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RESUMO

A presente investigacdo se debruca sobre a tematica da (in)disponibilidade e da
(inrenunciabilidade dos direitos fundamentais trabalhistas do art. 7° da CF/88, a fim de
analisar a possibilidade de as partes disporem sobre 0os mesmos por meio da extingdo
consensual do vinculo de emprego pela figura do distrato. Embora as formas de extin¢do do
contrato de trabalho sejam objeto frequente de estudo pela doutrina, o término da relacdo de
emprego por meio do distrato é tema raramente enfrentado na seara laboral, tendo em vista a
restricdo da autonomia da vontade das partes fundada no principio da indisponibilidade e da
irrenunciabilidade de direitos. A doutrina justrabalhista, excetuando a hipotese dos planos de
demissao voluntéria, que ocorrem, em regra, no bojo da negociacgdo coletiva, sustenta inexistir
aplicacdo prética de tal modo de extingdo do contrato, visto que esbarraria nos artigos 9°, 444
e 468 da CLT. A pesquisa, portanto, inicialmente, depura os fundamentos da
indisponibilidade extraidos da doutrina, da jurisprudéncia e da legislacdo trabalhista na busca
de delinear um conceito de direitos disponiveis. Para tanto, o estudo objetiva, de um lado, ndo
descurar do inegavel interesse social do qual se reveste o direito do trabalho e, a0 mesmo
tempo, afastar a existéncia de direitos absolutos que aniquilam um espaco minimo de
conformacdo da autonomia da vontade das partes no contrato de emprego. Superada esta
questdo e estabelecidas as premissas sobre a (in)disponibilidade dos direitos trabalhistas e
seus limites e pressupostos, a investigacdo analisa se empregado e empregador podem
renunciar ou transacionar direitos via extin¢cdo consensual do contrato de trabalho. A tese
procura afastar a presuncao absoluta de vicio do consentimento por meio da qual se proibe o
ato de disposicao, reconhecendo-se a autonomia privada das partes a partir: a) da averiguacéo
da validade do consentimento do empregado; b) da sua interpretacdo por meio da boa-fé
objetiva ¢ do “venire contra factum proprium”; e ¢) da existéncia de um direito geral de
liberdade e da dimensdo do principio da dignidade humana como autonomia, sem

desconsiderar o necessario dialogo com a sua dimensao heterondmica.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direitos Fundamentais. Principio da Irrenunciabilidade. Direitos

Indisponiveis. Distrato.



ABSTRACT

This research focuses on the issue of (non) availability and (non) waiver of fundamental labor
rights of art. 7 of CF / 88, in order to examine the possibility of the parties to dispose these rights
through consensual termination of the employment relationship by a termination agreement.
Although the forms of employment contract termination are often subject of investigation by the
doctrine, the termination of the employment relationship through an terminating agreement is
subject rarely addressed in labor harvest, considering the restriction of the autonomy of the will of
the parties based on the principle of unavailability and non-waiver of rights. The labor law
doctrine, excepting the hypothesis of volunteer dismissal programs, which occur, as a rule in the
midst of collective bargaining, holds inexistence practical application of such contract termination
mode, as Articles 9, 444 and 468 of the Labor Cod, would hinder it. The research therefore
initially depurates the foundations of unavailability elicited from the doctrine, jurisprudence and
labor laws in seeking to outline a concept of available rights. Thus, the study aims, on the one
hand, not to overlook the undeniable social interest which covers labor law and, at the same time,
rule out the existence of absolute rights to annihilate a minimum of conformation space of
autonomy of the will of the parties in the context of the employment contract. Overcome this issue
and established assumptions about the (non) availability of labor rights and its limitations and
presuppositions, the research examines whether employee and employer may waive or transact
rights through consensual termination of the employment contract. Therefore, this research aims
to withdraw the absolute presumption of vitiated consent on which the act of disposal is
prohibited and recognize the private autonomy of the parties considering: a) the ascertaining of
the validity of the employee's consent; b) its interpretation by objective good faith and “venire
contra factum proprium”; c) and the existence of a general right to freedom and the principle of
human dignity in its autonomy dimension, without disregarding the necessary dialogue with its

heteronomous dimension.

Keywords: Labor Law. Fundamental Rights. Principle of Non-waiver. Unavailable Rights.

Terminating Agreement.



RESUMEN

Esta investigacion trata de la temética de la (in) disponibilidad y de la (ir) renunciabilidad de
los derechos fundamentales laborales del art. 7° de la CF/88, buscando analizar la posibilidad
de las partes de disponer acerca de ellos por intermedio de la extincion consensual del vinculo
de empleo por la figura del distracto. Aunque las formas de extincion del contrato laboral sean
objeto frecuente de estudio por la doctrina, el término de la relacion de empleo por el distracto
es un tema raramente tratado en el ambito laboral, por la restriccion de la autonomia de la
voluntad de las partes, fundada en el principio de la indisponibilidad y de irrenunciabilidad de
derechos. La doctrina juslaboralista, ejecutando la hipétesis de los planes de dimision
voluntaria, que ocurren, normalmente, dentro de la negociacion colectiva, sustenta que no
existe aplicacion practica de esa forma de extincion del contrato, por los articulos 9°, 444 y
468 de la CLT. La investigacion, por lo tanto, inicialmente depura los fundamentos de la
indisponibilidad extraidos de la doctrina, de la jurisprudencia y de la legislacion laboral,
buscando delinear un concepto de derechos disponibles. Para tanto, el estudio objetiva, por un
lado, no descuidar del innegable interés social del cual se reviste el derecho laboral v, al
mismo tiempo, alejar la idea de existencia de derechos absolutos que aniquilan cualquier
espacio minimo de conformacion de la autonomia de la voluntad de las partes en el contrato
de empleo. Superado ese tema y establecidas las premisas acerca de la (in)disponibilidad de
los derechos laborales y sus limites y requisitos, la investigacién analiza si empleado y
empleador pueden renunciar o transaccionar derechos por la extincién consensual del contrato
laboral. Para tanto, la tesis busca alejar la presuncion absoluta de vicio del consentimiento por
lo cual se prohibe el acto de disposicion, reconociendo la autonomia privada de las partes a
partir: a) de la averiguacion de la validad del consentimiento del empleado; b) de su
interpretacion a la luz de la buena fe objetiva y del “venire contra factum proprium”; e ¢) de
la existencia de un derecho general de libertad y de la dimension del principio de la dignidad
humana como autonomia, sin desconsiderar el necesario dialogo con su dimension

heterondmica.

Palabras-clave: Derecho laboral. Derechos fundamentales. Principio de Irrenunciabilidad.
Derechos indisponibles. Distracto.



CcC
CF/88
CLT
FGTS
OoIT
PDI
PDV
RE
RO
RR
SDI-1
TST

LISTA DE ABREVIATURAS

Cadigo Civil Brasileiro
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988
Consolidagdo das Leis do Trabalho
Fundo de Garantia do Tempo de Servico
Organizacao Internacional do Trabalho
Plano de Dispensa Incentivada
Plano de Demisséo Voluntéaria
Recurso Extraordinario
Recurso Ordinario
Recurso de Revista
Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho
Tribunal Superior do Trabalho



SUMARIO

LN ERI0] 516 107X 0 I 14

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS: DO CLAUDICANTE
CONCEITO DE DIREITOS INDISPONIVEIS EM FACE DO DOGMA
DO PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE ........ccooceviiieteeeeeeeeeeeeeee e, 23
11 REFLEXOES HISTORICO-EVOLUTIVAS, NATUREZA JURIDICA DO DIREITO
DO TRABALHO E O MARCO DA CONSTITUICAO DE 1988 NO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO....c.osviiieeteeeeseeeesseeeeses s sestssee s seses s, 26
1.1.1 Reflexdes historico-evolutivas sobre o surgimento do direito do trabalho ........... 26
1.1.2 Estado da questao NO Brasil..........ccoooiiiiiiiiiieecic e 30
1.1.3 Breves apontamentos sobre a natureza juridica do direito do trabalho............... 33

1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS NO CATALOGO
CONSTITUCIONAL E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
IDENTIFICACAO A PARTIR DA SUA CONJECTURAL DUPLA
FUNDAMENTALIDADE E DOS CONCEITOS DE MINIMO-EXISTENCIAL
E DIGNIDADE COMO AUTONOMIA. ... 37

1.2.1 Da conjectural dupla fundamentalidade dos direitos fundamentais..................... 39

1.2.2 O principio da dignidade da pessoa humana como nota de fundamentalidade

material dos direitos do art. 7° da CF/88 — o vinculo com o direito-garantia ao

minimo-existencial e com o contetdo da dignidade como autonomia................... 45
1.3 EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA

RELAQAO DE EMPREGO ... ..ottt 51
1.3.1 Alcance e forma - a aplicabilidade imediata do artigo 5°, § 1°, da Constituicéo

Federal e as teorias da eficacia direta e indireta dos direitos fundamentais ........ 54
1.3.2 Da eficécia horizontal na jurisprudéncia trabalhista..............c.cccccoveiiiiiiicinennne 60

14 DO ARQUETIPO AXIONORMATIVO DO DIREITO DO TRABALHO E SEUS
PRINCIPIOS ESTRUTURANTES: DA PROTE(}AO E DA INDISPONIBILIDADE
E/OU IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS PELO EMPREGADO.................. 65
1.4.1 Do principio da protecdo no direito do trabalho............ccccoooviiiiiiiiieis 69
1.4.1.1 O principio da protecéo: da tutela do trabalhador a tutela da relagcdo de emprego....... 72
1.4.2 Do principio da irrenunciabilidade e/ou indisponibilidade de direitos pelo

1001 0] =0 T=To [ TSRS PRSPPSO 82



1.4.2.1 Os fundamentos legais da indisponibilidade e da irrenunciabilidade de direitos na
Consolidagdo das Leis do Trabalno............coiiiiiiiiiie e 85
1.4.2.2 Fundamentos doutrinarios dos principios da indisponibilidade e/ou irrenunciabilidade
de direitos Pelo eMPregado.........cccoveiiiieieeie e 89
1.4.2.3 O enfretamento da jurisprudéncia em relacdo a indisponibilidade e & irrenunciabilidade
08 TIFBITOS ...ttt sttt et e b e e e e sne e steenteareenreente s 95
1.4.2.4 Principio da Indisponibilidade e principio da irrenunciabilidade de direitos pelo
empregado, sinbnimos ou enunciados com diferente alcance? ............ccccevvvieieennnns 98
R o o [ ST L= TSRS 101

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS (IN) DISPONIVEIS:
PLANIFICACAO TEORICA ACERCA DO CONCEITO ASSENTADO

DE DISPONIBILIDADE, SEUS PRESSUPOSTOS E SEUS LIMITES ............ 104
2.1  OS FUNDAMENTOS DA (IN) DISPONIBILIDADE E A EXPUNCAO DO SEU
CONCEITO CLAUDICANTE ..ot 105

2.2 A PRESUNQAO DO VICIO DE CONSENTIMENTO: CONSIDERAQOES
INICIAIS SOBRE SE E POSSIVEL JUSTIFICAR UMA PRESUN(;AO
IRREMEDIAVEL DE VICIO DE CONSENTIMENTO FRENTE AS “RAZOES
PARA SE TER E EXERCER DIREITOS” E SOBRE O CONSENTIMENTO
COMO PROCEDIMENTO ... .ciiiiie ittt e e e nnne e 111

2.3 PROCEDIMENTALIZANDO O CONSENTIMENTO NA RELA(;AO DE
EMPREGO: QUEM EMANA, EM QUE CONTEXTO O FAZ E OS SEUS
PRESSUPOSTOS DE EXISTENCIA E VALIDADE.........cccooovvieeeeeeeererersierenes 118

2.3.1 A relacdo de base subjacente ao contrato de trabalho: a assimetria, a
desigualdade fatica e a subordinagéo juridica como ponto de partida ............... 118

2.3.2 O empregado como sujeito de CONSENTIMENTO..........ccuevverieiieereeriesie e see e 125

2.3.3 O consentimento fruto da liberdade de escolha, da escolha informada e a sua
interpretacdo a partir da boa-fé objetiva e do venire contra factum proprium........ 130

2.3.4 Paternalismo juridico, a existéncia de um direito geral de liberdade do
empregado e um retorno ao tema da dignidade da pessoa humana e as

SUAS IMENSOES ... 137

3 DO MODELO ATUAL AO MODELO PROPOSITIVO DE EXTINCAO
DO CONTRATO DE TRABALHO: UM RETORNO AO PRIMADO DA
CONCILIACAO ANTE LIDE PELA FIGURA DO DISTRATO.........cc.coouuae.. 145



3.1

O MODELO ATUAL DE EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO NA

CLT E SEUS EFEITOS RESCISORIOS........cooiiiceieieeee et 146
3.1.1 Extinc¢do da relacdo de emprego em face do principio da continuidade ............. 146
3.1.2 Datipologia e das causas extintivas do contrato de trabalho diante da CLT ..... 147
3.1.3 Da figura da estabilidade decenal ao regime do FGTS: o atual sistema

balizador da indenizacao compensatoria na dispensa imotivada previsto na CF ... 152
3.1.3.1 A Convencdo n° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho ...........c.cccccoveieenne 167
3.1.4 Os efeitos da diSpensa SEM JUSTA CAUSA .........ecverreeiueaiereerieeiesieesieseesseesaesseessaeneens 171
3.1.5 O pedido de demiSSE0 € SEUS ETEITOS .......ccueirieieieriesie s 174
3.1.6 A diSPENSa COM JUSTA CAUSA .....oveveeetiriiriieiieieeieie ettt e et sne st eneas 175
3.1.7 Rescisdo indireta do contrato de trabalno............cccoociiiiiiiiiiiiic s 179
3.1.8 A culpa reciproca como modo de extin¢gdo do contrato de trabalho.................... 180
3.2 MODELO PROPOSITIVO DE EXTINC;AO DO CONTRATO DE TRABALHO:

UMA ABORDAGEM INICIAL SOBRE O ENFRENTAMENTO DA APLICACAO
DA FIGURA DO DISTRATO COMO MODO EXTINCAO DO CONTRATO
DE TRABALHO ...ttt 181

3.2.1 Breve abordagem sobre a figura do distrato no direito civil e a possibilidade
da integracéo dos sistemas civil-trabalhista diante da auséncia de previsao
normativa na Consolidacéo das Leis do Trabalho ..........cccccovvevviiniiieinieceee 187
3.2.2 Os planos de demisséo voluntaria — “PDVs” e a paradigmatica decisio do
Supremo Tribunal Federal ... 192
3.3 O RETORNO AO PRIMADO DA CONCILIAQAO E A NECESSIDADE DE
PRESTIGIO A AUTOCOMPOSICAO .....ooooveeeeeeeeeeeeeeeeee e 211
34 PROPOSTA DE UM MODELO FACTIVEL DE CESSACAO CONSENSUAL DO
CONTRATO DE EMPREGO POR MEIO DA FIGURA DO DISTRATO OU
MUTUO ACORDO ...ttt ettt essenes 222
3.4.1 Disposicao sobre a modalidade extintiva do contrato de emprego: alguns
préstimos da figura do mutuo acuerdo do direito espanhol...............c.cccceoveenennn. 222
3.4.2 O diStrato COMO trANSAGAD .......ccviiieeiieiieitie e ie ettt sae e sre e e 229
CONCLUSAO ...t 241

REFERENCIAS ..ottt bbb 252



OBRAS CONSULTADAS



14

INTRODUCAO

N&o ha coisa mais simples e primitiva que uma canoa feita de um tronco de
arvore; e acontece que muitas vezes a canoa é de uma grande beleza plastica. E de
repente me ocorre que talvez esses versos me emocionem particularmente por causa
de uma infancia de beira-rio e de beira-mar. Mas ndo pode ser: o principal sentido
dos versos é o do trabalho; um trabalho que era bom, ndo essa ‘necessidade
aborrecida’ de hoje. Desejo de fazer alguma coisa simples, honrada e bela, e
imaginar que ja se fez. Fala-se muito em mistério poético; e ndo faltam poetas
modernos que procurem esse mistério enunciando coisas obscuras, 0 que da
margem a muito equivoco e muita bobagem. Se na verdade existe muita poesia e
muita carga de emogdo em certos versos sem um sentido claro, isso ndo quer dizer

, - . 1
que, turvando um pouco as aguas, elas fiquem mais profundas [...].

A epigrafe acima resgatada da valiosa literatura brasileira e transportada para a
presente investigacdo serve para ilustrar o que se pretende nas linhas que seguem: demonstrar
a importancia de se pensar o direito do trabalho na atualidade de forma a clarificar as suas
aguas, afastar as coisas obscuras e solidificar a premissa de que ndo se precisa turvar as aguas
para torna-las mais profundas.

Quando o objeto da presente investigacdo foi inicialmente pensado, o cerne do estudo
estava concentrado na questdo da possibilidade de utilizagcdo do instrumento do distrato para
fins de extingdo do contrato de emprego. Em decorréncia deste questionamento, igualmente, a
pesquisa estava voltada em qual seria a eficacia liberatoria do distrato (restrita ou geral), o
conteddo de disposicdo pelas partes (quais direitos amalgamaria) e os efeitos em relacédo a
rubrica do FGTS e do beneficio do seguro-desemprego (em virtude destes ultimos
pertencerem a coletividade, ndo se tratando de direitos individuais do trabalhador
propriamente ditos).

Este foi o ponto de partida e o ponto de chegada que alavancou este oficio, tendo
como premissa 0 desejo de assingelar questdes ainda miticas e estaticas que assombram o
direito do trabalho (irrenunciabilidade e indisponibilidade de direitos trabalhistas) e provar
que simplificar ndo significa retirar a profundidade de suas aguas, ou seja, ndo implica afastar
a importancia do préprio debate; pelo contrario, representa dizer, valendo-se dessa analogia,
que o objeto que se propde investigar o seja assim feito de uma forma a descomplexificar as
questdes que o perpassam, solidificando conceitos e estabelecendo premissas a partir dos
mesmos, sem extrair delas 0 exame minudencioso, analitico e criterioso que reclamam.

Assim, o iter percorrido entre a estaca zero e a estaca final, aparentemente turvo,

clama que se enverede por caminhos que conduzam as questdes fulcrais ao objeto proposto,

! BRAGA, Rubem. 200 Cronicas Escolhidas. Edicdo Comemorativa. Rio de Janeiro: Record, 2013, p.403-4.
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inflando-o e revelando a sua inerente complexidade, bem como comprovando a profundeza
das suas dguas. Mas quais seriam essas questdes?

Essas questdes que a investigacdo gesta em seu bojo orbitam na tematica acerca da
(in)disponibilidade e da (ir)renunciabilidade dos direitos fundamentais no plano juridico-
constitucional, focalizando-se aqui os direitos fundamentais trabalhistas do art. 7° da
Constituicdo Federal, em sua dimensdo subjetiva, e a possibilidade de empregado e
empregador disporem sobre os mesmos por meio da extin¢cdo consensual do vinculo que os
laca, ou seja, pela figura do distrato previsto no artigo 472 do Cédigo Civil. Ao se optar por
este tema, de plano se identificou que seria arduo o caminho de arriscar a discorrer sobre um
ponto tdo resguardado pelo direito do trabalho, tratado como se fosse clausula pétrea na seara
justrabalhista.

S&o inlmeras as situacdes na pratica forense da justica do trabalho de reclamacdes
trabalhistas julgadas sob o fundamento de que os direitos trabalhistas ndo podem ser objeto de
“renuncia” e/ou de “disposi¢do” pelo trabalhador, nulificando, de plano, alteragdes contratuais
e acordos extrajudiciais sem sequer perquirir a existéncia de algum tipo de vicio de
consentimento. Verifica-se que a irrenunciabilidade ora é entoada em virtude de serem o0s
direitos trabalhistas direitos fundamentais, ora é fundada no carater cogente e de ordem
publica das normas do direito laboral, havendo quem sustente, ainda, que a indisponibilidade
ou a irrenunciabilidade decorra do carater inderrogdvel destas. Os conceitos
“indisponibilidade” e “irrenunciabilidade” sdo, inclusive, salvo algumas excecdes, tratados
como sindnimos.

Da mesma forma, pouco se questiona o fundamento da indigitada
indisponibilidade/irrenunciabilidade de direitos; se repete, enfim, que a irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas decorre da imperatividade e da natureza de ordem publica das suas
normas (e/ou vice-versa), ou, ainda, simplesmente porque a relagdo de emprego sempre
presumiria uma condicdo de inferioridade do empregado, o qual, inclusive, deve ser protegido
de si mesmo. Dai a existéncia da base para o qual todos os demais fundamentos convergiriam:
a presuncao absoluta de vicio de consentimento do empregado.

Contudo, raramente se aprofunda se, de fato, haveria alguma distingdo entre
indisponibilidade e irrenunciabilidade de direitos. Seria a totalidade das normas trabalhistas
irrenunciaveis/indisponiveis ou os direitos sociais trabalhistas, como integrante do rol de
direitos fundamentais, nem sempre seriam irrenunciaveis e indisponiveis pelo empregado? E
mais, na hipotese de se admitir a possibilidade de renuncia e/ou transacdo desses direitos,

quais seriam estes direitos e os seus limites a luz da CF/88 e das normas de protecdo? Todos
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o0s direitos previstos no artigo 7° da CF/88 seriam materialmente fundamentais? Finalmente,
de que forma os particulares estariam vinculados no bojo da relagcdo de emprego aos direitos
fundamentais trabalhistas? Considerar a existéncia de uma eficacia horizontal na relacdo de
emprego seria pressuposto sine qua non para que se possa admitir a disposicdo de direitos
trabalhistas?

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista, ao enfrentar parcela de tais indagacdes, adota
0 argumento usual e padronizado no sentido puro e simples de reafirmar o dogma da
irrenunciabilidade, como reflexo do principio da protecdo, sem, todavia, estudar
pormenorizadamente o seu alcance. Esta postura inflexivel do direito do trabalho ndo apenas
deixa de considerd-lo como parte integrante de um sistema juridico, jA que as normas
trabalhistas passam a ser reputadas como sendo um fim em si mesmo, bem como despreza
que todo ordenamento deve caminhar em direcdo a Constituicdo Federal. Ademais, referida
incomplacéncia na aplicacdo do direito do trabalho também vai de encontro aos estudos da
doutrina constitucional moderna, que questiona o carater absoluto dos direitos fundamentais e
passa a considerar e legitimar determinadas hipoteses justificadas de disposicdo de posicoes
juridicas e de autolimitacdo dos mesmos (diga-se de passagem, até mesmo em relacdo ao
direito a vida). A justificacdo para a legitimacao dos atos de disposicdo leva em consideracéo,
principalmente, a existéncia de um consentimento genuino e qualificado dos titulares desses
direitos como “justificagdo procedimental” ao ato, bem como as “razfes para se ter e exercer
direitos”, baseadas no principio da dignidade da pessoa humana enquanto autonomia, em um
paternalismo justificado e na existéncia de um direito geral de liberdade. Neste ponto, alias,
revela-se 0 marco tedrico da presente investigacdo, qual seja, a tese de doutoramento de
Leticia de Campos Velho Martel intitulada “Direitos Fundamentais Indisponiveis: os limites e
0s padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental & vida”, da qual se
extrairam as teses de justificacdo acima referidas com o objetivo de transporta-las para o
Direito do Trabalho. Muito embora em sua tese o foco seja a relagdo entre individuo e Estado,
bem como trate do direito a vida e as hipdteses em que 0 mesmo comportaria relativizacoes,
as teses, feitas as devidas ressalvas a relacdo de emprego (que se da entre particulares),
possuem estreita vinculagdo com o tema aqui proposto.

O problema da pesquisa, portanto, reside em investigar, em um primeiro momento,
se os direitos fundamentais trabalhistas podem ser colocados a disposi¢ao de seus titulares e,
em caso afirmativo, quais os critérios, limites e parametros para tanto. Em um segundo
momento, investiga se empregado e empregador podem dispor de direitos fundamentais

trabalhistas via extin¢do consensual do contrato de trabalho, ou seja, por meio da aplicacédo da



17

figura civilista do distrato, enaltecendo-se, assim, a autonomia privada das partes e
averiguando a existéncia de um consentimento genuino e qualificado. Neste aspecto, verifica-
se que sao dois 0s atos de disposicdo (“disposi¢do”considerada género da qual a rentincia e a
transacdo, conforme se vera, sdo espécies): dispor sobre a modalidade de extin¢ao do contrato
de trabalho (via distrato) e dispor sobre o conteudo do distrato (disposi¢do sobre direitos
fundamentais oriundos da relagcdo de emprego).

A motivacdo da pesquisa, por sua vez, nasceu da crescente inquietacdo de se querer
pensar em uma simplificacdo (calculando-se, ha de se ressalvar, os riscos de uma
contratualizagdo do direito do trabalho) das relagfes trabalhistas por meio da criacdo de um
espaco para a fluidez da autonomia criativa e de autodeterminacéo das partes (considerando-
se a existéncia de um direito geral de liberdade e o principio da dignidade da pessoa humana
como autonomia), sem que se desconsiderem critérios, limites e parametros para que se
verifique e se garanta a idoneidade, a qualidade e a genuidade do consentimento, que é a
marca a ferro e fogo de qualquer autorrestricdo a direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Esta preocupacdo, inexoravelmente, decorre das proprias peculiaridades da
natureza juridica do direito do trabalho que, muito embora envolva uma relacdo privada, é
fortemente impregnado pelo viés social e sOi proteger o trabalhador ante a sua presumida
hipossuficiéncia, bem como decorre do reconhecimento da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais. Ademais, esse seu viés social imaniza a questdo acerca da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, bem como atrai as discussdes sobre qual seria o grau de
intervencdo estatal adequado nas relacBGes trabalhistas e quando se estaria diante de um
paternalismo juridico justificado.

Além disso, as hipdteses do trabalho nasceram do fato de que, apesar de as formas de
extingdo do contrato de trabalho serem objeto frequente de investigacdo pela doutrina
justrabalhista, ndo sendo raros 0os manuais que se dedicam a analisar os diversos modos de
encerramento do vinculo empregaticio, debrucando-se sobre modalidades especificas, tais
como a dispensa por e sem justa causa, o pedido de demisséo e a despedida indireta, no que se
refere ao término da relacdo de emprego por matuo acordo entre as partes, a doutrina, via de
regra, se restringe a classificd-lo como forma de resilicdo bilateral do contrato. Ndo ha
noticias da existéncia de obra destinada a analisar de modo especifico a extingdo do contrato
de emprego por origem consensual entre as partes sob uma perspectiva integradora do direito.

Verifica-se, portanto, uma lacuna no direito do trabalho em relacdo a figura do
distrato, pois, diferente do disposto no art. 472 do Cdodigo Civil, ndo houve previsdo quanto a

este modo extintivo na Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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Em um primeiro momento, seria possivel concluir, prematuramente, que ndo haveria
nenhum obice a aplicagéo do distrato no direito laboral, visto que o art. 8° da CLT disciplinou
que o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho. Assim, uma vez omissa a
CLT, a concluséo logica seria pelo pleno cabimento do distrato no direito do trabalho, por
forca da aplicacdo subsidiaria do Codigo Civil, especialmente em razéo da prépria definicao
do contrato individual de trabalho, disposta no art. 442 CLT (o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relacdo de emprego). Logo, partindo-se da premissa de que, se a relacéo de
emprego pode ser ajustada tacita ou expressamente, sua extingdo tambeém poderia ser
realizada mediante novo ato de vontade entre as partes.

Ocorre, todavia, que o préprio art. 8° da CLT disciplinou que a aplicacdo subsidiaria
do direito comum ao direito do trabalho se dard naquilo em que nédo for incompativel com os
principios fundamentais deste, uma vez que a autonomia da vontade, neste ramo do direito,
sofre diversas restri¢des diante dos seus principios norteadores, sobretudo o referido principio
da irrenunciabilidade de direitos. Com base neste fundamento, ressalvando-se a hipdtese dos
Planos de Demissdo Voluntaria, que geralmente ocorre no bojo da negociacdo coletiva,
limita-se a doutrina trabalhista a discorrer poucas linhas sobre o distrato, sustentando ser
remota a sua aplicagéo préatica no &mbito do direito laboral, tendo em vista impossibilidade da
rentncia de direitos pelo trabalhador.

Ao mesmo tempo, é incontestavel, diante da impossibilidade de empregador e
empregado negociarem os efeitos da extingdo contratual (frente ao referido principio da
irrenunciabilidade), a ocorréncia de conflitos trabalhistas decorrentes da inexisténcia de uma
hipotese intermediaria ou hibrida entre a dispensa sem justa causa e o pedido de demissdo
pelo trabalhador. Isso porque, as partes por vezes costumam realizar “acordos” que, na
realidade, se tratam de verdadeiras fraudes (ato simulado, art. 166, VI do Cddigo Civil),
manifestadas na simulagéo de dispensa sem justa causa mediante a devolucdo da indenizagédo
rescisoria e do aviso prévio pelo empregado a empresa, garantindo-se aquele o levantamento
dos depdsitos do FGTS e 0 gozo de seguro desemprego — tudo isso sob a aparéncia de uma
dispensa imotivada.

Diferente da hipdtese da culpa reciproca, prevista no art. 484 da CLT, que representa
um meio termo entre a falta grave pelo trabalhador e a justa causa patronal, dividindo-se em
razdo da metade o Onus rescisorio entre empregado e empregador (situacdo consagrada pela
sumula 14 do TST), a extin¢do consensual passa ao largo das formas de encerramento do
contrato de trabalho. Desta feita, mesmo ocorrendo a convergéncia de vontades apta a

encerrar 0 contrato, apesar de as partes atuarem de acordo com a boa-fé, diante da alegada
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indisponibilidade/irrenunciabilidade de direitos, acaba-se aplicando a resilicdo do contrato de

trabalho uma espécie de politica do “tudo ou nada”: ou o trabalhador pede demisséo e fica

afastado da maior parte dos beneficios rescisorios, ou a empresa dispensa 0 empregado sem

justa causa, assumindo integralmente o pagamento das verbas decorrentes da resilicdo

contratual.

E deste cenério exsurgem repercussdes que poderiam trazer resultados extremamente

desvantajosos para todos os envolvidos, gerando custos de transacao e ineficiéncia na relacao

de emprego tanto para o trabalhador como para a empresa, bem como ao sistema de

Seguridade Social, ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico, e, finalmente, ao Poder

Judiciario.

A situacdo é tormentosa sob os dois polos que se analise a questao, sendo vejamos:

a) se a iniciativa da ruptura do contrato por acordo entre as partes € do empregado e a

empresa nao aceita, podem ser identificados os seguintes desdobramentos praticos:

o trabalhador, ao invés de pedir demissdo, passa a laborar de forma
descomprometida e desidiosa, na expectativa de ser dispensado sem justa causa
e, assim, receber as verbas rescisorias;

em ndo sendo dispensado, 0 empregado, ndo mais possuindo interesse na
continuidade da relacdo empregaticia, ajuiza reclamacao trabalhista buscando a
caracterizacdo de pretensa rescisdo indireta do contrato de trabalho,
normalmente embasada em infundada alegacdo de assédio moral ou
descumprimentos contratuais pelo empregador, 0 que sobrecarrega ainda mais
0 judiciario e gera custos e despesas processuais a sociedade;

o trabalhador é despedido por justa causa, via de regra, capitulada em atos de
desidia, 0 que tambeém termina por resultar no ajuizamento da acédo trabalhista

pelo trabalhador diante da discordancia com a dispensa motivada;

b) por outro lado, ndo se desconhece a existéncia de casos em que o empregado é

compelido a pedir de demisséo, sob ameaca patronal de dispensa por justa; ou,
ainda, a ocorréncia de situacbes em que o trabalhador é ardilosamente
dispensado sob alegacdo de justa causa (totalmente infudada), ou mesmo
despedido de forma imotivada, sem nada receber, a fim de que, posteriormente,
em ambas as hipdteses, ao ingressar com reclamacéo na Justica do Trabalho,
diante da necessidade financeira e do tempo de tramitacdo da acdo, O
empregado ndo tenha outra opgéo que nédo aceitar um acordo, recebendo menos

que o devido e, ainda, de forma parcelada;
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c) por fim, h, ainda, a hipdtese de ajuizamento de lide simulada pelas partes, via
de regra, para se obter a quitacdo do contrato de trabalho por meio de um
aparente litigio trabalhista.

Como se pode perceber, estas questdes envolvem o @mago do direito do trabalho e,
portanto, o aspecto nevralgico esta no fato de ndo excluir a necesséria tutela ao trabalhador, mas,
também, ndo engessar o direito de tal maneira que seja tolhido qualquer ato de vontade do
empregado, sob o fundamento, como aquele citado linhas acima, de que o direito do trabalho pelo
principio da protecdo, deve sempre proteger o empregado inclusive contra si mesmo.

E patente que a relagdo de emprego possui uma assimetria entre as partes, dada a
situacdo de desigualdade fatica do empregado (desigualdade mais abrangente que a mera
desigualdade material), que, via de regra, adere as condi¢Ges contratuais estatuidas pelo
empregador, o0 que, portanto, exige cautela quando se analisa a sua manifestacdo de vontade
(pois se trata da parte hipossuficiente).

No entanto, é fundamental verificar a dosagem desta cautela, a fim de que n&o se anule
totalmente a liberdade das partes e a propria nogédo de dignidade como autonomia, calcada na
existéncia de um direito geral de liberdade. Logo, o ponto central que se traz a baila é saber se
esta tutela ao trabalhador deve afastar toda e qualquer manifestacdo de vontade que possa ser
considerada disposicao de direitos, perscrutando-se as razdes justificadoras da resposta, seja
ela no sentido de corroborar a indigitada irrenunciabilidade/indisponibilidade proclamada pela
doutrina e pela jurisprudéncia, seja ela, ao reverso, para rechaca-la.

Estas hipoteses, por fim, se somam a preocupac¢do com a ja citada auséncia de resposta
sobre a existéncia de um conceito preciso e que albergue critérios, limites e parametros sobre
0 que seria um direito indisponivel e se todos os direitos trabalhistas estariam sob 0 manto da
irrenunciabilidade ou da indisponibilidade. S&0 muitos os questionamentos que devem ser
enfrentados antes que se possa concluir pela (in)aplicabilidade da figura do distrato no direito
do trabalho como forma de extingdo consensual da relagdo laboral.

O que se verifica, portanto, € que, ainda que as primeiras hipoteses delineadas para
responder se € possivel as partes utilizarem o distrato para pér fim a relacdo de emprego
tenham atraido todas as conjecturagdes sobre a irrenunciabilidade de direitos frente a
condicdo de hipossuficiéncia do trabalhador, ao longo da pesquisa, essas mesmas hipdteses
adquiriram maior complexidade em virtude do arquétipo axionormativo que as impregna.
Para tanto, por mais que o estudo tenha como objeto especifico a analise da figura do distrato
no direito do trabalho, é preciso verificar a complexa problematica multidisciplinar que

envolve o tema, examinando em que medida haveria, de fato, uma rendncia ou disposicdo a
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direitos fundamentais pelo empregado, assim como se a aventada irrenunciabilidade e
indisponibilidade de direitos teria um carater absoluto na relacdo de emprego.

Assim, se o foco em um primeiro momento era o da forma (acerca da aplicabilidade
ou ndo do distrato para extingdo dos contratos de trabalho como meio ou instrumento
contratual importado dos civilistas - que constitui, ainda, o objetivo geral da pesquisa), em
um dado momento em que a pesquisa se tornou mais proficua, a matéria clamou pelo
desenvolvimento preliminar sobre o conteddo que eventualmente poderia ser objeto do
préprio distrato pensado, assim como as implicacdes de eventual disposicdo do mesmo. Por
tal razdo, € que, para atingir-se o objetivo da tese, o roteiro que se propde se enverede nesta
investigacdo foi bipartido em contedo propriamente dito e forma.

Na primeira parte da investigacdo, dividida em dois capitulos, sera concentrada a
analise acerca da disposicdo de direitos fundamentais trabalhistas.

No capitulo | serdo abordados: a natureza juridica do direito do trabalho; os direitos
trabalhistas tidos como fundamentais, arrolados no artigo 7° da CF e a anélise acerca da sua
fundamentalidade formal e material. Sera nesta parte examinada, ainda, a eficacia horizontal
dos direitos trabalhistas, bem como o arquétipo axionormativo do direito do trabalho com
enfoque aos principios da protecdo e da irrenunciabilidade, este como reflexo daquele.

No capitulo 11, depois de depurados os fundamentos extraidos da doutrina acerca da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, a tese se ocupard em sedimentar um primeiro
conceito de disposicdo de direitos, principalmente a partir da denegacdo do fundamento de
presuncdo absoluta de vicio de consentimento do empregado. Uma vez assentado o conceito,
serdo verificados também os pressupostos, os limites e os parametros dos atos de disposicéo,
com enfoque no consentimento do empregado como “justificagdo procedimental” ao ato. A0
lado da anélise do consentimento, serdo abordadas também as teses do marco tedrico acima
referidas, com destaque para o principio da dignidade da pessoa humana, para o direito geral
de liberdade e para o paternalismo juridico, analisando-as sob o viés do Direito do Trabalho e
das questbes que lhe séo particulares, como a observancia ao direito-garantia ao minimo
existencial e ao principio da proibicdo de retrocesso social. Finalmente, também serdo tecidas
algumas consideragdes sobre o principio da boa-fé objetiva nas relagcGes de emprego e sobre 0
venire contra factum proprium, cujas fungdes séo vitais para a interpretacdo da manifestacéo
de vontade do empregado subjacente ao ato de disposicao.

A Parte Il da investigacdo, constituida pelo Capitulo 111, por sua vez, utilizando-se dos
conceitos e premissas estabelecidos na primeira parte, tratara dos modelos atual, propositivo e

factivel de extincao da relacdo de emprego. No modelo atual, se discorrera sobre as principais
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e mais corriqueiras modalidades de extincdo da relacdo empregaticia e seus efeitos
rescisorios. A finalidade ressalva-se, desde ja, é promover, posteriormente, um comparativo
entre esses efeitos e aqueles possivelmente decorrentes do distrato como modelo propositivo e
factivel, de forma a evitar o esvaziamento e/ou o desvirtuamento de institutos compreendidos
em um mesmo ordenamento juridico. J& no que diz respeito ao modelo propositivo
propriamente dito, o distrato sera analisado como ato de disposicdo sobre a modalidade de
extincdo da relacdo de emprego eleita pelas partes, além de ser examinado o seu possivel
conteddo e a extensdo da sua eficacia liberatéria. Finalmente, sera proposto um modelo
factivel de extingdo da relacdo de emprego pela via consensual. Nesta oportunidade, a
investigacao ird amalgamar os modelos estudados — atual e propositivo — em uma tentativa de
construir um modelo extintivo compativel com o ordenamento juridico brasileiro. Naquilo em
que se deparar com Obices — em especial os de cunho normativo — buscara o modelo factivel
sugerir possiveis reformas na lei. O objetivo é alcancar um modelo que seja efetivo, sem que a
efetividade culmine na deterioracdo de direitos de uma parte a outra, defendendo-se a
possibilidade de disposicao de direitos trabalhistas a partir de uma criteriosa definicdo de sua

fundamentalidade, ao invés de estear-se em conceitos fundamentalistas.
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CONCLUSAO

A presente investigacdo tratou da (in)disponibilidade e da (ir)renunciabilidade dos
direitos fundamentais trabalhistas do art. 7° da CF/88, a fim de analisar a possibilidade de as
partes disporem sobre 0os mesmos por meio da extingdo consensual do vinculo de emprego
pela figura do distrato.

Para tanto, foi necessario dividir a pesquisa em duas partes, com a finalidade de, na
Parte I, tracar algumas premissas gerais sobre a disposicao de direitos a partir dos principios
estruturantes do direito do trabalho, quais sejam, os principios da protecdo e da
irrenunciabilidade de direitos e, na Parte Il, buscar especificamente responder se o distrato
pode ser aplicado como modalidade de cessacdo do contrato de emprego. Cada parte

culminou em importantes conclus@es, as quais se passam a expor:

Parte |

Na Parte 1, a tese se ocupou de uma breve digressao histérica acerca do surgimento do
direito do trabalho, tendo concluido que, muito embora seja evidente o seu cunho social, a sua
natureza juridica € de direito privado, sendo o contrato de trabalho o supedéneo da relagédo de
emprego que abriga interesses privados dos contratantes. A construcdo dessa premissa se
justificou na medida em que, sendo a relacdo de emprego privada, muito embora os direitos
trabalhistas possuam uma dimensao objetiva, deve permitir um espaco para a confluéncia da
autonomia da vontade dos seus participes, incluindo-se ai um campo para que possam dispor
de posicoes juridicas de direitos que titularizem, observados alguns critérios e limites.

Neste contexto, tambeém foram examinados os direitos trabalhistas fundamentais do
art. 7° da CF/88 em seu sentido formal e material, demonstrado-se que a nota de
fundamentalidade material dos mesmos esta atrelada ao vinculo com o direito-garantia ao
minimo-existencial, como um dos elementos que compde o principio da dignidade da pessoa
humana. Neste momento, igualmente se revelou a importdncia da dignidade da pessoa
humana como critério basilar para se aferir a fundamentalidade dos direitos trabalhistas, em
especial da dignidade como autonomia (nas facetas limitadora e legitimadora desses direitos),
cujo argumento foi resgatado para justificar axiologicamente a possibilidade de disposicao de
direitos pelo empregado.

Esses mesmos direitos fundamentais trabalhistas, concluiu-se que vinculam ndo

somente o empregado e o empregador frente o Estado, mas, também, empregado e
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empregador entre si. No contexto da relacdo de emprego, considerando que ambas as partes
sdo titulares de direitos fundamentais, perfilhou-se a compreensao de que os direitos daqueles,
face sua hipossuficiéncia, devem servir como um limite a autonomia da vontade do
empregado. Contudo, muito embora haja, via de regra, uma prevaléncia dos direitos
fundamentais do trabalhador quando tensionados frente a direitos titularizados pelo
empregador, constatou-se que essa afirmativa ndo € isenta a excegdes, exatamente em virtude
do fato de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e podem ser limitados ou sofrer
restricoes frente a uma eventual colisdo, dando-se mais um passo em direcdo a
disponibilidade dos direitos trabalhistas.

Desta forma, se afirmou que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ainda que
majoritariamente aceita como direta e imediata na relacdo entre particulares pela doutrina
patria, deve ser modulada ou matizada em atencdo ao principio formal da autonomia privada,
de forma que havendo colisdo entre direitos fundamentais e o principio da autonomia privada
havera de se proceder ao sopesamento de valores no caso concreto.

Finalmente, ao término do Capitulo I, analisados os principios estruturantes do direito
do trabalho foi proposto um novo olhar sobre o principio da protecdo, ndo mais sendo
reduzido a ideia de protecdo do trabalhador, mas, sim, de tutela da relacdo de emprego
pautada pela cooperacdo. Ainda, foi enfrentado o dogma da irrenunciabilidade no direito do
trabalho, tendo sido angariados os mais diversos fundamentos pelos quais a doutrina, a
jurisprudéncia e a legislacdo sustentam a indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Inferiu-se
gue ndo existe consenso, nem dissenso, sobre qual seria o exato fundamento da
indisponibilidade, sendo que, por vezes, invoca-se a imperatividade das normas, a ordem
publica ou a sua inderrogabilidade e, ainda, a propria hipossuficiéncia do trabalhador como
fator impeditivo de legitimacgdo da sua vontade.

Assim, disto, deduziu-se que, ainda que presente uma pléiade de fundamentos no
direito do trabalho que sustentariam a indisponibilidade ou a irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas, o elemento chave pelo qual a doutrina e a jurisprudéncia sustentam a sua
indisponibilidade residiria na impossibilidade ou na inexisténcia de uma manifestagdo
autébnoma de vontade. A conclusdo que se chegou, portanto, foi de que ha um fio condutor na
doutrina e jurisprudéncia patrias, ndo obstante uma mixordia conceitual em relacdo aos
fundamentos analisados, que levou ao entendimento de que, no plano individual, qualquer
disposi¢édo encontraria dbice na presuncdo de vicio de consentimento do empregado ante a sua

hipossuficiéncia, uma vez que:
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b)

d)
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para a doutrina, as normas trabalhistas seriam imperativas, de ordem publica e
cogentes. Nestes fundamentos haveria uma indisponibilidade que se nominou de
“estrutural” sob o viés do direito que a norma alberga. Ou seja, a indisponibilidade
recairia sobre o préprio bem juridico tutelado;

estas normas, contudo, viu-se que podem ser rigidamente categdricas ou

limitadamente categdricas, possuindo:

- um ndcleo duro, no ambito da autonomia estatal, da qual promanam normas de
ordem publica, cogentes e irrenunciaveis (as leis);

- uma esfera intermediéria, espaco da autonomia coletiva, da qual emanam normas
negociadas e disponiveis para a categoria profissional, mas prevalentes no
contrato individual e irrenuncidveis para 0s sujeitos desse contrato: as
convengoes e acordos e coletivos;

- uma esfera da autonomia individual, da qual nascem direitos subjetivos e deveres
juridicos que regerdo o contrato individual de trabalho, desde que néo
conflitantes com a ordem estatal e a ordem coletiva;

ndo obstante ter se reconhecido a existéncia de um jus dispositivum no

ordenamento juridico laboral, na pratica quase tudo é tido como norma de ordem

publica, invalidando transaces realizadas no plano individual,

soma-se a isso que, no plano individual, como afirmado pela doutrina visitada, 0s

demais fundamentos acabam por confluir para o fundamento da presuncéo de vicio

de consentimento;

logo, além de uma indisponibilidade “estrutural” das normas trabalhistas,

especialmente no plano individual, concluiu-se que haveria uma indisponibilidade

“procedimental” fundada na inexisténcia de um consentimento valido, ou seja,

genuino e qualificado por parte do empregado que decorreria da sua

hipossuficiéncia;

portanto, o consentimento assumiu um relevante papel quanto ao ato de

disposi¢do, posto que, como visto, a indisponibilidade decorrente da “estrutura”

das normas, corporificadas em cogentes e imperativas, e por serem de ordem
publica, apresentam um fundamento que vai variar no tempo, no espago, bem
como vai depender do intérprete e do caso concreto. No mais das vezes, o ato de
disposicdo acaba por esbarrar na questio do consentimento. E por essa razao, que
se referiram movimentos de flexibilizacdo de normas trabalhistas j& no ambito

coletivo, autorizadas pelo consentimento de uma determinada coletividade;
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g) finalmente, concordou-se que a cogéncia da norma pode ser um 6bice aos atos de
disposigdo, seja no plano individual, seja no plano da autonomia coletiva, ndo
sendo o consentimento por si sO apto a permitir o ato de disposicdo. Contudo,
afirmou-se que isso ndo faz com que tudo no direito do trabalho seja cogente,
havendo de se ter em mente que o contrato de trabalho enlaca dois particulares e
abriga os interesses privados destes.

Assim, 0 que se passou a investigar foi se de fato sempre, no plano individual, o
consentimento haveria de ser presumido como coagido e viciado, ndo admitindo prova em
contrario, com base em uma visdo paternalista. Para se chegar a uma resposta, analisou-se 0
consentimento como justificacdo procedimental para o ato de disposicdo e o principio da
dignidade da pessoa humana como autonomia com o argumento do paternalismo juridico
justificado.

Em relacdo ao empregado, concluiu-se que é possivel em determinadas situagdes
exercer, de forma plena, as habilidades para formular julgamentos e emiti-los, bem como para
agir de modo livre e com intencionalidade, baseado em conhecimento e informacdes
relevantes. Nessa linha de entendimento, igualmente, entendeu-se que, ainda que a relacéo de
emprego seja de base assimétrica, tal fato ndo justifica a presuncdo absoluta de vicio de
consentimento do trabalhador quanto a atos de disposicdo de direitos. Tanto o é que foram
demonstradas algumas situacfes em que a propria jurisprudéncia vem relativizando essa
presuncao e exigindo a prova de coacao e vicio, mencionando que o empregado € sujeito de
direitos e obrigac@es, gozando de plena capacidade para 0s atos civis.

Ademais, sustentou-se que ao lado do sujeito de consentimento existem meios para
assegurar a liberdade e a autenticidade do consentimento do empregado — seja por meio de
medidas que ampliem o dever de informacdo do empregador frente ao trabalhador, seja
valendo-se de figuras institucionais que respaldem a manifestacdo autbnoma no sentido de
permitir um ambiente livre de coacgdo e permitir a uniformizacéo de critérios formais para se
validar esse consentimento. O novo olhar sob o principio da protecdo na relacdo de emprego,
no sentido de compreendé-la como uma relagdo de cooperagdo, justifica a existéncia desses
deveres de informacdo e lealdade, corolérios da boa-fé objetiva que se mostrou um importante
canone para interpretacdo do consentimento e do comportamento das partes.

Compreendido o empregado como um sujeito do consentimento, a tese avangou para a
conclusdo da Parte | e, valendo-se do principio da dignidade da pessoa humana e do
argumento do paternalismo justificado, passou a investigar se seria possivel legitimar

determinados atos de disposicao pelo empregado e quando seria legitimo impor uma restricdo
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a sua vontade.

Nesse sentido, defendeu-se a necessidade de se apresentarem justificativas
indefectiveis para se suplicar do argumento do paternalismo juridico, de forma a néo aceita-lo
facciosamente frente alguns atos de disposicdo pelo empregado. Ponderou-se que 0 espaco
para a adocdo de medidas paternalistas pode ser justificado nesse campo tdo delicado que
abriga direitos e interesses de alto grau de importancia quando o empregado ndo consegue
exercer as habilidades do sujeito de consentimento, seja porque ndo detém as informacGes
relevantes para a formacdo do seu consentimento, seja porque no momento de exercer a sua
vontade se encontra sob pressdo ou coagdo por parte do empregador. Nessas circunstancias
em que o consentimento ndo for salvaguardado, a dignidade como autonomia resta
enfraquecida, considerando-se legitima uma “instrusdo” nessa relagdo para evitar — Ou
amainar, na hipotese de consumado o ato — o dano infligido ao empregado.

Igualmente ressalvou-se que ndo sé por meio da salvaguarda do consentimento que se
mede a justificacdo e o grau de adequacdo de uma medida paternalista. Ha outra justificativa
que se revela ponderosa ao se tratar do paternalismo nas relacdes de emprego. E aquela que
reside no fato de que, ndo obstante a importancia dos direitos trabalhistas, que assumiram uma
posicdo topografica distinta na CF/88, ndo sdo eles direitos absolutos, apesar de encontrarem
severos limites no principio da dignidade da pessoa humana. Esses direitos, sem duvida, por
possuirem uma dimensao objetiva e outra subjetiva, justificam que se criem salvaguardas para
fins de limitar a possibilidade de sua disposicao, em funcdo dos interesses que albergam e os
valores que representam, além da protecdo de direitos de terceiros que colima. Nesses casos,
ndo ha duvida de que no &mbito do direito do trabalho sdo razodveis, e necessérias, algumas
medidas paternalistas, pois, a0 mesmo tempo em que no Estado Democréatico de Direito que
consagra a CF/88 se privilegia a autodeterminacdo dos individuos para conduzirem suas
escolhas de vida da forma que lhes aprouverem, o seu livre arbitrio e seu direito geral de
liberdade ndo sdo irrestritos, atuando a dignidade simultaneamente como um vetor promotor e
constritor de sua liberdade.

Contudo, a concluséo foi de que o salvo-conduto ndo pode ser insuperavel, sujeitando
de forma soberana os interesses do empregado aos interesses sociais, sob pena de um retorno
a sua reificacdo. Ao mesmo tempo em que a dignidade opera na sua dimensao heteronémica,
nédo pode ela prescindir da sua dimensdo como autonomia.

Destarte, conclui-se que ha de se exortar uma concepcdo dialdgica entre a dignidade
como autonomia e a dignidade como heteronomia, para que se identifiguem espacgos de

conciliacdo entre a autonomia da vontade do empregado (enquanto sujeito de consentimento)
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e 0s interesses sociais que a dimensdo objetiva dos direitos trabalhistas resguardam. Até
mesmo porque, de acordo com a tese de Luis Roberto Barroso apresentada no Capitulo I, a
dignidade da pessoa humana possui trés elementos primordiais, a saber: a) o valor intrinseco,
que consiste no elemento ontolégico da dignidade, sendo que, no plano juridico, estaria na
origem dos direitos a vida, a integridade fisica e moral e a igualdade; b) o conteldo da
autonomia, que seria o0 elemento ético da dignidade, que no plano juridico possui uma
dimensao privada e outra publica e cujos principais conceitos ao principio seriam a autonomia
privada e 0 minimo existencial; e, por fim, ¢) o valor social da pessoa humana, este tido como
elemento comunitario ou social da dignidade, relacionado ao objetivo de “protecdo do proprio
individuo contra atos autorreferentes” (dignidade como heteronomia).

Estes elementos aplicados na presente tese permitiram, ao fim e ao cabo, identificar
guando o ato de disposicao realizado pelo empregado pode ser legitimado pela dignidade
como autonomia, bem como, ao mesmo tempo, permite que se delineie alguns limites a esse
mesmo ato, que se depara com o principio a vedacdo ao retrocesso social, observancia de
garantia ao minimo-existencial e resguardo do conteudo essencial do direito em jogo.

A titulo de conclus&o, a disposicdo de direitos trabalhistas, assim, deve observar essa
miriade de critérios, limites e parametros, de forma que se permita adotar uma postura mais
flexivel em relacdo ao tema da indisponibilidade, afastando-se a presuncdo absoluta de vicio
de consentimento e a adocdo de medidas paternalistas ndo justificadas. A partir do momento
em que se comprovou que o empregado pode ser um sujeito do consentimento em
determinadas situacbes que versem sobre direitos disponiveis, ou seja, direitos que nao
esbarram em uma indisponibilidade “estrutural” (como exemplo, a ordem publica), ha de se
envidar esforgos para se identificar a genuidade e a qualidade do seu consentimento,
antepondo-se o seu direito geral de liberdade para se autodeterminar, desde que, é claro, o ato
ndo colida com os outros limites examinados de inobservancia ao retrocesso social e ao
minimo-existencial. Nos tempos hodiernos, ndo se pode mais partir da presuncdo de
inexisténcia ou invalidade absoluta do consentimento do empregado com base na assimetria
da relacdo de emprego. Negar de forma aprioristica o consentimento genuino e qualificado do
empregado com base na premissa de que os direitos trabalhistas seriam indisponiveis seria o
mesmo que negar a dignidade como autonomia deste trabalhador, ainda que haja um
necessario didlogo com a dignidade como heteronomia e se considere a faceta da dimenséo

objetiva dos direitos do art. 7° e dos direitos sociais preconizados pela Carta Magna.
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Parte 11

Na segunda parte desta pesquisa foi abordado o problema central desta tese, visto que,
uma vez articuladas as premissas para analise da possibilidade de disposicdo de direitos
fundamentais trabalhistas no capitulo I, concluiu-se que o consentimento do empregado
aliado as “razdes para se ter e exercer direitos” permitem aplicar o estudo da disposicdo de
direitos quando da extin¢do do contrato de emprego por meio da figura do distrato. Para tanto,
a parte inicial deste capitulo analisou 0 modelo atual da extingdo do contrato de trabalho, bem
como discorreu sobre as principais modalidades de cessagdo da relagdo de emprego e seus
efeitos rescisorios, objetivando-se fornecer a base para, posteriormente, ser examinado o
possivel conteddo e a extensao do distrato no que foi denominado de modelo propositivo.

Ao final deste capitulo, a investigacdo amalgamou os modelos de extin¢do do contrato,
na tentativa de construir um modelo extintivo compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, que se denominou de modelo factivel de extin¢do da relacdo de emprego pela via
consensual. Tendo em vista a superacdo da barreira da indisponibilidade de direitos
trabalhistas, consoante o caminho percorrido na pesquisa, conclui-se que ndo se pode
concordar que o distrato encontra dbice intransponivel nos principios da irrenunciabilidade e
da indisponibilidade de direitos.

Verificou-se que a figura do distrato, embora ndo esteja contemplada de modo
expresso na CLT, se amolda perfeitamente ao disposto no artigo 477, 81° e 82° da CLT, uma
vez que a assisténcia sindical ou do Ministério do Trabalho por ocasido da resilicdo bilateral
também se conforma com a extingdo por meio do distrato, assim como que o paragrafo
segundo deste dispositivo legal reconhece expressamente a validade de “qualquer que seja a
causa ou forma de dissolu¢do do contrato”. Além disso, sendo especificada a natureza das
parcelas pagas ao trabalhador, com a discriminagdo dos respectivos valores, de modo que a
quitacdo abarque somente tais rubricas, se estara recepcionando o entendimento da simula
330 do TST.

Defendeu-se, ainda, que a figura do distrato ndo encontra ébice nos artigos 9°, 444 e
468 da CLT, visto que estes dispositivos em nenhum momento proibem atos de disposicao de
direitos, mas sim buscam “proibir, impedir ou fraudar” direitos. Ocorre, no entanto, que o ato
de disposicdo de direitos pelo empregado, quando realizado sem vicio de consentimento e
guando ndo encontre Obice em uma medida paternalista justificada, ndo implica
necessariamente “desvirtuamento, impedimento, ou fraude a legislagdo”; pelo contrario, trata-

se de um modo legitimo de extin¢do de direitos.
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De tudo que fora exposto, portanto, sintetizam-se as seguintes conclusfes sobre a

aplicacdo prética do distrato:

a)

b)

d)

a assisténcia sindical pode exercer funcdo primordial para salvaguardar o
consentimento do empregado, envolvendo desde o acompanhamento da
formulacdo do contetudo do distrato até a assisténcia ao empregado quando da
perfectibilizacdo do ato de resilicdo contratual, a luz do art. 477, § 1° da CLT;

o distrato poderia também ser institucionalizado por meio de alteracdo normativa
que buscasse ampliar as funcdes das Comissdes de Conciliacdo Prévia (que estdo
em descrédito na atualidade). A partir da sua reciclagem, propde-se a ampliacdo da
sua competéncia para fins de mediar conciliagbes que busquem a extincéo
consensual do contrato de trabalho;

deve-se prestigiar o espirito da recente Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, que
disciplinou a mediacéo judicial e extrajudicial, e, assim, regulamentar este diploma
no que tange aos conflitos trabalhistas, possibilitando-se, por exemplo, a criagéo de
equipes especializadas em mediacdo, tanto no ambito do judiciario como
extrajudicial, como forma de garantir a lisura e a existéncia de uma base informada
ao trabalhador diante do distrato;

em relacéo aos efeitos do distrato, entende-se que, diante da situacdo de fragilidade
que o trabalhador por vezes se encontra quando da resilicdo contratual, ndo seria
recomendavel, em um primeiro momento, permitir a quitacdo ampla e irrestrita do
contrato de trabalho, pois, ainda que ocorra a assisténcia no ato da extingdo
contratual, segundo disciplina o art. 477, § 1° da CLT, sabe-se que o sistema
sindical brasileiro apresenta diversas fragilidades, de forma que haveria um risco
elevado de conceder quitagdo ampla e irrestrita ao recibo de quitacdo do distrato.
Ademais, a admissdo de uma quitacdo ampla e irrestrita do distrato esbarraria na
disposigdo do §2° artigo 477 da CLT, assim como afrontaria o entendimento da
Stmula n°® 330 do TST, que determinam expressamente que a quitagdo deve
abranger as parcelas discriminadas no TRCT, pois, na linha do art. 843 do CC, a
transacdo deve ser interpretada restritivamente;

no que se refere as parcelas rescisorias envolvidas no distrato, naturalmente, ndo
seria possivel as partes negociarem direitos que ndo estdo compreendidos no seu
campo de disposi¢cdo. Nesse sentido, o seguro desemprego ndo seria devido neste
modo de resilicdo contratual, na medida em que o art. 7°, 1l da CF e a Lei n°

7.998/90 excluiram o direito a0 empregado quando ndo se caracteriza o
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desemprego voluntario.

problema maior haveria em relagdo ao FGTS, na medida em que se sabe que a
movimentacdo dos depoésitos do FGTS néo esta incluida no ambito da autonomia
da vontade das partes (uma vez que, ainda que previsto como direito do
trabalhador, a sua dimensdo objetiva se sobrep8e ante o interesse da coletividade
de empregados, considerando a sua finalidade), mas sim as hipéteses taxativas
disciplinadas no art. 20 da Lei n° 8.036/90. Como inexiste previsdo legal que
contemple o saque do FGTS na hipotese de distrato, forcoso seria sustentar
aplicacdo analdgica em relacdo a alguma das hipéteses ja previstas na referida lei.
Contudo, nada obstaria a criagdo de uma proposta de lei para alterar o atual
regramento do FGTS, de maneira que se contemplasse a possibilidade de
levantamento dos depdsitos na hipdtese da resilicdo bilateral do contrato de
trabalho. Isso porque ndo é razoavel admitir que a Lei n® 8.036/90, em seu art. 20,
I, permita ao empregado movimentar a sua conta do FGTS diante da culpa
reciproca (analisada quando se tratou do modelo extintivo atual), ou seja, diante da
pratica de uma falta grave cometida em concorréncia com o empregador, e afastar
o0 beneficio diante da hipotese da extin¢do consensual do contrato de trabalho em
que ambas as partes agiram de boa-fé ao colocar termo na relagdo empregaticia.
Efetivamente que eventual proposta de alteracédo legislativa da Lei n° 8.036/90 a
contemplar a possibilidade de levantamento do FGTS no distrato devera levar em
consideracdo salvaguardas para que nao se esvazie o sistema do FGTS (cujos
valores sdo utilizados em habitacdo, saneamento basico e infraestrutura urbana,
etc.), assim como das demais modalidades de extingdo contratual, tal como o
pedido de demissdo (que, como visto, ndo autoriza o levantamento do FGTS).
Porém, paralelamente, a fim de que o problema dos denominados “acordos
simulados” (simulac¢do de dispensa sem justa causa para levantamento do FGTS)
possa ser combatido por meio da modalidade do distrato, € necessario também
conceder alguma forma de vantagem ao trabalhador em relacdo ao pedido de
demissdo, ja que, se assim ndo for, dificilmente, aquele empregado que teria
interesse na simulacdo da dispensa para saque do FGTS sera incentivado a optar
pela modalidade do distrato.

No que se refere & indenizacdo de 40% sobre os depositos de FGTS devida na
dispensa sem justa causa, na forma do art. 18, §1° da Lei n° 8.036/90, a hipdtese do

distrato, por se tratar de extincdo consensual do contrato de trabalho, afastaria
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prima facie o direito a referida indenizag&o. Contudo, como um dos vieses de sua
aplicacdo pratica seria desestimular a perpetragdo de fraudes (dos referidos
“acordos simulados™), poder-se-ia pensar em uma alteracdo legislativa semelhante
ao tratamento que se da a culpa reciproca, qual seja, aquele disciplinado pelo art.
18, 82° e que determina que “quando ocorrer despedida por culpa reciproca ou
forga maior, reconhecida pela Justica do Trabalho, o percentual de que trata o § 1°
sera de 20 (vinte) por cento”.

h) Por fim, em relacdo a figura do aviso prévio, das férias proporcionais e da
gratificacdo natalina, entende-se possivel que tais parcelas se vinculem ao campo
de disposicdo das partes. Uma provavel alternativa para que tais direitos
representassem um maior nivel de protecdo ao trabalhador, seria novamente a
utilizacdo do modelo da culpa reciproca, pois a sumula n® 14 do TST entende ser
devido, nesta modalidade, cinquenta por cento do aviso prévio, das férias
proporcionais e da gratificacdo natalina.

Assim, ao chegar ao fim da presente investigacdo, pode ser que muitos exclamem que

dela exsurgiram mais questionamentos que respostas; mais incertezas do que certezas. Para
esses, peco licenca para citar um texto do jornalista José Francisco Botelho sobre o tema

ceticismo, em que o autor narra a histdria do pintor que se tornou fil6sofo chamado Pirro:

Os céticos da Antiguidade colocavam em duvida até mesmo o testemunho dos
sentidos; alguns questionavam o brilho do Sol, a dogura do mel, ou a vermelhiddo
das coisas vermelhas — mas ndo precisamos ir tdo longe. Sera suficientemente cético
quem se ativer a esta maxima: somos criaturas finitas, enquanto a verdade é
infinitamente complexa — e o universo talvez ndo caiba em uma casca de noz. 1sso
ndo implica em renunciar a toda opinido — podemos deixar a suspensao total do juizo
ao velho Pirro, em suas divagacBes entre abismos e alcateias. Para nés, basta
recordar que toda perspectiva humana é parcial. A visdo completa das coisas s
pertence aos deuses — e, bem, eles costumam guardar seus segredos com muito
afinco.

Os antigos cartografos tinham o habito de escrever, nas bordas dos mapas
maritimos, o lema latino nec plus ultra — ‘daqui ndo passards’. O objetivo era
assustar os navegantes audazes — e lembra-los de que toda viagem tem de chegar ao
fim. O dogmatismo também anda, sempre, a rabiscar términos e limites na geografia
da mente; com regra e esquadro, ele insiste em tascar pontos-finais a aventura do
pensamento. Nessas horas, um gole do antidoto pirrénico vem a calhar. Pois ele nos
devolve a medida certa de modéstia e ousadia: ndo sabemos tudo; e, por isso mesmo,
temos de acreditar que a busca continua, Sejamos entdo como Alexandre, que nao
quis se deter na Babilénia, nem em Peresépolis, nem nos desertos do Afeganistdo;
seguiu marchando enquanto pdde e, ao olhar as estrelas, exclamava com sonhadora
melancolia: ‘H4 tantos mundos 14 em cima; e ndo poderei conquistar nem este
mundinho nosso, aqui embaixo.?

2 BOTELHO, José Francisco. Pirro e o ceticismo. Revista Vida Simples. Disponivel em: <http://vidasimples.
uol.com.br/>. Acesso em: 09 mar. 2016.
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A presente investigacdo rabiscou alguns términos e limites na geografia do tema
irrenunciabilidade e indisponibilidade de direitos fundamentais trabalhistas. Mas, a
verdade ¢ infinitamente complexa, e as premissas e 0s conceitos aqui estabelecidos
culminaram com um modelo que parte do ponto de vista do seu autor, devendo a busca
continuar. Como na historia de Pirro, ndo se pode, e ndo se deve renunciar a toda opinido
— hé de se crer em algo, nem que se saiba que o ponto final aqui aposto finda aqui e téo-
somente, representando um recomeco para além das limitacGes geogréaficas dessa folha de
papel. Pois, no final das contas, a par do problema da pesquisa e seus objetivos geral e
especificos, a finalidade maior de um estudo é incentivar a marcha dos inquietos — se a
academia tem um telus é de fazer com que acreditemos que a busca continua, pois toda a
perspectiva humana € parcial. Ainda que ndo se possa conquistar todos os mundos, sera
sempre de grande valia que o estudioso de um tema ndo renuncie as aventuras do
pensamento, e trace no seu mapa um plano de navegacao que encontre o equilibrio entre a
modeéstia e a ousadia. Que seja como Alexandre, que ndo se deteve na Babildnia, nem em
Peresopolis e no Afeganistdo, mas que enquanto marchou carregou consigo a sabedoria de

que sé aos deuses pertencem a visdo completa das coisas.
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