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Este artigo analisou a exaltagao da autonomia da vontade do empregado na relagdo empregaticia, a partir de
uma nova regulagao do direito do trabalho no Brasil, vivenciada nos Ultimos anos e constada pelas alteragdes
promovidas pela Reforma Trabalhista, no pais, em 2017, bem como pela decisdo proferida, pelo Supremo
Tribunal Federal, na agéo direta de inconstitucionalidade n. 6363. Além da listagem de diversos exemplos,
houve analise de duas situagbes bastante significativas: a liberdade contratual do empregado hipersuficiente
e a possibilidade de reducao salarial por ajuste individual entre empregado e empregador. A pesquisa se jus-
tificou por conta do evidente paradoxo em se exaltar a autonomia da vontade do empregado em uma relagao
juridica assimétrica, cuja presuncao é a de que o trabalhador seja hipossuficiente. A partir da dialética e da
técnica de pesquisa documental indireta nas modalidades pesquisas documental e bibliografica, este estudo
concluiu, na condigéo de resultados encontrados, que a valorizag@o da autonomia da vontade do empregado,
em uma relagdo juridica marcadamente assimétrica, direciona o direito do trabalho no pais para um novo
paradigma, com riscos equivalentes aos verificados quando da construgdo deste ramo juridico.

Palavras-chave: hipersuficiente ; reforma trabalhista; agéo direita de inconstitucionalidade n. 6363; autono-
mia da vontade.

1 Poés-doutorado em Direito Processual Comparado pela Universidad Castilla-La Mancha, na Espanha. Pés-doutorado em
Direito Processual Internacional na Universidad de Talca — Chile. Juiz do Trabalho no TRT da 32 Regido (Minas Gerais). Pro-
fessor Adjunto IV da PUC-Minas (CAPES 6) do programa de mestrado e doutorado em Direito, na area de Direito Processual,
onde é Lider do Grupo de Pesquisa Direito Processual Comparado. Professor visitante em diversas universidades nacionais
e estrangeiras. Professor conferencista na ENFAM e na ENAMAT. Pesquisador do Centro Europeo y Latinoamericano para el
Didlogo Social (CELDS), Espaiia, e do Centro de Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (CENTRASS), Chile.
Membro efetivo, dentre outras, das seguintes sociedades: Academia Brasileira de Direito da Seguridade Social (ABDSS); Aca-
demia Brasileira de Direito do Trabalho (ABDT); Associagdo Brasileira de Direito Processual — ABDPro; Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP); Asociacion Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AIDTSS) e da Societé
Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale.

2 Poés-doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC-MG). Pés-doutorado em Direito pela
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Doutor e Mestre em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de
Direito de Vitéria (FDV), Espirito Santo. Procurador do Trabalho na 172 Regido, Espirito Santo. Professor da graduagéo e da
pés-graduacao da FDV, Espirito Santo. Professor colaborador no Mestrado Profissional em Gestédo Publica da UFES, Espirito
Santo. Ex-Procurador do Estado do Espirito Santo. Ex-Advogado. ORCID iD: https://orcid.org/0000-0001-9294-6650.

Como citar esse artigo:/How to cite this article:

ECA, Vitor Salino de Moura; FONSECA, Bruno Gomes Borges da. Reflexdes sobre a autonomia da vontade do empregado a partir

da nova regulagéo das relagdes de emprego no Brasil. Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 16, n. 1, p. 279-295, 2021. DOI: https:// 279
doi.org/ 10.46560/meritum.v16i1.7972.



REVISTA MERITUM e v.16 ¢ n.1 ® p. 279-295 ¢ Jan. - Abr. 2021

280

Vitor Salino de Moura E¢a e Bruno Gomes Borges da Fonseca

ABSTRACT

This article analyzed the exaltation of the autonomy of the employee’s will in the employment relationship,
based on a new regulation of labor law in Brazil, experienced in recent years and introduced by the changes pro-
moted by the Labor Reform in the country in 2017, as well as by the decision given by the Supreme Court, in the
direct action of unconstitutionality n. 6363. In addition to listing several examples, there was an analysis of two
very significant situations: the contractual freedom of the hypersufficient employee and the possibility of salary
reduction by individual adjustment between employee and employer. The research was justified because of the
evident paradox in exalting the autonomy of the employee’s will in an asymmetric legal relationship, in which it
is assumed that the worker is hyposufficient. Based on the dialectics and the technique of indirect documentary
research in the documentary and bibliographical research modalities, this study concluded, in the condition of
the results found, that the valorization of the autonomy of the employee’s will, in a markedly asymmetric legal
relationship, directs labor law in the country to a new paradigm, with risks equivalent to those verified when
constructing this legal branch.

Keywords: hypersufficient; labor reform; direct action of unconstitutionality n. 6363; autonomy of the will.

1. INTRODUCAO

Aregulagao do direito do trabalho no Brasil, nos ultimos anos, passa por transformagdes,
aparentemente, estruturais, sobretudo em razao da promulgacao da Reforma Trabalhista pela
Lei n. 13.467/2017 (BRASIL, 2017),° responsdvel por inimeras alteragdes na Consolidagéo
das Leis do Trabalho - CLT (BRASIL, 2020a), e de decisdes judiciais, mormente a a¢do direta
de inconstitucionalidade (ADI) n. 6363 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
(BRASIL, 2020).

Um dos pontos sensiveis dessas alteragdes coloca em choque, em uma relagdo empre-
gaticia, a autonomia da vontade e a hipossuficiéncia do trabalhador. Esta suposta contradi-
¢ao, em tese, é capaz de exigir reflexdo acerca do proprio propésito de construgédo do direito
do trabalho, a partir de caracteristicas bastante particulares deste ramo juridico.

A criagdo legal, pela Reforma Trabalhista, do empregado hipersuficiente (CLT, art. 444,
pardgrafo Unico), bem como a possibilidade de ajuste individual, entre empregado e empre-
gador, com o escopo de reduzir saldrio, sdo pontos representativos desse cenario, embora
se tratem de exemplos em um universo consideravel de evidente exaltagdo de uma pretensa
autonomia da vontade o empregado, para regular as condi¢des de trabalho, nas relagdes
empregaticias.

Esta pesquisa analisa a exaltagdo da autonomia da vontade do trabalhador, inserido em
uma relacdo empregaticia, a partir de uma nova regulagao do direito do trabalho no Brasil
construida nos ultimos anos. O problema permite extrair reflexdes acerca desse suposto para-
doxo em um ramo juridico marcado por particularidades quando cotejado com direito civil.

Este estudo se justifica em razdo dessa nova regulagéo, pautagao em alteragdes legis-
lativas e decisOes judiciais com efeitos vinculantes, cujos teores, supostamente, sinalizam
para uma mudanca estrutural do direito do trabalho, a partir da celebracdao de uma pretensa

3 A partir deste ponto, as citagdes desta Lei ndo serdo referenciadas. Adotar-se-a esta regra para todos os atos normativos e
decis0es judiciais (apenas para eles), com referéncia apenas na primeira citagdo, sem prejuizo de sua listagem ao final. O
objetivo é conferir maior fluidez ao texto.
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autonomia da vontade do empregado, o que, talvez, gere paradoxais consequéncias na con-
formacao das relagdes de empregaticias no pais.

0 método de desenvolvimento da pesquisa é o dialético, cujo teor, genuinamente, em
linhas gerais, era enxergado como arte do dialogo, da discussao. Na modernidade, todavia, a
dialética incorporou a acepgao de compreensao da realidade, em movimento, com contradi-
¢bes e antagonismos e em permanente transformac&o. (MARTINS; THEOPHILO, 2009, p. 49).

A dialética, como agao reciproca, em um processo inacabado e analisado conjuntamente
(MARCONI; LAKATOS, 2007, p. 83-84), permite analisar essa valorizagdo da autonomia da
vontade do empregado em uma relagao juridica assimétrica e marcada pela hipossuficiéncia
do empregado (relagdo empregaticia).

Esta pesquisa adota a técnica de pesquisa documental indireta nas modalidades pesqui-
sas documental e bibliografica, ou seja, para a confecg¢ao deste estudo analisa documentos
publicos, estatisticas, fontes normativas e bibliografia tornada publica.*

Com este estudo se objetiva: a) listar algumas alteragdes recentes da regulagdo do
direito do trabalho no Brasil, capazes de situarem a problematica deste estudo; b) examinar,
a titulo exemplificativo, duas alterag¢des significativas que representam esse novo cenario no
qual ha valorizacdao da autonomia da vontade do trabalhador: a maior liberdade contratual
conferida ao empregado hipersuficiente e a possibilidade de redugao salarial por ajuste indi-
vidual, autorizada pela ADI n. 6363, em tramite perante o STF; c) a partir desses exemplos,
responder ao problema desta pesquisa ao analisar esse suposto paradoxo consubstanciado
na exaltagao da autonomia dos trabalhadores nas relagdes de emprego. Essa, inclusive, sera
a ordem das secgoes.

2. REFORMA TRABALHISTA, EMPREGADO
HIPERSUFICIENTE E REDUCAO SALARIAL POR
ACORDO INDIVIDUAL: A EXALTACAO DA PRETENSA
AUTONOMIA DA VONTADE DO EMPREGADO5

A Reforma Trabalhista, ocorrida em 2017, promoveu profunda alteragdo na regulagédo do
direito do trabalho no Brasil. Parece possivel extrair diversos sentidos dessas modificagdes.
Um deles é a exaltagao da autonomia da vontade® do empregado.

Talvez, um dos efeitos do aumento da autonomia da vontade do empregado seja o enfra-
quecimento da presuncgao de hipossuficiéncia do trabalhador e o afastamento parcial do
denominado dirigismo contratual.

A partir de classificagdo exposta por Marconi e Lakatos. (2010, p. 48-57).
Alguns trechos deste capitulo, com adaptagdes, foram extraidos de Ega e Fonseca. (2020).

Este estudo, em razao de seus limites, ndo tratara da suposta diferenga entre autonomia da vontade e autonomia privada.
Ha correntes tedricas que as diferencia. Outras as abordam como sinénimas. Um dos efeitos desta autonomia é a liberdade
contratual e a possibilidade de o empregador criar autorregulagées. E neste sentido que sera utilizada nesta pesquisa.
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A CLT apresenta diversos exemplos de valorizagao da autonomia da vontade do empre-
gado, a partir de alteragdes decorrentes da Reforma Trabalhista. Em um rol meramente exem-
plificativo, é possivel listar os seguintes preceitos que parecem sinalizar neste sentido:

a) autorizagdo de compensagdes mensal e semestral de jornada de trabalho por acordo
individual entre empregado e empregador, CLT, art. 59, §5° e 6 ° (BRASIL, 2020a).

Quanto a previsado de banco de horas continua a exigéncia de negociagao coletiva, CLT,
art. 59, §2° (BRASIL, 2020a ). Nele a compensagao pode ser anual. Alids, o Tribunal Superior
do Trabalho (TST) possui Simula (85, V), publicada antes da Reforma Trabalho, cujo teor é no
sentido de que esse tipo de compensacgéao (banco de horas), por ser gravosa ao empregado,
deve ser construida por instrumento coletivo de trabalho. (BRASIL, 2017 ).

No banco de horas, a hora compensada (geralmente destinada para folga compensa-
téria) é paga de forma simples, sem o adicional. Logo, o empregado cumpre a hora extra e
a recebe por folgas, sem o respectivo adicional garantido constitucionalmente como direito
fundamental dos trabalhadores,” nos termos do art. 7°, XVI, da Constituicdo Federal de 1988
(CF/1988). (BRASIL, 2019);

b) estabelecimento de horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso por acordo individual entre empregado e empregador (CLT, art.
59-A). Novamente ha prevaléncia da autonomia da vontade.

O TST (Sumula n. 444), antes da Reforma Trabalhista, exigia negociagdo coletiva para
adocgdo da jornada de doze horas, além de considera-la como medida excepcional. (BRASIL,
2017). A nova disposicéo da CLT, como visto, exige apenas acordo individual.

O art. 59-A da CLT, a par desse contexto, foi objeto de ADI perante o STF (BRASIL, ADI
5994, 2020 ), ao permitir que acordo entre empregado e empregador possa estabelecer a jor-
nada de doze horas, com a lembranca de que a jornada padrao, constitucionalmente prevista,
é de oito horas (CF/1988, art. 7°, XIIl);

c) adogdo, em virtude de previsdo no contrato individual do trabalho, do regime de teletra-
balho (CLT, art. 75-C), ou seja, novamente, as partes da relagcdo empregaticia possuem auto-
nomia para definir a forma de realiza¢ao do trabalho: presencial ou em regime de teletrabalho.

Geralmente, o regime de teletrabalho é desejado pelo empregado, contudo ndo se pode
olvidar das suas dificuldades e riscos. (FONSECA, 2017). Logo, é possivel questionar se cabe-
ria a autonomia da vontade das partes defini-lo ou se haveria algum parametro normativo a
ser observado com o objetivo de preservar a saude e a seguranga do empregado;

De outro lado, a adogao do regime de teletrabalho podera materializar ganhos na quali-
dade de vida do empregado. Neste ponto, a autonomia da vontade podera ser uma aliada de
um trabalho mais emancipatério.

d) adogao, por acordo individual entre empregado e empregador, do contrato de trabalho
intermitente (CLT, art. 452-A).

Pelo contrato de trabalho intermitente, em sintese, ha apenas o pagamento da hora efe-
tivamente trabalhada. Este tipo contratual diminui a escala remuneratéria do empregado e
institucionaliza uma avenca precaria, ao modificar, excepcionalmente, o padrao de pagar pelo

7 O STF, expressamente, considerou os direitos sociais como espécies de direitos fundamentais: (BRASIL, ADI 5938, 2019).
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tempo a disposic¢ao, adotado pelo art. 4° da CLT. Tende, com isto, a diminuir o valor da massa
salarial e, a depender da situagao, deixar o empregado sem a percepgao de salarios por lon-
gos periodos.

0 art. 552-A da CLT, cujo texto introduziu o contrato de trabalho intermitente, igualmente
foi objeto de ADI perante o STF. (BRASIL, ADI 6154, 2020 );

e) desnecessidade de negociagao coletiva para o empregador promover dispensas cole-
tivas imotivadas (CLT, art. 477-A).

Este preceptivo legal também contrariou a posi¢cao do TST, cuja jurisprudéncia, ao menos
antes da Reforma Trabalhista, era no sentido de que as demissodes coletivas, para serem efeti-
vadas, dependiam de prévia negociagao coletiva, por ser tratar de uma dispensa grupal, mas-
siva, comunitaria, inerente aos poderes da negociagao coletiva trabalhista, e por ocasionar
maiores impactos socioeconémicos quando cotejada com a rescisao contratual individual.
(BRASIL, 2012).

A autorizagao legal de demissdao em massa, sem prévia negociagao coletiva, também foi
objeto de ADI perante o STF. (BRASIL, ADI 6142, 2020 );

f) possibilidade de extingdo do contrato de emprego na modalidade distrato (ajuste indi-
vidual entre empregado e empregador), com diminuigdo do valor pago a titulo de verbas res-
cisérias (CLT, Art. 484-A).

Neste caso, a autonomia da vontade legitimara a diminuigao do valor devido a titulo de
verbas rescisorias;

g) pactuagao, por acordo individual entre empregado e empregador, de clausula com-
promissoria de arbitragem nos contratos de emprego cuja remuneragao seja superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(CLT, art. 507-A).

A listagem parece suficiente para patentear que, sobretudo depois da Reforma Traba-
Ihista, houve uma exaltagao da autonomia da vontade do empregado na relagao empregaticia,
com autorizagéo para, individualmente e em conjunto com o empregador, regular as condi-
¢Oes de trabalho.

No fundo, o questionamento, inclusive os constantes das ADIs mencionadas, diz respeito
aos limites da autonomia da vontade do empregado na relagdo empregaticia, ou, em outro
dizer, quais seriam os limites da liberdade contratual do empregado e do empregador, bem
como os lindes do poder de autorregulagdo em uma relagdo empregaticia.

E possivel, portanto, extrair uma categoria de andlise a partir dessas alteragcdes promovi-
das pelo legislador reformista, pautada na valorizagao da autonomia da vontade do empregado
de definir, em consenso com seu empregador, direitos (inclusive de natureza fundamental)
decorrentes da relagdao empregaticia.

Os dois exemplos a seguir, analisados com maior verticalidade, talvez, evidenciam ainda
mais este direcionamento da valorizagdo da autonomia da vontade das partes inseridas em
uma relagdo empregaticia. Primeiro, analisar-se-a a criagao, pela Reforma Trabalhista, da
figura denominada empregado hipersuficiente. Depois, o decidido pelo STF, na ADI n. 6363,
sobre a manutencgao da eficacia de dispositivos da Medida Provisoria n. 936/2020.
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A regulacao do empregado hipersuficiente foi inserida no paragrafo unico no art. 444
da CLT:

Art. 444.[..]

Pardagrafo Unico. A livre estipulagado a que se refere o caput deste artigo apli-
ca-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de
empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba saldrio men-
sal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social . (BRASIL, 2020a)

0 empregado hipersuficiente se caracteriza como tal a partir de dois critérios: patamar
salarial e formacgao. A situagao descrita no art. 444, paragrafo Unico, da CLT é uma tentativa de
diferenciar um tipo de empregado a partir das suas condigdes particulares da nogao de hipos-
suficiéncia presumida, cujo reconhecimento é algo inato a construgao do direito do trabalho.

No caso de perceber salario igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos bene-
ficios pagos pelo Regime Geral de Previdéncia Social e possuir diploma de nivel superior,
o empregado é tido como hipersuficiente (um contraponto a ideia de hipossuficiente). Con-
sequentemente, o art. 444, paragrafo unico, da CLT, confere maior liberdade contratual para
dispor sobres seus direitos trabalhistas. Para o dispositivo, a presenca deste cenario permite
a ilagcao de que cessaria a hipossuficiéncia. Consequentemente, haveria maior liberdade con-
tratual pautada em sua autonomia da vontade.

Reconhecida a hipersuficiéncia, haveria maior liberdade contratual (um maior grau na
autonomia da vontade). Cessaria, parcialmente, o dirigismo incidente sobre o contrato. Neste
caso, as partes (empregado e empregador) poderdo livremente estipular a partir das hip6te-
ses previstas no art. 611-A da CLT, com efeitos preponderantes sobre a lei e os instrumentos
coletivos de trabalho.

O art. 611-A da CLT, igualmente inserido pela Reforma Trabalhista, consigna rol extenso
de possibilidades. Todas as hipdteses listadas no dispositivo sdo passiveis de negociagao
individual entre o empregado (desde que hipersuficiente) e o empregador, cuja eficacia, como
alertado, sera supralegal e igualmente superior as normas advindas de negociagao coletiva.

A proposta de inserir a figura do empregado hipersuficiente pode ser a de superar a hipos-
suficiéncia pela renda e pela formagao educacional. Para uma visado otimista, pode até sig-
nificar um incentivo a qualificacdo dos trabalhadores brasileiros. Na pratica, todavia, talvez,
sinalize para a legitimagao do rebaixamento civilizatério do empregado que preencha essas
condicdes e se apresente como hipersuficientente, porquanto a condigao de subordinagao
permanece e continuara a inexistir um plano de simetria entre ele o seu empregador para efe-
tiva negociar condi¢cdes de trabalho.

Ha, para certo setor tedrico, evidente incompatibilidade entre a redagao do caput e do
pardgrafo Unico do art. 444 da CLT. (SEVERO; MAIOR 2017, p. 99). O caput limita a autonomia
da vontade das partes ao impor um certo dirigismo contratual. A livre estipulagdo das par-
tes ndo podera contrariar as disposi¢coes de protegado ao trabalho, as normas decorrentes de
acordo coletivo de trabalho (ACT) ou convengao coletiva de trabalho (CCT). O paragrafo tnico
aposta na autonomia de vontade do empregado para dispor, em seu contrato individual de tra-
balho, de previsdes com eficacia de norma preponderante as decorrentes de ACT, ACT e as leis.
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A situacdo descrita no art. 444, pardgrafo Unico, da CLT (empregado hipersuficiente), por-
tanto, sinaliza para preponderancia da autonomia da vontade na formagao do contrato de
emprego em detrimento do dirigismo contratual incidente sobre as relagdes empregaticias,
marcadas pela presumida hipossuficiéncia do empregado.

Outra situagao vivenciada na pratica juridica, bastante ilustrativa para os objetivos desta
pesquisa, foi a verificada em julgamento prolatado pelo STF. Esta Corte proferiu decisao limi-
nar, na ADI n. 6363, com efeitos vinculantes, para conferir interpretacdo conforme a Constitui-
¢do ao disposto no art. 11, §4°, da entdo Medida Provisoria n. 936/2020.

Antes de analisar a decisdo proferida pelo STF na ADI n. 6363, cumpre colacionar a
redacdo do art. 11, §4°, da Medida Provisoria n. 936/2020, atualmente convertida na Lei
n.14.020/2020. (BRASIL, 2020c).

Art. 11. [...] 84°. Os acordos individuais de redugéo de jornada de trabalho e
de salario ou de suspensao temporaria do contrato de trabalho, pactuados
nos termos desta Medida Proviséria, deverao ser comunicados pelos empre-

gadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos,
contado da data de sua celebragdo. (BRASIL, 2020b).

O art. 11, §4°, da Medida Proviséria n. 936/2020 (repetido no art. 12, §4° da Lei n.
14.020/2020), sob as justificativas do estado de calamidade pubica e da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente da covid-19, autorizou que acordos individuais,
celebrados entre empregador e empregado, reduzissem saldrio, jornada de trabalho e concre-
tizassem suspensdo contratual (hip6tese na qual inexistiria contraprestagdo remuneratéria).

O dispositivo da aludida Medida Provisoria é inconstitucional. Afronta, sobretudo, o pre-
ceito do art. 7°, VI da CF/1988: “[...] S&o direitos dos trabalhadores [...] irredutibilidade do sala-
rio, salvo o disposto em convencgéo ou acordo coletivo;” (BRASIL, 1988).

A CF/1988 é cristalina no sentido de que, a rigor, vige o principio da intangibilidade sala-
rial. A redugdo do saldrio deve ser encarada como medida excepcional e apenas estaria auto-
rizada mediante convencao coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho.

A necessidade de negociagao coletiva para reduzir salarios, além da previsao cristalina
no plano da dogmatica-constitucional, é referendada no plano tedrico. Neste sentido, em uma
listagem exemplificativa, podem ser invocadas as ligdes de Arnaldo Siissekind (SUSSEKIND;
MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA, 1999, p. 155), Evaristo de Moraes Filho (MORAES FILHO;
MORAES, 2014, p. 276), Orlando Gomes e Elson Gottschalk (GOMES; GOTTSCHALK, 1998, p.
201), Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2015, p. 209-210), Vélia Bomfim Cassar (CASSAR,
2018, p. 861-862), Carlos Henrique Bezerra Leite (LEITE, 2019, p. 100 e 479), Alice Monteiro
de Barros (BARROS, 2005, p. 706-707) e Pedro Paulo Teixeira Manus. (MANUS, 2003, p. 271).

Os estados de calamidade publica e de emergéncia na saude publica, por seu turno, sao
incapazes de suspender a forga normativa da Constituigdo. (HESSE, 1991). Mesmo nesta
situagao extraordinaria, o art. 7°, VI, da CF/1988 continua em vigor.

A partir desse cenario, restavam dois caminhos ao STF: aplicar a Constituicdo ou nega-la
vigéncia, neste caso, sob a roupagem de uma hermenéutica de ponderagéo.

O STF, por maioria dos votos, indeferiu o pleito cautelar. Segundo a decisao, o ajuste indi-
vidual representaria uma convergéncia de interesses e um mecanismo célere de solugao do
conflito. Registrou, por fim, a necessidade de flexibilizagao, excepcional e transitéria, da exi-
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géncia de negociagao coletiva, em razdo da pandemia da covid-19. Em sintese, no particular,
manteve incélume o aludido dispositivo da Medida Proviséria n. 936/2020.

A decisao do STF ao manter a vigéncia do dispositivo impugnado da Medida Provisoria n.
936/2020, sob outro ponto de vista, carreia como pano de fundo a exaltagao da ideia de auto-
nomia da vontade do empregado inserido em uma relagao empregaticia. Em tese, o0 empre-
gado teria condi¢des de definir, conjuntamente com seu empregador, a redugéo salarial.

Por outro lado, a decisdao da Corte Suprema relativiza a nogédo de hipossuficiéncia, tédo
presente no direito do trabalho, ao admitir que um empregado autorize, sem assisténcia do
sindicato profissional, a redugéo de seu salario.

A partir da apresentacao de desses dois casos, parece existir indicios de uma inclinagao
recente em valorizar a autonomia da vontade das partes envolvidas na relagdo de emprego. A
tarefa da préxima segao sera a de promover uma analise mais verticalizada com o desiderato
de responder ao problema e analisar esse suposto paradoxo do direito do trabalho no Brasil
de valorizar a autonomia da vontade do empregado.

3. A PARADOXAL EXALTACAO DA AUTONOMIA
NAS RELACOES EMPREGATICIAS NO BRASILS

A verdadeira descoberta do século XVIII ndo foi a necessidade do trabalho, mas sim a
liberdade de trabalho, com a destruigao dos trabalhos forg¢ados, cujas violéncias eram diretas,
ou ao menos, potencial, algo dominante na Idade Média. A par disto, iniciam-se novos senti-
dos para o trabalho. (CASTEL, 2015).

A liberdade de trabalho contra os trabalhos em corporagdes (e outros tipos de trabalhos
forcados), na condicdo de direito ao trabalho, era uma proposta afinada com as ideias do
liberalismo economico presente no século XVIII. (CARACUEL, 1979, p. 16-17). No periodo da
Revolugao Industrial ha, concomitantemente, ascensao do liberalismo econdmico, a partir,
sobretudo, das ideias de Adam Smith (SMITH, 2013) e de David Ricardo (RICARDO, 1975).

As ideias liberais, pujantes no momento da Revolugéo Industrial e na conformagao do
modo de produgao capitalista, foram insuficientes para tutelar o trabalho e a condigao social
do trabalho. Embora Adam Smith (SMITH, 2013 ) reconhecesse o valor-trabalho, inexistia uma
teia protetora constituida, como, por exemplo, se verifica, em linhas gerais, na proposta do
direito do trabalho, cujas proteg¢des ao trabalhador e a condigao social do trabalho funcionam
como um dos propdsitos da sua edificagao.

Nesse cenario, ocorreu uma espécie de superexploragdo® da forga de trabalho, desprote-
gida pela inexisténcia de um direito do trabalho. Em razao da menor resisténcia a disciplina
e por aceitarem menores salarios, criangas e mulheres foram preferidas aos homens. Eram
mais doceis e representavam forga de trabalho mais barata. As maquinas-ferramentas torna-
ram supérflua a forga muscular geralmente presente nos homens, o que também oportunizou

8 Alguns trechos desta se¢édo foram construidos a partir de pesquisa anteriormente desenvolvida: (FONSECA, 2017).
9 Esta categoria (superexploragdo da forga de trabalho) é estudada, em outro contexto, por: (MARIN, 2000, p. 123 e 125-126).
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o trabalho de mulheres e criangas, com aumento da exploragao. A intensidade e a produtivi-
dade alcangam patamares nunca imaginados.™

Friedrich Engels, ao responder acerca da diferenga entre os trabalhadores escravos, os
servos e os proletarios entdo emergentes, campeia analise necessaria para se evidenciar a
situacao dos trabalhadores antes da institucionalizagédo do direito do trabalho.

Segundo sua licdo, o escravo era vendido em um Unico ato, enquanto o operario (na ver-
dade, sua forga de trabalho), vende-se a cada hora, a cada dia. O escravo era uma coisa e pro-
priedade do seu senhor. Por isto, possuia, de certa forma, uma existéncia garantida, por mais
miseravel que fosse. O proletdrio, embora livre, ndo possui, sob uma perspectiva individual,
garantia acerca da sua existéncia por estar a mercé da concorréncia e de todas as oscilagdes
do mercado. (ENGELS, 1987, p. 17-19).

Emile Zola, em Germinal, no ano de 1885, nome do primeiro més da primavera no calen-
dario da Revolugao Francesa, igualmente narra a situagao degradante de operarios de minas
de carvao no Norte da Franga. (ZOLA, 2011).

A situacao dos trabalhadores, na Inglaterra, também é narrada por Engels, em outro livro,
publicado em 1845 (ENGELS, 2010 ), o que igualmente patenteia a precariedade do meio
ambiente do trabalho desde o inicio do denominado trabalho livre.

O direito ao trabalho, garantido na Constituicdo Francesa de 1791 (art. 3°), estabelecia
que a sociedade estava compelida a prover a subsisténcia dos cidadaos desafortunados tanto
pela criagao de postos de emprego quanto pela manutengao de meios de subsisténcia para
os inaptos a trabalhar. (BRASIL, 1791). A Constituicdo da Franga trouxe um novo elemento
ao direito ao trabalho: um trago social, com a obrigagao constitucional de o Estado promover
esse direito. (IBARRECHE, 1996, p. 88). Esse novo dado junta-se a concepgao puramente libe-
ral de considerd-lo apenas como sindnimo de liberdade de trabalhar. (FONSECA, 2017, p. 116).

Os trabalhadores, portanto, viviam em condigdes, seja no trabalho, quer fora dele, deplo-
raveis. Havia, como ainda ha, uma incompatibilidade brutal entre a emancipagdo humana e
o modo de produgédo capitalista. Consequentemente, iniciou-se um movimento de agitagoes
sociais. A garantia do direito ao trabalho, nos moldes previstos na Constituigdo da Franga (na
condicao de liberdade de trabalhar e de um fragil sistema assistencialista), foi insuficiente para
evitar a pauperizacdo dos trabalhadores. (HUBERMAN, 2014, p. 151; FONSECA, 2019, p. 125).

Desde o surgimento do sistema fabril, sobretudo com a Revolugao Industrial, por outro
lado, a classe trabalhadora vai se formando e comega a se organizar com escopo de lutar
por seus interesses. Inicia-se, assim, um movimento de formacao de organizagdes de traba-
lhadores e, em contrapartida, atuacao do Estado (burgués) de impedir essas associagoes. A
presenga de proletarios nas fabricas e em torno das cidades ocasionou maior concentragao
de obreiros. A melhoria dos transportes e da comunicagao facilitou o fortalecimento da uni-
dade. O capitalismo, portanto, produziu a classe trabalhadora e oportunizou o fortalecimento
sindical. (HUBERMAN, 2014, p. 151; FONSECA, 2019, p. 125).

Houve, certamente, muitas revoltas e lutas sociais, inclusive violentas. Pode-se recordar,
a titulo ilustrativo, do ludismo (iniciado, na Inglaterra, em 1811), do cartismo (entre os anos de
1830 a 1850, também na Inglaterra), a Revolta de Lyon (na Francga, em 1831) e Revolugéo de

10 Algumas anélises desse paragrafo foram inspiradas a partir de leitura de: (MARX, 2012, p. 451, 467-470 e 484).
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1848. Houve ainda formagédo de movimentos sociais refratarios ao liberalismo, como os de
socialistas (inclusive, utopicos), anarquistas e sociais-democratas.

0 modo de producgao capitalista apresenta uma promessa de que o trabalhador sera livre.
“[...] Diante do evidente deficit de liberdade dos trabalhadores essa concepgéo é sedutora.
Com o desmantelamento do sistema feudal e o aparecimento do capitalismo, inicia-se uma
nova forma de trabalhar: o trabalho assalariado.” (FONSECA, 2019, p. 115).

Evaristo de Moraes alerta que os economistas, contra a evidencia dos fatos, mantinham
a crencga nas virtudes da liberdade do trabalho. Nas relagdes de trabalho, a suposta liberdade
vem gerando opressao, miséria, exploragdo da forga de trabalho e rebaixamento progressivo
do trabalhador (MORAES, 1998, p. 9).

No Brasil, ha particularidades, malgrado a existéncia de pontos de contato. Em respeito a
ideia de formagao social, parece inadequado importar, sem filtro, 0 ocorrido na Europa Ocidental.

O trabalho escravo, no Brasil, cessou em 1888. Na ocasiao, o pais ndo adotava um modo
de producgao escravocrata, mas sim uma forma produtiva pré-capitalista. O capitalismo nao
se instalava com completude nem o direito do trabalho se apresentava diante da caréncia do
trabalho livre ou da liberdade de trabalho.

Como se ndo bastasse, houve uma eficaz tentativa de roubar a fala da classe trabalha-
dora (PARANHOS, 2007 ). O direito do trabalho, no Brasil, para muitos, se apresenta como
uma bondade do Estado para com os trabalhadores, com o esquecimento de que antes da
denominada Revolugdo de 1930 havia um incipiente direito do trabalho recheado de normas
trabalhistas e um consideravel movimento social em favor dos obreiros.

Assim, a CLT e os direitos trabalhistas, nos planos oficial e ideolégico, sdo
encarados como dadivas e concessdes do Estado, todavia, na perspectiva
da materialidade, sdo extratos de lutas de classes, concretizagdes das rein-
vindicagdes de trabalhadores e serviram também para desenvolvimento e
manutencao do capitalismo no Brasil, sem esquecer do papel do Estado, que
também contribui com a regulacao das relagdes de trabalho no pais, pautado,

sobretudo, pelo interesse do crescimento do capitalismo industrial. (FON-
SECA, 2019, p. 250).

Esse contexto brasileiro de formagéao do direito do trabalho carreia efeitos. Um deles, talvez,
seja uma relativa apatia da classe trabalhadora para lutar por seus direitos. Este deficit, quica,
seja transportado para o exercicio de uma pretensao autonomia da vontade do empregado.

A partir do modo de producéo capitalista e da promessa de liberdade de trabalho (algo
decorrente da expansao da ideia de liberdade advinda da Revolugao Francesa, com reflexos
tardios no Brasil), as relagdes trabalhistas passaram a ser reguladas pelo denominado direito
comum (direito civil). O resultado foi problematico. A exploragédo da forga de trabalho alcan-
¢ou niveis de barbaridade.

Todo esse cenario, obviamente, implicou reflexos na criagédo do direito, por ser o direito um
produto cultural. (FLORES, 2009). Oportunizou a construgédo do direito do trabalho, com leis e
cédigos trabalhistas, a constitucionalizagao do direito social, a partir dos marcos da Constitui-
¢ao do México, em 1917, e de Weimar, em 1919, e a internacionaliza¢ao do direito do trabalho,
com a normatividade irradiada pela Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919.
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Esse novo direcionamento do direito para o reconhecimento dos direitos sociais traduz
em novos compromissos histéricos (ainda que néo realizaveis) como a adogdo da igualdade
material. O direito do trabalho, certamente, foi 0 que mais se desenvolveu a partir desta con-
cepgdo. (DELGADO; DELGADOQ, 2017, p. 42).

Nesse cenario, consequentemente, houve a necessidade do surgimento do denominado
direito especial (direito do trabalho) desvinculado do direito civil (direito comum), construido a
partir de regras, principios e metodologias proprios. Este caminho, didaticamente, é relatado
por Héctor-Hugo Bargagelata (BARBAGELATA, 2012. p. 112-119), a partir da tese do particula-
rismo do direito do trabalho.

Em uma perspectiva processual, (aqui cabe um acréscimo no sentido de que a CLT, em
um mesmo corpo, trata dos direitos material e processual do trabalho, o que parece sinalizar
para uma amenizag¢do de uma parcial separagéo entre direito material e processo), Américo
Pla Rodrigues esposa a particularidade do procedimento laboral a partir de trés principios:
desigualdade compensatéria, verdade real e indisponibilidade de direitos. Quando da sua
andlise enxergava dificuldade em verificar estes principios em outros ramos processuais,
mormente no processo civil. Outros principios, tipicamente trabalhistas, como a celeridade, a
gratuidade e a conciliagao se deslocaram para o processo civil, 0 que, entrementes, nao ocor-
ria com aqueles. (RODRIGUES, 1992, p. 243-244).

O direito do trabalho, a partir de entao, vem se apresentando como um ramo auténomo
relativamente a outros ramos juridicos, inclusive do direito civil. No plano tedrico, a rigor, sua
autonomia é defendida por constatarem, em seu bojo, regras, principios e metodologia pro-
prios. (CESARINO JR., 1963, p. 112-115; NASCIMENTO, 1995, p. 122-124; PINTO, 2007, p. 64-67).

Esta ilagao, contudo, se abstém de impedir um didlogo com outros ramos juridicos. O
direito do trabalho, de antemao, se assume insuficiente e incompleto para equacionar todas
as problematicas advindas das relagOes trabalhistas. Por coroldrio, no Brasil (CLT, art. 8° e
§1°) e também em outros paises é algo bastante comum previsdes normativas com admis-
sdo de importacao de preceitos do direito comum, ou seja, qualquer outro ramo do direito
que ndo seja o especial do trabalho (é a denominada técnica da subsidiariedade). A par disto,
Messias Donato, com propriedade, sustenta que o direito do trabalho €&, por esséncia, multidis-
ciplinar. (DONATO, 2008, p. 86).

Ademais, parece inadequado considerar que a aproximacgao do direito do trabalho como
direito civil sempre trara prejuizos aos trabalhadores. Ha dispositivos civilistas com potencial
bastante afinado com os propésitos do direito do trabalho, como os pregam os fins sociais do
contrato e o respeito, inclusive contratual, aos direitos da personalidade.

A proposta da Reforma Trabalhista em repetir o passado e promover um certo caminho
de retorno do direito do trabalho ao direito civil com exaltagdo da autonomia da vontade do
empregado na relagdo empregaticia é, portanto, bastante paradoxal. O desprendimento do
direito do trabalho do direito civil, com as ressalvas acima postas, significou a ineficiéncia das
premissas tedricas deste ramo juridico para enfrentar as singularidades do liame de emprego.

A Reforma Trabalhista atraiu a l6gica do direito civil para o direito do trabalho, ao ponto
de se concluir que ndo se trata de uma lei tipicamente trabalhista (SEVERO; MAIOR 2017 ), o
que gera uma séria de problematicas neste ramo juridico.
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A adverténcia de Marcio Tulio Viana é oportuna: “[...] o contrato [no direito do trabalho]
passa se valorizar tanto que basta a sua forma para fazer presumir - de forma praticamente
absoluta [...] abrindo espacos inéditos para a fuga do Direito.” (VIANA, 2018, p. 416).

Deve-se recordar que o contrato empregaticio é um tipico contrato de adesdo (DELGADO;
DELGADO, 2017, p. 158), com margem praticamente inexistente para discussbes por parte
do empregado. Portanto, depois da Reforma Trabalhista e da ADI n. 6363, o ajuste individual
entre empregado e empregador passam a possuir uma conotagao diferente, a par de uma
maior liberdade contratual.

No modo de produgéo capitalista, o trabalho se porta como uma mercadoria e, como tal,
é vendido no mercado (trocado por dinheiro). E uma maneira de sobrevivéncia material do tra-
balhador e deveria se consubstanciar em um meio de emancipacao. O direito do trabalho, ao
apresentar principios e regras especiais, relativamente ao direito civil, além de legitimar essa
pratica, quase contraditoriamente, busca aliviar a exploragao da forga de trabalho. A aproxi-
macao dos dois ramos a partir da ideia de autonomia da vontade do empregado para definir,
ao lado do empregador, o regramento do contrato de emprego, retira do direito do trabalho seu
carater de escudo parcialmente protetor.

O capitalismo, porém, ndo se resume a esfera da produgao. Ha uma violenta industria cul-
tural cujo objetivo é impor o consumo das mercadorias produzidas. Mesmo nas horas de des-
canso, o trabalhador é obrigado a consumi-la e sua pausa ao trabalho mais parece um novo
trabalho. (ADORNO; HORKHEIMER, 2006, p. 105). Em sentido aparentemente similar, passa-se
anogao de que a liberdade contratual carreara ganhos aos direitos dos empregados, como se
existisse uma relacao de plena equivaléncia entre eles e seus empregadores.

Novamente a classica licao de Evaristo de Morais é precisa: “Tratando dessa suposta
liberdade que preside ao contrato de trabalho, observa que ela é pouca coisa, na pratica [...]".
(MORAES, 1998, p. 11). Em uma relagdo empregaticia ha uma evidente assimetria entre
empregado e empregador. O elemento subordinagéo," inclusive a estrutural (DELGADO, 2006.
p. 667), a objetiva (VILHENA, 2005 ) e a algoritmica (MIZIARA, 2019, p. 175), ou a dependén-
cia econdmica (OLIVEIRA, 2014), como um dos elementos necessdrios a caracterizagdo do
vinculo empregaticio (CLT, art. 3°), além da dissociacdo entre meios de producéo e forga de
trabalho, sdo dire¢des seguras para aquela conclusao.

A definicao de subordinacao foi se adequando no tempo. Nao recai sobre a pessoa do
empregado, mas sobre as condigdes de trabalho. Ainda assim, continua como um elemento
de assimetria entre as partes. Caso se entenda pela nogdo de dependéncia (alids, esta é a
palavra prevista no art. 2° da CLT), a subordinagdo passa a ser compreendida apenas como
uma das consequéncias do assalariamento, todavia insuficiente para compreensao da tota-
lidade do fendmeno. Por efeito, a dependéncia econdémica, como categoria mais adequada,
caracterizaria 0 empregado como o sujeito despossuido, coagido e expropriado da relagao de
emprego. (OLIVEIRA, 2014. p. 256-258).

A subordinacao se abstém de ser superada pelo aumento do salario e/ou pela formacgao
do empregado em um curso superior. O seu elemento fundante permanece na relagdo de
emprego: a assimetria do liame fundada na separagéo entre meios de produgao e forga de

11 Sobre o tema subordinagéo no contrato de trabalho: (PORTO, 2015).
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trabalho. Consequentemente, o espago para a autonomia da vontade, em uma relagao juridica
deste tipo, acaba sendo encurtado, sobretudo quando se observa, como no Brasil, um exército
de trabalhadores desempregados, um desemprego estrutural e associagdes sindicais bas-
tante enfraquecidas.

Independentemente da posi¢do adotada (subordinagdo ou dependéncia), nota-se a impro-
priedade em se imaginar que um empregado tera condi¢des igualitarias em negociar, individual-
mente, condi¢des de trabalho com seu empregador. A recusa em aceitar as condi¢gées impostas,
possivelmente, impedirdo a admissao ou importarao na rescisao do contrato de trabalho.

0 tomador do trabalho, ademais, “[...] es el titular de un fator escasso (el capital) [...]", isto
é, dos meios de produgdo. Assim, possui predominancia na forma pela qual o contrato empre-
gaticio deve ser estruturado. Cabe enfatizar outrossim que a forgca de trabalho, mercadoria
do qual o trabalhador é portador, é inseparavel do trabalhador. Consequentemente, a avenga
implicara envolvimento do corpo do obreiro. Portanto, é inepta, sob o ponto de vista pragma-
tico, eventual autonomia de vontade do empregado para estabelecer, com o seu empregador,
as condigdes laborais (GOLDIN, 2017, p. 14).

0 direito do trabalho seria, concomitantemente, materializado por um contrato-liberdade
e um contrato-submissado. Ha, a rigor, um espago em torno do reconhecimento do carater
voluntario do vinculo. Entretanto, em franca contradigdo, com a concretizagdo contratual a
inicial liberdade é agregada pela submissédo (sometimiento). (GOLDIN, 2017, p. 14).

A atual fase de regulagado do direito do trabalho no Brasil, portanto, caminha para um
novo paradigma. (KUHN, 2007, p. 220). No Direito, os paradigmas constituem a teoria e a pra-
ticajuridica. (OLIVEIRA, 2016, p. 96). Este novo arquétipo estaria ancorado em uma regulagao,
cujo teor enxerga autonomia da vontade do empregado, em ajustar individualmente com o
seu empregar, as condi¢des de trabalho, inclusive com efeitos na principal obrigacdo incum-
bida ao empregador: reducao salarial.

Para ser mais exato, essa nova forma de regulacao do direito do trabalho no Brasil, esta-
ria oxigenada por um paradigma neoliberal. O neoliberalismo é uma teoria politico-econémica
cujo bem-estar humano é potencializado quando as liberdades e capacidades empreende-
doras individuais sao manejadas no ambito de uma estrutura institucional caracterizada por
solidos direitos a propriedade privada e a livres mercados e comércio. Ao Estado cabe criar e
conservar uma estrutura institucional propicia a estas praticas. Por efeito, cumpre assegurar
a integridade da moeda, prever uma estrutura para defesa da propriedade, com militares, poli-
cia e o direito, e incentivar o livre mercado. (HARVEY, 2014. p. 12). Com excec¢ado das fungdes
essenciais para a reproducgéo do capital, deve se portar como um Estado minimo, cujo epilogo,
de maneira geral, € o comprometimento de politicas publicas, o bem-estar social e a dignidade
humana. O direito trabalho, portanto, na maneira pela qual foi constituido, contraria os princi-
pios do neoliberalismo.

Pierre Dardot e Christian Laval, por seu turno, apontam o neoliberalismo como a nova
razao do mundo. O neoliberalismo, concluem os autores, atinge a individualidade das pessoas
e as obrigam a agir de uma certa forma, como uma espécie de empresa individual. (DARDOT;
LAVAL, 2016. p. 377-378).
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0 impacto da Reforma Trabalhista e da decisdo, com efeitos vinculados, da Suprema
Corte na ADI n. 6363, cujas sinteses parciais podem ser sinalizadas para exaltagado da auto-
nomia da vontade do empregado na relagdo empregaticia, parecem capazes de direcionar o
direito do trabalho, no pais, para um novo paradigma (neoliberal); quase um retorno as origens,
com mais sofisticacdo, todavia e talvez, com riscos equivalentes (ou maiores) aos verificados
na origem de construgao deste ramo juridico.

4, CONCLUSAO

Este artigo analisou a exaltagdao da autonomia pela nova regulagao do direito do trabalho
no Brasil, sobretudo com a promulgagéo da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017), respon-
savel por alteragdes na CLT, e decisOes judiciais, sobretudo a proferida, em sede de aprecia-
¢ao de cautelar, na ADI n. 6363, em tramites no STF, cujos efeitos sao vinculantes.

A primeira segao listou alteragdes recentes da regulagao do direito do trabalho no Brasil,
promovidas pela Reforma Trabalhista, capazes de evidenciarem a valorizagao da autonomia
da vontade do empregado no contrato de emprego, bem como analisou, a titulo exemplifica-
tivo, duas situagdes representativas: a maior liberdade contratual do empregado hipersufi-
ciente e a possibilidade de reducao salarial por ajuste individual, autorizada pela ADI n. 6363,
em tramite perante o STF.

A segunda secao analisou o problema deste artigo, a partir de contradi¢des, paradoxos
e incoeréncias geradas pela exaltagao da autonomia da vontade do empregado nas relagdes
empregaticias.

A pesquisa concluiu que a valorizagado da autonomia da vontade do empregado, em uma
relagdo juridica, marcadamente assimétrica e na qual vigora a ideia de dependéncia econd-
mica e/ou subordinacgao, direciona o direito do trabalho, no Brasil, para um novo paradigma
(neoliberal), talvez, com riscos equivalentes (ou maiores) aos verificados quando da edifica-
¢ao deste ramo juridico.
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