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Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes contratuais. O dever de contratar os

direitos fundamentais.

Edilton Meireles'

RESUMO: No presente trabalho tratamos dos direitos fundamentais incidentes nas
relagdes contratuais e dever de contratar nas hipoteses em que inexista lei disciplinando
a vantagem constitucional. Partimos do entendimento de que o direito fundamental tem
eficicia imediata. Dai, numa relagdo contratual, na falta de regras predefinidas a
respeito do modo de como o direito fundamental deva incidir, cabe aos contratantes, em
limitagdo positiva a autonomia privada, celebrar o contrato pactuando a forma de como

deve ser efetivado o direito fundamental.
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contratual.
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1. Introducao

4

E comum se afirmar, até por aplicagdo do texto constitucional, que os direitos

fundamentais t€m eficacia imediata, inclusive nas relagdes entre particulares.

Muitos dos direitos fundamentais, todavia, inclusive varios daqueles arrolados como
trabalhistas, ainda ndo foram objeto de regulamentacdo por leis infraconstitucionais. E ¢
por tal motivo que parte da jurisprudéncia e doutrina se apegam a essa auséncia de
regulamentac¢do para negar a eficdcia imediata dos direitos fundamentais, especialmente

quando o proprio texto constitucional se refere a sua disciplina por lei.

' Desembargador do Trabalho na 5* Regido (Bahia). P6s-doutorado pela Universidade
de Lisboa. Mestre e Doutor em Direito (PUC/SP). Professor da UFBa e UCSal.



No presente trabalho, no entanto, procuraremos abordar essa questdo, demonstrando
que, nas relacdes entre particulares, os direitos fundamentais devem ser concretizados,

independente de lei regulamentadora, mas tao simplesmente mediante a contratacao.

Daremos énfase, todavia, aos direitos fundamentais trabalhistas.

2. Contrato como instrumento de eficacia dos direitos fundamentais entre

particulares

A eficacia imediata dos direitos fundamentais ¢ matéria disciplinada na prépria
Constituicao Federal, que, em seu art. 5°, § 1°, estabelece que “as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Obvio que quando a Constituigdo fala em aplicagdo imediata ela que estabelecer que as
suas normas tém plena eficacia juridica, ndo dependendo de qualquer outro ato
normativo para tanto. Da aplicacdo juridica imediata, no entanto, surge a eficacia do

direito respectivo no mundo fatico.

Ter aplicagdo juridica imediata ¢ incidir incontinente as relacdes juridicas,
independentemente de qualquer outro ato ou agdo necessaria a sua eficicia. Assim,
podemos afirmar que, independentemente de qualquer lei regulamentadora dos direitos
fundamentais, os direitos e garantias fundamentais se aplicam as relagcdes entre

particulares, independentemente de qualquer outro ato ou agdo necessaria a sua eficacia.

Nesta trilha, por exemplo, independente de qualquer ato ou acdo, lei ou contrato, o
direito fundamental & protecdo da vida intima e privada incide nas relagdes entre os
particulares. Logo, toda e qualquer pessoa deve respeitar a vida intima ou a vida privada
de outrem. E os exemplos sao multiplos quando se trata dos direitos elencados no art. 5°

da Constituicao Federal.

Ocorre, porém, que muitos dos direitos fundamentais, especialmente os trabalhistas
elencados no art. 7° da Constitui¢do Federal, somente podem ser concretizados se, por
6bvio, houver uma relagdo contratual firmada entre o destinatario do direito ¢ o seu
obrigado. Para o trabalhador ter como eficaz o direito ao décimo terceiro saldrio, por

exemplo, € preciso que, antes, tenha firmado um contrato de emprego.



Aqui, entdo, cabe uma ressalva quanto a incidéncia imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares. A incidéncia pode ocorrer de modo imediato,
independente de qualquer no fato ou ato juridico, quando se trata de direitos que
incidem independentemente da existéncia de uma relagdo contratual. E a hipétese da
protecdo a vida privada. J4 em outras hipoteses, a eficacia do direito fundamental estd
sujeito & prévia pactuagio de um negocio juridico. E o que ocorre com diversos direitos
trabalhistas prestacionais, cuja eficacia estd condicionada a existéncia de um contrato.
Somente uma vez firmado o contrato ¢ que o direito fundamental passa a ter eficacia
imediata. Ja outros direitos fundamentais, independem para sua eficacia dessa prévia

contratagdo (direito a vida, a liberdade, protecao da vida intima, etc).

A eficacia do direito constitucional, portanto, em relacao as prestagdes trabalhistas, fica
condicionado a contratacio do empregado. Celebrado o contrato, no entanto, a
incidéncia do direito fundamental se faz de imediata, independentemente da vontade dos
contratantes, que nao podem dispor quanto a sua ndo aplicacdo. Aqui o legislador
constitucional limitou a autonomia privada. O particular ¢ livre para contratar, mas uma
vez firmado o contrato, sua vontade (autonomia privada) fica limitada em relacdo as

suas condi¢des (clausulas do contrato) quando diante de um direito fundamental.

\

Ocorre, porém, que a limitacdo a autonomia privada tem duas faces: uma positiva e
outra negativa. Na sua vertente negativa, a limitagao a autonomia privada (a liberdade
negocial) retira da pessoa a liberdade de dispor sobre determinados direitos, prestacdes
ou obrigagdes. E o caso do décimo terceiro salario assegurado na Constituigio Federal.
Uma vez celebrado o contrato de emprego, independentemente da vontade dos
contratantes, esse beneficio previsto constitucionalmente passa a ser devido pelo
empregador em favor do empregado. Os contratantes, assim, ficam impedidos de dispor
sobre esse direito no que se refere a0 mesmo ser devido ou ndo. Como a Constituicao,
no entanto, ndo ¢ exaustiva na regulamentacdo desse beneficio trabalhista, permanece,
todavia, neste caso especifico do décimo terceiro salario, como em muitos outros, a
liberdade de disposicdo quanto a varios aspectos relacionados a respectiva prestagao,
como, por exemplo, a data do seu pagamento, o seu valor, etc. E tal se repete em

diversas outras hipoteses.

Obvio, no entanto, que, em havendo lei infraconstitucional regulamentando o direito

fundamental, pode se estar diante de novas regras limitadoras a autonomia privada. E ¢



o que ocorre com o décimo terceiro salario, que ja foi (ja era) objeto de disciplina por

lei ordinaria, inclusive quanto ao seu valor, data de pagamento, etc.

Ja na vertente positiva da limitacdo a autonomia privada, o legislador impde a pessoa
um dever de contratar. Se do ponto de vista negativo impede de dispor sobre
determinados direitos, prestacdes ou obrigagdes, na vertente positiva impde a obrigacdo
de dispor sobre determinados direitos, prestacdes ou obrigagdes. Pode chegar mesmo a
impor a propria contratacao (interferindo na prépria vontade de contratar), como ocorre
nos contratos obrigatdrios, a exemplo, de fornecimento de energia, fornecimento de
agua, etc. Nestes casos, em geral, as concessionarias ndo podem se recusar a contratar o

fornecimento desses bens vitais (energia, agua, etc).

A limitacdo a autonomia privada também se impde, em alguns casos, sob a forma de
obrigagdo de manter o contrato mesmo contra a vontade. E o que ocorre com o
empregado estavel, situacdo na qual o empregador ndo pode romper o contrato, pois
limitado na sua autonomia privada de ndo querer mais continuar com a execu¢ao do

contrato.

Dai se tem, até por um raciocinio logico, que, se a pessoa pode ser obrigada a contratar
ou obrigada a manter a execu¢do de um contrato mesmo contra sua vontade, mais
razdes existem para que sua autonomia privada também se limite quanto as condigdes

contratuais, impondo-se, também, a obrigagao de contratar determinadas prestacoes.

E ¢ o que ocorre com os diretos fundamentais que somente incidem e passam a ter
eficacia imediata se firmado um contrato. Neste caso, como os direitos fundamentais
tem eficacia imediata, uma vez firmado o contrato, as partes contratantes ficam
limitadas nas suas autonomias privadas, passando a ser obrigadas a contratar e dispor
sobre as mencionadas vantagens jusfundamentais. Ou, em outras palavras, se querem
contratar, podem fazé-lo, mas desde que observem e disponham sobre os direitos

fundamentais de eficacia imediata, regulamentando-os, no contrato, quando necessario.

Observar os direitos fundamentais na relacdo contratual ndo se resume a cumprir as
obrigagdes ou prestacdes cujos delineamentos estejam exaustivamente disciplinados na
Constitui¢do ou que ja foram objeto de regulamentagdo por lei infraconstitucional.
Limitando a autonomia privada, também se impde o respeito aos direitos fundamentais
ainda ndo regulamentados por lei através da imposicao da pactuacdo das regras

contratuais necessarias a sua aplica¢do imediata. Ou seja, em outras palavras, mesmo



que ndo seja exaustivo o texto constitucional e mesmo que o direito fundamental ndo
esteja regulamentado em lei (esgotando-se as regras para sua concreta eficacia), cabe
aos contratantes inserirem no contrato as regras indispensaveis a eficacia concreta e
imediata da garantia constitucional. Aqui surge o dever de contratar a prestacdo

fundamental de eficicia imediata.

Assim, por exemplo, mesmo que ndo houvesse lei regulamentado o décimo terceiro
salario, ainda assim, dada a eficicia imediata do direito fundamental respectivo, caberia
aos contratantes firmarem as clausulas contratuais necessarias a sua concretizagao e
eficacia. A autonomia privada, aqui, esta limitada na sua vertente positiva, pois as partes
sdo obrigadas a pactuar de modo a tornar concreto o direito fundamental de eficacia

imediata.

Aqui, entdo, podemos chegar a outra conclusdo. E que os direitos fundamentais
incidentes nas relacdes particulares contratuais (que estejam sujeitas a prévia existéncia
de um contrato) podem e devem ser regulamentadas por lei infraconstitucional ou pelo
proprio contrato. E, no caso dos direitos trabalhistas, eles também podem e devem ser
disciplinados por norma coletiva (art. 7°, inciso XXVI — “reconhecimento das
convencgdes e acordos coletivos de trabalho) ou por sentenca normativa (art. 114, § 2° -
“Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicdes minimas legais de

protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”).

Cumpre, porém, ressaltar que a propria Constituicdo estabeleceu que, em algumas
situagoes, determinadas restricdes ao direito fundamental somente podem ser objeto de
disciplina mediante especifico instrumento juridico. E o que ocorre com a possibilidade
de reducdo salarial, somente admitida mediante conven¢do ou acordo coletivo do
trabalho (inciso VI do art. 7°). Neste caso, nem por lei, nem por contrato individual ou
por sentenca normativa, se pode restringir o direito fundamental a irredutibilidade do

saldrio. A reducdo somente se admite por conveng@o ou acordo coletivo do trabalho.

O mesmo se diga, ainda, quanto a ampliagdo da jornada de trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, que também esta sujeito a outra regulamentacao mediante

negociagao coletiva (inciso XIV do art. 7° da CF).



Cabe observar, porém, que, a partir dos dois e Unicos exemplos acima mencionados
como de possivel regulamentacdo mediante especifico instrumento juridico (convengao
ou acordo coletivo), pode-se concluir que o constituinte apenas limitou essa
possibilidade de disciplina para a hipdtese de se estabelecer uma medida negatoria ao
direito fundamental. Ou seja, se for para nao incidir o direito fundamental (reduzindo o
salario ou aumentando a jornada de trabalho em turnos ininterruptos), o constituinte
estabeleceu um instrumento juridico especifico para dispor a respeito, limitando tanto a
autonomia privada individual, como o préprio poder legislativo derivado (inclusive

infraconstitucional) e o “poder normativo” da Justi¢a do Trabalho.

Ja em relacdo a regulamentacdo do direito fundamental em si incidente numa relacao
particular de natureza contratual, o constituinte ndo estabeleceu qualquer limite ao
instrumento de sua disciplina. Logo, ele pode e deve ser objeto de regulamentacdo por
lei infraconstitucional, contrato individual, acordo coletivo, conven¢dao coletiva ou
mesmo por sentenca normativa. Tudo de modo a tornar, de fato, eficaz o direito

fundamental.

E essa conclusdo se deve chegar mesmo diante de direitos fundamentais nos quais o
constituinte impds a obrigatoriedade de sua regulamentagdo por lei. Ao menos em
relagdo aos direitos trabalhistas. Isso porque, mesmo neste caso, o legislador
constitucional ndo retirou dos particulares a possibilidade de dispor sobre a matéria
(direito) mediante contrato, j4 que o disposto no art. 7° da CF ndo impede a pactuacao
que visa a melhoria da condigdo social do trabalhador (caput do art. 7°). E o mesmo se

diga, em relacdo as outras relagdes contratuais, ja que remanesce a autonomia privada.

E o caso, por exemplo, do “adicional de remuneragio para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei” (inciso XXIII do art. 7°). Observem que, neste
caso, poder-se-ia pensar que o adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas somente pode ser objeto de regulamentagdao por lei, ja que o
referido dispositivo constitucional menciona que o mesmo deva ser objeto de disciplina
legislativa (“na forma da lei”). A partir desse raciocinio, entdo, enquanto nao
regulamentado esse adicional por lei, ele ndo poderia ser exigido, ja que faltaria a
disciplina normativa necessaria para sua eficacia (qual o percentual do adicional? O que

€ perigoso? etc).



Devemos, porém, neste caso, dar outra interpretacao ao referido texto constitucional,
buscando justamente respeitar a eficacia do direito fundamental. Isso porque, em
verdade, quando o constituinte estabeleceu em diversas passagens que determinadas
matérias devam ser regulamentadas por lei (“na forma da lei”, “nos termos de lei
complementar”, “conforme definido em lei”, etc), ela apenas quis estabelecer a
possibilidade de o legislador infraconstitucional criar restricdoes ao direito fundamental

ao estabelecer as regras para seu exercicio.

Ou seja, se em relag@o a outras matérias ndo ha a possibilidade de restricdo por lei, para
outras o constituinte previu a possibilidade de o legislador ordindrio estabelecer
restrigdo ou limitagdo. E certo, porém, que a autorizagdo genérica dada ao legislador
infraconstitucional para legislar sobre diversas questdes nao impede de se impor
restri¢do aos direitos ndo sujeitos a “reserva da lei”. Contudo a essa conclusdo se chega
a partir da incidéncia da teoria da colisdo, que permite a “concordancia pratica “ entre
direitos fundamentais, a incidéncia dos limites imanentes e a delimitagdo para evitar

choques a partir do exercicio da liberdade’.

Essa possibilidade, porém, dada ao legislador infraconstitucional para delimitar o
exercicio do direito fundamental ndo retira dos particulares o dever de contratarem
quanto a eficacia imediata do direito fundamental. E a essa conclusdao se chega
justamente a partir de uma interpretacdo sistematica da Constitui¢do. Isso porque, se 0s
direitos fundamentais tem eficacia imediata, mesmo nas relagdes contratuais entre
particulares, logo ndo se pode estabelecer que aqueles estariam sujeitos a incidéncia
somente depois de regulamentado por lei. Preferivel, assim, se entender que, na omissao
ou no espaco deixado pela lei, impde-se aos contratantes o dever de firmar pacto

contratual disciplinando a plena e imediata eficacia do direito constitucional.

Assim numa interpretacdo mais compativel com a regra da incidéncia imediata, ¢ de se
ter que a obrigatoriedade de regulamentagdo por lei ndo exclui o dever-direito das partes
contratantes estabelecerem as regras necessarias a incidéncia imediata do direito

fundamental.

Acrescente-se, ainda, que ndo haveria razio para se entender de modo diverso, pois se

se esta diante de um negocio juridico de natureza privada, ndo ha razdo para que os

2 A esse respeito, por todos, cf. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria geral dos
direitos fundamentais, 3 ed, p. 146-162.



contratantes ndo possam dispor sobre um direito fundamental, tornando eficaz seu

exercicio, independentemente da regulamentagado legal.

Mais coerente, portanto, ¢, desde logo, interpretar a norma constitucional como
impositiva da obrigacdo de contratar o direito fundamental, de modo a torné-lo eficaz

imediatamente.

3. Omissao contratual

Da mesma forma que falta lei regulamentando o direito fundamental, é certo que os
contratantes também podem nao pactuar de modo a tornar concretos os direitos

fundamentais quando necessario. Omisso o legislador; omissos aos contratantes.

Quando a lei, a convencdo coletiva ou acordo coletivo j4 regulamentou o direito
fundamental, é certo que as partes podem até ser omissos na pactuacao individual, pois
a regra supletiva ou imperativa (da lei, da convengdo coletiva ou do acordo coletivo)
incide na relacao juridica contratual, atuando, a bem da verdade, em algumas situagdes,

como limitadora da autonomia privada.

E certo, ainda, que, mesmo diante dos direitos fundamentais aos quais o constituinte, de
logo, ndo deixou registrado o dever imediato de regulamentacdo (“na forma da lei”,
“nos termos de lei complementar”, “conforme definido em lei”, etc), o destinatario
dessa vantagem (do direito fundamental) tem o direito de exigir do Estado-legislador a
edi¢do de norma tendente a concretiza-lo, independentemente de, eventualmente,

pactuar em contrato os termos necessarios a sua eficacia.

Aqui estariamos diante do direito a legislagdo, mencionado por Robert Alexy’ e
acolhido por parte dos doutrinadores brasileiros, a exemplo de Dirley da Cunha Junior,
para quem o direito subjetivo a uma legislacdo decorre da previsdo, por parte do art.
102, § 2° da CF/88, da omissao inconstitucional, da for¢ca normativa da Constitui¢do e
da previsdio de um direito fundamental material da qual decorre o comando

determinador de regulagdo®.

* Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, p. 476.
* Dirley da Cunha Junior, Controle judicial das omissdes do Poder Publico, p. 360.



Contudo, como ja dito, o fato de a parte interessada ter o direito subjetivo de exigir do
Estado a legislagdo pertinente, tal ndo lhe retira o dever-direito de concretizar o direito
fundamental mediante o contrato. Aqui ha direito a legislagdao, como ha direito-dever de
contratar (limitacdo a autonomia privada). E se para a omissdo legislativa o proprio
constituinte previu como instrumentos para concretizacdo do direito a legislacdo o
acesso a justica mediante a propositura da acdo de inconstitucionalidade por omissao e
do mandado de injuncdo, para a omissdo do particular, quando da contratagdo, a
legislagdo prevé o acesso irrestrito a Justiga. Ou seja, diante da omissdo contratual, cabe
ao credor do direito fundamental, caso haja resisténcia em contrata-lo por parte do

obrigado (cocontratante), pedir ao Judiciario que seja preenchida a lacuna contratual.

A supressao da omissdo contratual pelo juiz, alids, ndo se constitui em nenhuma
novidade legislativa. Basta mencionar que o art. 480 do Codigo Civil prevé a
possibilidade da parte contratante pedir judicialmente a redugdo da prestacao ou o modo
de executa-la quando diante de onerosidade excessiva. Ou seja, nesta hipotese, caso as
partes ndo pactuem quanto a redugdo da prestacao ou quanto a alteragdo do modo de sua

execugdo, caberd ao juiz decidir a respeito.

Hipétese semelhante existe no art. 464 do Codigo Civil, que, em relagdo ao contrato
preliminar, estabelece que, “esgotado o prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado,
suprir a vontade da parte inadimplente, conferindo cardter definitivo ao contrato

preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigacdo”.

Concretizacdo, ainda, dessa possibilidade de supressdao da vontade contratual pelo juiz
se tem no preceito do art. 466-A do CPC, que estabelece a regra de que a sentenca que
condena o devedor a emitir declaragdo de vontade, “uma vez transitada em julgado,

produzird todos os efeitos da declaragdo ndo emitida”.

Sao todas, pois, situagdes nas quais o juiz supre a vontade do contratante ou da pessoa,

assim como em diversas outras hipoteses, a exemplo da outorga uxaria, etc.

Assim, havendo o dever de contratar, ndo sera pela omissao do contratante obrigado que
o direito fundamental deixard de ser exigivel. Cabe, desse modo, ao interessado
(contratante credor), buscar no Judicidrio a integracao do contrato, devendo o juiz suprir
a lacuna, estabelecendo os termos do contrato na parte omissa, de modo a tornar eficaz

o direito fundamental.



Nesta trilha, por exemplo, sendo direito fundamental do trabalhador a percepcdao do
adicional de remuneracdo por atividade penosa, ndo havendo qualquer instrumento
juridico disciplinando essa vantagem constitucional, cabera ao juiz estabelecer a regra

contratual respectiva, em cada caso concreto.

O poder do juiz em suprir essa lacuna, por sua vez, decorre do fato de a parte obrigada a
contratar descumprir com essa sua obrigacao (limite positivo a autonomia privada). Se a
parte descumpre sua obrigagdo, logo abre caminho para a interven¢ao do Estado-juiz,
que, em atividade substitutiva, faz prevalecer a ordem juridica. Em suma: se vocé nao
paga, o juiz penhora seus bens, vende-os e com o dinheiro do devedor (fruto da venda)
paga a divida (o juiz substitui o devedor no cumprimento da obrigacdo); se voc€ nao
quer fazer, o juiz faz em seu nome (da mesma forma, o juiz substitui o devedor no

cumprimento da obriga¢ao), etc.

Pode-se afirmar, todavia, que, neste caso, a decisdo judicial ndo teria efeito retroativo ou
quando muito apenas retroagiria a data da citacao (ou do ajuizamento da demanda). De
nossa parte, entendemos que ha o efeito retroativo a data da celebragcdo do contrato, ja
que o direito fundamental tem efic4cia imediata e cabia as partes contratarem o modo de

sua concretizagao.

De qualquer modo, ainda que nao seja assim, a violagdo do dever de contratar por parte
do obrigado ao direito fundamental gera a sua responsabilidade civil. Ou seja, no
exemplo do adicional de remuneragdo, se o juiz suprir, a partir de hoje, a omissdo
contratual, fixando o valor devido a tal titulo, ¢ certo que o empregador, doravante,
estara obrigado a pagar a respectiva prestacdo. Mas, em relagdo aos fatos passados,
como ele descumpriu com sua obrigacdo de contratar, caberd a reparagdo do dano
causado ao empregado dada a violagdo ao direito fundamental a eficicia do direito
fundamental. E, no caso, a reparagdo serd igual a prestacdo que deveria ter sido paga
desde o inicio do contrato. Logo, na pratica, a decisdo judicial tera efeito retroativo, seja
em forma de pagamento da propria prestagao devida, seja em forma de indenizagao pela

reparagdo do dano.

Cumpre, ainda, destacar que, em matéria de direito fundamental descabe presumir
qualquer renuincia. Assim, se o trabalhador ndo contratou, quando da celebracdo do
contrato de emprego, a forma de pagamento de uma vantagem jusfundamental (v.g.,

adicional de penosidade), tal ndo implica em deduzir que ele renunciou ao direito



respectivo. Até porque sua vontade (autonomia privada) também estd limitada. O
trabalhador ndo s6 tem assegurado o “direito fundamental”, como tem o dever de
pactuar as regras necessarias para sua eficicia imediata. Logo, ndo cabe presumir

qualquer rentncia a esse direito-dever.

Por fim, ressalte-se que, sejam as partes contratantes, seja o juiz quando da colmatacgdo
da lacuna contratual, assim como o préprio legislador ou os convenentes ou acordantes
coletivamente, todos devem, na regulamentacdo do direito fundamental, aplicar os
principios que regem os direitos e garantias constitucionais, de modo que, em sua
disciplina, ndo se incorra em inconstitucionalidades, ilegalidades ou em abuso do direito

(de contratar).

Obvio, ainda, que as partes nao podem contratar o adicional de remuneracao em valor
irrisério, de modo a tornar, na pratica, um direito esvaziado. Neste sentido, por certo
que ndo se pode atingir o nucleo essencial do direito fundamental ou estabelecer

restricdes ndo permitidas ou ndo autorizadas pela Constituigao.

Outrossim, na pactuagdo das clausulas contratuais necessarias a eficacia do direito
fundamental, se em colisdo com outro direito fundamental, deve se usar da técnica da
ponderagdo ou da proporcionalidade, procurando compatibilizar os direitos em
confronto, observando o proposito perseguido, a licitude das eventuais restri¢des, a

adequacdo e a necessidade.

E ndo se pode perder de vista que impera sobre os direitos fundamentais os principios
da sua maxima eficacia e o da dignidade de pessoa humana. Além disso, na hipotese do
direito fundamental trabalhista, cabe relembrar que sobre ele ainda incidem os
principios do direito ao trabalho (art. 6° da CF), da valorizagao do trabalho humano
(caput do art. 170 da CF), do valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF) e do
ndo-retrocesso (ou do avango) social (caput do art. 7° ¢/c § 2°, in fine, do art. 114 da

CF).

E tais principios reforcam ainda mais toda a argumentagdo acima, qual seja, de que,
para maxima eficacia dos direitos fundamentais, para realiza¢dao da dignidade da pessoa
humana e para concretizacdo do direito ao trabalho, da valorizagao do trabalho, do valor
social do trabalho e do avanco social dos trabalhadores ¢ imperioso se concluir que os

direitos fundamentais trabalhistas impdem as partes do contrato de emprego o direito-



dever de disciplinar as vantagens contratuais previstas na Constituicio Federal

independentemente da existéncia ou nao de lei regulamentadora.

A essa mesma conclusdo, alids, podemos chegar em relagio as normas coletivas
trabalhistas. Ou seja, da mesma forma que os empregados e empregadores t€m o direito-
dever de pactuar quanto a eficacia dos direitos fundamentais ainda ndo regulamentados
por lei, as entidades sindicais e os empregadores, seja mediante convencao coletiva
(celebrada pelas entidades sindicais), seja através de acordo coletivo (celebrado entre

entidade sindical e empregador), também estdo obrigados a tanto.

O direito fundamental, portanto, tanto cria uma limita¢do positiva & autonomia privada
individual, como a autonomia privada coletiva, obrigando a todos os envolvidos o dever

de contratar de modo a tornar eficaz a garantia constitucional.

4. Conclusoes

Do exposto acima, podemos concluir, resumidamente:

a) “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo

imediata” (§ 1° do art. 5° da CF/88);

b) ter aplicacdo imediata ¢ incidir incontinente, independentemente de qualquer

outro ato ou a¢ao necessaria a sua incidéncia;

C) a incidéncia ocorre de modo imediato, independente de qualquer outro fato ou
ato juridico, quando se trata de direitos que incidem independentemente da

existéncia de uma relacao contratual;

d) na hipotese de relagdo contratual, a eficacia do direito fundamental fica

condicionado a celebragao do contrato;

€) uma vez pactuado o contrato, porém, a incidéncia do direito fundamental se faz
de imediato, independentemente da vontade dos contratantes, que ndo podem
dispor quanto a sua nao aplicacdo; neste caso, o legislador constitucional limitou

a autonomia privada dos particulares;

f) a limitagdo a autonomia privada tem duas faces: uma positiva e outra negativa;

na vertente negativa, a limitacdo a autonomia privada (a liberdade negocial)



retira da pessoa a liberdade de dispor sobre determinados direitos, prestagdes ou
obrigacdes; ja na sua vertente positiva, o legislador impde a pessoa um dever de

contratar;

g) os direitos fundamentais incidentes nas relacdes particulares de natureza
contratual (que estejam sujeitas a prévia existéncia de um contrato) podem e

devem ser regulamentadas por lei infraconstitucional ou pelo proprio contrato;

h) no caso dos direitos trabalhistas, os direitos fundamentais pertinentes também

podem e devem ser disciplinados por norma coletiva ou por sentenga normativa;

1) a obrigatoriedade da regulamentacdo mediante lei do direito fundamental de
modo a se alcangar a sua eficacia ndo retira dos particulares o dever de
contratarem quanto a eficacia imediata do direito fundamental quando diante da

omissao legislativa;

j) o direito fundamental tanto cria uma limitagcdo positiva (dever de contratar) a
autonomia privada individual, como a autonomia privada coletiva, obrigando a
todos os envolvidos o dever de contratar de modo a tornar eficaz o direito

fundamental quando ndo haja norma regulamentando seu exercicio;

k) diante da omissdo contratual, cabe ao destinatario do direito fundamental, caso
haja resisténcia em contratar pelo obrigado, pedir ao Judiciario que seja

preenchida a lacuna contratual;

1) a decisdo judicial supridora da omissdo contratual tem efeito retroativo a data da

celebragdo do contrato;

m) quando da pactuagdo individual ou coletiva ou quando da decisdo judicial
colmatadora da omissdo contratual, cabe aos contratantes ou ao juiz fazer
observar sobre o direito fundamental trabalhista a incidéncia dos principios do
direito ao trabalho (art. 6° da CF), da valorizacao do trabalho humano (caput do
art. 170 da CF), do valor social do trabalho (inciso IV do art. 1° da CF) e do nao-
retrocesso (ou do avango) social (caput do art. 7° c/c § 2°, in fine, do art. 114 da

CF);

n) também quando da contratacdo ou da decisdao judicial devem ser aplicados os

principios que regem os direitos e garantias constitucionais, de modo que, em



sua disciplina contratual, ndo se incorra em inconstitucionalidades, ilegalidades

ou em abuso do direito (de contratar); e, por fim,

0) em matéria de direito fundamental descabe presumir qualquer rentincia.
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