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RESUMO

A presente pesquisa se propde a analisar a figura do empregado hipersuficiente, uma inovacgéo
extraida do texto inserido pela Reforma Trabalhista no art. 444, 8 Gnico da CLT, que concedeu
a esse empregado, autonomia para negociar diretamente com o empregador clausulas do
contrato de trabalho. Esta pesquisa bibliografica visa demonstrar que, por ser o Direito do
Trabalho um ramo marcado pela hipossuficiéncia do empregado, tal autonomia para negociacao
concedida ao empregado podera ser prejudicial a ele, afastando sua protecdo juridica e
tornando-o ainda mais vulneravel no contrato de trabalho. A pesquisa foi realizada a partir de
uma abordagem metodoldgica juridico-dogmatica, analisando o posicionamento de diferentes
autores acerca do empregado hipersuficiente, sobretudo, no tocante a sua conformidade com os
principios que norteiam a legislacdo trabalhista, a Constituicdo Federal de 1988, os tratados
internacionais e o ordenamento juridico brasileiro em geral.

Palavras-chave: Hipossuficiente. Reforma Trabalhista. Empregado hipersuficiente.

Subordinacao.



ABSTRACT

This research proposes to analyze the figure of the hypersufficient employee, an innovation
extracted from the text inserted by the Labor Reform in art. 444, sole paragraph of the CLT,
which granted this employee autonomy to negotiate directly with the employer clauses of the
employment contract. This bibliographical research aims to demonstrate that, since Labor Law
is a branch marked by the employee's hyposufficiency, such autonomy to negotiate granted to
the employee may be harmful to him, removing his legal protection and making him even more
vulnerable in the employment agreement. The research was conducted from a legal-dogmatic
methodological approach, analyzing the position of different authors about the hypersufficient
employee, especially with regard to its conformity with the principles that guide the labor
legislation, the Federal Constitution of 1988, international treaties, and the Brazilian legal
system in general.

Keywords: Hypossuficient. Labor Reform. Hypersufficient employee. Subordination.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho como ramo juridico autbnomo, possui principios e normas
préprias que, em sua esséncia, buscam a protecdo do empregado na relacdo contratual. Essa
ideia basilar de protecdo ao empregado, ampara-se na sua hipossuficiéncia. O empregado €
parte hipossuficiente no contrato de trabalho pela discrepancia socioecondmica existente entre
empregado e empregador. Por ser a parte mais fragil da relacdo empregaticia, tem sua
autonomia privada mitigada, sendo protegido pela legislacao trabalhista.

A Lei 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”, foi aprovada em um
momento de crise politica, social e econdmica no pais. O texto foi elaborado e aprovado sem
um devido estudo sobre os possiveis impactos dessas alteracdes legislativas, prometendo
modernizar e flexibilizar os direitos trabalhistas e aumentar a autonomia privada do empregado.
Dentre as novidades, estd o paragrafo Gnico do art. 444 da CLT, que criou a figura do
“empregado hipersuficiente”, um trabalhador “superior” que podera negociar individualmente
com o empregador clausulas do seu contrato de trabalho. Este trabalho tem como objetivo
analisar essa figura.

A principal caracteristica da relacdo contratual, constitui-se na subordinagdo do
empregado para com seu empregador. Sendo assim, o empregado carece da protecdo juridica
assegurada pelo Direito do Trabalho. A Reforma Trabalhista com seu viés neoliberal,
desconsiderou a funcdo protecionista da legislacdo trabalhista e consagrou o negociado em
detrimento do legislado. Diante da autonomia concedida a esse novo empregado, torna-se
necessario investigar se o empregado hipersuficiente esta em condicdo de subordinacéo para
com o empregador e, se possui condi¢cdo plena para uma negociacédo individual.

O empregado hipersuficiente teve sua condicdo de hipossuficiéncia afastada e, por
consequente, tornou-se mais vulneravel e desprotegido pelas normas trabalhistas no contrato de
trabalho. Por ser o Direito do Trabalho ramo juridico que concede ampla protecdo ao
empregado através de sua base principiologica, sera feita uma analise no topico 3, dos principios
que norteiam as relagdes trabalhistas em face da inovacao legislativa.

Sendo imprescindiveis a elaboracdo e aplicagdo das normas trabalhistas, principios
garantidos pelo texto constitucional, torna-se necessario investigar se o dispositivo que criou a
figura do empregado hipersuficiente esta em conformidade com a Constitui¢do Federal de 1988.
Dentro desse contexto, o novo dispositivo também seré confrontado com a convencédo 111 da
Organizacao Internacional do Trabalho que versa sobre a discriminagdo em matéria de emprego

e ocupacéo.



Com a inovacéo legislativa, foi concedido ao empregado hipersuficiente o status de
igualdade com o empregador, para estipular livremente as hipoteses elencadas no art. 611-A da
CLT. Conforme sera exposto, a preponderancia das negociacdes individuais inclusive sobre os
dispositivos legais podera ser prejudicial ao empregado, ja que o novo dispositivo permite a
negociacao inclusive de forma menos benéfica ao empregado. Logo, sera demonstrado que o
novo dispositivo destoa da ideia central do Direito do Trabalho, dos principios constitucionais

e das convencdes internacionais acerca do trabalho.



2 CONCEITO DE EMPREGADO HIPOSSUFICIENTE E A NOVA FIGURA DO
EMPREGADO HIPERSUFICIENTE CRIADO PELA REFORMA TRABALHISTA

O Direito do Trabalho foi criado para atender aos anseios da classe trabalhadora e
assegurar suas conquistas, tendo como principal objetivo a protecdo do trabalhador e da relagéo
de trabalho®. Diversas manifestagGes sociais e lutas de classes, visando melhoria nas condicoes
de trabalho, culminaram em profundas e importantes mudancas nas relacGes de trabalho e na
figura do empregado ao longo dos anos. O Direito do Trabalho € um ramo do direito que sofreu
e ainda sofre constantes modificacdes e, portanto, a figura do empregado também vem sofrendo
mudangas.

Nas palavras de Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2010):

[...] o Direito do Trabalho é uma verdadeira conquista obtida ao longo da histéria da
humanidade, exercendo papel fundamental, ao garantir condi¢cdes minimas de vida
aos trabalhadores, assegurando a dignidade da pessoa humana e evitando abusos que

o capital e a busca pelo lucro pudessem causar aos membros da sociedade, em especial
aqueles que ndo detém o poder econdmico. (GARCIA, 2010, p.03).

Historicamente, o principio da autonomia da vontade que permeia as relac6es juridicas
de Direito Privado, concedendo plena liberdade as partes para contratar, ndo foi capaz de
garantir equilibrio nas relacdes trabalhistas. No contrato de trabalho, o trabalhador figura no
polo mais fraco da relagdo laboral e ndo dispGe de recursos para negociar diretamente com o
patrdo condicGes dignas de trabalho, ja que este é quem detém os meios de producao.

Buscando-se promover um equilibrio na relacdo entre empregado e empregador, tornou-
se imprescindivel uma intervencdo Estatal no contrato de trabalho e, por consequente, a
limitacdo da autonomia da vontade das partes. Dessa forma, apds longos periodos de
exploracdo, o Direito do Trabalho surge com o objetivo de limitar a exploracdo da forga de
trabalho humano, intencionando a protecdo do trabalhador, parte subordinada e hipossuficiente
da relagdo empregaticia.

No ordenamento juridico brasileiro, as normas que garantem protecdo ao trabalhador
estdo dispostas na Constituicdo Federal de 1988 e na Consolidacéao das Leis do Trabalho (CLT),
gue reune e sistematiza diversas regras protetivas, além de abranger de forma direta ou

indiretamente os principios protetivos que norteiam o Direito do Trabalho.

! No obstante, conforme bem explica Amauri Cesar Alves, o Direito do Trabalho também desempenha
funcdo capitalista. Esse ramo juridico representa os interesses tanto dos patrdes quanto dos empregados, sem
preponderancia destes sobre aqueles. O Direito do Trabalho também é uma forma de preservar os interesses dos
empregadores. (ALVES, 2013, p.01)
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O Direito do Trabalho é a égide do empregado. No artigo 3° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho tem-se o conceito de empregado. O artigo dispde que empregado € toda a pessoa
fisica que presta servigcos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario (BRASIL, 1943). Segundo Alice Monteiro de Barros:

Empregado pode ser conceituado como a pessoa fisica que presta servico de natureza
ndo eventual a empregador mediante salario e subordinacao juridica. Esses servigos

podem ser de natureza técnica, intelectual ou manual, integrantes das mais diversas
categorias profissionais ou diferenciadas. (BARROS, 2016, p. 174).

O anteparo que o Direito do Trabalho fornece ao empregado advém da necessidade de
amparar o lado fragil da relacdo contratual, sendo que os empregados séo, dentro de um
contexto capitalista, a parte mais fraca do contrato de trabalho. Sendo assim, é imprescindivel
a existéncia dessa teia de principios e normas destinadas a garantir dignidade ao empregado

que, no contrato de trabalho, € hipossuficiente.

2.1 O empregado hipossuficiente

O Direito do Trabalho ja foi considerado por grandes autores como ramo do Direito
Publico, no entanto, o entendimento atual preponderante é de que seja componente do Direito
Privado (DELGADO, 2019, p.84). Como visto, o direito do trabalho é o ramo de direito privado
responsavel por proteger o trabalhador na relacdo de trabalho, buscando amenizar a
desigualdade existente no vinculo entre empregado e empregador. “A rela¢do de emprego tem
como principal caracteristica a presen¢a do empregado como sendo parte mais fraca da relacdo
juridica. O direito do trabalho foi pensado e criado exatamente para proteger a figura desse
trabalhador.” (MIESSA E CORREIA, 2016, p. 91).

A desigualdade juridica criada pelo Direito do Trabalho em favor do empregado,
justifica-se pelo fato de que, além da desigualdade econémica existente entre empregado e
empregador, o primeiro tem dever de submissdo engquanto o outro detém o poder de comando.
Busca-se através dessa desigualdade, ampliar os meios de protecdo do trabalhador. Diante de
tal cenario, para o Direito do Trabalho os empregados séo inevitavelmente hipossuficientes na
relagdo com o empregador.

A expressao “hipossuficiente” define aquele que néo dispde dos recursos financeiros
necessarios para se sustentar; que nao € autossuficiente. Ou seja, 0 sujeito hipossuficiente
encontra-se fragilizado por insuficiéncia de recursos e, por conseguinte, estd em condicdo de

dependéncia.
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A Consolidagéo das Leis do Trabalho, unificou os direitos trabalhistas e reconheceu a
hipossuficiéncia do empregado na relacdo laboral ao evidenciar em varios de seus dispositivos
o principio da protecdo. E necessario, portanto, analisar o conceito de empregado
hipossuficiente para maior compreensdo da sua condicdo de inferioridade e vulnerabilidade na

relagdo contratual. Nesse sentido, Eduardo Pastore conceitua empregado hipossuficiente:

Para o direito do trabalho, em linhas gerais, hipossuficiente é o trabalhador que néo
possui suficiéncia plena. Que esta, em razdo da superioridade econdmica do capital,
em situagdo de inferioridade. Para que essa situagdo de desigualdade entre capital e
trabalho se restabelega, o Estado brasileiro confere “superioridade” juridica aquele
que possui inferioridade econdmica, protegendo o empregado diante de seu
empregador. (PASTORE, 2008 p.36).

A condicdo de hipossuficiéncia do empregado na relagdo contratual torna-se perceptivel,
considerando que o empregador é quem detém o poder diretivo, disciplinar, fiscalizatério e
regulamentar, podendo inclusive dispensar o empregado sem qualquer justificativa. A
hipossuficiéncia, portanto, nasce da desigualdade do empregado para com o0 empregador na
relagdo contratual, da impossibilidade de o empregado negociar em condic¢Oes de igualdade
com o empregador, ndo possuindo poder de barganha, mas sim, dever de submisséo.

Em consonancia com a condi¢do de hipossuficiéncia do empregado na relacdo jus
laboral, a CLT, no caput do artigo 444 determina que “as relagdes contratuais de trabalho podem
ser objeto de livre estipulagcdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes” (BRASIL, 1943). Ou seja, o dispositivo legal amplia a
protecdo concedida ao empregado, mitigando a autonomia da vontade das partes. Ha uma
limitacdo da possibilidade de livre estipulacéo entre os interessados, ndo podendo se contrapor
as disposicoes de prote¢édo do trabalho contidas no ordenamento juridico.

O texto celetista impede que as negociag¢des do contrato de trabalho sejam prejudiciais
ao trabalhador, garantindo a este sujeito uma protecdo irrenuncidvel, ou seja, ndo pode o
trabalhador abrir m&o de seus direitos de ordem publica de forma voluntaria. Segundo Gustavo
Filipi Barbosa Garcia, “isso significa que os direitos trabalhistas, objeto de tutela legal, em
principio, ndo podem ser estipulados de forma menos benéfica ao trabalhador, na contratacdo
individual com o empregador. Pacto individual com o empregado, neste sentido, serd nulo de
pleno direito, sem qualquer validade” (GARCIA, 2017, p. 406). O empregado &, portanto,
subordinado ao empregador e hipossuficiente na relacdo contratual e, em razéo disso, recebe

ampla protecdo juridica das leis trabalhistas.
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Importante destacar que hipossuficiéncia e vulnerabilidade, estdo relacionados com a
condicdo do empregado, mas ndo se confundem. O empregado é parte hipossuficiente na
relacdo laboral por estar em situacdo de inferioridade socioecondmica para com o empregador,
enquanto sua vulnerabilidade estéd relacionada com a potencialidade de ser prejudicado ou
ofendido. (ALVES, 2019, p. 113).

Segundo Amauri César Alves “E possivel compreender entdo que todo empregado é
hipossuficiente em decorréncia de se posicionar contratualmente como tal na relacdo de
emprego, uma vez que no plano fatico sua situacdo ante o empregador é de parte mais fraca da
avenca empregaticia.” (ALVES, 2019, p. 121). Entretanto, hipossuficiéncia e vulnerabilidade
sdo conceitos distintos, vulnerabilidade € o estado da pessoa que se encontra fragilizada, “A
esséncia da distincdo pode ser vista na seguinte constatacéo: todo trabalhador € hipossuficiente
na sua relacdo com o capital, embora nem todo trabalhador seja vulneravel.” (ALVES, 2019, p.
121).

A despeito dessa tela de protecdo juridica das leis trabalhistas, assiste-se no pais o
impulsionamento de projetos e reformas de leis que visam alterar profundamente as relacoes de
emprego, flexibilizando a protecdo trabalhista, confrontando a ideia de hipossuficiéncia e

agravando a vulnerabilidade dos empregados.

2.2 A Reforma Trabalhista

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, desde a sua criagdo em 1943, é o principal
instrumento para regulamentar as relagdes de trabalho e proteger os trabalhadores. Com o
neoliberalismo? e a globalizacdo®, o sistema de protecdo trabalhista passou a integrar um dos
principais debates no governo, que busca, insistentemente, o desmantelamento da protecéo
concedida ao trabalhador. “Podemos dizer que a longa e persistente “demolicdo” da CLT

comecou em 1964 com o fim da estabilidade no emprego e a criacdo do FGTS. Foi o0 primeiro

2 O Neoliberalismo é uma doutrina que ganhou forca a partir da década de 1970, defende a minima
intervengdo do estado sobre a economia e a liberdade de mercado. “Propde que o bem-estar humano pode ser
melhor promovido liberando-se as liberdades e capacidades empreendedoras individuais no &mbito de uma
estrutura institucional caracterizada por sélidos direitos a propriedade privada, livres mercados e livre comércio.”
(HARVEY, 2005, p. 03).

3 Globalizagdo é a consolidacdo do sistema capitalista no mundo, através da unido dos mercados de
diferentes regides e da quebra de fronteira entre os mercados, criando uma integracdo social, econémica e cultural
entre os paises. “Dito em termos simples, a globalizacdo denota a escala crescente, a magnitude progressiva, a
aceleracdo e o aprofundamento do impacto dos fluxos e padrdes inter-regionais de interagdo social.” (HELD e
McGREW, 2001, p. 13).
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passo na direcdo da flexibilizacdo trabalhista no Brasil. Um passo timido, mas relevante na
época.” (ALVES, 2017, p. 138).

A partir de 1970 houve relevante transformacéao no sistema capitalista e, a medida que
0 pais passou a se integrar mais ao capitalismo mundial, grupos que possuem conflitos de
interesse com os trabalhadores, como a burguesia neoliberal, impulsionaram um movimento de
“modernizacdo™* radical, cujos intuitos passam pelo combate ao poder sindical, o
questionamento da intervencdo estatal e da propria legislacédo trabalhista que, segundo essa
classe social dominante, ja ndo atendia a realidade do pais.

Neste cenério, a Constituicdo Brasileira de 1988 foi uma conquista, pois consagrou o
Estado Democratico de Direito e consolidou os direitos sociais trabalhistas como direitos
fundamentais, promovendo de forma progressiva e humanista o Direito do Trabalho em seu
nucleo de protecdo. Sendo assim, a CLT ainda poderia ser considerada um diploma legal firme,
apoiado nos grandes avangos sociais inseridos pela Constituicdo de 1988.

Em contrapartida, o neoliberalismo dos paises capitalistas no final do século XX e inicio
do século XXI, incorporou praticas como a flexibilizacdo e a desregulamentacdo de direitos
trabalhistas (DELGADO, 2006, p.57). No Brasil, o Direito do Trabalho foi atacado por projetos
de lei que feriram ndo s6 a estrutura da CLT mas a prdpria Constituicdo Federal, caminhando
em direcdo ao desmantelamento da legislacéo trabalhista protetiva.

Amauri Cesar Alves explica que “o neoliberalismo precarizante estd de volta ao Brasil
e influencia diretamente a relacdo de emprego e a nocéo justrabalhista de vulnerabilidade.”
(ALVES, 2019, p.114). Ou seja, o neoliberalismo pretende afastar a interferéncia estatal na
relacdo trabalhista, alterando as condi¢cdes e as relacbes de trabalho, gerando novas
vulnerabilidades sociais no sistema capitalista.

A partir de 2016, o discurso de uma crise politica e econdmica no Brasil, utilizou 0s
direitos e garantias sociais dos trabalhadores como obstaculos para superacdo da crise. Nesse
contexto, “o rebaixamento da protecdo social e a precarizacdo trabalhista sdo apresentados
como Unica saida para a crise econdmica mundial, mantras repetidos a exaustdo para
convencimento dos préprios trabalhadores.” (ARANTES; LEMOS, 2017, p.100).

Em 2017 entrou em vigor a denominada Reforma Trabalhista, intitulada pelo Deputado
Rogério Marinho em seu livro que esclarece as alteragdes da Lei 13.467/2017 como “A

Modernizagdo das Leis Trabalhistas”. O proprio Presidente da Republica a época, Michel

4 Modernizagdo foi um termo utilizado por defensores da Reforma Trabalhista por deter conotagdo
positiva, entretanto, para os empregados, essa “moderniza¢do” representou verdadeiro retrocesso ao flexibilizar os
direitos trabalhistas.



14

Temer, também utilizou durante seu discurso na ceriménia de san¢do da Lei 13.467/2017
expressdes como “¢ o que estamos fazendo aqui, modernizando a legislacdo trabalhista.” e “0
que nos fizemos com a legislagdo trabalhista foi avangar.” (TEMER, 2017).

As alteracOes trazidas pela Reforma Trabalhista ja eram previstas, em razdo da forma
pela qual a matéria foi tratada no Congresso e no Senado, j& que a tramitacdo do Projeto de Lei
n&o adveio de um processo longo de debates e discussdes. A lei modificou mais de cem artigos
e paragrafos da CLT, teve um periodo de vacatio leges de apenas 120 dias e passou a vigorar
em novembro de 2017.

Segundo explica Carla Teresa Martins Romar (2018):

“Dos 922 (novecentos ¢ vinte e dois) artigos da CLT, foram alterados 54 (cinquenta e
quatro), inseridos 43 (quarenta e trés) novos artigos e 9 (nove) foram revogados,
totalizando 106 (cento e seis) modificacGes. Muitas dessas alteracdes, em especial as
que consubstanciam a previsdo de prevaléncia do negociado sobre o legislado, terdo
reflexos significativos na prépria estrutura do Direito do Trabalho e inauguram um
novo momento das relagdes de trabalho no Brasil.” (ROMAR, 2018, p.47).

Neste novo cenério de “moderniza¢do”, o Direito do Trabalho sofreu diversas alteracGes
em que a protecdo a parte hipossuficiente da relacdo contratual tornou-se nebulosa, com
dispositivos legais de constitucionalidade duvidosa. Nas palavras de Marlene T. Fuverki
Suguimatsu: “com a Lei da Reforma, o Direito do Trabalho e a Justica do Trabalho foram
atingidos em sua propria identidade.” (2019, p. 01).

Conforme explica Mauricio Godinho Delgado (2017):

“Profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicdo de 1988, como a
concepgdo de Estado Democrético de Direito, a principiologia humanistica e social
constitucional, o conceito constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana
no campo justrabalhista e da compreensdo constitucional do Direito como instrumento
de civilizagdo, a Lei n. 13.467/2017 tenta instituir maltiplos mecanismos em direcdo
gravemente contraria e regressiva.” (DELGADO, 2017, p. 40).

Vale ressaltar que todas as mudancas vieram com uma roupagem falaciosa de beneficiar
o trabalhador e a economia. Apesar das sucessivas mudancas que a legislacao trabalhista sofreu
desde 1943, parlamentares que apoiaram a Reforma Trabalhista utilizaram de "argumentos
institucionais™® tachando a CLT de ultrapassada, que necessitava de adequacdo aos tempos
atuais, além de insistirem em argumentos econdmicos, como 0 crescimento econdmico e a
regularizacgéo dos trabalhadores informais que a Reforma Trabalhista iria impulsionar. (SILVA,
2018, p. 100).

5 Argumentacdo institucional é “aquela voltada para a obtencdo de decisbes do Estado (p.ex.,
administrativas ou judiciais) e para a consequente neutralizagdo de conflitos.” (CARVALHO, 2019)
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“O Brasil pertence ao rol dos paises onde o trabalho ¢ vitima da sindrome do excesso
de protecdo. A velha, complicada e onerosa legislagdo trabalhista, cujo nucleo é a CLT,
transformou-se em fator de desestimulo a contratacdo de empregados.” (PAZZIANOTTO,
2017). Utilizando-se do discurso de excesso de protecdo trabalhista e necessidade de
modernizacdo da legislacdo trabalhista, 0 que soa como algo positivo, além da narrativa de
combate ao desemprego no pais e enfrentamento a crise econémica, a Reforma Trabalhista
satisfez os interesses de muitos empresarios atraves da flexibilizacdo das normas.

Apesar da narrativa de modernizacéo das leis trabalhistas, a Contrarreforma implementa
um conjunto de medidas que tragam um rumo duvidoso para os direitos trabalhistas e sociais
conquistados ao longo dos anos. “Utiliza-se o termo contrarreforma para expressar o retrocesso
na regulacdo social do trabalho provocado pelas mudancas institucionais aprovadas pelo
governo.” (KREIN, 2018). Destaca-se que a flexibilizacdo das normas trabalhistas resultou, na
realidade, em corte de direitos e retrocesso social.

Com relagdo ao retrocesso na regulacdo social do trabalho, assevera Mauricio Godinho
Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017):

A reforma trabalhista implementada no Brasil por meio da Lei n. 13.467, de 13 de
julho de 2017, desponta por seu direcionamento claro em busca do retorno ao antigo
papel do Direito na Histéria como instrumento de exclusdo, segregagdo e
sedimentacdo da desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais.
(DELGADO E DELGADO, 2017, p. 39, 40).

A Reforma Trabalhista legalizou a precarizacdo das condicdes de trabalho, promovendo
um verdadeiro desmonte da protecdo trabalhista. Dentre as varias modificacfes a reforma
acabou com o financiamento das entidades sindicais; priorizou e ampliou a autonomia do
empregado, autorizando a prevaléncia do negociado sobre o legislado, concedendo assim, a
determinados empregados a possibilidade de negociacéo direta com o empregador de varios
direitos trabalhistas, ainda que de forma prejudicial ao empregado.

Nas palavras de Volia Bomfim Cassar (2017):

O conteldo da Lei 13.467/2017, ao contrério do afirmado pela imprensa, desconstroi
o Direito do Trabalho como conhecemos, contraria alguns de seus principios, suprime
regras benéficas ao trabalhador, prioriza a norma menos favoravel ao empregado, a
livre autonomia da vontade, o negociado individualmente e coletivamente sobre o
legislado (para reduzir direitos trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho
intermitente, a liberdade de ajuste, exclui regras de direito civil e de processo civil
protetoras ao direito e processo do trabalho.(CASSAR, 2017).

O ano de 2017 ficou marcado por um duro golpe do Governo contra 0s mais pobres. A

inovacéo legislativa atendeu aos anseios dos empregadores e precarizou os direitos sociais e
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trabalhistas. A Reforma Trabalhista conseguiu permear a propria esséncia do Direito do
Trabalho, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2019):

Somem-se, por fim, a todas essas regressOes juridicas e civilizatorias decorrentes do
texto da Lei da Reforma Trabalhista de 2017 a inusitada regressdo que passou a
permear, no Pais, a propria interpretacdo do Direito Positivo e, até mesmo, da
Constituicdo da Republica, em direcdlo a uma linha de abrandamento (ou
descaracterizacdo) da matriz constitucional humanista e social de 1988, inclusive dos
principios humanistas e sociais da Constituicdo da Republica, especialmente os
principios constitucionais do trabalho. (DELGADO, 2019, p. 160).

A Reforma Trabalhista também criou dispositivos inovadores, apesar de questionaveis
guanto a sua constitucionalidade, como o chamado empregado hipersuficiente. Essa figura, sem
precedentes no direito, pode gerar consequéncias graves para a esfera social. E o que se tratara

a sequir.

2.3 A nova figura do empregado hipersuficiente

A Reforma Trabalhista foi responsavel pela maior alteracdo ocorrida na CLT desde sua
promulgacdo. Dentre suas diversas inovacdes, a questdo do negociado sobre o legislado foi um
dos pontos mais incisivos e polémicos da Reforma Trabalhista. A flexibilizacdo contratual
preceitua a realidade inexistente de igualdade entre empregado e empregador, além disso, a
“negociacdo coletiva com prevaléncia sobre a lei, sem liberdade sindical efetiva e reformulacao
da estrutura sindical atual, so servird a propdsitos escusos.” (MENEZES, 2002, p. 159).

“A prevaléncia da negociacdo coletiva sobre o legislado ndo ¢ fenomeno atual. Tal coisa
sempre foi possivel no sentido de favorecer o trabalhador. Atraves da concesséo de direitos e
vantagens nao previstos na lei ou melhorando o minimo nela estabelecido.” (MENEZES, 2002,
p.153) Entretanto, com a ideia de flexibilizagdo das normas trabalhistas, os acordos coletivos
vém perdendo essa fungdo de favorecer o empregado e passaram a atender aos interesses
politicos e econdmicos dos empregadores.

A Lei n. 13.467 de 13 de julho de 2017, dentre muitas alteragfes no texto celetista,
acrescentou ao artigo 444 um paragrafo Unico Criou no Direito do Trabalho uma figura nova,
sem precedentes, com maior autonomia para negociar com o empregador. Dotado de autonomia

para negociar individualmente, o empregado hipersuficiente® é assim definido pela CLT:

& A nomenclatura “empregado hipersuficiente” ndo foi utilizada no texto legal, entretanto, tem sido
frequentemente adotada pela doutrina.
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Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacao
das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposi¢des de prote¢do ao
trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisGes das
autoridades competentes.

Paragrafo Gnico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagio, com a mesma eficéacia legal e
preponderéncia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela
Lei n°13.467, de 2017). (BRASIL, CLT, 2017).

Subtrai-se do dispositivo legal supracitado que empregado hipersuficiente é aquele que,
além de ser titular de diploma de nivel superior, percebe salario igual ou superior ao dobro do
teto dos beneficios pagos pelo INSS. (DELGADO, 2018, p. 418). Em outras palavras, segundo
0 doutrinador Antonio Capuzzi, empregado hipersuficiente seria “aquele ‘muito’ suficiente,
quer dizer, detém qualidade que oportuniza se sobrepor a uma gama de trabalhadores” (2017,
p. 92).

Com a introdugdo do paragrafo Unico no art. 444, criou-se uma nova categoria de
empregado, com autonomia para negociar diretamente com o empregador 0s temas previstos
no art. 611-A da CLT. O artigo 611-A, por sua vez, € uma outra inovacdo da Reforma
Trabalhista que consagrou o negociado sobre o legislado, estabelecendo a supremacia das

clausulas de Convengdo Coletiva e Acordo Coletivo de Trabalho sobre as disposi¢des das leis:

Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de
trabalho, observados os limites constitucionais; 11 — banco de horas anual; Il —
intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas
superiores a seis horas; IV — adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata
a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015; V — plano de cargos, salarios e funcées
compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como identificacdo dos
cargos que se enquadram como fungdes de confianc¢a; VI — regulamento empresarial;
VI —representante dos trabalhadores no local de trabalho; VIII —teletrabalho, regime
de sobreaviso, e trabalho intermitente; IX — remuneracdo por produtividade, incluidas
as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracdo por desempenho individual; X
— modalidade de registro de jornada de Xl — troca do dia de feriado; XII —
enquadramento do grau de insalubridade; X1 - prorrogacédo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do
Trabalho; XIV — prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; XV — participacdo nos lucros ou resultados
da empresa (Brasil, 2017).

As hipoteses elencadas no art 611-A da CLT, quando fixadas ou alteradas por acordo
coletivo ou convengdo coletiva, detém prevaléncia sobre a lei, ou seja, flexibiliza a negociacao
de direitos e beneficios que foram assegurados h& décadas. Nota-se aqui que a Reforma
Trabalhista consagrou o negociado sobre o legislado, cumprindo sua finalidade de afrouxar a

protecdo garantida pelo Direito do Trabalho.
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De modo a intensificar essa flexibilizagdo nos contratos de trabalho, a inclusdo do
paragrafo Unico no artigo 444 da CLT criou a figura do empregado hipersuficiente, dispondo
que a negociacao realizada diretamente entre 0 empregado hipersuficiente e o empregador tera
preponderancia sobre 0s instrumentos coletivos quando versarem sobre as hipdteses do artigo
611-A, bem como seus efeitos legais garantidos.

Examinando melhor esse novo empregado, percebe-se que ndo se assemelha a nenhuma
figura do Direito, se configurando como uma inovacdo na seara trabalhista. Esse novo
empregado passa a “gozar de liberdade tal como jamais nenhum outro empregado algou na
historia do Direito Individual do Trabalho, no Brasil.” (LIMA, 2018, p. 52).

Ao empregado hipersuficiente, a reforma trabalhista concedeu maior grau de liberdade
para estipular com o empregador. Detera poder de negociacgéo para firmar clausulas contratuais,
com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os Acordos Coletivos e Convencdes
Coletivas, excluindo a interferéncia do sindicato, podendo as clausulas contratuais se
sobreporem as normas trabalhistas ainda que prejudiciais ao trabalhador. Vale ressaltar que 0s
requisitos para tal liberdade de negociacéo foram baseados apenas no grau de escolaridade e no
valor do salario do empregado.

A expressao “hipersuficiente” é um termo inovador sobre a perspectiva do empregado.
Importante destacar que a denominagao “hipersuficiente” ndo ¢ um conceito inovador na seara
trabalhista, também ndo é o conceito ideal para fazer referéncia a essa nova espécie de
empregado do art. 444, paragrafo Gnico da CLT. Cesariano Junior, em 1993, ja fazia a distin¢édo
entre hipossuficiente e hipersuficiente. Para o autor, a expressao hipersuficiente se refere ao
empregador, que detém os meios de produgdo para o desenvolvimento do trabalho pelo
empregado (CAPUZZI, 2017, p. 92), sendo este o hipossuficiente da relacao.

Diego Gabriel Oliveira Budel ao fazer referéncia sobre o empregado hipersuficiente

previsto no art. 444 utiliza a expressao “sucedaneo coletivo diplomado”, assim explicando:

Destacando que sucedaneo é aquilo que faz as vezes de algo, que substitui algo, desse
modo, resta claro que o trabalhador que pode fazer as vezes do seu sindicato e
repactuar clausulas constantes de Acordo Coletivo de Trabalho ou Convencédo
Coletiva de Trabalho ou mesmo pactuar os temas que poderiam ser objeto dessas
negociacdes, e pode por preencher, entre outros requisitos, o requisito de ter diploma
de curso de nivel superior. Assim, 0 nome a que faz jus é de fato o de sucedaneo
coletivo diplomado. (BUDEL, 2020, p. 8).

O autor traz outra denominacgéo para 0 empregado criado pelo pardgrafo Unico do art.
444. Segundo explica, sucedaneo é o mesmo que substituto, capaz de substituir o outro
produzindo os mesmos efeitos. Os requisitos estabelecidos pelo dispositivo estdo limitados a
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remuneracdo e diploma de curso de nivel superior. Sendo assim, o empregado que pode
individualmente substituir Acordo Coletivo de Trabalho ou Convencédo Coletiva de Trabalho,
é 0 sucedaneo coletivo diplomado.

Percebe-se que ao fazer referéncia do novo empregado criado pela Reforma Trabalhista,
a denominacao “empregado hipersuficiente” ndo ¢é pacifica na doutrina. Homero Batista Mateus
da Silva explica que apesar dos autores utilizarem a expressao “hipersuficiente” para contrapor
aos hipossuficientes, prefere evitar esse termo por carregar estigmas e falsas premissas.
(SILVA, 2017, p. 76).

Conforme exposto, o termo “hipersuficiente” pode ser utilizado para fazer referéncia ao
empregador, além disso, a novidade inserida pelo paragrafo Unico do art. 444 pode ter diferentes
denominacdes. Entretanto, no presente trabalho a expressao “empregado hipersuficiente” fara
referéncia ao novo empregado criado pela Reforma Trabalhista, que percebe um salario
relativamente maior e detém diploma de nivel superior, visto que, tem sido a nomenclatura mais
utilizada por estudiosos e aplicadores do Direito do Trabalho até o momento.

A expressdo “empregado hipersuficiente” sera utilizada para contrapor a caracteristica
de hipossuficiéncia do empregado ja explanada. Salienta-se que tal expressdao vem sendo
utilizada comumente pela doutrina, inclusive nos livros sobre a reforma trabalhista e pela
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA). Esse
neologismo parece adequado, ja que a Reforma Trabalhista afastou desses novos empregados
a condicao de hipossuficientes.

O Direito do Trabalho assegura a protecdo dos empregados, antes da Reforma
Trabalhista, todos aqueles que detinham a qualidade de empregado gozavam de razoavel
protecdo do ordenamento trabalhista, visto sua condicdo de hipossuficiente na relacdo
contratual. O legislador ao criar essa a nova figura do empregado hipersuficiente na seara
Trabalhista considerou que este possui plena capacidade negocial, gerando uma discriminagéo,
afastando sua hipossuficiéncia e agravando sua vulnerabilidade.

Os empregados hipersuficientes ndo sdo os altos executivos de grandes empresas,
aqueles com salrios altissimos e poderes “ilimitados”, estes, sim, uma real proje¢éo do proprio
empregador, um verdadeiro 6rgdo da empresa (DELGADO, 2017, p.160). O hipersuficiente é
aquele trabalhador pouco acima da média, com salario que néo chega a ser extraordinario, sendo
apenas superior a duas vezes o teto dos beneficios do INSS. Esse novo empregado tera menor
tutela sindical por forca de lei, posto que sua negociagdo individual prevalecera sobre a coletiva
e, consequentemente, deterd menor protecéo juridica.

Nesse mesmo sentido, temos o questionamento de Adriana Calvo (2019):
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“(...) quem ¢ esse empregado qualificado intitulado de hipersuficiente pela Reforma
Trabalhista? Seriam os altos empregados assim considerados os altos executivos de
grandes empresas, com poderes estatutarios e/ou contratuais ilimitados, com salarios
contratuais diferenciados e numerosos (salarios altissimos, bénus anuais
estratosféricos, planos de opcdo de compra de agdes, beneficios vultuosos, dentre
outros)? A proposito, um médio empregado, como por exemplo um gerente, sem
poderes estatutarios e com poderes limitados, sem um pacote diferenciado de
beneficios, pode ser considerado como empregado hipersuficiente?”(CALVO, 2019).

Nesse sentido, vale a critica de Isabelle Ribeiro do Vale de que “as clausulas do contrato
de tal empregado poderédo valer como convencao coletiva e ainda poderdo prevalecer sobre a
lei, segundo a redacdo dos artigos 444 e 611-A da Nova CLT, que, de tdo patronal, deveria ser
rebatizada para a Consolidagdo das Leis do Patrdo.” (VALE, 2017, p.1).

Percebe-se que o paragrafo unico introduzido pela Reforma Trabalhista ao artigo 444
da CLT ndo demonstra sequer mera razoabilidade com o que estd disposto no caput, ja que o
dispositivo determina a validade das estipulacGes entre as partes, desde que favoraveis ao
empregado. Em sentido oposto, o legislador inseriu o pardgrafo Unico, dando ensejo “a
possibilidade de o empregador estipular clausulas contratuais ou clausulas de seu regulamento
interno gravemente desfavoraveis a um segmento estratificado de seus empregados”
(DELGADO e DELGADO, 2017, p. 158).

A nova figura criada pela Reforma Trabalhista expde o empregado a uma condi¢éo de
maior vulnerabilidade na relacdo contratual, ja que terd demasiada autonomia. Além disso,
afasta a hipossuficiéncia inerente ao empregado, julgando hipersuficientes aqueles que detém
diploma de nivel superior e recebem salario igual ou maior que duas vezes o teto dos beneficios
do INSS, possibilitando a estes empregados, estipular de forma livre e diretamente com o

empregador, ainda que desfavoravel, as clausulas do contrato de trabalho.

2.4 Empregado hipersuficiente e subordinacédo juridica

A CLT define nos artigos 2° e 3° os elementos que configuram a relacdo de emprego:
trabalho prestado por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, com onerosidade e
de forma subordinada. Dentre os elementos que caracterizam a relacdo de emprego, “a
subordinagdo é que marcou a diferenca especifica da relacdo de emprego perante as tradicionais
modalidades de relagdo de produ¢dao” (DELGADO, 2003, p. 299).

Segundo Elisson Miessa e Henrique Correia (2017):
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A caracteristica mais importante da relacdo empregaticia é a subordinacdo ou ainda
de acordo com o texto da CLT: “empregado trabalha sob a dependéncia do
empregador”. Se o empregador assume todos os riscos do empreendimento, ele tera o
poder de organizar-se e dirigir a prestacao de servigos. Desta forma, o empregado fica
subordinado as ordens do empregador. (MIESSA E CORREIA, 2017, p. 92).

Reforcando a importancia da subordinacdo, Gomes e Gottschalk destacam que:

a subordinagdo do empregado € requisito ndo somente da prestagdo, como, ainda, o
elemento caracterizador do contrato de trabalho, aquele que melhor permite distingui-
los dos contratos afins. Sua extraordinaria importancia decorre do fato de ser o
elemento especifico da relagdo de emprego, cuja presenca, nos contratos de atividade,
facilita a identificagdo do contrato de trabalho propriamente dito. (2002, p. 75).

Tem sido pacifico na doutrina que o principal elemento caracterizador da relacdo de
emprego é a subordinagdo, ou dependéncia juridica :“ndo ha nada mais pacifico e controvertido
que a subordinacdo. Pacifico como linha divisoria, controvertido como dado conceitual.”
(VILHENA, 1999, P. 211). Conforme a jurisprudéncia e a doutrina, o ordenamento juridico
brasileiro adota como critério a subordinacdo juridica, sendo dispensavel a subordinacdo
econdmica, tecnica e social. Sendo cléassica a defini¢do de Paul Colin:

Por subordinacdo juridica entende-se um estado de dependéncia real criado por um
direito, o direito do empregador de comandar, dar ordens, donde nasce a obrigacao
correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens. Eis a razdo pela qual
se chamou de subordinagdo juridica, para op6-la a subordinacdo econdmica e a
subordinagdo técnica que comporta também uma dire¢éo nos trabalhos do empregado,
mas direcdo que emanaria apenas de um especialista. (COLIN apud CATHARINO,
1965, p. 39).

H& quem entenda que o empregado hipersuficiente seria menos subordinado ao seu
empregador, argumentando que o fato desse empregado ser portador de diploma de nivel
superior, faz com que esse trabalhador intelectual seja um trabalhador de especial cultura
cientifica ou artistica, possuindo uma subordinacdo mais ténue com seu empregador
(CARVALHO, 2018, p. 160).

Interessante destacar que, em sentido contrario, alguns autores inclusive defendem uma
maior subordinagdo dos empregados hipersuficientes. Considerando que estes empregados
buscam a manutengdo do seu “status”, “diria, at€¢ que os hoje intitulados "hipersuficientes" séo
mais subordinados que os classicos operarios, pois detem um padréo financeiro que é mais raro
de ser encontrado no mercado e, para manter este dito padrdo, suportam toda sorte de dissabores
perpetrados pelo empregador.” (VALE, 2017, p.1).

A Reforma Trabalhista parece ter desconsiderado a subordinacéo juridica ao qual esta

submetido o empregado hipersuficiente, conferindo a este, amplos poderes de negociacdo com
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o empregador. Entretanto, a subordinacdo do empregado ndo esta relacionada com o nivel de
escolaridade ou valor de salario, mas ao poder de comando do empregador, que pode intervir
diretamente na atividade do empregado. O poder de comando que detém o empregador para
com o empregado € intrinseco a relacdo contratual, ndo sendo diferente quando a condic¢édo do

empregado ¢ de “hipersuficiente”. Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2016):

Paul Colin define a subordinacao juridica como “um estado de dependéncia real criado
pelo direito de o empregador comandar, dar ordens”, donde nasce a obrigagéo
correspondente para o empregado de se submeter a essas ordens. Por essa razao,
chamou-se essa subordinagdo de juridica. Esse poder de comando do empregador ndo
precisa ser exercido de forma constante, tampouco toma-se necessaria a vigilancia
técnica continua dos trabalhos efetuados, mesmo porque, em relacdo aos
trabalhadores intelectuais, ela é dificil de ocorrer. O importante é que haja a
possibilidade de o empregador dar ordens, comandar, dirigir e fiscalizar a atividade
do empregado. Em linhas gerais, 0 que interessa é a possibilidade que assiste ao
empregador de intervir na atividade do empregado. Por isso, nem sempre a
subordinagdo juridica se manifesta pela submisséo a horario ou pelo controle direto
do cumprimento de ordens. (BARROS, 2016, p.176).

Portanto, a subordinacdo juridica é a principal caracteristica da relagdo empregaticia,
considerada por alguns autores como fundamento da legislacéo trabalhista: “pode-se dizer, até,
que a subordinacéo é o proprio Direito do Trabalho” (CHOHFI, 2009, p. 11). Independente do
salario ou da formacdo do empregado, mesmo apés a Reforma Trabalhista, o empregado dito
hipersuficiente continua subordinado as ordens do empregador, sendo fiscalizado e comandado
por ele em suas atividades.

Possibilitar ao empregado hipersuficiente negociar clausulas contratuais diretamente
com o empregador é forca-lo a aceitar as exigéncias de um contrato de adesdo. Entende-se por
contrato de adesdo, um modelo de contrato pronto que geralmente é realizado por uma das
partes, cabendo a outra parte apenas aceitar os termos estipulados.”No contrato de adesdo uma
das partes tem que aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo uma
situacdo contratual que encontra definida em todos os seus termos”. (GOMES, 1998, p.
109). Esse tipo de contrato é largamente utilizado nas relagbes de consumo, colocando
consumidores em situacdo desvantajosa frente ao poder do capital, realidade que agora permeia
também a seara trabalhista.

O contrato de adesdo exclui a possibilidade de debate entre as partes pois 0 que acontece
na realidade é que uma pessoa elabora e a outra apenas concorda, ou seja, firma-se o contrato
através da adesdo e, nesse caso, a norma muitas vezes podera ser abusiva. Nesse sentido, esse

novo empregado hipersuficiente encontra-se refém de um contrato de adesdo, visto que por



23

depender da manutenc¢do do seu emprego, dificilmente discutird as clausulas contratuais com o
empregador.
No mesmo sentido, temos o parecer do Conselho Federal da OAB, acerca da alteracdo

legislativa:

11- Prevaléncia de acordo individual sobre o negociado coletivamente (art. 444,
paragrafo Unico, CLT): prevé-se que 0 acordado entre empregado e empregador
prevalecerad sobre as disposi¢des de instrumentos coletivos de trabalho, quando se
tratar de “empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social”, o que representa significativa desvalorizagdo da
negociacdo coletiva de trabalho, da atuagéo da entidade sindical correlata e se assume
a presuncdo segundo a qual o trabalhador (chamado hipersuficiente), melhor
remunerado esta em condi¢des de negociar diretamente com seu empregador, 0 que
se choca com a realidade pratica, na medida em que o ordinario é a absoluta
impossibilidade de fixacdo de condicdes de trabalho pela via da negociagéo direta; a
vontade do empregador acaba sendo prevalecendo, diante do receio quanto ao
desemprego.(OAB, 2017, p. 12)

Percebe-se que por ser um empregado, o hipersuficiente ja se encontra em situacdo de
subordinacdo para com seu empregador, sua condi¢do de hipersuficiente ndo fornece poder de
barganha suficiente para enfrentar as clausulas do contrato frente ao empregador no sistema
capitalista. A autonomia entregue ao empregado o sujeitara a concordar com a reducao dos seus

direitos para manuten¢do do seu emprego.
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3 PRINCIPIOS PROTETIVOS QUE NORTEIAM O DIREITO DO TRABALHO E
APLICABILIDADE AO EMPREGADO HIPERSUFICIENTE

O Direito do Trabalho tem como funcéo impedir a exploracao do trabalho humano pelos
detentores do capital. Para expandir sua protecdo, utiliza como fundamento e como fontes de
normas os principios comuns de direito, que séo as “bases tedricas ou as razbes logicas do
ordenamento juridico” (REALE, 2002, p.317). Por ser um ramo de Direito especializado, essa
area autbnoma da ciéncia juridica também possui alguns principios especificos. Destaca-se 0
principio basilar da criagdo do Direito do Trabalho: o principio da prote¢do, além do principio
da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas e o principio da imperatividade das normas
trabalhistas.

Os principios devem ser fontes de normas e fonte de interpretacdo na aplicacdo do
Direito do Trabalho. “Principio € a postura mental que leva o intérprete a se posicionar desta
ou daquela maneira. Serve de diretriz, de arcabouco, de orientagdo para que a interpretacao seja
feita de uma certa maneira e, por isso, tem fungdo interpretativa.” (CASSAR, 2011, p.167).
Dessa forma, todo o ordenamento juridico trabalhista deve ser interpretado a luz dos principios
que conduzem esse ramo do Direito.

Bem explica Sergio Pinto Martins acerca da importancia dos principios:

E o principio o primeiro passo na elaboracao das regras, pois da sustentaculo a elas.
O principio é muito mais abrangente que uma simples regra; além de estabelecer

certas limitacGes, fornece fundamentos que embasam uma ciéncia e visam a sua
correta compreensdo e interpretacdo. Violar um principio é muito mais grave do que

violar uma regra. A ndo observancia de um principio implica ofensa ndo apenas a
especifico dispositivo, mas a todo o sistema juridico. (MARTINS, 2014, p.32)

Os principios que norteiam o direito do trabalho orientam e inspiram as regras
trabalhistas buscando-se, dessa forma, ampliar a protecdo voltada ao empregado
hipossuficiente. Assim assevera Delgado (2017, p. 881): “a larga protecdo aos obreiros
manifesta-se nos principios justrabalhistas, alguns inclusive absorvidos pela legislacdo
heterbnoma estatal, conferindo, em seu conjunto, a marca distintiva do Direito do Trabalho
perante outros ramos juridicos privados proximos”. Percebe-se que 0s principios possuem forca
normativa, sendo fundamental que os dispositivos da CLT estejam em harmonia com 0s
principios do Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho surge diante do desequilibrio existente no contrato de trabalho,
utilizando-se dos principios que contemplam o ordenamento juridico trabalhista para amenizar

no plano juridico a desigualdade fatica existente entre as partes da relacdo de emprego.
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Ressalta-se que tais principios norteadores do Direito do Trabalho ndo s&o apenas idealisticos,
mas normas de tutela ao trabalhador que devem ser interpretadas em conformidade com todo o
ordenamento juridico.

Destaca-se, portanto, que os principios devem ser observados em todos 0s dispositivos
do ordenamento trabalhista. Nas palavras de Valentin Carrion (2015, p. 91): “as normas gerais
da CLT, especialmente o Capitulo I, s&o uma verdadeira lei de introducdo ao Direito do
Trabalho brasileiro; os principios nelas contidos aplicam-se também a todas as outras normas
legais posteriores”.

Constata-se que os principios que fundamentam o proprio Direito do Trabalho séo
elementares na conducgdo da esséncia desse ramo juridico, legitimam e regulam as relagdes entre
0s empregados e empregadores. Nesse sentido, alteracdes na legislacdo trabalhista ndo podem
afastar ou confrontar os principios protetivos que amparam a parte mais fraca da relacédo
contratual. Em contrapartida, é possivel dizer que a Reforma Trabalhista apresenta em varios
dispositivos criados ou alterados dissonancia com a principiologia que regula o Direito do
Trabalho.

Em meio as alteracdes da Reforma Trabalhista que contrariaram os principios do Direito
do Trabalho, a criagéo da figura do empregado hipersuficiente parece ter desconsiderado toda
a protecdo principioldgica da legislacdo trabalhista. A novidade é incompativel e desconexa
com o principio basilar do Direito do Trabalho, o principio da protecdo. Além disso, também
ndo estda em conformidade com os principios da irrenunciabilidade e o principio da

imperatividade da norma trabalhista.

3.1 Principio da protecéo

Dentre os principios especificos do Direito do Trabalho, destaca-se como basilar o
principio da protecdo: “uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia —
0 obreiro, visando retificar no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho.” (DELGADO, 2012, p. 190).

O principio da protecdo é a direcdo que norteia o Direito do Trabalho, é o principio mais
importante desse ramo juridico, se ndo a razéo de ser desse ramo do Direito. Trata-se de um
principio fundamental pela condicdo de hipossuficiéncia ao qual esta submetido o empregado
que, na relacdo de emprego, naturalmente ja esta em uma condicao desigual, como bem explica

Volia Bomfim Cassar:
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O principio da protecdo ao trabalhador tem fundamento na desigualdade, diferente do
Direito Civil, em que teoricamente as partes contratantes possuem igualdade
patrimonial. No Direito do Trabalho ha uma desigualdade natural, pois o capital
possui toda a forca do poder econémico. Desta forma, a igualdade preconizada pelo
Direito do Trabalho € tratar os desiguais de forma desigual. O trabalhador ja adentra
na relagdo de emprego em desvantagem, seja porque vulneravel economicamente, seja
porque dependente daquele emprego para sua sobrevivéncia, aceitando condicGes
cada vez menos dignas de trabalho, seja porque primeiro trabalha, para, s6 depois,
receber sua contraprestacdo, o salario. (CASSAR, 2017, p. 170).

Trata-se de principio essencial e indispensavel para o direito do trabalho, que se
fundamenta na ideia de hipossuficiéncia do empregado. Cabe ressaltar que, apesar da Reforma
Trabalhista fragilizar a protecdo contratual do empregado hipersuficiente, o principio da
protecdo ndo traz qualquer distingdo com relacdo a condicdo do empregado e deve ser
observado mesmo no caso de empregados que, em tese teriam capacidade negocial frente ao
empregador. A protecdo aplica-se indistintamente a todos os empregados, visto que a
dependéncia econémica e a subordinacdo juridica estdo presentes em todas as relacdes de
emprego. Nas palavras de Alice Monteiro de Barros (2016):

O principio da prote¢do é consubstanciado na norma e na condigdo mais favoravel,
cujo fundamento se subsume & esséncia do Direito do Trabalho. Seu propdsito

consiste em tentar corrigir desigualdades, criando uma superioridade juridica em favor
do empregado, diante da sua condicdo de hipersuficiente. (BARRQOS, 2016, p.122).

O principio da protecdo é fundamental a figura do empregado e ndo se limita apenas as
normas trabalhistas, mas deve permear também a interpretacdo do Direito do Trabalho. “O
principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do Trabalho, influindo na
prépria perspectiva desse ramo ao construir-se, desenvolver-se e atuar como direito.”
(DELGADO, 2017, p.213). Destaca-se que esse principio se consagrou como esséncia do
Direito do Trabalho, deve ser aplicado na elaboracdo das normas trabalhistas e, observado
sempre que o aplicador do direito fizer uma interpretacdo da norma.

Sendo o principio que alcanca maior amplitude no Direito Trabalhista “essa prote¢ao
se consubstancia de trés maneiras distintas: o principio in dubio pro operario, o principio da
norma mais favoravel e o principio da condi¢ao mais benéfica”. (RODRIGUEZ,1993, p.42-43).

O principio in dubio pro operario ou in dubio pro misero é uma forma de manifestacao
do principio da protecdo, entendido como regra de interpretacdo, delimitando o entendimento
do magistrado na interpretacdo da norma juridica. Assim, quando houver a possibilidade de
uma norma comportar mais de uma interpretacdo, o aplicador da lei deve priorizar a

interpretacdo da norma de forma mais favoravel ao empregado.
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Segundo Americo PI& Rodrigues (2000, p. 96), ndo se trata de “corrigir uma norma, nem
sequer integra-la: somente cabe utilizar esta regra quando existe uma norma e unicamente para
determinar-lhe o verdadeiro sentido, entre os varios possiveis”, ou seja, esse principio confere
ao empregado o entendimento que mais lhe beneficie, quando a norma comportar distintas
interpretacdes.

Outro desdobramento do principio da protecdo é o principio da norma mais favoravel,
interligado ao principio anterior, mas, aqui a hierarquia aplica-se sobre a norma. Quando o caso
concreto comportar a aplicacdo de mais de uma norma, aplica-se aquela mais favoravel ao
empregado. Mauricio Godinho Delgado defende uma dimensdo dessa norma inclusive no
momento de elaboragdo da regra (principio orientador da acéo legislativa). (DELGADO, 2017,
p. 213).

Nesse caso, a aplicacdo da norma independe de sua posicdo no sistema de hierarquia,
priorizando os interesses do trabalhador. “Vé-se, portanto, que o direito do trabalho adota a
teoria dindmica da hierarquia entre as normas trabalhistas, pois no topo da piramide normativa
ndo estara necessariamente a Constitui¢do, € sim a norma mais favoravel ao trabalhador.”
(BEZERRA LEITE, 2019, p. 140).

Ja o principio da condic¢do mais benéfica pode ser considerado um dos principios mais
violados pela criacdo do empregado hipersuficiente previsto na Reforma Trabalhista, ja que
agora esse empregado tem a possibilidade de negociar clausulas, ainda que prejudiciais, no
contrato de trabalho. Tal principio é o desdobramento do principio da protecdo que se volta a
impedir a precarizacdo do contrato de trabalho, garantindo a preservacdo de clausulas
contratuais mais benéficas para o0 empregado ao longo do contrato de trabalho.

Ou seja, havendo superveniéncia de norma menos favoravel para o empregado, isso ndo
surtira efeitos para os contratos de trabalho j& em curso. “O principio em tela é emanacgdo do
principio da seguranca juridica em uma de suas vertentes constitucionais que consagram o
principio da irretroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o réu (CF, art. 5°, XL), e 0
principio do direito adquirido (CF, art. 5°, XXXVI).” (BEZERRA LEITE, 2019, p. 149).

Todos os principios do ordenamento juridico trabalhista foram criados com o intuito de
proteger o empregado hipossuficiente, sendo assim, o principio da prote¢do tem tamanha
amplitude que ndo se desdobra apenas em trés outros, mas serve de inspiragdo para todo o
complexo de regras, principios e institutos que compdem o Direito do Trabalho. (DELGADO,
2018, P.232). Através do principio da protecédo, o Direito do Trabalho delimita a amplitude da
autonomia privada, busca atenuar a desigualdade na relacdo contratual e cumprir o ideal de

justica.
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Percebe-se que a possibilidade conferida ao empregado hipersuficiente de negociacéo
individual das hipdteses previstas no art. 611-A, mitigou para essa nova figura a protecéo
intrinseca ao empregado. Essa novidade, ampliou a autonomia do empregado frente ao
empregador e afastou a protecdo garantida ao empregado na negociagdo do contrato de trabalho.
O art. 444, paragrafo Unico da CLT, permitiu a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
ainda que em desacordo com os principios protetivos do Direito do Trabalho, especialmente, &

0 principio da protecao.

3.2 Principio da indisponibilidade

O principio da indisponibilidade é também uma projecdo do principio da protecdo. A
CLT dispbe, expressamente, em seu art. 9° acerca da impossibilidade de o trabalhador abrir
méo dos preceitos protetivos da legislacdo trabalhista, dizendo que “serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos
contidos na presente Consolidagao.”

O principio da irrenunciabilidade ou da indisponibilidade assegura a impossibilidade de
poder o empregado renunciar a protecao juridica garantida pela legislacdo e pelo contrato de
trabalho. Como melhor explica Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 237), “ele traduz a
inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-se, por sua simples manifestacdo
de vontade, das vantagens e protegdes que lhe asseguram a ordem juridica e o contrato.”

Mesmo que pareca contraditorio, Delgado defende que tal limitacdo legal a
disponibilidade dos direitos é o que garante a liberdade do empregado na relagdo contratual,
tendo em vista a demasiada discrepancia socioecondémica da relagdo de emprego:

A indisponibilidade inata aos direitos trabalhistas constitui-se talvez no veiculo
principal utilizado pelo Direito do Trabalho para tentar igualizar, no plano juridico, a
assincronia classica existente entre os sujeitos da relacdo socioecondmica de emprego.
O aparente contingenciamento da liberdade obreira que resultaria da observéncia
desse principio desponta, na verdade, como o instrumento habil a assegurar efetiva
liberdade no contexto da relacdo empregaticia: € que aquele contingenciamento

atenua ao sujeito individual obreiro a inevitavel restricdo de vontade que naturalmente
tem perante o sujeito coletivo empresarial. (DELGADO, 2019, p. 237).

Sendo assim, permitir ao empregado hipersuficiente negociar diretamente com o
empregador clausulas do contrato de trabalho, é possibilita-lo de despojar-se dos seus direitos.
Ou seja, a Reforma Trabalhista legalizou a possibilidade do empregado hipersuficiente
renunciar & protecdo juridica da legislacdo trabalhista, fornecendo-lhe autonomia suficiente
para negociar individualmente junto ao empregador as clausulas do seu contrato de trabalho.
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A limitacdo da autonomia da vontade por meio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas tem a funcao de “fortalecer a manutencao dos seus direitos com a substitui¢ao da
vontade do trabalhador, exposta as fragilidades da sua posi¢cdo perante o empregador, pela da
lei, impeditiva e invalidante de sua aliena¢do.” (NASCIMENTO, 2011, p. 456). Em sentido
contrério, a criagdo do empregado hipersuficiente fragilizou a condi¢cdo do empregado e 0 exp0s
as vontades do empregador.

A analise dos principios deve ser realizada de forma sistémica e conjugada. O principio
da indisponibilidade encontra-se diretamente atrelado ao principio da protecdo, j& que seria
contraditério o carater protetivo do direito do trabalho se tal protecdo pudesse ser renunciada.
O principio da indisponibilidade encontra-se no artigo 9° da CLT, mas o prdprio texto celetista
apresenta outros dispositivos inibidores da renuncia, como € o caso dos arts. 444 e 468. Além
disso, a simula 276’ do TST consagra a existéncia do principio. (BEZERRA LEITE, 2019,
p.150).

Apesar da possibilidade de transacdo dos direitos concedida ao empregado
hipersuficiente, a indisponibilidade da protecdo trabalhista ndo pode ser flexibilizada, pois

compreende-se que deve ser absoluta. César Leite de Carvalho assim explica:

Essa irrenunciabilidade é referida, as vezes, como indisponibilidade ou
imperatividade. O carater imperativo ndo € o da norma, porque toda a norma o tem
(enquanto ordem), mas concerne a peculiaridade de ser inderrogével (jus cogens) a
norma trabalhista. Ao cogitar de indisponibilidade, parte da doutrina mantém a sua
atencdo voltada para a esséncia do principio, porém lhe empresta maior amplitude, ja
que o direito indisponivel ndo é apenas irrenunciavel, mas igualmente insuscetivel de
ser objeto de transa¢do. (CARVALHO, 2016, P.73).

Ressalta-se que além de ser irrenunciavel, a protecdo concedida ao empregado também
ndo pode ser objeto de transacéo prejudicial ao trabalhador e, assim, validar um pacto individual
entre as partes que acabe por reduzir ou extinguir direitos. Definitivamente seria reconhecer um
valor absoluto a vontade individual que no Direito do Trabalho deve ser mitigada em razéo da
necessidade de protecdo do trabalhador. Essa flexibilizagdo da protecdo e ampliagcdo da
autonomia privada é um caminho que tem ganhado forca nos dltimos anos, principalmente com

a Reforma Trabalhista e a criacdo do empregado hipersuficiente. Apesar disso, esta nova figura

" samula n® 276 do TST: Aviso prévio. Rendncia pelo empregado — O direito ao aviso prévio é irrenunciavel
pelo empregado. O pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor,
salvo comprovacdo de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego.
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ndo demonstra conformidade com a ideia do Direito do Trabalho e dos seus principios
protetivos.

3.3 Principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas

O principio da Imperatividade das Normas Trabalhistas complementa o principio da
indisponibilidade. No que Ihe concerne, estabelece que as regras trabalhistas sdo imperativas,
ou seja, ndo podem ter sua eficacia contratual afastada pela vontade das partes. Tem como
principal objetivo restringir a autonomia da vontade no contrato de trabalho.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2017):

Para este principio prevalece a restricdo a autonomia da vontade no contrato
trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes no ajuste das
condicBes contratuais. Esta restricdo é tida como instrumento assecuratério eficaz de
garantias fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de poderes inerente
ao contrato de emprego. (DELGADO, 2017, p. 216).

Nota-se que é mais um principio essencial a Legislacdo Trabalhista que a Reforma
Trabalhista violou. Consagrando a prevaléncia do negociado sobre o legislado, a Reforma
Trabalhista mitigou a imperatividade das normas, uma vez que ampliou a autonomia e legitimou

as negociacOes individuais firmadas pelo empregado hipersuficiente.

3.4 Principio da Igualdade

H& principios constitucionais que devem ter aplicabilidade direta ao Direito do
Trabalho, tendo a funcéo de orientacéo legislativa e de direcionamento na aplicacdo do direito.
Dentre estes principios, destaca-se o principio da igualdade, que garante isonomia e tratamento
igualitario a todos os trabalhadores.

O principio da igualdade encontra-se expresso no artigo 5° da Constituicdo Federal
(Brasil, 2018) e configura-se como um dos principios de maior importancia, visto que oferece
substrato as demais garantias fundamentais. Tal principio defende que “a lei ndo deve ser fonte
de privilégios ou perseguicdes, mas um instrumento que regula a vida em sociedade, tratando
de forma equitativa todos os cidaddos”. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2003, P.104).

Devido a tamanha importancia, encontra-se disposto ndo s6 no artigo 5° mas

amplamente no texto da Constituicdo, sendo que “ela contém dezenas de dispositivos que, de
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modo expresso ou implicito, asseguram a igualdade” (FACHIN, 2012, p. 270). Com relacédo a
aplicabilidade do principio da igualdade, explica Alexandre de Moraes (2014):

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos distintos.
De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicédo, respectivamente
de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo que possam criar
tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que encontram-se situacdes
idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao interprete, basicamente, a autoridade
publica, de aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento
de diferenciacGes em razdes de sexo, religido, conviccbes filosoficas ou politicas,
raca, classe social (MORAES, 2014, p. 35).

Interessante destacar que Alexandre de Moraes defende a aplicacdo do principio da
igualdade de imediato pelo legislador, respeitando logo na criacdo das leis o tratamento
igualitario entre os sujeitos de direito. Em contramédo, o paragrafo Unico do artigo 444 da CLT
cria uma categoria diferenciada de empregado, desconsiderando a primazia da igualdade e
promovendo uma discriminacgao entre empregados.

O Direito do Trabalho confere tratamento distinto a empregado e empregador, buscando
equiparar figuras economicamente tdo distantes. O préprio Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu que tratando-se do “Principio isonomico, a sua realizagdo esta no tratar iguais com
igualdade e desiguais com desigualdade.” (VELLOSO, 1998).

Nas palavras de Radbruch:

“aidéia central em que o direito social se inspira ndo é a da igualdade entre as pessoas,
mas a do nivelamento das desigualdades que entre elas existem. A igualdade deixa
assim de constituir uma ponte de partida do direito para converter-se em meta ou
aspiracdo da ordem juridica.” (1951, p. 162).

Igualdade formal é meramente a inclusdo da igualdade no rol dos direitos fundamentais.
O que pretende o Direito do Trabalho € a efetivacdo da igualdade material, ou seja, justamente
retirar a igualdade do plano abstrato juridico-formal e concretiza-la no plano fatico das relacoes
de trabalho. Sendo assim, é necessario que o Direito do Trabalho crie uma desigualdade formal
para garantir uma igualdade material. Realiza-se esta funcdo por meio da maior protecdo
concedida ao empregado em face de sua hipossuficiéncia.

Segundo os ensinamentos de Augusto César Leite de Carvalho:

Em qualquer ramo do direito, a igualdade é compreendida, enquanto principio, como
o tratamento igual aos iguais, desigual aos desiguais, na medida de sua
desigualdade. Pode parecer estranho que o postulado tenha influéncia na formacéo e
aplicacdo de um ramo do direito privado que surgiu sob o pressuposto da desigualdade
(entre patrbes e empregados, provedores do capital e trabalho). Mas é ver que estamos
a cuidar da igualdade entre os empregados, e ndo entre estes, e o empregador,
porquanto fosse esta Gltima contrariada pela realidade. (CARVALHO, 2011, p. 67)
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A Reforma Trabalhista caminhou em sentido contrério, pois passou a tratar os desiguais
com igualdade, criando a figura do empregado hipersuficiente, pressupondo igualdade deste
com o seu empregador. Entretanto, o fato de portar diploma de nivel superior e receber salario
superior ao dobro do teto do beneficio previdenciario, ndo confere ao empregado
hipersuficiente isonomia para negociar diretamente com seu empregador as clausulas do
contrato de trabalho. A Reforma Trabalhista acabou precarizando a igualdade material ao
conceder tamanha autonomia a esse empregado, afastando dele a protec¢éo juridica concedida
aos empregados.

Além de contrariar o principio da igualdade, dispondo que empregado hipersuficiente e
empregador estdo em condigdes isondmicas para negociar, a Reforma Trabalhista ainda criou
um tratamento distinto entre os empregados, gerando uma discriminacao para com o empregado

hipersuficiente.

3.5 Principio da néo discriminagao

O principio da ndo discriminacdo é uma espécie de manifestacdo do principio da
igualdade, que pressupbe a vedagdo de desigualdades injustificadas. Salienta-se que tal
principio ja se encontra concretizado no ordenamento juridico brasileiro, conforme ensina
Mauricio Godinho Delgado:

O principio antidiscriminatério, especificado no art. 7°, XXXII, da Constitui¢do
Federal de 1988, na verdade, ¢ clssico na tradicdo constitucional do Pais, estando
presente desde a Constituicdo de 1934 (art. 12, 82°). Em seguida compareceu na

Constituicdo de 1946 (art. 157, paragrafo (nico) e até mesmo nos textos
constitucionais do periodo autoritario (1967 e 1969). (DELGADO, 2018, p.418).

O artigo 7°, XXXII, da Constituicdo Federal consagra o principio da ndo discriminagéo.
O artigo veda expressamente a distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos. Segundo Marlene T. Fuverki Suguimatsu (2019, p. 11) “a regra é
ndo haver tratamento diferenciado para nenhum fim, para nenhum critério de aplicacdo do
direito e para nenhum tratamento juridico”.

Além da vedagdo expressa na Constituicdo, o paragrafo Gnico, do art. 3°® do proprio
texto celetista, mantido pela Reforma Trabalhista, veda o tratamento discriminatério entre 0s

empregados.

8 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo Unico - Ndo havera distincBes relativas a espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem
entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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Gerou-se uma contradicdo no texto celetista, ja que ap6s a Reforma Trabalhista, o texto
passou a conter dispositivos de carater discriminatorio, criando uma categoria nova de
empregados desamparados da protecéo trabalhista.

Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite:

A Lei 13.467/2017, no entanto, na contramdo do principio da proibicdo de
discriminacdo, incluiu um paragrafo Gnico no art. 444 da CLT, criando a figura do
“empregado hipersuficiente”, uma vez que autoriza “a livre estipulacdo” nos contratos
individuais de trabalho as hip6teses previstas no art. 611-A da CLT: “com a mesma
eficacia legal e preponderéncia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado
portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.(BEZERRA LEITE, 2019, p. 135).

Percebe-se que a criagdo do empregado hipersuficiente, restou discriminatoria, por
afastar injustificadamente dessa nova categoria de empregados, a protecdo garantida aos
hipossuficientes. A Reforma Trabalhista acabou rompendo com a igualdade entre os
empregados. A respeito da igualdade e ndo discriminagdo, bem explica Arion Sayao Romita:

A igualdade em direitos se expressa pela vedagdo de discriminacdes injustificadas e
se traduz pelo principio de ndo discriminacdo. Significa, portanto, algo além de mera
igualdade perante a lei, porque exclui a possibilidade de qualquer distincdo ndo
justificada. O principio de ndo discriminacdo ou de igualdade nos direitos (ou
igualdade na lei) envolve ndo somente o direito de ser considerado igual perante a lei
mas também a possibilidade de usufruir, sem qualquer discriminagdo, os direitos
fundamentais. (ROMITA, 2014, p. 351).

Discriminar significa estabelecer diferencas, apesar de ter uma conotacdo negativa, a
discriminagdo pode ser feita de forma justificada visando favorecer determinada classe ou
individuo. No entanto, torna-se uma violacgdo a igualdade quando essas distin¢des sao realizadas
de forma injustificada. A Reforma Trabalhista legalizou uma discriminacdo negativa, criou uma
categoria distinta de empregado, utilizando-se de critérios insensatos e sem precedentes. Essa

discriminacdo culminou em uma maior vulnerabilidade desse empregado hipersuficiente.

3.6 Principio da vedacado do retrocesso social

Outro principio Constitucional aplicado diretamente ao Direito do Trabalho é a vedacao
do retrocesso social. O artigo 7°, inciso VI, da Constituicdo Federal, garante aos trabalhadores
a irredutibilidade salarial, podendo ocorrer somente por meio de convencgéo ou acordo coletivo,

garantindo aos trabalhadores a impossibilidade de haver retrocesso do seu direito. Apesar da
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vedacdo expressa, a Reforma Trabalhista criou a possibilidade de reducdo salarial, por
negociacéo individual, quando realizada pelo empregado hipersuficiente.

O principio da vedacdo do retrocesso social visa garantir que nao haja retorno do
patamar de direitos alcancados sobre nenhuma hipdtese, protegendo as conquistas historicas

dos grupos sociais hipossuficientes, assim assevera Grijalbo Fernandes Coutinho:

O principio da proibicdo do retrocesso social em matéria de Direitos Humanos &,
inegavelmente, aplicdvel ao Direito do Trabalho porque com ele se compatibiliza
totalmente. O pressuposto de sua aplicacéo, longe de negar o dinamismo da sociedade,
capta-o integralmente para impedir movimentos tendentes a liquidar conquistas
histéricas dos grupos sociais ndo detentores do poder econémico. E assim o é porque
ainda se imagina que a protecdo humana é o mais relevante, ao contrario dos
sisteméaticos movimentos realizados para tornar fluido, passageiro e expungido do
patrimonio juridico dos mais frageis (COUTINHO, 2017b).

Em contrapartida, a partir da reforma trabalhista, o empregado hipersuficiente podera
negociar com o empregador tendo a mesma eficicia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, ou seja, este trabalhador tera permissao legal para negociar até mesmo
a reducdo de direitos até entdo indisponiveis, garantidos pela CLT, como por exemplo a reducéo
de sua remuneracao.

Tratando-se da possibilidade de negociacao até mesmo da remuneracao do trabalhador,
é importante destacar que nao se poderia esperar um ataque tdo violento as bases do Direito do
Trabalho, visto a compreensdo que se tem no estagio atual sobre os direitos humanos e
fundamentais, e ainda sobre a inadmissibilidade de retrocesso social. (SUGUIMATSU, 2019,
p. 03).

No mesmo sentido de vedacdo ao retrocesso de direitos fundamentais e, por
consequéncia, dos direitos trabalhistas, vale destacar o entendimento de Geraldo Magela Melo:

Os direitos constitucionais fundamentais sdo o alicerce do Estado Contemporéaneo, na
medida em que asseguram e evitam abusos dos dirigentes em face dos cidaddos, por
isso todo direito fundamental implementado na realidade pratica ndo pode sofrer abalo
no que concerne a sua efetividade, por nenhuma medida estatal, haja vista o carater
progressivo desses direitos e, principalmente, em razdo de sua esséncia de
fundamentalidade, o que traz, por consequéncia, a vedagdo ao retrocesso na fruicéo
dos direitos. Sendo os direitos dos trabalhadores um direito fundamental social,
merecem protecdo juridica eficiente contra atos estatais que visem a suprimi-los ou
altera-los, sem que ocorram medidas compensatorias similares. (MELO, 2011, p.1).

Portanto, a livre negociacdo desenfreada defendida pela Reforma Trabalhista, € uma
afronta ao principio da vedacdo do Retrocesso Social. Essa autonomia concedida aos

empregados hipersuficientes resultou na supressdo da protecdo outrora concedida aos
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empregados, sendo um nitido retrocesso dos direitos socias, injustificavel e antagbnica a
principiologia do Direito do Trabalho.
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4 EMPREGADO HIPERSUFICIENTE E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Destrinchado o conceito de empregado hipossuficiente e hipersuficiente, bem como
expostos 0s principios protetivos que norteiam as relagdes de trabalho, faz-se necessario
verificar a conformidade dessa nova figura denominada empregado hipersuficiente com o
ordenamento juridico brasileiro.

E fato que a lei 13.467 de 2017, a Reforma Trabalhista que reformulou a CLT, ndo teria
passado pelo Congresso Nacional se ndo contasse com diversos apoiadores, que defenderam
que a pretensdo da reforma trabalhista era prestigiar a autonomia do trabalhador.
(MINISTERIO DO TRABALHO, 2016).

O deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), relator do projeto da Reforma Trabalhista
na Camara, justifica que os desiguais devem ser tratados desigualmente. O deputado foi quem
sugeriu a figura do trabalhador hipersuficiente, explicando em seu relatorio:

[...] ndo se pode admitir que um trabalhador com graduagdo em ensino superior e
salario acima da média remuneratéria da grande maioria da populacdo seja tratado
como alguém vulnerdvel, que necessite de protecdo do Estado ou de tutela sindical
para negociar seus direitos trabalhistas. (MARINHO, 2017).

No mesmo sentido, a ideia de liberdade de negociacao também foi defendida no Senado
por Ricardo Ferraco (PSDB-ES) argumentando em seu relatorio que “Profissionais disputados
no mercado de trabalho que, por possuirem consideravel poder de veto e poder de barganha,
podem negociar com autonomia as condigdes de seu contrato, sem a tutela de sindicato.” (apud
PEREIRA E REZENDE, 2019).

Durante a ceriménia de sancdo da Reforma Trabalhista, o Presidente da Republica,

Michel Temer, defendeu em seu discurso:

O século hoje é 0o XXI, e nos fizemos uma adaptacdo ao século XXI, na convicgdo
mais absoluta - e eu me lembro quando eu fiz a minha faculdade de Direito, o0
professor de Direito do Trabalho era o professor Cesarino Janior, ele fazia uma
distincdo entre o hipersuficiente e o hipossuficiente, na convic¢do de que o
hipossuficiente, o empregado, tinha que ser protegido, e é verdade, tem que ser assim.
Mas os dias passaram, 0s anos passaram, e hoje ha uma igualdade na concepgao. As
pessoas sdo capazes de fazer um acordo, ndo é? Fazem um acordo por uma
manifestacdo de vontade. De um lado os empregados, de outro lado os
empregadores.(TEMER, 2017).

Alguns autores criticam a demasiada protecéo concedida pelo Direito do Trabalho ao

empregado hipossuficiente, consideram-na excessiva, uma espécie de paternalismo da CLT,
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onde ha uma excessiva tutela do Estado sobre a legislacdo laboral e, portanto, defendem um
aumento da liberdade nas relagdes contratuais.

Os autores que defendem a liberdade contratual, em contrapartida aos criticos da
novidade apresentada pela Reforma Trabalhista, ndo veem a criacdo do empregado
hipersuficiente como retrocesso do Direito do Trabalho, nem mesmo como desfavoravel ou
prejudicial ao empregado. Defendem que “nédo se revela prejudicial ao trabalhador, que pode
utilizar-se de ferramentas legais para negociar 0 seu contrato de trabalho com maior
independéncia e liberdade, mantendo-se na condigdo de empregado.” (LISBOA;
MUNHOZ,2018, p. 173).

Para Thereza Cristina Nahas, o empregado hipersuficiente continua submetido as regras
da CLT “mas nao com a mesma rigidez e parcialidade”. Além disso, defende o fato de que tais
empregados por serem mais qualificados “tem um minimo de discernimento e certamente tem
maior liberdade para contratar” (NAHAS, 2017, P. 17-18).

Maria Gadotti entende o paragrafo Unico do art. 444 da CLT como uma forma de
garantir maior seguranca juridica entre as partes, especialmente aos empregadores, vendo de

forma positiva essa alteracdo legislativa e, consequente prevaléncia da autonomia da vontade:

Mas é fato, que o § Unico, do artigo 444, da CLT, atendeu a um reclamo dos
empregadores, que desejavam maior seguranca juridica nos compromissos firmados
com os empregados altamente qualificados, ocupantes de elevadas e destacadas
posi¢des na estrutura hierdrquica das empresas e que recebem salarios/beneficios
diferenciados. Neste sentido, a partir de 11/11/17, as clausulas firmadas com o0s
empregados que preenchem os requisitos legais cumulativos estabelecidos no 8unico,
do artigo 444, da CLT, que ndo desrespeitem a Constituicdo Federal e a CLT, passam
a ter mesma eficécia legal e preponderancia sobre 0s instrumentos coletivos, gerando,
assim, maior estabilidade nos relacionamentos empregaticios e seguranca para as
partes, especialmente para o empregador. Assim, clausulas de ndo concorréncia,
sigilo, ndo solicitacdo, retencdo apos determinado evento ou pagamento, entre outras
ndo poderdo mais ser contestadas ou anuladas, se atenderem ao que determina a
Constituicdo Federal e a CLT, sobrepondo-se, pois, ao contetido normativo minimo
estabelecido na lei (GADOTTI, 2018).

Contudo, viu-se que a novidade legislativa posicionou empregado e empregador no
mesmo patamar de negociacdo, desconsiderando a hipossuficiéncia do empregado, sua
subordinacdo ao empregador e os preceitos protetivos do Direito do Trabalho. O legislador
afastou a interferéncia sindical e estatal, reconhecendo ampla autonomia negocial a essa nova
categoria de empregado. Importante destacar que os critérios utilizados para distinguir esses
empregados, definiram-se na politica.

Segundo os ensinamentos de Adriana Calvo (2019):
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Infelizmente, no Brasil, a Gnica diferenciacao atribuida ao trabalhador hipersuficiente
trabalhista introduzido pela Reforma Trabalhista foi o critério de diferenciagdo dos
trabalhadores por padrdo remuneratério e nivel intelectual. Ndo houve nenhuma
preocupacao com o nivel de dependéncia deste trabalhador na relagdo de emprego; ao
revés o trabalhador hipersuficiente continuou como empregado subordinado nos
moldes do art. 3°da CLT. (CALVO, 2019, p. 7).

Salienta-se que os fatores definidos como meio para diferenciacdo juridica dos
empregados, ficaram restritos ao diploma de curso superior e percep¢do de uma remuneracao
equivalente a dois salarios iguais ou superiores ao teto de beneficios da Previdéncia Social.
Entretanto, esses fatores pingados néo afastam do empregado a condigédo de hipossuficiéncia
frente ao empregador, assim assevera Mauricio Godinho Delgado:

Na regra enfocada, os dois fatores pin¢ados para respaldar a diferenciacéo juridica
(diferenciacéo juridica profunda, radical, enfatiza-se) ndo afastam e nem diminuem o
poder empregaticio detido pelo empregador, ndo afetando a situacdo de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia juridicas, sociais e econdmicas do empregado. Se
ndo bastasse, esses dois fatores ndo justificam o tratamento juridico espartano e
segregador conferido a esse profissional relativamente mais qualificado e
relativamente melhor remunerado no contexto da relagcdo empregaticia. (DELGADO,
2018, p. 437).

O ordenamento juridico pode conceder maior ou menor autonomia aos particulares e,
consequentemente, controlar a liberdade negocial. O Direito do Trabalho busca efetivar a
protecdo dos empregados, através da limitacdo da autonomia privada. A legislacéo trabalhista,
busca delimitar as condicBes legais de uma negociacdo mais justa entre empregado e
empregador, partes socioeconomicamente desiguais, pautada no principio da igualdade e da
protecdo ao hipossuficiente.

Com relacdo a ampliacdo da liberdade negocial, bem explica Kelsen:

[...] Na medida em que a ordem juridica institui o0 negocio juridico como
fato produtor de  Direito, confere aos individuos que lhe estdo
subordinados o poder de regular as suas relagdes mutuas, dentro dos quadros
das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinaria, através
de normas criadas pela via juridico-negocial [..] (KELSEN, 2003, p. 179).

As relagdes de contrato de trabalho ndo podem ser firmadas livremente pela via
negocial, considerando a supremacia econémica do empregador. Nesse sentido, o Direito do
Trabalho surge como ponderador da autonomia privada, delimitador do contrato de trabalho.
Na contramdo dessa ideia protetiva, o paragrafo Unico do art. 444 criou 0 empregado
hipersuficiente, que passa a gozar de ampla liberdade contratual, com autonomia e

preponderancia em suas negociagoes individuais, inclusive sobre o legislado.
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Na relacdo contratual, empregados sdo necessariamente subordinados aos
empregadores, além disso, a hipossuficiéncia do empregado é intrinseca a relacdo contratual.
Sendo assim, a autonomia privada concedida aos hipersuficientes contradiz o préprio Direito
do Trabalho, uma vez que vulnerabiliza o0 empregado, possibilitando-o inclusive de renunciar
aos seus direitos. Percebe-se que o empregado ndo pode gozar de grande autonomia privada, ja
que independente de sua autonomia, este mantém-se submisso enquanto o empregador detém
0 poder de comando.

Esclarece José Jodo Abrantes (2005), acerca da liberdade negocial do empregado:

A liberdade do trabalhador é co-natural a conflitualidade da relagdo laboral,
reconhecida e protegida pela Lei Fundamental pelo que ndo tem razdo de ser a
prevaléncia da liberdade contratual em termos de justificar a rendncia do trabalhador
aos seus direitos, nem a tem as limitagcbes & referida liberdade para além do
estritamente necessario. (ABRANTES, 2005, p. 190).

A diferenciacdo feita entre os empregados pelo paragrafo Gnico do artigo 444 da CLT,
além de se ser discriminatoria, retira dos empregados hipersuficientes o direito a protecéo,
principio essencial do direito do trabalho, excluindo o poder do sindicato na negociacdo
contratual. Com relacdo ao novo dispositivo, a sua aplicacdo ocasionara a revogacdo da
protecdo juridico-trabalhista dos empregados com maiores salarios evidente afronta ao
principio da isonomia, uma vez que 0s empregados com salarios menores, continuarao em tese,
protegidos pela CLT. (GOULART, 2018, p. 122).

Parte da doutrina defende que a condigdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia do
empregado independe dessa condicdo atribuida ao hipersuficiente, que continua figurando
como parte hipossuficiente da relacdo contratual, dependente do emprego para sua prépria
sobrevivéncia e, consequentemente, ficando refém das condigdes impostas pelo empregador.
Sendo assim, deve ser vedado a este empregado a possibilidade de rendncia de qualquer direito,

conforme o principio da indisponibilidade. Nesse sentido, VVélia Cassar bem explica:

[...] Entender que os empregados que recebem igual ou mais que o valor maximo que
duas vezes os beneficios previdenciarios podem livremente dispor sobre os direitos
trabalhistas relacionados no art. 611-A da CLT e/ ou renunciar as benesses previstas
nas normas coletivas é negar a vulnerabilidade do trabalhador, que depende do
emprego para sobreviver e, com relativa facilidade, concordaria com qualquer ajuste
para manutencdo do emprego (CASSAR, 2017, p. 14).

Importante ressaltar que o contrato realizado no &mbito da relacdo de trabalho néo se

assemelha a um contrato do Direito Civil onde ha igualdade entre as partes contratantes, sendo
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mais semelhante & um contrato de adesdo, em que 0 empregado se sujeita as condigdes impostas
pelo empregador para manutenc¢ao do emprego.

A vulnerabilidade do empregado hipersuficiente se constitui na medida em que o
contrato de trabalho é tipicamente um contrato de adesdo. tratando-se do art. 444, paragrafo
unico, “é desnecessario relembrar que a regra legal esta se reportando ao contrato empregaticio,
que € um tipico contrato de adesao - provavelmente o mais impressionante contrato de adesdo
que se conhece no sistema econdmico e social contemporaneo.” (DELGADO; DELGADO,
2017, p.158).

Por se tratar de um contrato de adesdo, os empregados estardo sujeitos ao
desmantelamento dos seus direitos, no entender de Maurico Godinho Delgado (2018):

[...] por livre estipulagdo, podem ser submetidos a profunda diminuigdo de direitos
especificada no art. 611-A da CLT, com a mesma eficacia legal e preponderéncia
sobre os instrumentos coletivos. Ora, como o contrato de trabalho se trata,
manifestamente de um contrato de adesdo, pode se estimar o carater leonino de tal
clausula de insercdo desse grupo de empregados em condig¢des contratuais abaixo das
fixadas em lei e, até mesmo, abaixo das fixadas na negocia¢do coletiva concernente a
respectiva categoria profissional. (DELGADO, 2018, p. 435,436).

Sendo um contrato de adesdo, ndo se pode desprezar o fato de que o empregado
hipersuficiente também se torna passivel de coa¢do no contrato de trabalho. Segundo Maria
Lucia Benhame (2018) “o proprio nivel salarial pode levar a pressupor maior situagao de coagio
a definir a aceitacdo da clausula, do que um empregado menos remunerado em vista da
dependéncia econdmica gerada pelo contrato de trabalho™.

Empregados que s&o melhor remunerados, tendem a ter maior temor pelo desemprego.
No caso do empregado hipersuficiente, o “status” e a dependéncia econdémica produzem uma
maior vulnerabilidade nesse sentido, sujeitando-os inclusive a serem coagidos no momento da
estipulacdo das clausulas do contrato. Sua autonomia negocial encontra-se mitigada pela sua
dependéncia econbmica, pois tais empregados sdo obrigados a anuir com as clausulas

contratuais, para a manutencdo do vinculo empregaticio.
4.1 Da inconstitucionalidade do empregado hipersuficiente
A Constituicdo Federal de 1988 ergueu o valor social do trabalho como fundamento do

Estado democrético de direito, ou seja, o trabalho ganhou status de Direito Fundamental e

inviolavel. Sendo assim, a prépria Constituicdo também regula as relagdes contratuais entre
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empregado e empregador e a liberdade contratual deve respeitar os limites impostos como Lei
Fundamental.

Nesse sentido, assevera José Jodo Abrantes (2005):

Num Estado democratico, os direitos fundamentais representam valores que, como
elemento objectivos do ordenamento, devam informar todo o sistema juridico e,
portanto, também, as relagdes entre particulares. Essa “ordem de valores”, traduzida
na Constituicdo, deve limitar a liberdade contratual, que, no seu exercicio, tera sempre
que respeitar os limites legais, designadamente os derivados de Lei Fundamental.
Desconhecer os principios e os valores constitucionais nas relagdes entre particulares
seria, como ja foi dito, aceitar uma factura absolutamente inadmissivel entre o publico
e o privado, violando tanto a seguranca juridica como a coeréncia interna que ha-de
presidir a qualquer ordenamento. (ABRANTES, 2005, p. 141).

Os criticos da Reforma Trabalhista asseveram a inconformidade do novo dispositivo
criado com os principios constitucionais ja expostos, considerando-o inconstitucional por
afrontar principios garantidos pelo texto constitucional. Dentre os principios violados, destaca-
se o principio da igualdade, que veda qualquer tipo de discriminacdo. Com a insercao do novo
dispositivo, o texto Constitucional parece ter sido ignorado, ja que “o carater discriminatério
da regra legal é simplesmente manifesto: ela institui algo inimagin&vel na ordem constitucional
e legal brasileiras contemporaneas: a pura e simples segregacdo de empregados perante o
mesmo empregador”. (DELGADO, 2018, p.436).

A lei pode adotar algumas medidas de distin¢éo que ndo sdo discriminatérias no sentido
negativo. “Nao sdo consideradas discriminatérias as seguintes categorias de medidas: as
baseadas nas qualificacbes exigidas para determinado trabalho; as que podem ser justificadas
pela protecdo da seguranca do Estado; as que tém carater de medidas de protecdo e de
assisténcia.” (ROMITA, 2014, p. 267-268). Entretanto, a criagdo do empregado hipersuficiente
ndo se enquadra a nenhuma das hipéteses e, portanto, ndo ha como justificar o afastamento do
principio da isonomia.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

Trata-se, conforme se percebe, de regra de evidente discriminacéo entre empregados
- outra, entre tantas da Lei da Reforma Trabalhista -, largamente afastada da matriz
constitucional de 1988 e do universo normativo internacional trabalhista vigorante no
plano interno da sociedade e economia brasileiras. (DELGADO E DELGADO, 2017,
p. 160).

Nota-se, portanto, que o dispositivo criado pela reforma além de ferir os principios
constitucionais, é claramente incompativel com a propria CLT, que no seu artigo 3°, paragrafo
unico, veda a possibilidade de distingbes relativas a espécie de emprego, condi¢do do

trabalhador, trabalho intelectual, técnico e manual.
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A Constituicdo ainda agrega de forma implicita e explicita, diversos dispositivos que
garantem uma vasta protecdo ao trabalhador. A criacdo da figura do empregado hipersuficiente
parece afrontar a Constituicdo e inverter todos os principios de protecéo do Direito do Trabalho,
forcando a um retrocesso social. No mesmo sentido, vale destacar o enunciado aglutinado ao

Enunciado 1, Comissao 4, da 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho:

E INCONSTITUCIONAL A PREVALENCIA DE ACORDOS INDIVIDUAIS
SOBRE ACORDO E CONVENCAO COLETIVA EM RAZAO DO SALARIO DO
EMPREGADO COM DIPLOMA DE NIVEL SUPERIOR, QUANDO
ESTABELECEREM CONDICOES INFERIORES, POIS FERE PRINCIPIOS
COMO O DA PROTECAO E DA IRRENUNCIABILIDADE (ARTIGO 7°, CAPUT,
CF). ESSES ACORDOS INDIVIDUAIS TAMBEM VIOLAM O PRINCIPIOS DA
ISONOMIA ENTRE EMPREGADOS QUE REALIZEM TRABALHO TECNICO,
MANUAL E INTELECTUAL, PREVISTO NO ARTIGO 7°, XXXII, DA CF. ALEM
DISSO, A CONSTITUICAO FEDERAL RECONHECE AS CONVENCOES E
ACRODOS COLETIVOS DE TRABALHO (ARTIGO 7°, XXVI) E PROIBE
QUALQUER TIPO DE ALTERACAO CONTRATUAL INDIVIDUAL QUE LEVE
A REDUGAO SALARIA E A REDUGCAO E COMPENSACAO DE JORNADA,
SALVO POR ACORDO OU CONVENGAO COLETIVA (ART.7°, INCISO VI E
XI1).

Permitir que o empregado possa negociar diretamente com o empregador condi¢bes
como a reducdo salarial, além de ser insensato, é inadmissivel, visto que é uma vedacao
expressa do texto Constitucional. Percebe-se que ndo ha razoabilidade entre o novo dispositivo
e a propria Constituicao, além de ser contrario também aos objetivos da legislacao trabalhista,

assim esclarecem Delgado e Delgado:

A insercdo do paragrafo Gnico, no artigo 444, da Consolidacéo das Leis do Trabalho,
veio com o intuito de inverter o sentido, bem como os objetivos do Direito do
Trabalho, de modo que uma vez prevalecendo a interpretacdo literal do aludido
dispositivo, subsistird manifesta estratificacdo juridica dos empregados, que sdo
submetidos ao mesmo empregador. (DELGADO E DELGADO, 2017, p.157-158).

Conforme ja explicado, ndo ha razdo para tal distin¢éo entre os empregados, restrita aos
critérios de escolaridade e remuneracdo. O novo dispositivo contraria o principio da vedacéo
do retrocesso social, de forma que fomenta o desmonte das normas protetivas no Direito do
Trabalho. No mesmo sentido de critica a criagdo da figura do empregado hipersuficiente e nitido

retrocesso social, bem ensinam Vasconcellos, Pires e Barbosa (2017):

Portanto, pela analise ora realizada, percebe-se que, a partir da vigéncia da Lei n.
13.467/17, caso ndo haja insurgéncia contra alguns dispositivos alterados, a exemplo
dos arts. 8° e 444 da CLT, a funcdo tutelar do Direito do Trabalho deixara de existir
e, como finalidade, o proprio Direito do Trabalho, retornando, a médio e longo prazos,
as relacdes mais primitivas de exploragdo do trabalho humano. (VASCONCELLOS;
PIRES; BARBOSA, 2017, p. 199-200).
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O Direito do Trabalho foi criado para minimizar as desigualdades e de forma
progressiva garantir a justica social. As alteragdes trazidas pela Reforma Trabalhista estdo na

contramao da propria esséncia desse direito. Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior explica:

“ quando se fala em direito, que fora especificamente criado, com o objetivo
de inibir as injusticas provocadas pela desigualdade negocial entre trabalhadores
e empresarios, como ocorreu com o Direito do Trabalho, a propria sobrevivéncia
deste direito como ramo  juridico autbnomo esta condicionada a preservacao
de seu principio basico, qual seja a preocupagdo com a Justica Social. Um direito
do trabalho, que na aplicacdo concreta, produza resultados injustos, perde,
plenamente o seu sentido.”(SOUTO MAIOR, 2011, p. 558).

Portanto, torna-se insustentdvel a manutencdo da categoria “‘empregado
hipersuficiente”, estabelecida pela Reforma Trabalhista. O dispositivo 444, paragrafo tnico, é
inconstitucional considerando a preponderancia conferida ao acordo individual que, conferiu
ao negociado preponderancia inclusive sobre o disposto no texto Constitucional.

Nas palavras de Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Segundo exigéncia constitucional, apenas por meio de convencéo coletiva ou acordo
coletivo, com a participagdo do sindicato da categoria profissional em negociacéo
coletiva, é que se permite flexibilizar certos direitos trabalhistas de forma menos
benéfica ao empregado (art. 7°, incisos VI, XIII, XIV, XXVI, e art. 8°, incisos VI, da
Constituicdo da Republica). Assim, a autonomia da vontade no ambito trabalhista,
notadamente no plano individual, ndo pode ser exercida sem limites, em prejuizo aos
direitos fundamentais e determinacdes legais de ordem publica, a serem aplicadas a
todos os tipos de empregados, sob pena de afronta aos principios da igualdade e da
legalidade (art. 5°, caput, e inciso |1, da Constitui¢do da Republica). (GARCIA, 2017,
p. 400-401).

A alteracdo trazida pelo novo dispositivo legal também gerou um tratamento desigual e
discriminatorio entre as categorias de empregados. Portanto, hd& um grande problema com
relacdo a constitucionalidade de tal dispositivo. Os artigos 5° e 7°, XXXII da Constituicdo
Federal que dispdem acerca do principio da isonomia e da ndo discriminacao parece terem sido
violados e, além disso, a Convengdo n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT

desconsiderada.

4.2 Convencédo 111 da OIT

Em tratados internacionais, a funcdo do Direito do Trabalho "é a de universalizar os
principios de justica social, bem como, se possivel, buscar a uniformizagéo das normas juridicas
dos diversos Estados, quanto a matéria do trabalho, desenvolvendo a cooperagao internacional.
O objetivo basico € a condigdo da melhoria da vida do trabalhador” (HUSEK, 2017, p.72-73).



44

A Organizagdo Internacional do Trabalho por sua vez, exerce influéncia na
regulamentacéo sobre diversos aspectos das relagdes de trabalho, “[...] desde 0 momento de sua
fundacdo, a OIT expressa uma forca centripeta e de ampla propagacéo, atraindo para si o cerne
da regulagdo internacional em matéria de trabalho.” (NICOLI, 2016, p.101).

A Convengdo n° 111 da Organizagao Internacional do Trabalho foi ratificada pelo
Brasil em 1965 e promulgada em 1968. Apesar da Emenda Constitucional 45 de 2004 conferir
status de Emenda Constitucional aos tratados internacionais, quando forem aprovados pelo
mesmo procedimento no Congresso Nacional, “[...] é possivel inferir que as Convengdes da
OIT internalizadas antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 ‘ostentam, no Brasil, natureza
supralegal, pelo que afastam a aplicacéo de toda a legislacdo ordinaria ou complementar com
ela conflitantes.” (GUNTHER, 2017, p.130).

Com perspectiva contraria ao disposto no artigo 444, paragrafo unico da CLT, a
Convencdo n® 111 veda qualquer tipo de discriminacdo em matéria de emprego e profissao,
ocupacdo e condi¢des de emprego. Além disso, incentiva uma conduta dos Estados signatarios
afim de promover a ndo discriminacdo. “A convengdo n°® 111 da OIT dispGe sobre a
discriminacdo no emprego e na profissdo. Ela fomenta promover a igualdade de oportunidades
e de tratamento e formular uma politica nacional que elimine toda e qualquer discriminacéo no
emprego” (ALVARENGA, 2018, p. 112)

Conforme dispde o artigo 1° da Convengdo 111 da OIT, o termo “discriminagdo”

compreende:

b) qualquer outra distin¢éo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou
reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento no emprego ou profisséo, conforme
pode ser determinado pelo Pais-membro concernente, apds consultar organizagdes
representativas de empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros organismos
adequados.

Ja no artigo 2° da Convencdo 111, fica estabelecido o compromisso dos paises em

combater a discriminagao:

Artigo 2° Todo Pais-membro, no qual vigore esta Convengdo, compromete-se a
adotar e seguir uma politica nacional destinada a promover, por meios adequados as
condicBes e a préatica nacionais, a igualdade de oportunidade e de tratamento em
matéria de emprego e profisséo, objetivando a eliminagéo de toda discriminacdo nesse
sentido.

Percebe-se clara inconformidade do art. 444, paragrafo unico da CLT com a Convengao
111 da OIT, cujo Brasil comprometeu-se com as medidas estabelecidas, ratificando e

promulgando a Convencdo. A criacdo do empregado hipersuficiente caminha em sentindo
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contrario, uma vez que fomenta a discriminacdo entre os empregados e a desigualdade de
tratamento em matéria de emprego.

Além do objetivo de eliminar as discriminacdes em matéria de emprego, a Convencao
111 da OIT busca promover a igualdade de oportunidades no emprego. Entretanto, o art. 444,
parédgrafo Unico da CLT estabelece uma segregacéo e estratificacdo dos empregados brasileiros,
desvinculado de qualquer propdsito de justica ou igualdade social.

A nova figura do empregado hipersuficiente “trata-se, conforme se percebe, de regra de
evidente discriminacdo entre empregados” (DELGADO, 2017, p. 160). Sendo assim, o
dispositivo é contrario ndo somente aos principios constitucionais e trabalhistas, mas também
as disposicdes da Convencdo 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho, afastando a
aplicacdo da protecdo inerente ao Direito do Trabalho, discriminando alguns empregados com
maior salario e formacdo de nivel superior.

Nesse mesmo sentido, destaca-se o enunciado 49 da 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da ANAMATRA:

TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE. ART. 444, PARAGRAFO UNICO DA
CLT. - OPARAGRAFO UNICO DO ART. 444 DA CLT, ACRESCIDO PELA LEI
13.467/2017, CONTRARIA OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO,
AFRONTA A CONSTITUICAO FEDERAL (ARTS. 5°, CAPUT, E 7°, XXXIl,
ALEM DE OUTROS) E O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO AO
TRABALHO, ESPECIALMENTE A CONVENCAO 111 DA OIT. Il - A
NEGOCIACAO INDIVIDUAL SOMENTE PODE PREVALECER SOBRE O
INSTRUMENTO COLETIVO SE MAIS FAVORAVEL AO TRABALHADOR E
DESDE QUE NAO CONTRAVENHA AS DISPOSICOES FUNDAMENTAIS DE
PROTECAO AO TRABALHO, SOB PENA DE NULIDADE E DE AFRONTA AO
PRINCIPIO DA PROTECAO (ARTIGO 9° DA CLT C/C O ARTIGO 166, VI, DO
CODIGO CIVIL).(ANAMATRA, 2017).

Finalmente, cabe ressaltar a analise de Mauricio Godinho Delgado sobre todo o conjunto
normativo da lei 13.467/17 e os dilemas da sua constitucionalidade, que incluiu a novidade do

“empregado hipersuficiente”, bem como outros dispositivos de constitucionalidade duvidosa:

Por fim, cabe registrar que o principio constitucional da igualdade em sentido material
encontra-se sob forte assédio no periodo recente da ordem politica, institucional e
juridica brasileira. Conforme se sabe, a proposta de reforma trabalhista aprovada pela
Cémara dos Deputados no final do més de abril de 2017 golpeia, de maneira frontal —
e mediante varios artificios indiretos de restricdo ou comprometimento -, o relevante
principio constitucional da igualdade material, seja em seu plano substantivo (isto &,
na regéncia normativa das relagdes de trabalho), seja em seu plano processual (ou seja,
na regéncia normativa do Direito Processual do Trabalho). O ariete legislativo volta-
se, de maneira clara e insofismavel, contra os principios humanisticos e sociais da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em especial, no caso do presente
projeto de lei, contra os principios constitucionais do trabalho, inclusive a importante
diretriz da igualdade em sentido material. (DELGADO, 2017, p.89).
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Fato é que a protecdo concedida ao trabalhador passa por uma crise vem sofrendo
profundas transformacgBes nos ultimos anos. H4 uma constante busca pelo aumento da
autonomia da vontade do trabalhador que acaba por ficar desamparado e desprotegido no
contrato de trabalho. A Reforma Trabalhista fomentou a ampliacdo da liberdade individual no
contrato de trabalho, criou uma nova categoria de empregados hipersuficientes com amplos
poderes de negociacdo que, no entanto, é inconstitucional por afrontar os principios

Constitucionais e a prépria esséncia do Direito do Trabalho.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Reforma Trabalhista, conduzida por um pensamento neoliberal, aprovada e
sancionada em 2017, tem um viés de desestruturacdo e precarizacdo das relacoes de trabalho,
por meio do discurso da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas. Apesar da narrativa de
“modernizacdo da legislagdo trabalhista”, os dispositivos inseridos no texto legal pela
Contrarreforma, contrariaram as bases do Direito do Trabalho e promoveram um retrocesso dos
direitos sociais.

A Lei 13.467/2017 alterou o art. 444 da CLT, incluindo um paragrafo Unico, responsavel
por criar a figura do empregado hipersuficiente, enaltecer a autonomia da vontade e a livre
estipulacdo entre ele e seu empregador, ou seja, a Reforma Trabalhista atendeu aos anseios dos
empregadores, ja que o negociado passa a ter prevaléncia sobre o legislado. A flexibilizacdo
dos direitos trabalhistas pode ser extremamente prejudicial ao empregado, que depende da
manutencdo do seu emprego e por isso pode aceitar quaisquer condigdes que lhe seja imposta.

Segundo bem explica Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

Para o novo diploma legal, essa relativa diferenciacdo académica e remuneratéria
seriam bastantes para, praticamente, afastar o Direito do Trabalho da regéncia
normativa desses empregados estratificados, submetendo-os ao desproporcional
exercicio do poder empregaticio em grande parte de seu conteldo e dinamica
contratuais. (DELGADO E DELGADO, 2017, p.160).

O empregado é a parte mais fragil da relacdo contratual, visto que negocia com o
detentor do capital. O fato de o empregado deter diploma de nivel superior e maior patamar
remuneratorio ndo é motivo razoavel para conceder-lhe igualdade e autonomia para negociar
diretamente com o empregador. Ndo se pode desconsiderar a diferenca socioeconémica
existente entre o empregado hipersuficiente e seu empregador. Sendo assim, 0s requisitos
estabelecidos no paragrafo Unico do art. 444 sdo insuficientes para categorizar e discriminar
determinados empregados.

Torna-se ainda mais implausivel a distin¢cdo criada entre os empregados, visto que 0
empregado hipersuficiente continua subordinado ao empregador. Conceder-lhe autonomia para
negociar individualmente clausulas do seu contrato de trabalho é forca-lo a anuir com as
clausulas de um contrato de adesdo. A necessidade de continuidade do emprego, sujeita o
empregado as clausulas impostas, independentemente de serem prejudiciais. Portanto, a
autonomia concedida ao empregado hipersuficiente, apenas torna-o fragil e vulneravel na

relacdo contratual.
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Os direitos sociais possuem carater progressivo e a Constituicdo de 1988 traz o valor
social do trabalho como direito fundamental e, sendo assim, é vedado ao Direito do Trabalho
qualquer retrocesso social. Em sentido contrario, a Reforma Trabalhista mitigou a interferéncia
estatal nas relacOes trabalhistas. A precarizacdo reforcada pela referida Reforma, exemplifica-
se na possibilidade de negociacdo individual de forma menos benéfica para o empregado
hipersfuciente.

Além de representar um nitido retrocesso social dos direitos trabalhistas ja conquistados,
0 novo dispositivo incentiva a discriminacdo e vulnerabiliza a figura do empregado
hipersuficiente. Percebe-se que o art. 444, paragrafo Unico da CLT ndo encontra parametros
constitucionais e estd em desacordo com a prépria esséncia protecionista do Direito do
Trabalho.

Nesse sentido, assevera Carlos Henrique Bezerra Leite (2019):

Esse dispositivo, a nosso ver, é de induvidosa inconstitucionalidade por atritar com os
arts. 1°, 1l e 1V, 3°, 1V, 7° caput, e XXXII, e 170 da CF, os quais enaltecem a
dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, a funcdo social da empresa e
do contrato de trabalho, a proibicdo de discriminacdo de qualquer natureza e
abominam qualquer “distingdo entre trabalho manual, técnico ou intelectual ou entre
os profissionais respectivos”. (BEZERRA LEITE, 2019, p. 270).

A alteracdo inserida no art. 444, que criou a figura do empregado hipersuficiente,
mitigou os principios trabalhistas e o protecionismo adquirido pela luta de classes ao longo dos
séculos. Ao permitir que trabalhadores renunciem direitos a partir de sua declaracéo de vontade,
a inovacdo legislativa representa o ideal da Reforma Trabalhista, que € a satisfacdo do grande
empresariado, através do desmonte da legislacdo trabalhista em desfavor dos empregados,
mercadorias descartaveis no sistema capitalista.

Diante do exposto, torna-se evidente que o artigo 444, paragrafo unico, incluido pela
Reforma Trabalhista € inconstitucional. O contrato de trabalho ndo pode ser objeto de transacéo
entre empregado e empregador de forma prejudicial ao empregado, sob pena de ofensa direta a
propria Constituicdo. Até decisdo que declare a inconstitucionalidade do dispositivo, cabe ao
magistrado declarar a nulidade dos acordos ou das clausulas contratuais que fixem condicdes

menos benéficas ao trabalhador.
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