
cutidos os limites e o alcance da disposi¢do de um direito fundamental. Quarto,
porque, ndo obstante uma afirma¢do de que “[...] a questdo da renuncia de
direito fundamental, que, em principio, sdo irrenuncidveis por sua propria natu-
reza”, foi admitida a disposi¢do do direito fundamental de acesso a justica estatal
conforme delineada pela Lei de Arbitragem. Para obter a conclusio, entraram
em jogo a dicgdo do dispositivo constitucional, que consagra a inafastabilidade
do controle jurisdicional, o histérico do enunciado normativo, além de outros
fatores, como as necessidades sociais.



Assim, é possivel concluir que a posigdo do STF néo discrepa quanto a acei-
tacdo do consentimento na restricdo aos direitos fundamentais, ja que a Corte
Constitucional brasileira expressamente assinala que os direitos fundamentais sdo
irrenunciaveis por sua natureza; todavia, em certos casos, admite, quando cotejado
com outros valores constitucionais, o consentimento tacito ou expresso na limita-
¢do temporal e transitoria de um direito fundamental.

7 - ALGUMAS CONCLUSOES SOBRE O CONSENTIMENTO DO
EMPREGADO EM LIMITACOES AO EXERCICIO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA RELACAO DE TRABALHO

As mudangas conceituais no mundo do trabalho tém levado o trabalhador a
certo isolamento, o que foi bastante reforcado em tempos de pandemia. Assim, cada
posto de trabalho, cada especialidade, ja ndo sao igualmente vistos como parte de
um “todo”, apresentando pesos diferenciados na medida em que as atividades rea-
lizadas em um setor tendem a ser cada vez mais independentes umas das outras.

Nesse contexto de cada vez maior individualizagdo do trabalho, discute-se uma
revalorizagdo do contrato de trabalho como instrumento normativo dos direitos
fundamentais inespecificos. Em grande medida, entretanto, o que tem justificado o
refor¢o rumo a uma maior personificagdo das relagdes laborais tem sido uma ten-
tativa de recuperagio dos espacos de liberdade do proéprio trabalhador, ou seja, um
refor¢o na autonomia privada com a finalidade de enfatizar os direitos fundamentais,
reconhecendo cada trabalhador como um nucleo individualizado em relagido aos
demais empregados, motivado pela maior qualificagdo da classe trabalhadora e pelos
valores individualistas que impregnam as atividades produtivas na atualidade e que
terminaram por minimizar a “consciéncia de classe” e esvaziar o “patio da empresa”.

Assim, é comum afirmar-se que o contrato de trabalho servird para expressar e aten-
der nem tanto a desigualdade e oposi¢do de interesses entre as partes contratantes, mas
principalmente a desigualdade e diferenga de interesses entre os distintos trabalhadores,
que perdem sua fei¢io molecular, passando a ser vistos como partes individualizadas.

Se é certo que esse processo transformador estd em andamento como decorréncia
da maior personalizagdo da relagdo de trabalho, por outro lado nido sdo poucas as
vozes que vém considerando que o incremento da autonomia individual nada mais é
que um processo artificial que supde, em tltima instancia, um incremento das facul-
dades unilaterais das empresas, de forma que, na pratica, este refor¢o das construc¢oes
jurisprudenciais a autonomia individual seria um dos motivos da falta de protegdo
dos direitos fundamentais, em particular os inespecificos, no ambiente laboral.

Nesse sentido, como afirma Baylos Grau (2009, p. 126), a revaloriza¢do da autono-
mia individual e a maior maleabilidade dos sistemas de determinagdo das condi¢des de
trabalho sdo exigéncias que podem até vir a atender a pretensio de alguns empregados
em determinadas circunstincias, mas apenas na medida em que estas coincidam com
as necessidades de maior adaptabilidade especificas da empresa, de modo que o deter-
minante néo ¢ o individuo/trabalhador, tampouco uma légica de interesses contrapos-
tos como a que simboliza o contrato, mas apenas uma coincidéncia entre os interesses
dos obreiros com os fins organizativos da empresa e sua estrutura de atuagio.
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O que hd de concreto nesta questao é que um dos maiores problemas terminam
sendo as tentativas de apresenta-la como de facil, generalizante e simplificada solu-
¢do. Nesse sentido, tem sido tentador, por um lado, a partir do que é patologico no
contrato de trabalho, rotular como “amaldigoada” toda a liberdade no negécio juri-
dico, que deveria para o bem do trabalhador estar colonizado pelas fontes normati-
vas estatais (em especial as leis), ou no maximo pelas normas coletivas, de forma que
os contratantes, empresarios e empregados, adeririam a estas clausulas impostas pelo
Estado; ou, talvez, por outro lado, com apoio no formalismo classico exacerbado, em
viés diametralmente oposto, haja a tendéncia de dar verniz de legitimidade a toda
clausula pactuada, fazendo coro entre os que sustentam ser esta sempre fruto de uma
manifestacdo de vontade livre, raciocinio que levaria a aceitacdo de toda clausula em
que o trabalhador renunciasse ao exercicio de um direito fundamental.

E seguro que a percepcio da legitimidade da autonomia individual do traba-
lhador, inclusive como instrumental idoneo para a restrigdo ao exercicio de direitos
fundamentais, ha de ter como base a forga ou a debilidade contratual do individuo
trabalhador isoladamente considerado. Assim, essa independéncia devera ser vista
como idonea ao seu fim quando se refira a trabalhador que, por suas singulares
caracteristicas ou outras circunstincias relevantes para o contrato de trabalho, pos-
sua for¢a negociadora suficiente para pactuar suas condi¢des de emprego da melhor
maneira possivel para o atendimento de seus interesses. Entretanto, esta ndo pode
ser a visdo da autonomia individual do trabalhador quando em relagdo aquele outro
que, pela precariedade de seu emprego ou modalidade do contrato de trabalho,
carece de poder negociador por si mesmo. Neste ultimo caso, a autonomia indivi-
dual servira de mascara e apenas dara cobertura formal a determinacéo pejorativa
das condigdes de exercicio dos direitos fundamentais do trabalhador, impostas de
maneira unilateral pelo empregador.

Assim, a analise ha de ser feita caso a caso, apreciando se a cldusula figura
expressamente no contrato, com redagio clara, sem vicios de consentimento, fixada
com tempo definido, preferencialmente para atos concretos (0 que, na pratica,
entretanto, causaria graves empecilhos em um contrato de trabalho por prazo inde-
terminado), hipdteses em que, ainda assim, devera ser interpretada restritivamente.
Por seu turno, as clausulas devem ser vistas com reticéncias quando impostas gene-
ricamente nos contratos (para todos os empregados), fixadas em abstrato ou pro
futuro ou, ainda, quando manifestamente nio haja uma contrapartida em favor do
trabalhador, situagdo que equivalera a uma imposicao pelo empregador, quando
serd tratada da forma como sdo vistas as restrigdes impostas por este, tornando,
neste caso, irrelevante o consentimento especifico do obreiro.

De qualquer sorte, vale registrar que, ainda que todos os critérios/requisitos
antes enumerados restem atendidos, sempre serd inadmitido na relagdo de trabalho
o consentimento em limita¢des impostas aos direitos fundamentais que nao tenham
relagdo direta com a atividade objeto da relagdo laboral. Assim, ha que se verificar o
proprio objeto do contrato e em que medida este, de acordo com pardmetros de boa-
-fé, exige ou pode exigir, implicita ou explicitamente, a limitacdo de determinado
direito fundamental para a satisfacdo do interesse que levou as partes a contratar.
Neste caso, o consentimento ou teria efeitos meramente declaratdrios - se se trata



de uma limita¢do necessaria para o desenvolvimento da atividade laboral, situagdo
em que, ainda que falte o consentimento expresso, a limitagdo seria legitima -, ou
poderia ter o efeito de concretizar uma restri¢ao que, sem ser necessaria, fosse, con-
tudo, exigivel no marco daquela especifica atividade.

Ademais, entendemos igualmente que nao deve ser admitido o consentimento
nas restricdes aqueles outros direitos, relativos a bens que, como ja visto, ainda que
pessoais, constituem simultaneamente valores comunitdrios ou a estes estdo inti-
mamente associados, a exemplo dos direitos a vida, cidadania e sigilo de voto, salvo
quando, em relacdo aos dois primeiros, as restri¢des sejam inerentes a propria ativi-
dade laboral pactuada, de modo que, entre os limites especificos e adicionais a que
os direitos fundamentais dos trabalhadores estao sujeitos, se encontra a natureza
da relagdo de trabalho. Assim, estd implicita no desempenho de certas atividades a
restri¢ao ao exercicio de determinadas faculdades de alguns direitos fundamentais.

E o0 que se d4 com a integridade fisica de policiais ou a liberdade religiosa dos
padres da Igreja Catdlica, a liberdade ideoldgica dos empregados de empresas de
tendéncia (v.g. ONGs voltadas ao tratamento de questdes raciais, escolas religiosas),
empregados contratados para experimentar drogas farmacéuticas em fase de teste,
entre outros que sdo restritos pela propria natureza da atividade.

Vale ressalvar, entretanto, que, mesmo em se tratando deste tipo de limitagéo,
inerente a propria natureza da atividade laboral pactuada, temos que a interpreta-
¢do restritiva que se exige em relacdo ao ato de disposi¢do de faculdades proprias ao
exercicio de um direito fundamental deve ser mantida, ainda quando, frise-se, estes
limites estejam implicitos na propria relacao de emprego.
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