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RESUMO

A presente monografia apresenta como estudo central a anélise dos supostos “empregados
hipersuficientes”, figura criada pela inser¢cdo dos artigos 444, paragrafo tinico e 507-A da
CLT. Tal inovacdo legislativa confere maior autonomia privada individual aos empregados
possuidores de diploma de nivel superior e que recebem mais de duas vezes o teto do Regime
Geral de Previdéncia Social, com ressalvas. O objetivo desta pesquisa, entdo, é o estudo da
excessiva autonomia privada conferida a esta nova classificacdo de empregados, de modo a
criar segmento diverso de obreiros. Diante de tal diferenciacdo, questiona-se a conformidade
das normas com os ditames constitucionais - especialmente o direito a igualdade e o direito a
ndo discriminacdo no ambiente de trabalho -, as diretrizes impostas pelas normas
internacionais - com destaque para a Convencgédo n° 111 da OIT — e os principios basilares do
Direito Individual do Trabalho. Assim, o presente trabalho concluiu pela evidente
flexibilizacdo e desregulamentacdo do Direito do Trabalho atraves da Lei n° 13.467/2017,
sendo tal Reforma Trabalhista meio para a atenuacdo dos principios do ndo retrocesso social e
do principio da protecdo do trabalhador. Nesse sentido, entendeu-se ainda que, ao introduzir
0s artigos 444, paragrafo Unico e 507-A da CLT, o legislador adotou critérios nao previstos na
Legislacdo Trabalhista para diferenciar os empregados, criando segmento diverso. Assim, esta
monografia optou por utilizar, por analogia, o art. 611-B da CLT como limitador dos arts.
444, paragrafo Unico e 611-A da CLT. Diante das violacGes, o presente trabalho defende,
primeiramente, a inconstitucionalidade e inconvencionalidade dos artigos 444, parégrafo
Unico e 507-A da CLT bem como a necessidade de limitacdo interpretativa da autonomia
privada conferida aos empregados, uma vez que a criagdo da figura do “empregado
hipersuficiente” viola o direito a igualdade e o direito a ndo discriminacdo laboral presentes
na Constituicdo Federal de 1988 e na Convengéo n° 111 da OIT. Em segundo plano, concluiu-
se pela aplicacao do principio da norma mais favoravel e do principio do ndo retrocesso social
aos artigos 444, paragrafo unico e 507-A da CLT, a fim de que a negociacdo individual e a
escolha pela utilizacdo do instituto da arbitragem venham a serem praticados de forma a
melhorar ou, ao menos, manter a condic¢do social do trabalhador. Por fim, o trabalho sustenta
ainda a aplicacdo de fatores e critérios objetivos para a verificacdo de validade aos acordos
individuais entre empregado e empregador.

Palavras-chave: Empregado hipersuficiente. Direito a igualdade. Direito a néo
discriminagdo. Vulnerabilidade. Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

This monograph presents as a central study the analysis of the supposed “hypersufficient
employees”, a figure created by the insertion of Articles 444, sole paragraph and 507-A of
Consolidated Labor Laws. Such legislative innovation gives greater private autonomy to
employees with higher education diploma that earns more than twice the maximum value of
the General Social Security Regime, with reservations. The objective of this research, thus, is
to study the excess of private autonomy conferred to this new classification of employees, in
order to create a diverse segment of employees. In the face of such differentiation, this
paperwork questions the conformity between the news dispositions inserted in the labor law
and the constitutional values - especially the right to equality and the right to non-
discrimination in the work environment -, the guidelines imposed by international standards -
with emphasis on International Labor Organization, Convention No. 111 - and the basic
principles of Individual Labor Law. Thus, the present work concluded by the evident
flexibilization and deregulation of the Labor Law through Federal Law n°® 13.467/2017, being
such Labor Law Reform a means to mitigate the principles of social non-retrogression and the
principle of worker protection. In this sense, it was also understood that, by introducing
articles 444, single paragraph and 507-A in the Labow Law, the legislator adopted criteria not
provided for in the Labor Law to differentiate employees, creating a diverse segment. Thus,
this monograph chose to use, by analogy, article 611-B of the Labor Law as limiter of articles
444, sole paragraph and 611-A of the Labor Law. In view of such violations, the present study
defends, first, the unconstitutionality and unconventionality of articles 444, sole paragraph
and 507-A of the Labor Law, as well as the need for interpretative limitation of the autonomy
granted to employees, since the creation of the figure of "hyper-sufficient employee” violates
the right to equality and the right to non-discrimination at work present in the Federal
Constitution of 1988 and in Convention No. 111 of the ILO. Secondly, it was concluded that
the principle of the most favorable norm and the principle of social non-retrogression were
applied to articles 444, sole paragraph and 507-A of the Labor Law, so that individual
negotiation and the choice to use the institute of arbitration will be practiced in order to
improve or, at least, maintain the social condition of the worker. Finally, the work also
supports the application of objective factors and criteria to verify the validity of individual
rights between employees and employer.

Keywords: Hypersufficient employee. Right to equality. Right to non-discrimination.
Vulnerability. Labor Reform.
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1 INTRODUCAO

A Lei n°® 13.467/2017 inovou no campo do Direito do Trabalho, apresentando inimeras
alteracOes legislativas, de modo a dar margens para questionamentos aos estudiosos quanto a
conformidade das modificacGes frente aos ditames constitucionais e os principios que regem

historicamente o Direito do Trabalho.

Nesse sentido, o presente trabalho possui como objetivo principal discutir acerca da
criacdo da figura intitulada como "empregado hipersuficiente”, a partir dos artigos 444,
paragrafo Unico e 507-A da CLT - inseridos com a Reforma Trabalhista. De acordo com tais
disposi¢des normativas, o “empregado hipersuficiente” ¢, de modo geral, o trabalhador que
possui formacao académica — nivel superior completo — e que recebe mais do que duas vezes
o limite méximo do Regime Geral de Previdéncia Social, com ressalvas ante as diferentes
especificidades previstas nos arts. 444, paragrafo Unico e 507-A da CLT. Estes empregados
apresentam, conforme a lei, maior autonomia privada individual, podendo inclusive realizar
negociacdes individuais com seu empregador e utilizar o instituto da arbitragem como meio

de resolucéo de conflitos.

Esta monografia analisa se as disposi¢des dos artigos 444, paragrafo Unico e 507-A da
CLT estdo em conformidade com as normas constitucionais e internacionais, especialmente o
direito a igualdade e o direito a ndo discriminacdo laboral constantes na Constituicdo Federal
de 1988 e na Convencdo n° 111 da OIT.

Diante disso, € inquestiondvel a necessidade da pesquisa quanto ao conceito e definicéo
da nova classificacdo dos “empregados hipersuficientes”, uma vez que este novo segmento, se
posto em prética, gerara consequéncias econdmicas e juridicas ao pais ante a possibilidade de
aplicacdo dos institutos da arbitragem e as negociac¢Ges individuais no ambito individual
trabalhista — esfera antes ndo alcancada por tais mecanismos. Assim, é evidente a relevancia
do presente trabalho para o estudo académico ante os seus reflexos nas questBes juridicas e

econémicas do pais.

Portanto, esta monografia optou por realizar uma pesquisa bibliografica e descritiva dos
discursos e visdes juridicas, observando as consequéncias e as analises feitas pela criacdo
trazida pela Lei n° 13.467/2017, debrucando-se sobre livros, artigos, pesquisas cientificas
bem como as mais diversas teses e monografias sobre o tema. O método adotado é o dedutivo,

ja que, no presente trabalho, sera analisado o direito positivado, especialmente, a criacdo de
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uma nova figura pela Reforma Trabalhista sob a visdo dos direitos fundamentais a igualdade e
a ndo discriminacdo laboral. Com isso, o trabalho contard& com uma grande revisao de
literatura, de modo a trazer um olhar completo e critico sobre a possivel constitucionalidade e
convencionalidade da criacdo da figura do “empregado hipersuficiente” no ordenamento

juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, o estudo se propde a destrinchar os conceitos de direito
fundamental a igualdade, constante no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Tal analise
se inicia com o exame da definicdo e aplicabilidade dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico, de sorte a especificar tais efeitos quanto ao direito fundamental a
igualdade. Posteriormente, o capitulo abordara a inter-relagdo existente entre igualdade e

liberdade, as dimensdes do direito a igualdade e sua eficacia nas relac@es privadas.

No segundo capitulo, realiza-se a analise do direito a ndo discriminacdo nas relacfes
trabalhistas (art. 7°, XXXII da CF/88), conceituando-o0 e relacionando-o com as normas
constantes da Convencdo n° 111 da OIT, que versa sobre a Discriminagdo em Matéria de
Emprego e Ocupacdo. Junto a isso, investigam-se ainda a definicdo e aplicabilidade da
Convencdo n° 111 da OIT no ordenamento juridico brasileiro, examinando a disposicdo
internacional e a regéncia do direito de ndo discriminagdo no ambiente laboral. Na mesma
oportunidade, serd também debatido o controle de constitucionalidade e o controle de

convencionalidade das normas.

No terceiro e ultimo capitulo, o estudo aprofunda-se na discussdo quanto as
vulnerabilidades e hipossuficiéncias do empregado perante o empregador, verificando as
consequéncias geradas pela Reforma Trabalhista com a criagdo da figura do “empregado
hipersuficiente” perante as flexibilizagdes e desregulamentagdes do Direito Individual do
Trabalho. Neste capitulo, a pesquisa se propde a refletir acerca da autonomia privada
individual conferida ao empregado, questionando-se a existéncia de uma evidente equiparacéo
legislativa do poder negocial individual com o coletivo, de sorte a buscar propostas de

limitacdo & autonomia privada individual como mecanismo de protecédo ao trabalhador.

Portanto, a presente monografia busca discutir as consequéncias e os efeitos advindos
dos artigos 444, paragrafo unico e 507-A da CLT, que introduziram a suposta figura do
“empregado hipersuficiente”, investigando a constitucionalidade e convencionalidade das
normas perante os direitos fundamentais (especialmente o direito a igualdade e o direito a ndo
discriminagdo laboral), a Convencéo n° 111 da OIT e os principios que regem o Direito
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Individual do Trabalho, em especial destaque o principio da protecdo ao trabalhador, o

principio da norma mais favoravel e o principio do néo retrocesso social.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

E indiscutivel a importancia do papel dos direitos fundamentais aos individuos, a
sociedade e a manutencdo da democracia. Consciente de tamanha relevancia, o constituinte
elencou no Titulo Il da Constituigdo Federal de 1988, minuciosamente, uma série de direitos e
garantias fundamentais a serem asseguradas a todas as pessoas — sejam fisicas ou juridicas —

tituladas sob o ordenamento juridico brasileiro.

Diante de tal importancia, o presente trabalho ird analisar o direito fundamental a
igualdade (art. 5°, caput, CF/88) e o direito a ndo discriminacgéo nas relages trabalhistas (art.
7°, XXXII, CF/88).

Neste primeiro capitulo, o foco da discussdo serd o direito fundamental em geral,
perpassando pelo conceito, caracteristicas gerais e a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacGes privadas, sendo, posteriormente, especificada a andlise para o direito fundamental a

igualdade, suas caracteristicas e sua atuagdo no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, cumpre realizar uma breve distin¢cdo terminoldgica entre os termos
“direito fundamental”, “direitos humanos” e “direito do homem”. Apesar das denominagoes
se mostrarem, grosso modo, muito semelhantes, as supracitadas expressdes carregam

significados e aplicabilidades distintas.

A expressao “direitos humanos” ou “direitos humanos fundamentais” abarca 0S
“direitos da pessoa humana reconhecidos pela ordem juridica internacional e com pretenséao
de validade universal™. J& a expressdo “direito do homem™ retrata os “‘direitos naturais,
inalienaveis e sagrados’, direitos tidos também por imprescritiveis, abragando a liberdade, a

592

propriedade, a seguranca e resisténcia a opressao”“. Enquanto que os “direitos fundamentais”

! MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. E-pub. p. 392.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 562.
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tratam dos direitos previstos e reconhecidos pelo texto constitucional®, limitados pelo espaco e

tempo®.

Nessa seara, Paulo Bonavides, mencionando Carl Schmitt, verificou que existiriam dois
critérios formais de designacdo dos direitos fundamentais, sendo, primeiramente, “todos os
direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional™ e ainda os
“direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca;
ou sdo imutaveis (unabanderliche) ou pelo menos de mudanca dificultada (erschwert) a saber,

256

direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicdo™, de sorte que cada pais

soberano ir4 construir e escolher a aplicabilidade de seus direitos fundamentais proprios’.

Os direitos fundamentais, assim, surgiram a partir de um processo, de uma evolugéo
constante e gradual com a defesa, reconhecimento e, posterior, positivagdo constitucional.
Essa busca progressiva de afirmacdo dos direitos fundamentais se deu a partir de uma
motivacdo central do individuo da necessidade de limitacdo do poder e controle Estatal, ou
seja, o direito fundamental surge a partir da procura por protecdo e contencdo do poder
politico®- isto é, do poder dos governantes- sobre os individuos, de modo que, ao longo da
histdria, apresentaram-se dimensdes/geracbes dos direitos fundamentais como fruto de um

. . 9
“processo cumulativo e qualitativo™.

Comecando pelos direitos fundamentais de primeira geracdo/dimensdo, tem-se 0s
direitos voltados a liberdade, sendo os direitos individuais, civis e politicos. Sao os “direitos
de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado™’. Neste rol, esta o direito & inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, a liberdade de atividade econdmica e da disposicdo da

propriedade bem como o direito ao voto, & formacéo de partido politico, entre outros™.

A segunda geracdo/dimensdo avanga com os direitos sociais, econdémicos e culturais, de

sorte que “nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois

® MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., p. 392.
* CANOTILHO, J.J. GOMES. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7° ed. 14° reimp. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 393.
> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 561.
6 - .

Ibid, loc. cit.
" SCHMITT, Carl. Verfassungslehre apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004. p. 561.
® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 295.
jOBONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 563.

Ibid. p. 564.
1 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. — So Paulo: Saraiva, 2012. p.
503
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fazé-lo equivaleria desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”*? Os direitos de
segunda dimensdo, entdo, podem ser denominados de direitos de igualdade, uma vez que
possuem o animo de atenuar as desigualdades sociais e econdmicas existentes™>. Nesse
sentido, André Ramos Tavares afirma acerca dos direitos fundamentais de segunda dimensao
que:

Trata-se, com essa nova dimensdo, ndo de se proteger contra o Estado, mas,
sobretudo, de elaborar um rol de pretensGes exigiveis do proprio Estado, que
passa a ter de atuar para satisfazer tais direitos. Entre os direitos de segunda
dimensdo, encontram-se, V. g., 0 direito ao trabalho, a protecdo em caso de
desemprego, o direito ao salario minimo, a um nimero maximo de horas de
trabalho, ao repouso remunerado e ao acesso a todos os niveis de ensino.**

Os direitos pertencentes a esta dimensdo apresentam, principalmente, cunho
prestacional, sendo direitos a prestagfes sociais positivas do Estado. Enquanto os direitos de
primeira dimensdo exigem que o Estado ndo permita a violagcdo do direito, os direitos de
segunda dimensdo necessitam de uma acéo permanente do Estado para cumprir 0s programas
sociais, de modo a serem denominados direitos positivos, uma vez que apresentam o poder de

exigir ou de crédito®.

A terceira geracdo/dimensdo dos direitos fundamentais é caracterizada como elemento
da fraternidade, uma vez que os direitos atuam como mecanismos de protecdo do individuo
em sua coletividade social'®, sejam de titularidade coletiva ou difusa®’. Tal classificacdo
abarca o direito ao desenvolvimento, o direito & paz, ao meio ambiente, direito de

comunicacéo e o direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade®®.

Atualmente, diversos autores reconhecem novas dimensodes de direitos fundamentais,

seja a quarta, quinta, sexta ou, até mesmo, a sétima dimensdo de direitos fundamentais®™.

12 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 564.

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 623.

“ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
503.

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. op. cit. p. 623.

1% Ibid., p. 626.

17 Os direitos de titularidade difusa sio direitos que pertencem a todos os individuos de um grupo indeterminado,
sem necessariamente haver uma relagdo juridica entre si. J& os direitos de titularidade coletiva tratam de direitos
de um determinado grupo. Neste, os direitos ndo sdo unicamente do individuo, mas sim do grupo que
determinado individuo compde.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 569.

19 Nesse sentido, interessante explicitar brevemente quais seriam os direitos defendidos pelas novas dimensées
de direitos fundamentais. Como fruto do fenémeno da globalizacdo, a quarta dimensdo abarca o direito a
democracia, a informacéo e ao pluralismo. A quinta dimensdo dos direitos fundamentais defende o direito a paz.
J4 a sexta dimensdo seria composta pelo direito a busca da felicidade e ainda o acesso a 4gua potavel. Por fim, ha
ainda autores que defendem a existéncia da sétima dimenséo dos direitos fundamental, a qual seria formada pelo
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Contudo, o presente trabalho ir4 se ater a classificagdo cléssica para melhor aprofundamento

da temética.

Desse modo, a defesa pelo reconhecimento dos direitos fundamentais se perpetuou
como um processo sucessivo de afirmagfes, possuindo como consequéncia principal a
irreversibilidade ou irrevogabilidade desses direitos e ainda o seu carater complementar, nao
sendo possivel qualquer supressdo de um direito fundamental ja reconhecido®, seja tal
remocdo parcial ou total. Assim, faz-se imperioso prosseguir com a caracterizagdo dos

direitos fundamentais e as suas peculiaridades.

2.1.1 Da Caracterizacéo Dos Direitos Fundamentais

Para a melhor definicdo do termo “Direitos Fundamentais” se mostra indispensavel a
analise de suas caracteristicas principais. Nesse sentido, Dirley da Cunha Janior elenca como
caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais as seguintes: historicidade, universalidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, limitabilidade, concorréncia,

proibico do retrocesso e constitucionalizac&o?.

A historicidade decorre do fato dos direitos fundamentais, como brevemente exposto
acima, serem conquistados e reconhecidos, ao longo do tempo, como resultado de um
processo de construcdo e, consequente, evolucdo historica. Diante de sua historicidade, os
direitos fundamentais sdo ampliados e reinterpretados - direitos ja existentes assumem novas
defini¢Bes-, uma vez que novas realidades e desejos sociais sao estabelecidos?, de modo que

a concepcao dos direitos fundamentais modifica-se de acordo com o tempo e 0 espaco.

A partir desta perspectiva, Norberto Bobbio afirma que ndo existem direitos

fundamentais por natureza, uma vez que os direitos variam conforme a sua época histérica e

direito a probidade administrativa e & boa administracdo publica. Importante frisar que a definicdo de tais
dimensGes ndo apresenta um verdadeiro consenso, havendo criticas e discordancias entre os autores.

%% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 613.

2L 1bid., p. 637-642.

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. atual. amp. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 386-387.
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ainda segundo a civilizagdo que o adota, podendo o mesmo direito, em uma determinada

civilizacdo, ndo ser fundamental em outras épocas e em outras culturas®.

Quanto a universalidade, entende-se que os direitos fundamentais abarcam e atingem
todos os seres humanos, havendo a ressalva de que alguns destes direitos interessam ou
pertencem apenas a uma parcela dos sujeitos, como por exemplo, os direitos dos
trabalhadores. Importante aqui destacar que a universalidade dos direitos fundamentais nao
significa a sua uniformidade, uma vez que, conforme desenvolvido anteriormente, os direitos

fundamentais modificam-se na dimenséo tempo-espago®.

As caracteristicas da inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade dos
direitos fundamentais podem ser entendidas conjuntamente. Nessa perspectiva, os direitos
fundamentais ndo podem ser transferidos ou renunciados, uma vez que nao estdo a disposicdo
de seu titular. Além disso, os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, ou seja, ndo

desaparecem pelo decurso do tempo, sendo, portanto, sempre exigiveis®.

No tocante a limitabilidade, verifica-se que os direitos fundamentais ndo sdo direitos
absolutos, podendo, em nivel concreto, sofrer ponderagfes conforme o juizo de
proporcionalidade, sem que um direito seja completamente esvaziado em fungdo de outro®.
Tal limitabilidade ocorre ainda em situagGes especificas, como as chamadas limitacOes
circunstanciais, em que direitos fundamentais sédo restringidos por situa¢des constitucionais de
crise, como por exemplo, a decretacdo dos estados de sitio e de defesa®’. Nessa seara,
importante o destaque de trecho do posicionamento adotado por Dirley da Cunha Janior

quanto a analise das limitacGes dos direitos fundamentais:

A propdsito dessa caracteristica, cumpre acentuar que o0s direitos
fundamentais, por si s6, ndo podem sofrer qualquer ordem de limitacdo, seja
pela via da interpretagdo, seja, sobretudo, pela atividade do legislador
infraconstitucional, a ndo ser que a possibilidade de restricdo seja admitida
pela propria Constituicdo ou derive da necessidade de interacdo com outras
disposi¢Oes constitucionais, hipdtese em que, ainda assim, a limitacdo jamais
podera atingir o nucleo essencial, isto é, o conteido minimo desses direitos.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradug&o Carlos Nelson Coutinho; apresentacéo de Celso Lafer. nova
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. 72 reimpressdo. p. 13.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 638.

» FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. atual. amp. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 384-385.

% Nesse contexto, o exercicio dos direitos fundamentais deve respeitar tanto aos limites impostos como aos
limites dos limites, de modo que ndo ocorra uma aplicacdo absoluta do direito fundamental nem uma limitacéo
excessiva a tal direito, permitindo a aplicacéo do direito fundamental de forma harménica.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 640-641.
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Assim, as chamadas limitacOes imanentes dos direitos fundamentais existem
para realizar a concordancia entre eles proprios ou entre eles e outros bens
constitucionalmente protegidos.28

Nesse sentido, os direitos fundamentais também tém como atributo a concorréncia, ou
seja, os direitos podem ser exercidos de forma cumulativa, permitindo-se que um mesmo

sujeito seja titular, cumulativamente, de diversos direitos fundamentais®.

Os direitos fundamentais possuem ainda como caracteristica principal a proibi¢do de
retrocesso, aspecto muito importante para o presente trabalho, visto que tratara de novo
instituto trazido pela Reforma Trabalhista, a qual é alvo de criticas por grande parte dos
autores por representar uma regressao do Direito do Trabalho. Tal atributo consagra que os
direitos fundamentais, por serem frutos de um processo historico-evolutivo, ndo podem ser
suprimidos, abolidos ou enfraquecidos, de modo que nao podera haver revogacdo de normas
que ratifiguem os direitos fundamentais ou ainda que sejam essas substituidas por outras
menos assecuratorias, ficando de logo impedida a realizacdo e propagacdo de politicas
publicas que venham a suprimir ou enfraquecer, na préatica, a defesa dos direitos fundamentais
ja conquistados®. Assim, o legislador ndo possui a obrigacdo de avancar com direitos,
contudo, h& a obrigacdo de proibir o retrocesso, ja que “uma vez consagradas legalmente as
‘prestacOes sociais’, o legislador ndo pode depois elimina-las sem ‘alternativas’ ou

‘compensacdes”.

Com base no principio da proibicdo de retrocesso, a Constituicdo Federal elencou as
chamadas “clausulas pétreas” — previstas no art. 60, 84°, inciso IV -, estando os direitos
fundamentais e o préprio artigo 60, 84° impedidos de serem objetos de deliberacdo de
proposta de emenda constitucional tendente a os abolir ou enfraquecé-los. Tal restricdo
material & emendas constitucionais funciona como uma verdadeira barreira ao retrocesso®,
ao impossibilitar que os direitos fundamentais uma vez reconhecidos sejam retirados do

arcabouco juridico brasileiro. Tal caracteristica é tdo significativa para a sociedade que se

28 bid., p. 641.

2 BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. S8o Paulo: LTr, 2014. p. 46.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 641.

¥ QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: funcdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 103.

*2 BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. S8o Paulo: LTr, 2014. p. 46.
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transformou em um principio autbnomo, uma garantia constitucional implicita: o principio do

ndo retrocesso, que sera posteriormente aprofundado no capitulo 4.1.1 do presente trabalho.

Por fim, os direitos fundamentais apresentam como caracteristica a sua
constitucionalizacdo. Diante de tamanha importancia, os direitos, para assumir a classificacdo
de direitos fundamentais, necessitam estarem inscritos no diploma normativo de cada
Estado®. Apesar de tal visdo, ha autores que defendem a ndo tipicidade dos direitos
fundamentais, de sorte que os direitos fundamentais ndo sao apenas as hormas constitucionais

formalmente previstas, mas também os direitos provenientes de outras fontes. Nesse sentido,

N&o se depara, pois, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos
fundamentais. Pelo contrario, a enumera¢do (embora sem ser, em rigor,
exemplificativa) é uma enumeracdo aberta, sempre pronta a ser preenchida
ou completada através de novos direitos ou de novas faculdades de direitos
para 14 daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada
momento™.

Para tais autores, esta perspectiva foi, inclusive, adotada pela Constituicdo Federal de
1988 ao prever, no artigo 5°, §2° que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”.

Assim, a analise das caracteristicas supracitadas é de grande importancia para a tematica
central, uma vez que a aplicacdo pratica da figura do “empregado hipersuficiente” apresenta
como uma das barreiras os direitos fundamentais, de modo que as caracteristicas explicitadas

poderdo servir como impeditivo para a verificacdo de sua constitucionalidade.

Sob a perspectiva da dupla dimensdo, entende-se que os direitos fundamentais atuam na
esfera subjetiva e objetiva, funcionando tanto como possibilidades juridicas subjetivas quanto
como a base do ordenamento juridico do pais. Na dimensdo subjetiva, os direitos
fundamentais impdem uma atuacdo positiva (direitos de prestagdes) e uma atuacdo negativa
(dever de omissdo do Estado) aos titulares do Poder Pablico. J& na dimensdo objetiva, 0s
direitos fundamentais atuam como valores que vao influenciar todo o ordenamento juridico e

servir de diretriz para o Estado e a sociedade, de modo que todos os direitos estabelecidos no

* MELO, Geraldo Magela. A vedacgdo ao retrocesso e o direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3a. Regido. Belo Horizonte, v. 52, n. 82, p. 65-74, jul./dez. 2010. p. 65

# BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral Dos Direitos Fundamentais. In: BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. COELHO, Inocéncio Martires. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 278.

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed., rev. e atualizada. Coimbra: Coimbra Ed, 2008. p.
176.
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ordenamento juridico devem, obrigatoriamente, passar pelo filtro dos direitos fundamentais

assegurados na Constituicdo Federal®.

Diante disso, os direitos fundamentais sdo direitos inaliendveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis de todos os seres humanos, fruto de um processo histérico, cumulativo e
modificAvel na esfera tempo-espaco, podendo sofrer limitacBes, mas impossibilitando
retrocessos sociais. Com isso, os direitos fundamentais funcionam como garantias e diretrizes
para 0s individuos, especialmente perante o Estado, questionando-se, assim, sua

aplicabilidade nas relac6es entre particulares.

2.1.2 Da Eficacia Horizontal Dos Direitos Fundamentais: Aplicabilidade Nas Relagdes

Entre Particulares

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais — também chamada de eficacia externa
dos direitos fundamentais ou eficacia privada dos direitos fundamentais - revela a incidéncia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes travadas entre os particulares — ou seja,

entre individuos.

Os direitos fundamentais nasceram como instrumento de protecdo e limitacdo dos
individuos aos poderes e controles estatais, de sorte que é clara a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacdes travadas entre os individuos e o Estado®’. Entretanto, com o passar
do tempo, estudiosos e operadores do Direito passaram a se questionar acerca da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, de modo que surgiram teorias divergentes, sendo
trés principais, quais sejam: as teorias negativas — teoria do state action®® e a public function

theory; a teoria da eficacia indireta e mediata e a teoria da eficicia direta e imediata.

Inicialmente, os ordenamentos juridicos dos paises adotavam a teoria negativa, a qual
negava a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares®.

As teorias negativas levaram a criacdo, nos Estados Unidos, da doutrina state action, a qual

% FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. atual. amp. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 362-363.

3" CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 648.

% BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. Séo Paulo: LTr, 2014. p. 73-74.

¥ TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2012. p.
531
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defende que os direitos fundamentais impdem limitacdes apenas aos Poderes publicos, ndo se

aplicando as limitagdes nas relagdes privadas*.

Os autores defendem a ndo aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes
privadas com base em trés argumentos: a literalidade da constituicdo norte-americana, que
cita, na maioria das clausulas asseguradoras dos direitos fundamentais, apenas o Poder
Publico; o federalismo dos Estados Unidos, que defende ser competéncia dos Estados legislar
sobre o Direito Privado, de sorte que a teoria do state action preserva a autonomia dos estados
e impossibilita que as cortes federais, sob a justificativa de aplicar o texto constitucional,
interviessem no direito privado; e, por fim, a preocupacdo com a autonomia privada do

individuo, que, diante das restri¢cfes constitucionais, teria sua liberdade perdida®.

Tal doutrina, posteriormente, foi mitigada pela teoria da funcdo publica - public function
theory -, que permite a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares quando
estes estiverem exercendo funcdes tipicamente plblicas®. Em verdade, a public function
theory funcionou como um temperamento & doutrina da state action, afirmando que os
direitos fundamentais poderiam ser aplicados as relagdes privadas, sem, contudo, estabelecer

critérios claros e especificos*.

Em 1956, a teoria da eficacia indireta e mediata passou a ser defendida por Guinter
Durig, sustentando que os direitos fundamentais apenas produzem os seus efeitos entre 0s
particulares quando estiverem previstas clausulas gerais da legislacdo infraconstitucional
como mecanismo de intermediacdo™, ou seja, a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas estaria condicionada a prévia intervencdo do legislador
infraconstitucional®®. Segundo esta teoria, os direitos fundamentais ndo poderiam possuir
aplicabilidade direta nas relacGes privadas, uma vez que tal incidéncia estaria abolindo a
autonomia privada*’ - tema que sera abordado no capitulo 4.3 do presente trabalho - e

comprometendo as liberdades individuais, que estariam a mercé do Poder Judiciario, diante

* SARMENTO, Daniel; GOMES, Féabio Rodrigues. A eficécia dos direitos fundamentais nas relagées entre
particulares: o caso das relages de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 77, n. 4, p.
60-101, out./dez. 2011, p. 63.

*21bid., loc. cit.

*3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 649.

* BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 77.

*> TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
531.

*® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 649.

4" 0 autor Daniel Sarmento, ao escrever o tema, utilizou a expressao “autonomia da vontade”. Contudo, por estar
a referida terminologia ultrapassada, como se verd mais adiante, o presente trabalho optou por utilizar a
expressdo “autonomia privada”.
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dos conceitos indeterminados presentes na Constituicio Federal®

. Assim, para os adeptos
desta teoria, cabe ao legislador privado mediar a aplicacdo dos direitos fundamentais na

relagdo privada, atuando o poder judiciario apenas em casos excepcionais®.

Por outro lado, a teoria da eficcia direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagGes privadas, a qual foi inicialmente defendida por Hans Nipperdey - juiz do Tribunal
Federal do Trabalho alemao® -, sustentava a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais
nas relacdes travadas entre particulares por entender que os direitos fundamentais produzem
efeitos absolutos, ou seja, com carater erga omnes, sendo assim dispensavel a intermediacao
legislativa™. Para o defensor, “os perigos que espreitam os direitos fundamentais no mundo
contemporaneo nao provém apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e de terceiros

em geral™®?,

Apesar de a teoria nascer na Alemanha, tal posicionamento ndo era predominante no
pais, ganhando destaque na Espanha, Portugal e Chile®®. No Brasil, a teoria defendida pela
doutrina majoritaria é a teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas
relagbes entre os particulares™, sendo este o posicionamento atualmente adotado pelo

Supremo Tribunal Federal®.

Nesse contexto, 0 STF, no julgamento do Recurso Extraordinario nimero 201.819-8,
travou discussdo aprofundada acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagGes entre
particulares. O caso trata da expulsdo de um socio de entidade sem fins lucrativos - Unido
Brasileira dos Compositores — sem a observancia das garantias fundamentais da ampla defesa
e do contraditdrio, desdobramentos inerentes do direito ao devido processo legal. A decisdo
defende a existéncia de vinculacdo entre os direitos fundamentais assegurados na Constituigéo
Federal e os particulares em face dos poderes privados.

*® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed., 3. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 221-223
* Ibid., p. 224.
*® EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque; TORRES, Marcio Roberto. Direitos fundamentais e
as relagbes privadas: superando a (pseudo)tensdo entre aplicabilidade direta e eficacia indireta para além do
Elatriménio. vol. 04, n°. 53. Revista Juridica: Curitiba, 2018, p.334.

BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Assédio moral laboral e direitos fundamentais. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 84.
2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed., 3. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 229.
*¥ BARROS, Renato da Costa Lindo de Goes; PAMPLONA FILHO, Rodolfo M. V; WYZYKOWSKI, Adriana.
Op. Cit.,. p. 85.
> SARMENTO, Daniel. Op. Cit, p. 269.
> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 650.



24

Apesar da expressa distin¢do entre a vinculagdo dos direitos previstos na Constitui¢cdo
Federal aos poderes publicos e privados na decisdo, uma das criticas levantadas é a presenca
de um debate acerca da natureza da ‘“‘sociedade”, de modo que a decisdo explicitamente
defende que a entidade ocupa um espaco publico, ainda que ndo-estatal. Entretanto, para
André Ramos Tavares, a teoria da eficacia imediata ndo teria sido completamente absorvida
pelo STF, uma vez que, se de fato tal teoria tivesse sido admitida pela Suprema Corte, ndo

. . . . . 56
haveria que se discutir a natureza da entidade como “semiestatal”™".

Apesar das criticas, a decisdo enumera outros casos semelhantes®, nos quais a tese de
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais foi adotada pelo STF, de modo que o relator
Ministro Gilmar Mendes ratifica, em trecho da decisdo, ser essa a posi¢cdo majoritaria do
Tribunal ao afirmar: “Tenho a preocupacao de, tdo-somente, ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal j& possui histérico identificAvel de uma jurisdigdo constitucional voltada para a

aplicacéo desses direitos as relacdes privadas®,

Em verdade, a Constituicdo Federal prevé, no artigo 5° 81°, a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, sem, contudo, esclarecer se tal incidéncia atingiria as relacdes
privadas®. Apesar da auséncia de uma expressa aplicacdo, os doutrinadores utilizam a
existéncia do supracitado artigo como instrumento de defesa para a adogédo da teoria imediata

dos direitos fundamentais nas relacGes entre individuos.

Desse modo, a discussdao da aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais se
mostra de grande importancia para o presente trabalho, haja vista que a pesquisa aprofundara
0 debate da incidéncia do direito fundamental a igualdade e o direito a ndo discriminacdo nas
relacdes trabalhistas — art. 5° e 7° da Constituicdo Federal-, as quais apresentam como

destinatérios, especialmente, particulares em suas relagdes privadas. Com isso, 0 préximo

*® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
533.

°" Na referida decisdo, cita-se 0 RE n° 158.215-RS, no qual preconiza a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Extraordinario 2018198/RJ. Sociedade Civil Sem
Fins Lucrativos. Unido Brasileira De Compositores. Exclusdo De Sécio Sem Garantia Da Ampla Defesa E Do
Contraditorio. Eficacia Dos Direitos Fundamentais Nas Rela¢des Privadas. Recurso Desprovido. Recorrente:
Unido Brasileira de Compositores - UBC. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Relator: Min. Gilmar
Mendes, 11 de outubro de 2005. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=388784>. Acesso em: 28 de jan. de 2021.
p. 31.

*® EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque; TORRES, Marcio Roberto. Direitos fundamentais e
as relagBes privadas: superando a (pseudo)tensdo entre aplicabilidade direta e eficicia indireta para além do
patriménio. vol. 04, n°. 53. Revista Juridica: Curitiba, 2018, p.335.
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passo serd o exame aprofundado da tematica a partir do detalhamento do direito fundamental

a igualdade.

2.2 DO DIREITO A IGUALDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA E APLICACAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

O direito a igualdade apareceu, no ordenamento juridico brasileiro, desde a Carta
Imperial de 1824, a qual previu - no artigo 179, XIII - que “a Lei sera igual para todos, quer
proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do dos merecimentos de cada um”. Com o
passar do tempo, as Cartas Magnas evoluiram trazendo conceitos e disposi¢des cada vez mais
especificas acerca do direito a igualdade, inclusive abrangendo a vedacdo de discriminages

em virtude de sexo, raca, religido, entre outros®.

A Constituicdo Federal de 1988, tdo conhecida como a “Constituicdo Cidada”,
progrediu consideravelmente com a insercédo de direitos a defesa do cidaddo e trouxe em seu
texto como um dos pilares do atual ordenamento juridico brasileiro: o direito fundamental a
igualdade, disposto no art. 5°, caput da CF/88. Tal carater igualitario do Estado brasileiro foi

assumido pela Carta Magna, desde o seu “preambulo”, a0 propor:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.*

O direito fundamental & igualdade decorre do principio constitucional da igualdade®, o

qual apresenta uma estreita relacdo com o conceito de justica. Tal associacdo foi sinalizada

% MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. E-pub. p. 758-763.

1 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 696.
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por Aristoteles ao sugerir que os iguais devem ser tratados igualmente, enquanto que 0s

desiguais devem ser tratados desigualmente, na medida de sua desigualdade®.

Essa perspectiva trazida por Aristoteles esclarece, de logo, que o direito fundamental a
igualdade ndo pode ser entendido como uma homogeneidade de direitos entre todos os
cidadaos - sejam eles criancas ou adultos -, mas, sim, uma igualdade estabelecida entre os
individuos dentro de suas peculiaridades. Ora, assumir que todos — indistintamente — fossem
literalmente iguais perante a lei presumir-se-ia que criancas e adultos possuiriam 0s mesmos
direitos e deveres, de modo que as criangas pudessem assumir obrigacfes ndo compativeis
com a sua capacidade psicoldgica, o que ndo é razoavel. Na verdade, a existéncia de uma
distincdo entre pessoas ndo necessariamente viola o direito fundamental a igualdade®, uma
vez que se tal premissa fosse verdadeira, haveria uma equivaléncia e homogeneidade entre 0s
direitos/deveres das criancas e adultos, por exemplo. O questionamento feito é quando e

como se deve fazer a distingao entre os “iguais” e os “desiguais”?

Nesse sentido, o direito fundamental & igualdade formal define que “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, prevendo, como regra, uma igualdade de
tratamento, de modo a vedar a aplicacdo de qualquer distingcdo/ discriminacao autoritaria por
parte dos legisladores e dos aplicadores da lei. Assim, ndo basta a aplicagdo da lei ser
imperiosa a observancia da igualdade, mas também a prdpria edi¢do da lei se sujeita ao dever
de respeitar o tratamento igualitario a todos®, estando o Poder Executivo, Legislativo e

Judiciario submetidos ao direito & igualdade®®.

O direito a igualdade, entdo, funciona como uma limitacdo a discricionariedade
legislativa®’, sendo funcdo da lei a discriminacdo de certas situagbes para a aplicacdo de
determinadas regras, de modo que é indispensavel a analise de quais sdo as discriminacdes

juridicamente intoleraveis®.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello,

% MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. E-pub. p. 757-758.

%4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. Cit, p. 700.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., atual, 8 tiragem.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 9.

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
602.

7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 697.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed., atual, 8 tiragem.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 11.
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[...] as discriminagcdes sdo recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacéo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida, desde que tal
correlagdio ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constitui(;éoeg.

Um exemplo da legitima distingdo trata-se dos casos de concurso para formacdo da
“policia feminina”. No caso em destaque, sob um olhar superficial, haveria uma suposta
discriminagdo por sexo e consequente violagcdo ao direito fundamental a igualdade. Ocorre
que, em razdo da funcdo exercida — “policia feminina” — somente pode (e deve) ser aceita a
inscricdo de pessoas do sexo feminino. Desse modo, a suposta discriminacdo nao viola em
nada o direito a igualdade, uma vez que o fator objetivo da distingdo ndo foi escolhido de

forma aleatoria™.

Com isso, o direito fundamental a igualdade atua como instrumento de vedacdo de
medidas e discriminacdes arbitrarias, ou seja, distin¢des juridicamente intoleraveis, sem haver
qualquer pertinéncia logica, de modo que, para o melhor entendimento do conceito de direito
fundamental a igualdade, mostra-se indispensavel a analise mais aprofundada da relacéo entre

igualdade e liberdade.

2.2.1 Da inter-relagéo entre igualdade e liberdade

O estudo do direito fundamental a igualdade ndo pode ser feito sem uma analise acerca
do direito a liberdade. Tais direitos, ainda que sejam direitos fundamentais autdbnomos,
apresentam uma inter-relacdo profunda, de modo que, ao passo que o exercicio de um limita o

exercicio do outro, ambos se complementam, garantindo-se, assim, a autonomia’™.

Inicialmente, o direito a liberdade poderia ser definido apenas como o dever de
abstencdo de terceiros. Contudo, o direito a liberdade ndo pode ser estudado como um direito

a simples auséncia de intervencdo, mas deve ser entendido também como a faculdade de

% |bid., p. 17.

" Ibid., p. 17-18.

T WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios e
limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 28 — 30.
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realizacdo do ser, de sorte que a inter-relacdo entre a igualdade e liberdade levara a condi¢des

equitativas entre os individuos para o respectivo exercicio do direito’.

Para John Rawls, o conceito de liberdade estaria relacionado a trés pontos: “os agentes
que sdo livres, as restricdes ou limitacdes de que eles estdo livres, e aquilo que eles estdo

livres para fazer ou nio fazer”",

O autor, entdo, diferencia o conceito de liberdade e valor da liberdade. A liberdade seria
“um sistema completo das liberdades de cidadania igual, enquanto o valor da liberdade para
pessoas e grupos depende de sua capacidade de promover seus fins dentro da estrutura
definida pelo sistema”’*. Para o autor, enquanto a liberdade é igual para todos os individuos, o
valor da liberdade varia conforme cada um, dependendo de sua autoridade e riqueza. Assim,
haveria individuos que atingiriam seus objetivos com maior facilidade que outros, o que
permitiria que o valor da liberdade fosse compensado para 0s menos favorecidos, sendo

garantida a igualdade e justica social .

Nesse contexto, entende-se que o direito fundamental a liberdade e o direito
fundamental a igualdade “permitem uma autodeterminacdo dos individuos, na medida em que
garantem a atuacao livre dos agentes, possibilitando que diferenciacdes sejam realizadas para
se assegurar um equilibrio nesta relagdo juridica”’®. A liberdade, sob a perspectiva da
autonomia, s6 pode ser efetivamente garantida, quando em uma relagdo juridica equilibrada
com condicdes igualitarias entre as partes, ndo sendo possivel o exercicio pleno da liberdade e
da autonomia em uma sociedade de pobreza extrema, dificuldades sociais e evidentes

desigualdades’”.

Diante disso, para a analise da plena autonomia nas relagdes juridicas — especialmente,
em se tratando de relagOes trabalhistas, tema do presente trabalho-, passa-se a discutir, mais

detidamente, o conceito de igualdade e os seus titulares.

> POMPEU, Gina Vidal Marcilio; SAMPAIO, Natercia Siqueira. Liberdade e igualdade: condicionamentos
democraticos para a estabilidade social. Unoesc International Legal Seminar, p. 931-946, 20 nov. 2014, p. 944.

® RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 1 ed. 2 tiragem.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.219.

* Ibid., p.221.

"> 1bid., p. 221 -222

® WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios e
limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 29.

7 Ibid., p.33.
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2.2.2 Das dimensdes do Direito a Igualdade e seus titulares

Pioneiramente, a igualdade teve origem religiosa, ganhando destaque com a teoria crista
ao pregar que “todos os homens sdo iguais perante Deus por serem criados a sua imagem e
semelhanga™®. Apesar de alguns autores defenderem a perpetuacdo, na pratica, pela Igreja
Catolica de certas desigualdades - como a legitimacdo da escraviddo, a inferiorizacdo da
mulher e de outros povos em relacdo ao homem branco’™ -, é a partir do fortalecimento da
igualdade propagada pela mesma que o instituto se fortaleceu no pensamento politico

ocidental®.

Com a queda dos estados absolutistas e a eclosdo dos movimentos sociais, politicos e
histéricos — Revolucgdes Francesa, Inglesa e Americana -, a igualdade passou a figurar como
direito a ser observado na Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia de 1776,
dispondo que todos os homens nascem igualmente livres e independentes®’. Seguindo essa
ideologia, a Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 também
afirma que os homens séo livres e independentes por natureza. A partir de entdo, a igualdade
de todos perante a lei passou a estar gradativamente prevista nas declaracGes e constituicoes
seguintes, tais como: a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969)%,

No primeiro momento, o direito a igualdade € entendido apenas como uma igualdade de
todos os homens perante a lei, ou seja, trata-se de uma igualdade absoluta ou meramente
formal, na qual é vedado qualquer tratamento diferenciado independentemente do seu
conteddo, “pois, ainda que se reconhecam as desigualdades existentes entre 0s homens,
considera-se serem as mesmas irrelevantes no ambito do tratamento juridico”®. Nesse caso, a

igualdade formal conduziria a definicdo dos sujeitos da relacdo juridica como entes abstratos e

"®AYRES, Renato de Carvalho. A Igualdade Na Perspectiva Do Estado Social : Da Insuficiéncia Do Principio
Formal Da lgualdade Perante A Lei. In: AYRES, Renato de Carvalho. et al. Temas sobre a constitucionalizacéo
dos direitos fundamentais: um debate critico. Joacaba: Editora Unoesc, 2017. p. 99.

"COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 10°. ed. - S&o Paulo : Saraiva,
2015, p. 30.

8 AYRES, Renato de Carvalho. Op. Cit.,. p. 99.

*! 1bid, loc. cit.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. E-pub. p. 759-760.

8 TABORDA, Maren Guimardes. O principio da igualdade em perspectiva histérica: Contetido, alcance e
direcBes. Revista de direito administrativo: RDA. n. 211, p. 241-269, jan./mar.. FGV: Rio de Janeiro, 1998, p.
255.
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completamente apartados de qualquer condicdo material de existéncia®. Sob a 6tica da

igualdade formal entre os sujeitos,

[...] em determinados &mbitos, como por exemplo, uma compra e venda
entre um grande industrial e um grande comerciante atacadista, ou entre dois
trabalhadores, a idéia de equivaléncia projetada a partir de uma concepcao
formal de igualdade pode até corresponder a realidade dos fatos. O mesmo
ndo ocorria, por exemplo, nas relagdes contratuais estabelecidas entre o
capital e o trabalho, entre o0 empregador e o empregado — plano fundamental
a partir do qual se da a producdo social da riqueza em uma sociedade
capitalista. Neste plano, a assimetria se apresenta de forma radical,
requerendo uma intervencdo estatal capaz de re-equilibrar os termos de uma
equacdo juridica vazia que o Estado liberal-individualista, por seus
pressupostos ideoldgicos e por seus objetivos politicos ndo poderia prover85.

Com o passar dos anos, notou-se que as desigualdades sociais e econémicas se
perpetuavam, os individuos — especialmente, assalariados e as minorias étnicas e nacionais-
sequer prosperavam, chegando a conclusdo de que a simples afirmacgéo da existéncia de uma
igualdade meramente formal ndo era suficientemente capaz de eliminar todas as injusticas

vivenciadas pela sociedade®®.

Diante de tantas desigualdades, lutas de classes e 0 mundo no pds-segunda guerra
mundial, surgiu o Estado Democratico Social de Direito — com especial destaque, na
Constituicdo do México de 1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919 -, consolidando-se nas
sociedades ocidentais no periodo da Guerra Fria®. E a partir da instituicio do Estado
Democratico Social de Direito, sobretudo quando concebidas as ordens juridico-
constitucionais na forma de Constituicbes dirigentes, que se passou a compreender a
igualdade como uma igualdade material®, buscando a defesa pelo contetido igualitario da lei.
Em verdade, para uma igualdade propriamente dita, é exigivel, em determinadas situagdes,
que a lei seja desigual para uns e outros. Nesse momento, a igualdade passa a ser entendida
como um mecanismo de vedacao das discriminagdes arbitrarias, operando para a escolha de

critérios razoéveis e justos®.

8 ARAUJO, José Carlos Evangelista de. O estado democréatico social de direito em face do principio da
igualdade e as acOes afirmativas. Tese (Mestrado Em Direito do Estado) - Pontificia Universidade Catélica. Sdo
Paulo, 2007. p.30

% Ibid, loc. cit.
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constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. E-pub. p. 764.
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No constitucionalismo moderno, a igualdade alcanca a sua terceira fase, na qual se
entende a existéncia de “um dever de compensacao das desigualdades sociais, econdmicas e

"% sendo conhecida pela fase da igualdade social ou de fato. Tal igualdade pode ser

culturais
sinalizada na Constituicdo Federal brasileira de 1988 nos artigos que garantem, por exemplo,
assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que comprovam a insuficiéncia de recursos -
art. 5°, LXXIV - ou a protecdo do mercado de trabalho da mulher - art. 7°, XX, entre outras

disposicdes™.

A partir de tal perspectiva, a Carta Magna brasileira apresenta trés dimensdes do
direito a igualdade, quais sejam: a proibicdo do arbitrio — vedam-se, nesse ponto, as distin¢des
meramente autoritarias e sem qualquer pertinéncia ldgica, sendo proibida a conferéncia de
tratamento igual para situacGes desiguais; a proibicdo de discriminacdo, impedindo-se a
ocorréncia de discriminagdo com bases subjetivas; por Ultimo, a obrigacdo de tratamento

diferenciado para diminuir as desigualdades sociais, econémicas e culturais®.

Diante das dimens@es assumidas pelo direito a igualdade, importante tratar dos seus
titulares e destinatarios. Como titulares, entende-se todos aqueles que estejam sob o
ordenamento juridico brasileiro, tanto pessoas fisicas quanto juridicas, incluindo estrangeiros
ndo residentes. Imperioso esclarecer que a aplicabilidade do direito a igualdade ir4 se ater a
compatibilidade do direito & peculiaridade da pessoa. Os destinatéarios do direito fundamental
a igualdade sdo os 6rgdos estatais dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, uma vez

que a igualdade é compreendida como igualdade na lei e igualdade pela lei®.

Desse modo, o direito a igualdade garante o tratamento isondmico entre as pessoas,
de modo a diminuir as desigualdades e distin¢fes injustificAveis. Diante disso, indispensavel
se faz o estudo da eficacia vertical e horizontal dos direitos constitucionais — em especial
destaque, o direito fundamental a igualdade - nas relacdes trabalhistas, tendo em vista tratar-se

de ponto crucial para a discusséo central do presente trabalho.

90 H

Ibid., p. 765.
8 TABORDA, Maren Guimardes. O principio da igualdade em perspectiva histérica: Contelido, alcance e
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2.2.3 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo-trabalhistas e trabalhistas nas

relacGes laborais

Como anteriormente analisado, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € foco de
grande discussdo na doutrina e jurisprudéncia brasileira, sendo, atualmente, destacada uma
preferéncia pela defesa da eficicia imediata dos direitos fundamentais na relacdo entre

particulares.

No presente topico, a andlise da eficcia horizontal dos direitos fundamentais —
sobretudo, o direito fundamental a igualdade - girara em torno das relacGes trabalhistas, sendo
discutida a eficacia tanto dos direitos fundamentais ndo trabalhistas como os direitos

fundamentais trabalhistas, presentes nos arts. 7° a 11 da Constituicdo Federal de 1988.

As relacdes de emprego sao, sobretudo, relagdes juridicas travadas entre entes privados

e marcadas por uma evidente assimetria de poder®. Para Daniel Sarmento,

Nela, jamais existe uma plena simetria de poder entre empregador e
empregado, ainda que o prestador de servico seja altamente qualificado. Isso
porque ele estard sempre submetido as diretrizes de organizacao, ao poder de
fiscalizacdo e as normas disciplinares estabelecidas pelo empregadorgs.

Ainda nesse sentido, Daniel Sarmento afirma que a subordinacdo — poder de mando do
empregador sob o empregado - da relacdo trabalhista inicia-se muito antes da propria
execugao do trabalho, mas sim “(e principalmente) no momento de admissao, quando, via de
regra, o individuo precisa conquistar uma vaga no mercado de trabalho na tentativa de
sobreviver dignamente” *°. E ento, a partir deste contexto, que ha uma prevaléncia entre os
autores pela defesa da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacfes trabalhistas de

forma energética’’.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite, € inegavel a aplicabilidade da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas relacdes trabalhistas, uma vez que tais relacdes sdo marcadas

por uma profunda desigualdade entre os particulares envolvidos, sendo de um lado o

% SARMENTO, Daniel; GOMES, Féabio Rodrigues. A eficécia dos direitos fundamentais nas relagées entre
particulares: o caso das relagfes de trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 77, n. 4, p.
60-101, out./dez. 2011, p. 88.

% bid, loc. cit.
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"Ibid, loc. cit.
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empregador — parte detentora do poder empregaticio — e de outro, o empregado — parte

hipossuficiente e vulneravel®,

Apesar da evidente desigualdade entre os sujeitos da relacdo juridica — in casu,
trabalhista - e da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, ha a necessidade de
ponderacdo de tais direitos com a autonomia privada das partes, uma vez que O0s
empregadores ndo podem ser igualados ao proprio Estado e ainda que algumas limitacGes aos
direitos fundamentais sdo inerentes & propria relagdo contratual®. Contudo, destaca Daniel

Sarmento que

devem ser evitadas duas posicOes extremas: a que ignora a participacdo da
vontade do empregado na celebracdo do contrato de trabalho, assumindo
posicdo excessivamente paternalista; e a que, em nome da sua autonomia
contratual, se revela insensivel diante da opressdo privada, que pode ocorrer
sob a fachada da autonomia contratual, sobretudo no contexto de relagGes
assimétricas, como aquelas travadas entre patrdo e empregadoloo.

Assim, se mostra indispensavel a analise de cada caso e, consequentemente, a

ponderacdo entre os direitos fundamentais e a autonomia privada do empregador.

Sobre essa temaética, 0 STF se manifestou no julgamento do RE 161.243/DF. O caso
trata de uma acdo trabalhista movida por um trabalhador brasileiro contra a empresa aérea Air
France, requerendo a aplicacdo de direitos trabalhistas previstos no Estatuto de Pessoal da
empresa e que, de inicio, seriam aplicados apenas aos empregados franceses. O acordao que
negou o reconhecimento dos direitos trabalhistas foi reformado pelo Supremo Tribunal

Federal, que reconheceu a eficacia direta do principio da igualdade™®

e, consequentemente,
aplicou ao empregado brasileiro os direitos garantidos no estatuto de pessoal da empresa. Em
tal deciséo, o ministro Carlos Velloso afirma que a ndo aplicagdo do estatuto aos brasileiros se
dava por, pura e simplesmente, discriminacdo, ndo havendo qualquer correlagcdo logica ou
racional para a diferenciagdo, de certo que “ndo se reservava aos franceses um certo tipo de

59102

trabalho diferente do trabalho praticado pelos brasileiros”™* ¢ ainda que “ndo exerciam, uns

% EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
219.

% SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
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60-101, out./dez. 2011, p. 89.
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em relacdo os outros, tarefas diferentes, ontologicamente, mais importantes ou mais dificeis,

especiais, uns em relago os outros™'%,

Em carater semelhante, ha também decisdo do Tribunal Superior do Trabalho que
reconheceu a eficacia imediata dos direitos fundamentais — no caso, o principio da nao
discriminagdo — nas relagOes trabalhistas para anular a dispensa de uma trabalhadora

portadora do virus HIV'%, Assim, necessario destaque & ementa da deciséo:

EMPREGADA PORTADORA DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. A SDI-I do TST firmou posicionamento no sentido
de que, ainda que ndo exista, no ambito infraconstitucional, lei especifica
asseguradora da permanéncia no emprego do empregado portador do virus
HIV, a dispensa de forma arbitraria e discriminatéria afronta o caput do art.
5° da CF/88. Precedentes: E-RR-439.041/1998, E-RR-217.791/1995, E-RR-
205.359/1995. Recurso de revista conhecido e parcialmente provido" (RR-
726101-42.2001.5.02.5555, 5% Turma, Relator Ministro Rider de Brito,
DEJT 06/02/2004).1%

Logo, a eficacia imediata dos direitos fundamentais trabalhistas e ndo-trabalhistas nas
relacdes contratuais de trabalho é tese de defesa na doutrina majoritaria ante a assimetria de
poder presente entre os sujeitos da relacdo juridica. Desse modo, mostra-se indispensavel para
a discussdo completa da tematica o exame do direito fundamental trabalhista de néo
discriminacdo nas relacGes laborais, direito este que apresenta atuacdo proxima e similar ao

direito fundamental a igualdade.

desta: aplicabilidade: ao trabalhador estrangeiro e ao trabalhador brasileiro. C.F., 1967, art. 153, §1°; C.F., 1988,
art. 5°, caput. | — Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade
seria restrita a0 empregado de nacionalidade francesa. Ofenda ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153,
§1% C.F., 1988, art. 5°, caput.). II- A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag. 110.846 (AgRg)- PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Il1l- Fatores que autorizariam a
desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV — R.E conhecido e provido. Recorrente: Joseph Halfin. Recorrido:
Roberto de Figueiredo Caldas e outros. Relator: Min. Carlos Velloso, 29 de outubro de 1996, p. 15.

1% 1bid, loc. cit.

104 GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais na relagio de emprego: algumas propostas
metodoldgicas para a incidéncia das normas constitucionais na esfera juslaboral. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 71, n. 3, p. 47-77, set./dez. 2005, p. 72.

15BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (5. Turma). Disponivel em: https:/jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/94cd130952d8a8able021d6e229bb77c. Acesso em: 07 de mar. 2021.



https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/94cd130952d8a8ab1e021d6e229bb77c
https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/documentos/94cd130952d8a8ab1e021d6e229bb77c
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3 DIREITO CONSTITUCIONAL DA NAO DISCRIMINACAO: ART. 7°, XXXII DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 elencou, no artigo 7°, os direitos fundamentais sociais,
tratando em especial dos direitos trabalhistas. Extraem-se da Carta Magna os principios
constitucionais do trabalho, dos quais fazem parte o principio da igualdade e o principio da

nédo discriminacéo, sendo tal diferenca discutida mais adiante.

O principio da ndo discriminacdo aparece na Constituicdo Federal de 1988 sob trés
perspectivas: a proibicdo de distingdo de salérios, exercicios de funcdes e de critério de
admissdo com base no sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX); proibicdo de qualquer
discriminacdo de salarios e critérios de admissao aos trabalhadores portadores de deficiéncia
(art. 7°, XXXI); proibigdo de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os

respectivos profissionais (art. 7°, XXXII).

Para o presente trabalho, a discussdo girara em torno do direito a ndo discriminagéo
entre os profissionais que exercem fun¢Ges manuais, técnicas e intelectuais, de modo que o

artigo 7°, inciso XXXII da Constituicdo Federal tera maior destaque.

O principio antidiscriminatorio ndo foi uma novidade adotada pela Constituigdo Federal
de 1988. Na verdade, o principio esteve presente desde a Constituicdo de 1934, aparecendo
tanto na Constituicdo de 1946 como nas Constituicbes de 1967 e 1969'%. Para ndo restar
duvidas acerca da aplicabilidade do principio, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas trouxe o
artigo 3°, paragrafo Gnico'®’, que exige, mais uma vez, a auséncia de discriminaco relativa a
condicdo de trabalhador e ainda a vedacéo de distingdes entre o trabalho intelectual, técnico e

manual.

Como discutido na tematica do direito a igualdade, a existéncia de distin¢cGes entre
empregados ndo necessariamente é ilegitima, desde que haja uma justificativa coerente,
razoavel e ndo arbitréria para a sua aplicacdo. Nesse sentido, ndo se trata de violagdo ao

direito de proibicdo a discriminacéo a necessidade de preenchimento de alguns requisitos para

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovacfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 422.
107 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 - N&o haverd distingdes relativas a
espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.
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o0 exercicio de determinada profissdo, sendo, portanto, validas, em alguns casos, a presenca de

regulamentacdes especificas®.

A partir desta perspectiva, o principio da ndo discriminacdo € uma “diretriz geral
vedatoria de tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente

55109

desqualificante com o objetivo de impedir segregacOes injustas bem como proteger os

empregados de distin¢des arbitrarias.

Para o direito internacional, hd uma violacdo ao direito de protecdo a discriminacdo em
duas situacdes. Primeiro, quando ha tratamentos diferentes para casos iguais, de modo que a
diferenca de tratamento ndo apresenta qualquer justificativa objetiva e razoavel e, segundo,

quando ausente a proporcionalidade entre o objetivo visado e 0s meios empregados°.

A partir dessa conceituacdo, tem-se que ha discriminagdes legitimas, ou seja, existem
situacbes em que, apesar de haver um tratamento diferenciado com base em fatores
discriminatorios, ndao ha nenhum prejuizo a outros direitos do individuo ou ainda quando a
prépria diferenciacdo de tratamento tem a intengdo de potencializar e beneficiar determinados
individuos e grupos vulneraveis'**. Neste dmbito, pode-se citar como exemplo: as cotas
destinadas as pessoas portadoras de deficiéncia na area trabalhista como mecanismo de maior
insercdo destes no mercado de trabalho (art. 93, Lei n® 8213/91), a estabilidade provisoria

conferida as gestantes no trabalho, entre outros.

As discriminagdes ilegitimas sdo, entdo, aquelas que apresentam efetivamente um efeito
discriminatorio, fazendo distincdes com base em fatores proibidos, de modo a reforgar
privilégios ou desvantagens™'?. Um exemplo para o privilégio seria a existéncia de uma lei
que concedesse o direito as férias apenas aos trabalhadores brasileiros ou, como reforco da
desvantagem™®, uma lei que, com base em critérios raciais, determinasse a jornada de

trabalho dos trabalhadores.

Interessante se faz ainda a distin¢ao entre discriminacao indireta e discriminacéo direta,

tema que sera abordado no préximo tépico com relacdo a Convengdo n° 111 da OIT.

1% DELLGADO, Mauricio Godinho. op. cit., p. 422.

199 pid., p. 955.

110 ADAMATTI, Bianka; BRAGATO, Fernanda Frizzo. Igualdade, ndo discriminacéo e direitos humanos: S&o
legitimos os tratamentos diferenciados. Revista de Informacdo legislativa. ano 51, n. 204 out./dez. 2014 p. 91—
108, 2014. p. 105.

" bid, loc. cit.

2 1bid, loc. cit.

13 0 conceito de “desvantagem” serd, aqui, entendido como um refor¢o as dificuldades ja, atualmente,
vivenciadas pelas minorias e pelos grupos vulneraveis.
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Nesse contexto, € imperioso distinguir o direito a igualdade do direito a proibicéo de
discriminacdo. De fato, grosso modo, os supracitados direitos poderiam se confundir por
tratarem de temas relativamente similares. Contudo, o direito a igualdade possui um caréater
mais abrangente, sendo aplicado com a finalidade de “igualar o tratamento juridico a pessoas
ou situagBes que tenham relevante ponto de contato entre si”***, enquanto o direito a ndo
discriminagdo entre os empregados objetiva servir como meio de resisténcia a possiveis

distingdes injustificaveis, existindo um “piso de civilidade™**®.

Assim, a discriminacéo atinge tanto a igualdade de tratamento quanto, e principalmente,
a esséncia e individualidade da pessoa humana, de modo que “a protecdo contra a
discriminagdo ndo somente pretende preservar a obrigacdo de trato igual, mas também todo o
patrimonio juridico da pessoa humana, no respeito de sua igual dignidade e igual valor social

em relacdo a todas as demais™**®.

Diante de sua extrema importancia, o direito a ndo discriminacédo integra o quadro dos
direitos fundamentais sociais trabalhistas, apresentando, portanto, eficicia plena e direta"’.
Assim, as normas constitucionais de ndo discriminagdo nas relagdes trabalhistas produzem
todos os seus efeitos de forma imediata e ilimitada, sendo de observancia obrigatoria pelos
particulares, especialmente quando analisadas sob a Gtica da presenca de um desequilibrio de

poder econdmico entre empregado e empregador™®.

Veja-se que o principio da protecdo a discriminagdo abrange ndo somente a limitagdo do
poder de contratar do empregador, mas também intervém no mercado de trabalho, para que o

mesmo se torne menos injusto ao permitir a valoracio do trabalho humano**.

Nesse contexto, imperioso destacar as trés modalidades da discriminagdo. Ora, a
discriminacgdo laboral pode ocorrer em trés momentos, quais sejam: na fase pré-contratual - a
relacdo juridica entre o empregado e o empregador ainda ndo existe, uma vez que se trata de

um momento inicial de contato -, durante o contrato de trabalho - desenvolvimento da relacédo

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 956.
115 H H

Ibid, loc. cit.
Y8 | IMA, Firmino Alves. Contribuicdo para uma teoria da discriminacdo nas relacdes de trabalho. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2010. p. 67.
Y7 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
208.
118 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel Francisco. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 8. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019. E-pub. p. 773.
19| IMA, Firmino Alves. Contribuicdo para uma teoria da discriminagio nas relagdes de trabalho. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2010. p. 87.
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laboral — e, por fim, na fase pos-contratual — quando o ato discriminatorio ocorre apds finda a

relacdo trabalhista'®,

Diante disso, em consonancia com o texto constitucional, a Lei Federal n® 9.029/95
proibe a adocdo de qualquer ato discriminatorio e limitativo para efeito de acesso a relacdo de
trabalho ou de sua manutengéo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacéo
familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvado o disposto no
artigo 7°, XXXIII, o qual proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho aos menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de

menor aprendiz.

Assim, a supracitada lei traz, no artigo 3°, as penalidades administrativas a serem
aplicadas aos empregadores - como multas administrativas e a proibicdo de empréstimo ou
financiamento — e também, no artigo 4°, a faculdade do empregado, no caso de rompimento
da relacdo laboral por ato discriminatorio, optar pela reintegracdo com ressarcimento integral
do periodo afastado ou a percep¢do, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento,

ambos os valores corrigidos monetariamente e acrescidos de juros legais.

No panorama nacional, a Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995, ¢é considerada um grande
marco legal no que se refere a disciplina da discriminacdo em matéria de trabalho, uma vez
que trouxe, expressamente, a possibilidade de ocorréncia de uma “pratica discriminatoria” e
“ato discriminatorio” por parte do empregador, adotando, inclusive, penalidades

administrativas, trabalhistas e san¢des penais™".

Desse modo, tendo em vista o direito constitucional de ndo discriminacdo nas relacfes
trabalhistas adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988 e a legislagdo nacional, se mostra
necessario destacar, para o presente trabalho, ainda a relacdo do direito a ndo discriminacao
nas relacdes trabalhistas com a Convencgédo n° 111 da Organizacao Internacional do Trabalho,

a qual abarca o tema da “Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao”.

120 |pid., p.249-253.
121 bid., p. 35-36.
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3.1 A CONVENGCAO N° 111 DA OIT E O PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO NAS
RELACOES DE TRABALHO

Como anteriormente demonstrado, a propria Constituicdo Federal Brasileira de 1988
trouxe, tanto em seu predmbulo — ainda que ausente qualquer forga normativa — como ao
longo do texto constitucional, diretrizes, regras e principios que regem e fundamentam o
Direito do Trabalho.

Contudo, ndo se pode dizer que os direitos fundamentais trabalhistas estdo previstos
Unica e exclusivamente na Constituicdo Federal. Em verdade, os direitos fundamentais
trabalhistas sdo elencados pela Constituicdo Federal, pelas legislacdes heterbnomas estatais e,
pelos tratados e convencdes internacionais subscritos e ratificados pelo Brasil, ndo podendo
tais fontes autbnomas internacionais reduzir as garantias ja asseguradas pelas normas internas

do proprio pais'?.

Para ndo restar duvidas acerca da aplicabilidade das convencdes e tratados
internacionais, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe o art. 5°, §2°, afirmando, como clausula
aberta ou expansiva de direitos fundamentais'?, que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”. A
aplicabilidade das convencdes e tratados internacionais no ordenamento juridico sera objeto
do préximo capitulo, no qual seré analisado o art. 5°, 83° da Constituigdo Federal de 1988 e o

posicionamento adotado pelas doutrinas e pelo STF.

Na esfera trabalhista, o Direito Internacional do Trabalho busca regulamentar as
relacbes entre empregados e empregadores, estabelecendo padrGes minimos a serem
observados na pratica laboral, os quais devem ser aplicados em todos os Estados, além de
promover — através da melhoria das relacdes trabalhistas — a dignidade da pessoa humana, a

justica social e a paz***.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relacdo de trabalho. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n. 2, p. 11-40, 13 ago. 2007, p. 26-28.

122 RAMOS, Marcelene Carvalho da Silva. Clausula aberta de direitos fundamentais e o §3° do art. 5° da CF —
avancos e retrocessos. Revista juridica da procuradoria-geral do Estado do Parané direito do estado em debate:
edicdo comemorativa 10 anos. Curitiba: Procuradoria-Geral do Estado do Parana, n. 10, p. 197-223, 2019, p.
200.

124 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico e Privado: incluindo noges de direitos
humanos e direito comunitério. 9 ed. rev, atual, e ampl. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 460.
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O estabelecimento de tais regras trabalhistas ocorreu, inicialmente, atraves da aplicagdo
das “normas” de conduta cristd, avancando — para fora da esfera religiosa — a partir da
Revolucdo Industrial, periodo marcado por péssimas condicdes de trabalho e,
consequentemente, por diversos movimentos sociais. Somente em 1890, ocorreu a primeira
reunido internacional que discutiu sobre as normas internacionais trabalhistas com a

Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Berlim*?®,

Entretanto, o Direito Internacional do Trabalho somente se consolidou com a formacéo,
em 1919, da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho-, entidade autbnoma que tem
como objetivo primordial o estabelecimento de normas internacionais do trabalho®®.
Atualmente, a OIT ja realizou 190 convences, 206 recomendagdes e 06 protocolos sobre 0s
mais variados temas trabalhistas>’. O Brasil — como membro fundador da OIT*?® - ja
ratificou, ao longo dos anos, 98 convencdes realizadas pela entidade’®, buscando a promogéo

do trabalho decente.

Em 26 de novembro de 1965, o Brasil ratificou a Convengéo n° 111 da OIT, a qual
conta com 14 artigos com o objetivo eliminar a discriminacdo em matéria de emprego e
profissdo. A convengdo, no art. 1°, define o significado de “discriminac¢do” como a distingao,
exclusdo ou preferéncia com base na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social ou ainda qualquer outra diferenciacdo que seja capaz de alterar a
igualdade de oportunidades ou de tratamento do individuo em matéria de emprego ou
profissdo, sendo excepcionadas as distingdes por qualificacbes exigidas para o exercicio de
um determinado emprego. Assim, com base na Convencdo n° 111 da OIT, define-se
“discriminagdo” como toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, originada a partir da legislagdo
nacional ou na pratica, podendo inclusive ndo apresentar um autor identificavel, mas que
tenha como resultado a destruicdo ou a alteracdo da igualdade de oportunidade e de
tratamento no emprego e na profissdo. Desse modo, a edi¢cdo de normas gerais e impessoais

pode consistir em um tratamento discriminatério®®.

125 |pid, p. 470-472.

%% bid, loc. cit.

127 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:1:0::NQ:::. Acesso em: 04 de mar. 2021.

128 pPORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Op. cit. .p. 471.

20ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:10015:::N0O:10015:P10015 DISPLAY_BY,P10015 CONVENTI
ON_TYPE_CODE:1,U . Acesso em: 04 de mar. 2021.

130 BRITO, Tarcisio Correa de. Estado Da Arte Da Convengdo N. 111 Da OIT E Recomendacio N. 111 Sobre
Discriminacdo Em Matéria De Emprego E De Ocupacdo Nos 100 Anos Da OIT. In: ALVARENGA, Rubia

Zanotelli de; PIRES, Rosemary de Oliveira; PORTO, Lorena Vasconcellos; ROCHA, Claudio Jannotti Da;



https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:10015:::NO:10015:P10015_DISPLAY_BY,P10015_CONVENTION_TYPE_CODE:1,U
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:10015:::NO:10015:P10015_DISPLAY_BY,P10015_CONVENTION_TYPE_CODE:1,U
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Neste topico, importante diferenciar a discriminacdo direta e a discriminag&o indireta. O
artigo 1° da Convencdo n° 111 da OIT aborda estas duas modalidades. A discriminacgdo direta
é aquela que configura um tratamento menos favoravel a um trabalhador, explicita ou
implicitamente, com base em um ou Varios critérios proibidos de discriminacao, quais sejam a
idade, sexo, estado civil, crengas politicas, religiosas, raga, origem étnica, orientacdo sexual,
entre outros™®!. J& a discriminagdo indireta é definida como aquela realizada através de
qualquer tipo de acordo, o qual, ainda que aparentemente ndo apresente discriminacdo, resulta
em efeitos negativos para uma quantidade relevante de trabalhadores. Esta discriminagao
indireta ocorre, principalmente, nos contextos em que sdo aplicados, aos trabalhadores,

critérios, tratamentos e condic@es diferenciadas™.

Nos artigos 2° e 3° a Convencdo determina que os paises, que a ratificar, deverdo
formular e aplicar uma politica nacional que promova a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminacéo
nessa matéria, de modo a “promulgar leis e encorajar os programas de educagdo proprios a

59133

assegurar esta aceitagdo e esta aplicagdo como também “revogar todas as disposi¢des

legislativas e modificar todas as disposices ou praticas administrativas que sejam

59134

incompativeis com a referida politica” ", além de adotar outras medidas para erradicar a

discriminacdo no ambiente laboral.

Diante disso, questiona-se acerca da aplicabilidade de tal convencdo no territorio
brasileiro e o processo de integralizacdo das convencdes e tratados internacionais no

ordenamento juridico patrio, sendo este o tema do proximo topico.

(Org.). Os Instrumentos Normativos: Tratados E Convencgdes Internacionais. Colecdo Direito Internacional Do
Trabalho v.3, S&o Paulo: Tirant, 2020,p. 136-137.

131 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 161 e BRITO, Tarcisio
Correa de. Estado Da Arte Da Convengdo N. 111 Da OIT E Recomendacdo N. 111 Sobre Discriminagdo Em
Matéria De Emprego E De Ocupagdo Nos 100 Anos Da OIT. In: ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; PIRES,
Rosemary de Oliveira; PORTO, Lorena Vasconcellos; ROCHA, Claudio Jannotti Da; (Org.). Os
Instrumentos Normativos: Tratados E Convengdes Internacionais. Colegdo Direito Internacional Do Trabalho
v.3, Séo Paulo: Tirant, 2020,p. 137.

132 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 161

133 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n. 111: discriminagio em matéria de
emprego e ocupacdo, 1960. Disponivel em: < https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--
pt/index.htm >. Acesso em: 07 de abr. de 2021.

3% Ibid. Acesso em: 07 de abr. de 2021.
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3.1.1 Aplicabilidade da Convengédo n°® 111 da OIT no Brasil

As convencdes elaboradas pela OIT sdo tratados multilaterais, ou seja, acordos escritos
que vinculam juridicamente os Estados-membros que escolhem a ratificar'®®>. Assim, as
convengOes sdo elaboradas, mas cada Estado-membro opta pela sua ratificagdo em seu

territério.

Em verdade, as normas previstas nas convencgdes da OIT somente alcancardo o status de
obrigatorias apos a ratificacdo pelo Estado-membro, sendo possivel que a convengdo nunca
venha sequer a ser ratificada pelo Estado e, portanto, ndo tenha qualquer obrigatoriedade.
Neste ultimo caso, os Estados-membros devem apenas informar ao diretor-geral da reparticao

internacional do trabalho acerca da legislaco e a pratica adotada pelo Estado**®.

Apesar da auséncia de obrigatoriedade, a OIT elencou, na “Declaracién de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de 1998”, quatro temas
fundamentais, declarando que todos os membros da entidade, ainda que ausente qualquer
ratificacdo da convencdo, tem o compromisso de respeitar, promover e pér em pratica 0s
direitos fundamentais presentes nas convencdes, quais sejam: a liberdade de associacéo
sindical e negociacdo coletiva; eliminagéo de trabalho forcado ou obrigatorio; aboli¢do efetiva
do trabalho infantil e, por fim, eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e

ocupacio (Convencdo n° 111 da OIT)™".

No Brasil, 0 processo de incorporagdo das convengdes internacionais inicia-se com a
negociacao e, posterior, assinatura pelo Presidente da Republica. Esse tem como competéncia
a celebracdo de acordos, convengdes e atos internacionais, sendo a sua assinatura uma mera
manifestacdo de existéncia juridica. Apds a assinatura, a convencdo devera ser encaminhada

ao Congresso Nacional para a aprovacdo mediante decreto legislativo. Contudo, para a

13 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado: incluindo nocGes de
direitos humanos e direito comunitério. 9 ed. rev, atual, e ampl. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 482.
3 |bid., p. 483.

B Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un
compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de
buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son
objeto de esos convenios, es decir:(a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva; (b) la eliminacidn de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; (c)
la abolicidn efectiva del trabajo infantil; y (d) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacién. < Trecho retirado de:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST ENTRIE_1D:2453911:NO> . Acesso em:
04 de mar. 2021.
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convencao apresentar forca obrigatdria, é necessario ainda a ratificacdo pelo Chefe de Estado
e sua posterior promulgacdo — através de decreto —, publicando-se, por fim, no Diario Oficial

da Unigo™®,

A partir disso, surge o questionamento acerca do status conferido a convencao
internacional dentro do ordenamento juridico brasileiro. Inicialmente, os tribunais brasileiros
adotavam a teoria monista juridica, a qual defendia o primado do direito internacional sobre o
direito interno, de sorte que uma lei ndo teria o conddo de revogar um tratado internacional.
Contudo, ao julgar o RE n° 80.004 em 1977, o STF defendeu que os tratados internacionais
estariam em paridade com a lei federal, aplicando-se o principio de que lei posterior revoga

lei anterior com ela incompativel™.

Esse posicionamento foi reiterado pelo STF, ao julgar a ADI n° 1480, que assim se

manifestou:

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficicia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e 0s
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa’**.

Assim, os tribunais entendiam que toda norma internacional que venha a ser adotada no
pais, apresentavam-se com o status de lei ordinéria, ou seja, deve manter conformidade com a

Constituicdo Federal e as emendas constitucionais.

Entretanto, a Emenda Constitucional n® 45/2004 incluiu, ao texto constitucional, o art.
5°, 83°, adotando um tratamento diferenciado aos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos. Nesse caso, os tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos
que tenham sido aprovados pelo rito de emenda constitucional — ou seja, aprovados em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, terdo status de emenda e, portanto, terdo forga constitucional.

Posteriormente, o STF se pronunciou novamente sobre a incorporagdo de tratados e

convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos, no RE n° 466.343-1 SP, ao

138 CAMPOS, José Ribeiro de. As convencdes da organizacdo internacional do trabalho e o direito brasileiro.
Revista IMES. Direito. ano VIII, n. 13, p. 49-61, jul./dez. 2007, p. 53-55.

3% PIOVESAN, Flavia Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 119-120.

149 MARTINS, Claudio de Almeida. Tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro e a primazia da norma mais favoravel ao ser humano. 2014. 100 f. Monografia (P6s-Graduagdo em
Direito) - Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara, Fortaleza. p. 51.

141 BRASIL. ADI 1480 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347083. Acesso em: 05 de mar. 2021.
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discutir sobre a ocorréncia de priséo civil de depositério infiel em face do Pacto de S&o José
de Costa Rica. Nessa oportunidade, o STF decidiu que as convencdes de direitos humanos
que tenham sido aprovadas pelo Congresso Nacional adentram o ordenamento juridico
brasileiro com o status de norma supralegal, ou seja, hierarquicamente superior as leis
ordinarias, mas inferior a Constituicdo Federal e as emendas constitucionais. Nesse sentido, 0

Ministro Gilmar Mendes, ao pronunciar seu voto, detalhou que

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencgdes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial
em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam afrontar
a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no
ordenamento juridico. Equipara-los a legislagéo ordinaria seria subestimar o
seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana.

[...]

De qualquer forma, o legislador constitucional ndo fica impedido de
submeter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San Jose da Costa Rica, além
de outros tratados de direitos humanos, ao procedimento especial de
aprovagao previsto no art. 50, § 30, da Constituicéo, tal como definido pela
EC n° 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucional.1*?

Em oposicdo a decisdo apresentada, subsiste por parte da doutrina — aqui, em destaque,
a autora Flavia Piovesan — o entendimento que os tratados e convencgdes internacionais de
direitos humanos adentram ao ordenamento juridico brasileiro como normas materialmente

constitucionais*

. Isto porque o art. 5° 82° da Constituicdo Federal de 1988 reconhece que
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”. Tal posicionamento admite que:

[...] o novo dispositivo do art. 5°, § 3°, vem a reconhecer de modo explicito a
natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos,
reforcando, desse modo, a existéncia de um regime juridico misto, que

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 4663431/SP. PRISAO CIVIL.
Deposito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°,
2°e 3%, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito. Recorrente: Banco Bradesco S/A.
Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator: Min. Cezar Peluso, 03 de dezembro de 2008, p. 20-27.

143 PJOVESAN, Flavia Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 137.
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distingue os tratados de direitos humanos dos tratados tradicionais de cunho
comercial.

[.]

Vale dizer, com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas categorias de
tratados internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente
constitucionais; e b) os material e formalmente constitucionais. Frise-se:
todos os tratados internacionais de direitos humanos sdo materialmente
constitucionais, por forca do 8§ 2° do art. 5°. Para além de serem
materialmente constitucionais, poderdo, a partir do & 3° do mesmo
dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas & Constituicdo, no &mbito formal.***

Nessa perspectiva, os tratados e convencbes que versam sobre direitos humanos
adentram ao ordenamento juridico brasileiro como normas materialmente constitucionais,
enquanto que aqueles aprovados pelo rito previsto no art. 5°, 83° da CF/88 apresentam o
status de emenda constitucional e, portanto, sdo considerados normas materialmente e

formalmente constitucionais.

Para o Supremo Tribunal Federal, a posicdo majoritaria é aquela que defende que os
tratados e convencdes internacionais ratificados pelo Brasil apresentam o status de norma
legal; os tratados e convencges internacionais que versem sobre direitos humanos apresentam
0 status de norma supralegal; e, por fim, os tratados e convengdes que versam sobre direitos
humanos e que sejam aprovados sob o rito do art. 5°, 83° da CF/88 apresentam o status de

emenda constitucional.

No caso da Convencdo n° 111 da OIT, a convencdo foi aprovada pelo Decreto
Legislativo n°® 104 em 24 de novembro de 1964, entrando em vigor, no Brasil, em 26 de
novembro de 1966, ap6s a sua ratificacdo em 26 de novembro de 1965'*. Por se tratar de
convencdo de direitos humanos — e ter a aprovacdo anteriormente a emenda constitucional
n°45/2004 -, a Convencdo n° 111 da OIT, sob a perspectiva do entendimento adotado pelo
STF, apresenta status de norma supralegal, de modo a estar hierarquicamente superior as
legislagdes ordinarias e complementares**®, mas inferior & Constituicdo Federal. Desse modo,
a Convencdo n° 111 da OIT, na visdo do presente trabalho, se submete ao controle de

convencionalidade, tematica esta que sera tratada no préximo topico.

Y4 Ipid., p. 137-138.

145 BRASIL. Convengéo 111 da oIT. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm . Acesso em: 23 de mar. 2021.

1 ROCHA, Claudio Jannotti da; SOUZA, Luiza Baleeiro Coelho. O controle de convencionalidade da reforma
trabalhista: uma real necessidade contemporénea em prol do estado democrético brasileiro. Revista da
Faculdade Mineira de Direito. v. 22, n. 44, p. 1-15, dez.2019, p. 11-12.
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3.1.2. Do controle de convencionalidade

Como anteriormente destrinchado, o Supremo Tribunal Federal possui entendimento
firmado no sentido de conferir status supralegal aos tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos aprovados por maioria simples. Assim, as leis ordinarias e complementares
devem estar de pleno acordo e observancia com as normas trazidas pelos tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos, sob pena de serem objetos do controle de

convencionalidade.

O instituto do “controle de convencionalidade” surgiu no inicio da década de 1970, a
partir da decisdo n° 74-54 DC do Conselho Constitucional francés, o qual entendeu ser
incompetente para julgar a compatibilidade das leis com os tratados ratificados pela Franca'*’.
A partir de entdo, o conceito de controle de convencionalidade modificou-se ao longo do
tempo, sendo, atualmente, definido como um mecanismo judicial para a declaragcdo de

invalidade de normas que contrariam tratados e convencdes internacionais*.

O art. 5° 88 2° e 3° da Constituicdo Federal, ao incorporar determinados direitos
humanos ao ordenamento juridico brasileiro através dos tratados e convengdes internacionais,
ampliam o bloco de constitucionalidade e a parametricidade do controle de
convencionalidade. Assim, é possivel a aplicacdo do controle de convencionalidade para a

efetivacio dos direitos humanos fundamentais™*.

Independentemente da teoria adotada acerca do status de supralegalidade ou
constitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos ndo aprovados pelo rito
procedimental do art. 5°, §3° da CF/88, entende-se que todas as normas internas do pais
devem também obediéncia aos tratados internacionais de direitos humanos, sendo objeto do

150

controle de convencionalidade™". Ou seja, se a norma interna posterior for incompativel com

uma convencdo internacional de direitos humanos ratificada no pais, de nada vale a sua

17 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Pref. Luiz Flavio
Gomes. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.(Colecéo direito e ciéncias afins ; v. 4/
coordenacao Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra de Oliveira), p.81.

48 |bid., p. 82.

149 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade como mecanismo
efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicagdo no &mbito da reforma trabalhista. Revista
eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, BA, v. 7, n. 10, p. 210-236, out. 2018, p. 218.
Disponivel em: < https://hdl.handle.net/20.500.12178/147837>. Acesso em: 27 de abr. 2021.

150 ROCHA, Claudio Jannotti da; SOUZA, Luiza Baleeiro Coelho. O controle de convencionalidade da reforma
trabalhista: uma real necessidade contemporénea em prol do estado democratico brasileiro. Revista da
Faculdade Mineira de Direito. v. 22, n. 44, p. 1-15, dez.2019, p. 11.
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compatibilidade com a Constituicdo, uma vez que diante de tal incongruéncia, a norma

interna, apesar de vigente, sera considerada invélida e, portanto, ineficaz™".

O controle de convencionalidade, entdo, funciona como uma compatibilizacdo vertical
das normas internas do ordenamento juridico do pais com os tratados e convengdes de direitos
humanos ratificados e vigentes™?. Tal compatibilizacdo é desempenhada pelos 6rgdos da
justica nacional e através dos tribunais internacionais'*®, funcionando como um “controle

difuso de convencionalidade™.

Para parte da doutrina — em especial, Valerio de Oliveira Mazzouli - que defende o
carater materialmente constitucional das convencbes de direitos humanos aprovadas pela
maioria simples, haveria o controle de convencionalidade — aplicdvel para analisar a
compatibilidade da norma interna e das convencdes de direitos humanos — e o controle de
supralegalidade — aplicado para a analise da compatibilidade vertical entre o direito interno e
as normas dos tratados internacionais comuns. Para o autor, nos casos dos tratados e
convencBes enquadrados no art. 5° 83° da Constituicdo Federal, seria ainda possivel o
controle concentrado de convencionalidade pelo Supremo Tribunal Federal®*. Assim, as
normas internacionais incorporadas sem respeitar os ditames do art. 5°, 83° da CF/88 sdo
normas apenas materialmente constitucionais, de modo que somente poderia ser aplicado o
controle de convencionalidade difuso, enquanto que os tratados e convengdes internacionais
incorporados conforme o procedimento do art. 5° 83° da CF/88 apresentam o status de
normas materialmente e formalmente constitucionais, sendo aplicado o controle de

155

convencionalidade tanto na modalidade difusa quanto concentrada™", modalidades essas que

serdo posteriormente diferenciadas.

Diante disso, para Rodolfo Pamplona Filho e Matheus Lins Rocha, ao adotar a tese dos
tratados internacionais de direitos humanos serem normas materialmente constitucionais,
poderia ser aplicado tanto o controle de constitucionalidade quanto o controle de

convencionalidade. Contudo, ao adotar a tese abordada pelo STF, compreende-se que as

11 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Pref. Luiz Flavio
Gomes. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.(Colecéo direito e ciéncias afins ; v. 4/
coordenacao Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra de Oliveira), p.118.

152 |bid, p. 95.

153 GOMES, Eduardo Biacchi; ZANCHI, Deborah Maria. O controle de convencionalidade como instrumento de
protecdo aos direitos sociais: desdobramentos da convencdo n° 158 da OIT. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.
45, n. 144, p. 208-253. jun, 2018, p. 214.

1% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Pref. Luiz Flavio
Gomes. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.(Colecdo direito e ciéncias afins ; v. 4 /
coordenacao Alice Bianchini, Luiz Flavio Gomes, William Terra de Oliveira), p.133-135.

51bid., p. 13.
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convengdes internacionais que versam sobre o Direito do Trabalho ndo fazem parte nem do
bloco de constitucionalidade nem do controle de convencionalidade, sendo, nesse caso,
aplicado o controle de supralegalidade, o qual podera ser exercido por qualquer juiz ou

tribunal da Justica do Trabalho®®.

Entretanto, o presente trabalho adota a tese de ser indiscutivel a possibilidade (e
obrigacao!) das leis internas brasileiras serem alvo do controle de convencionalidade, quando
apresentarem normas incompativeis com as convencgdes e tratados de direitos humanos,
especialmente, no presente caso, a Convencdo n° 111 da OIT. Nesse contexto, 0s autores
Eduardo Biacchi Gomes e Deborah Maria Zanchi destacam a aplicabilidade do controle de

convencionalidade as normas incompativeis com as convengdes da OIT, afirmando que

Este ¢ o papel transformador do juizz ao aplicar o controle de
convencionalidade e garantir a primazia do tratado ratificado pela Republica
Federativa do Brasil — ou seja, em um raciocinio de hermenéutica juridica —,
buscar, dentro das Convengbes da OIT, aguelas que possam proteger 0S
direitos sociais suprimidos pela reforma trabalhista, sob pena de violacdo ao
principio do ndo retrocesso social.™®
Com isso, diante da analise do status assumido pelas convengdes ao adentrarem o
ordenamento juridico brasileiro e mais especificamente do controle de convencionalidade, o
presente trabalho passard ao estudo do controle de constitucionalidade, aplicavel aos direitos

fundamentais presentes na Constituigdo Federal de 1988.

3.2 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Como os tratados e convengOes internacionais, a Constituicdo Federal e as leis
apresentam também uma relacdo de hierarquia juridica. Fruto do poder constituinte, a

Constituicdo Federal é elencada como a lei das leis, a norma superior, ou seja, a mais alta

15 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade como mecanismo
efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicagdo no &mbito da reforma trabalhista. Revista
eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, BA, v. 7, n. 10, p. 210-236, out. 2018, p. 222.
Disponivel em: < https://hdl.handle.net/20.500.12178/147837>. Acesso em: 28/04/2021.

7 GOMES, Eduardo Biacchi; ZANCHI, Deborah Maria. O controle de convencionalidade como instrumento de
protegdo aos direitos sociais: desdobramentos da convengdo n° 158 da OIT. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v.
45, n. 144, p. 208-253. jun, 2018, p. 211.
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expressdo juridica da soberania’®®. E a partir desta superioridade hierarquica, que se assegura

0 respeito & ordem juridica e a efetivacdo dos valores sociais™”.

Sendo a Constituicdo Federal norma hierarquicamente superior as leis, surge, a partir
disso, o conceito de “controle de constitucionalidade”, mecanismo este de protecdo aos
direitos constitucionais e meio de contencio aos excessos e abusos de poder'®. Isto porque,
como norma superior, ndo podem, no sistema juridico, serem introduzidas leis contrarias as
disposicdes constitucionais, sob pena de serem consideradas nulas, inaplicaveis, invalidas e

incoerentes com a ordem juridica estabelecida'®*. Para Dirley da Cunha Janior,

[...] em razdo da supremacia constitucional, todas as normas juridicas devem
compatibilizar-se, formal e materialmente, com a Constituicdo. Caso
contréario, a norma lesiva a preceito constitucional, através do controle de
constitucionalidade, é invalidada e afastada do sistema juridico positivado,

como meio de assegurar a supremacia do texto magno.162
Na historia, o controle de constitucionalidade surge no Brasil somente com a
Constituicdo de 1891, quando conferido tal exercicio, de forma difusa, a qualquer juizo ou
tribunal. Tal Constituicdo previu, ainda, o controle de constitucionalidade preventivo, o qual
seria exercido pelo 6rgdo politico, através do veto pelo Presidente da Republica a projeto de

lei considerado inconstitucional*®2.

Contudo, tal controle ndo era constantemente utilizado pelo judicidrio. Com a
Constituicdo de 1934, o controle de constitucionalidade ganha novos moldes, sendo
estabelecida a necessidade da deliberacdo de maioria absoluta do tribunal para a declaracédo de

inconstitucionalidade de uma norma (principio da reserva de plenario)*®*

. Outro avanco foi 0
advento da acédo direta de inconstitucionalidade interventiva, a qual funcionava como uma
revis@o judicial para analisar a constitucionalidade da lei federal que viesse a determinar a
intervencdo quando, mediante a provocacao vinculada do Procurador-Geral da Republica,

invocada para assegurar os principios constitucionais'®. Ainda na Constituicio de 1934,

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 296.

19 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 268.

1% 1bid, loc. cit.

161 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 297.

162 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit. p. 268.

163 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. O modelo de Controle de Constitucionalidade no Brasil e a
abstrativizacdo dos efeitos das decisbes tomadas em sede de controle difuso pelo STF. Tese (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2015. p. 18-19.

164 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. A evolucéo histérica do controle de constitucionalidade de leis e seu
papel no século XXI. Revista Juridica "9 de Julho", S&o Paulo, n. 2, p. 8-29, 2003, p. 15-25.

165 ROCHA, Rafael Macedo Coelho Luz. Op. cit., p. 21.
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restou prevista a possibilidade do Poder Legislativo suspender a execucdo de qualquer ato

normativo que viesse a ser considerado inconstitucional pelo Poder Judiciario™®.

Ja a Constituicdo de 1937, apesar de trazer algumas modificacBes, caracterizou-se,
contudo, como um retrocesso. Com a Emenda n° 16, de 26 de novembro de 1965, foi
instituido o controle de constitucionalidade de forma abstrata no Brasil. Por fim, com a
Constituicdo de 1988, ficou consagrado o regime misto do controle de constitucionalidade: o
controle concreto, incidental e difuso bem como o controle abstrato, principal e

concentrado®®’.

Atualmente, o controle de constitucionalidade pode ser exercido sobre os atos
legislativos, executivos e jurisdicionais*®, de modo que é exercido, entdo, de forma mais
acentuada atraves do Poder Judiciario, que podera realizar, de forma abstrata ou concreta, tal

fiscalizacdo™.

O controle de constitucionalidade também podera ser exercido pelo Poder Executivo e
pelo Poder Legislativo'”. No Brasil, o sistema adotado é o controle misto, eclético ou hibrido,
ou seja, ha tanto o exercicio do controle politico — 6rgdo ndo pertencente ao Poder Judiciario
que exerce o controle — quanto do controle juridico — o controle exercido é pelos juizes ou

tribunais*’.

A partir disso, o controle de constitucionalidade pode ocorrer ainda em dois momentos:
quando o controle recai sobre a norma ainda em elaboragdo, como projetos de leis ou
propostas de emenda constitucional, para impedir que a norma ingresse no ordenamento
juridico — esse é chamado de controle preventivo; ou, ainda, quando o controle recai sobre
normas que ja produzem ou estdo aptas a produzir seus efeitos, o qual é nomeado como

controle repressivo. No Brasil, ambos 0s meios sdo utilizados, podendo os controles politicos

108 Ipid., p. 22.

7 DUTRA, Carlos Roberto de Alckmin. A evolucéo histérica do controle de constitucionalidade de leis e seu
papel no século XXI. Revista Juridica "9 de Julho", Séo Paulo, n. 2, p. 8-29, 2003, p. 15-25.

168 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 187.

169 FERNANDES BAFFA, Elisabete. Controle de constitucionalidade - nogdes introdutérias. Revista Cientifica
Semana Académica. Fortaleza, ano MMXIV, N° 000060, 24/09/2014. Disponivel em: <
https://semanaacademica.com.br/artigo/controle-de-constitucionalidade-nocoes-introdutorias>. Acesso em: 07 de
abr. de 2021, p. 9.

170 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 272.

71 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 191-
192.
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e juridicos ocorrerem tanto de forma preventiva como de forma repressiva, dentro dos

parametros previstos no ordenamento juridico brasileiro®.

O controle de constitucionalidade se subdivide também em duas modalidades: controle

de constitucionalidade difuso e controle de constitucionalidade concentrado.

O controle de constitucionalidade difuso — também conhecido como incidental,
concreto, descentralizado ou aberto — é exercido pelo Poder Judiciario no exercicio de sua
funcao tipica, provocando seus efeitos, retroativamente, entre as partes envolvidas. Ou seja, 0s
juizes ou tribunais*’®, ao analisarem determinado processo, fazem o juizo de verificacdo da
compatibilidade da norma em questdo — qualquer ato emanado do Poder Publico - com o texto
constitucional. Nesse caso, o controle da constitucionalidade de determinada norma nédo é a
questdo principal da acdo, ou seja, a acdo nao € movida exclusivamente para a verificacdo da
compatibilidade norma e constituicdo, mas, sim, para a observancia de determinado direito
concreto, de sorte que, para a analise desse direito, faz-se necessaria a apreciacao prévia da
constitucionalidade da norma. Assim, através desse controle, a inconstitucionalidade de
determinada norma podera ser suscitada por qualquer pessoa - dentro dos limites do direito de

acdo -, pelo Ministério Pablico e ainda, de oficio, pelos juizes ou tribunais'™.

O controle concentrado de constitucionalidade — também nomeado de objetivo,
reservado, fechado, principal, abstrato ou centralizado — é de exercicio exclusivo do érgdo da
Cupula do Poder Judiciario, ou seja, o Supremo Tribunal Federal'’>. Assim, para a analise do
controle concentrado de constitucionalidade, € indispensavel a propositura de acOes
especificas pelos legitimados (art. 103, CF/88), quais sejam: acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 102, I, "a”, CF/88), a acdo declaratdria de constitucionalidade (art.
102, 1, "a”, CF/88); a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°, CF/88);

a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §1°, CF/88)""°.

Na préatica, o controle de constitucionalidade € exercido quando invocada suposta

davida sobre a coeréncia entre uma norma inferior e a Constituicdo, sendo realizado, pelo

172 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2020,
p. 1449-1450.

7% No caso dos tribunais, para que seja declarada a inconstitucionalidade de determinada norma, através do
controle de constitucionalidade difuso, é indispensavel a observancia do principio da reserva de plenario, tema
anteriormente abordado. MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 1460.

1% 1bid., p. 1458-1460.

7 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 191-
235.

176 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2020,
p. 1475,
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6rgdo competente, o confronto entre as normas contrérias, de sorte que a constatacdo de
contrariedade a direito constitucional provoca o reconhecimento e a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma violadora com a retirada, em regra retroativa, de sua
eficacia'’”’,

Nesse sentido, Paulo Bonavides ratifica

Sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria vé,
frustrando-se assim a maxima vantagem que a Constituicdo rigida e
limitativa de poderes oferece o correto, harmoénico e equilibrado
funcionamento dos 6rgdos do Estado e sobretudo a garantia dos direitos
enumerados na lei fundamental"®.

Diante disso, os direitos aqui estudados — o direito fundamental & igualdade e o direito
fundamental a ndo discriminacdo — sdo direitos fundamentais expressamente previstos na
Constituicdo Federal de 1988, de sorte que configuram direitos e garantias constitucionais,
sendo as normas, como os tratados internacionais de direito comum, decretos, medidas
provisorias, leis ordinarias, leis complementares, etc, hierarquicamente inferiores. Assim, tais
normas devem clara obediéncia as normas constitucionais, sob pena de, em face de alguma
incoeréncia com a Lei Fundamental, serem declaradas inconstitucionais, perdendo sua
eficécia.

Para Cristina Queiroz,

a constitucionalidade da medida legislativa violara “direitos adquiridos” se
colidir com o “nucleo essencial” de “existéncia minima” inerente ao respeito
pela “dignidade da pessoa humana”, ou se desrespeitar o “principio geral da
igualdade” ou o “principio da protegdo da conﬁang:a”17

Desse modo, a presenca de qualquer norma infraconstitucional ou proposta de emenda
constitucional que apresente a possibilidade de aplicacédo de distin¢des injustificaveis entre o0s
individuos e, especialmente, entre os empregados deve ser analisada perante o direito a
proibicdo de discriminagdo nas relagGes laborais e o direito a igualdade, de modo a ser a

norma declarada inconstitucional por ferir direitos fundamentais trabalhistas.

Com o advento da Reforma Trabalhista, em 2017, o direito a ndo discriminacéao laboral
e o direito a igualdade passaram a serem alvos de discussdo, uma vez que a Lei n°

13.467/2017 trouxe, nos artigos 444, paragrafo Unico e 507-A, a suposta figura do

Y7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 269.

178 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 297.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, contetido, questes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Ed, 2006, p. 108.
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“empregado hipersuficiente”, ou seja, aquele empregado relativamente mais qualificado e
relativamente melhor remunerado. Assim, ha o debate se a Reforma Trabalhista, com a
adocdao dos supracitados artigos, viola o direito a ndo discriminacgéo e o direito fundamental a

igualdade, tema que sera objeto do proximo capitulo.
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4 O EMPREGADO HIPERSUFICIENTE

A Lei n° 13.467/17, conhecida como a lei responsavel pela Reforma Trabalhista, trouxe
modifica¢bes na legislagdo tanto do direito individual do trabalho, direito coletivo e direito
processual do trabalho. Como objetivo central, o presente trabalho focard na inovacéo trazida
pela reforma trabalhista com a criagdo da suposta figura do “empregado hipersuficiente”,
sendo, para tal discussdo, indispensavel entender melhor a Reforma Trabalhista, que sera tema

do préximo tépico.

4.1 AREFORMA TRABALHISTA — SUA APROVACAO

O surgimento do Direito do Trabalho ocorreu, no Brasil, apds as influéncias externas —
como o ingresso do pais na OIT e proliferacdo de regimentos legais de protecdo ao
trabalhador na Europa — e internas — como, 0 movimento operario influenciado por imigrantes
europeus por volta de 1800 e 1900, o boom industrial no pos-primeira guerra mundial e a
politica de Getulio Vargas em 1930*%.

O marco inicial para o surgimento do direito do trabalho no Brasil é a Lei Aurea, que

erradicou a escraviddo — relacdo incompativel com a ordem trabalhista'®

. A partir disso, o
direito do trabalho foi vagarosamente ganhando espago no ordenamento juridico brasileiro -
com as ligas operarias em 1870, a proibi¢do do trabalho noturno para menores de 15 anos e a
limitacdo da jornada de labor de 7 horas com o Decreto n° 1.313 de 1891, a institui¢do de
caixa de aposentadoria e o direito a estabilidade aos ferroviarios com mais de 10 anos de
servigo (Lei n° 4.682 de 1923), o direito a férias anuais remuneradas (Lei n® 4.982 em 1925),
o direito ao recebimento de indenizac¢do nos casos de demissdo injustificada aos trabalhadores

da industria e do comércio (Lei n® 62 de 1935) -, até que, em 1939, foi estabelecida a Justica

180 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.
41-42.

181 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: Ltr, 2019, p. 125-
126.
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do Trabalho e, em 01 de maio de 1943, foi outorgada através do Decreto-lei n® 5.452, a

Consolidacdo das Leis do Trabalho'®,

Desde entdo, através das disposicdes da Constituicdo Federal, das emendas
constitucionais, das convencdes e tratados internacionais foi criado um grande projeto
humanista, social e inclusivo'®®, que levou, consequentemente, & protecdo dos direitos

trabalhistas e do trabalhador.

Contudo, com o discurso da existéncia de forte crise econémica no Brasil e da suposta
necessidade de flexibilizacdo das legislacdes trabalhistas para salvaguardar os empregos dos
cidaddos, o entdo presidente da Republica encaminhou o Projeto de Lei n°® 6.787/2016, que
alteraria apenas sete artigos da CLT. Ocorre que o projeto de lei foi consideravelmente
ampliado pelo Deputado Rogério Marinho, acrescentando e modificando noventa e sete
artigos da CLT, trés artigos da Lei n® 6.019/74 — que dispde sobre o Trabalho Temporario-,
um artigo da Lei n° 8.036/90 — que versa sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico-,
um artigo da Lei n° 8.213/91 — Lei dos Planos de Beneficios da Previdéncia Social - € um
artigo da MP n° 2.226/2001 %,

Ao proferir seu voto, engquanto relator do Projeto de Lei, 0 Deputado Rogério Marinho
destacou que as modificagdes ndo resultariam em retirada de direitos dos trabalhadores, mas

tinham como Unico objetivo a geracdo de empregos.

Esse desequilibrio deve ser combatido, pois, escudada no mantra da protecéo
do emprego, 0 que vemos, na maioria das vezes, € a legislacéo trabalhista
como geradora de injusticas, estimulando o desemprego e a informalidade.
Temos, assim, plena convicgdo de que essa reforma contribuird para gerar
mais empregos formais e para movimentar a economia, sem comprometer os
direitos tdo duramente alcancados pela classe trabalhadora.

[...]

E essa constatacdo apenas reforca a nossa convicgdo de que é necessaria uma
modificacdo da legislacdo trabalhista para que haja a amplia¢do do mercado
de trabalho [...]185

182 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit, p. 42.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit, p. 157.

184 |LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit, p. 44.

185 MARINHO, Rogério. Parecer do Relator, PRL 1 PL678716: Comissdo Especial destinada a proferir parecer
ao projeto de lei n° 6.787, de 2016, do poder executivo, que "altera o decreto-lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943
- consolidacdo das leis do trabalho, e a lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre elei¢des de
representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da outras providéncias".
2017. Disponivel em:
.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=TramitacaoPL+6787/2016>.
Acesso em: 12/04/2021. p. 20
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Apesar do discurso se mostrar muito positivo e garantista, o resultado proveniente da
aprovacao da Lei n® 13.467, em 13 de julho de 2017, ¢é bastante criticado pelos defensores dos
direitos trabalhistas por apresentar incoeréncias com o carater protecionista do empregado,

parte hipossuficiente da relagéo trabalhista.

Assim, supostamente para cessar 0s extremismos trazidos pela Lei n® 13.467/2017,
poucos dias apds a entrada em vigor da lei em 11 de novembro de 2017, foi publicada a
Medida Proviséria n° 808, trazendo algumas modificacdes ao diploma legal reformista. No
entanto, a medida provisoria ndo foi convertida em lei, de modo que os seus efeitos se
restringiram no tempo, aplicando-se apenas ao periodo de 14 de novembro de 2017 a 23 de
abril de 2018'%°. Com isso, a Lei n® 13.467/2017 estava plenamente sendo aplicada as relacdes
trabalhistas.

Em verdade, uma reforma trabalhista seria, de fato, interessante e positiva para a

187 _ o4

regulamentacdo de algumas lacunas legislativas - como, por exemplo, o teletrabalho
ainda para a retirada de artigos ja ultrapassados quando analisados perante a atual conjuntura
social. Contudo, a reforma trabalhista ndo regulamentou expressivamente nenhuma situagéo

juridica antes ndo regulada®®®

, mas sim alterou uma série de artigos, de modo que, ao se ler o
texto legal, pode-se notar diversas incongruéncias, transformando a CLT em um verdadeiro

conjunto de retalhos.

Nesse contexto, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado elencam, na
obra “A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n. 13.467/2017”, aspectos
gerados pela Lei n® 13.467/2017, quais sejam: a negligéncia aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da valorizacao do trabalho e emprego, do bem-estar individual e
social, da igualdade em sentido material, entre outros; a depreciacao intensificada do principio
constitucional da igualdade material ao flexibilizar as normas, acentuar o poder do
empregador e ainda ao restringir 0 acesso a justica aos trabalhadores; o enfraquecimento das
normas de protecdo a salde e seguranca do empregado; a tentativa de driblar o sistema
inclusivo implementado pela Constituicdo Federal; o estimulo ao aumento da duracdo da

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovacfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 157.
187 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: Ltr, 2017, p. 52-53.

188 |bid, loc. cit.
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jornada de trabalho com a flexibilizagdo das normas; e, por fim, a descaracterizacdo do

salario®®,

Com isso, a Reforma Trabalhista € caracterizada por romper a trajetoria democratica e
inclusiva inerente ao préprio Direito do Trabalho, apresentando, através da

desregulamentacéo e flexibilizacao'®

, um cendrio muito diversificado com diversos artigos
passiveis de questionamentos de constitucionalidade ante o enfraguecimento e a atenuagédo

dos principios embasadores do Direito do Trabalho.

Para Murilo Carvalho Sampaio Oliveira, a desregulamentacdo e a flexibilizacdo
apresentam conceitos diferentes. Segundo o autor, a desregulamentacdo, também denominada
precarizacao, se refere a retirada de regulamentacéo legal pelo Estado, de modo a delegar para
a autonomia privada o estabelecimento das condicdes de trabalho. Ja a flexibilizacdo ¢é a
adaptacdo/ reducdo das vantagens e direitos previstos nas normas, em virtude da situacdo
mundial econbmica de crise, para que o empregador, diminuindo os custos, continue a obter
sucesso no cenario competitivo. Assim, a precarizagdo/ desregulamentacdo € mais agravante
do que a flexibilizag&o, isto porque enquanto a flexibilizacdo reduz os direitos dentro dos
termos previstos no contrato de emprego, a desregulamentacéo ira retirar completamente todo

e qualquer direito estabelecido no contrato*®.

Para contextualizar melhor as alteracbes promovidas pela Reforma Trabalhista, se
mostra necessario a analise de dois principios extremamente importantes para o direito do
trabalho, quais sejam: o principio do ndo retrocesso social — tema pincelado no tépico 2.1.1 —

e 0 principio da norma mais favoravel.

4.1.1 Do principio do néo retrocesso social

O principio do ndo retrocesso social — também conhecido como principio da

proibicdo/vedacdo do retrocesso — é um principio autbnomo, que decorre do bloco de

189 Ipid., p. 41-43.

19 |bid., p. 41.

191 OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. (Re)pensando o principio da protecdo na contemporaneidade. Tese
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2006. p. 50-54.
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constitucionalidade e dos principios da seguranca juridica, da maxima efetividade dos direitos

constitucionais e da dignidade da pessoa humana'®?.

Tal principio tem como objetivo vedar a diminuicdo ou supressdao do alcance e
importancia de direitos sociais uma vez garantidos no ordenamento juridico brasileiro, sem
que seja criada uma medida compensatdria'®. Logo, ndo se configura retrocesso social, a

alteracdo que, ao reduzir certo direito, apresente uma medida compensatoria aos interessados.

Ou seja, o principio do ndo retrocesso social ndo visa impedir a substituicdo de medidas
gue venham a concretizar igualmente determinado direito, mas sim impossibilitar o
esvaziamento de um direito j& reconhecido e consolidado no ordenamento juridico. Assim, a
liberdade discricionaria do legislador de escolher as politicas publicas permanece intacta,
desde que no haja a restricao injustificada de determinado direito social*®*. Destaca-se que as
melhorias advindas das normas infraconstitucionais — ao concretizar direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal- também estdo abarcadas pelo principio do nédo retrocesso
social, uma vez que o retrocesso pela via das normas ordinérias iria de encontro a propria

natureza da constituicéo social*®.

Importante salientar que, diante da progressividade inerente aos direitos sociais, €
possivel que haja alteragdes nas normas com objetivo de amoldar a sociedade as modificagfes
sociais. Contudo, tal alteracdo deve ocorrer de modo a acrescentar ou, a0 menos, ndo diminuir
a efetividade do direito fundamental™®. Isto ¢, o principio do néo retrocesso social tem como
intengdo “fomentar a atuacdo estatal sempre em direcdo ao aperfeicoamento e incremento dos
direitos sociais, visando conquistar progressivamente melhores condi¢cdes de vida para 0s

individuos™®’.

192 MELO, Geraldo Magela. A vedac&o ao retrocesso e o direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3a. Regido. Belo Horizonte, v. 52, n. 82, p. 65-74, jul./dez. 2010. p. 65.

198 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2020,
p. 437.

1% BONNA, Aline Paula. A vedagdo do retrocesso social como limite & flexibilizagdo das normas trabalhistas
brasileiras. Revista Tribunal Regional Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v.47, n.77, p.51-66, jan./jun.2008, p.
58.

1% SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Rentincia do direito fundamental pelo trabalhador. Revista de Direito
Brasileira, S&o Paulo, SP, v. 20, n. 8, p. 259-271, mai./ago. 2018, p. 267-268. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3195/3999. Acesso em: 22 mai. 2021.

% MELO, Geraldo Magela. A vedacdo ao retrocesso e o direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3a. Regido. Belo Horizonte, v. 52, n. 82, p. 65-74, jul./dez. 2010. p. 66.

197 MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 8. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2020,
p. 437.
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No ambito do direito do trabalho, tal principio é extremamente importante, em especial
quando presente uma reforma trabalhista, que carrega como principais caracteristicas a

desregulamentacéo e flexibilizacdo das normas trabalhistas e, logo, das condic¢des de trabalho.

Como anteriormente mencionado, os direitos trabalhistas estdo previstos no artigo 7° da
Constituicdo Federal de 1988, sendo considerados verdadeiros direitos sociais e humanos
abarcados pelo principio do ndo retrocesso social. Em destaque, o artigo 7° da CF/88 traz
expressamente a caracteristica da progressividade dos direitos trabalhistas ao afirmar que “sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social”. Conforme o artigo, todas as normas que venham a regulamentar os direitos
trabalhistas devem conceder ao trabalhador uma condigéo social melhor do que aquela

anteriormente aplicada®

. Portanto, o art. 7° da CF/88, ao trazer a expressdo “além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social”, abarca o principio do ndo retrocesso social,
uma vez que afirma ser possivel o reconhecimento de outros direitos, além dos previstos no
artigo 7°, desde que tais vantagens venham a melhorar a condicdo do trabalhador, vedando-se,

assim, qualquer alteracdo que tenha como caracteristica o retrocesso social do empregado.

Em razdo de tal principio estar expressamente previsto na CF/88, Edilton Meireles de
Oliveira Santos afirma que ndo se pode admitir qualquer emenda constitucional ou normas
infraconstitucionais que ndo gere uma melhoria na condicdo social do empregado, de modo
que tal norma seria inconstitucional por “ndo preencher esse requisito constitucional da

melhoria da condi¢ao social do trabalhador*®°.

Apesar do carater progressista dos direitos trabalhistas, vé-se que a Reforma Trabalhista
trouxe inimeros artigos passiveis do controle de constitucionalidade e convencionalidade,
uma vez que violam as diretrizes norteadoras de todo o sistema normativo do Direito do
Trabalho, o qual valoriza o ndo retrocesso social, a dignidade da pessoa humana e o valor

social do trabalho.

Nesse sentido, a doutrina majoritaria — destaca-se Mauricio Godinho Delgado e Carlos
Bezerra Leite — apresenta grandes criticas a Lei n° 13.467/2017 por representar um
significativo retrocesso social com a flexibilizacdo e desregulamentacdo do Direito do
Trabalho.

1% MELO, Geraldo Magela. Op. cit, p. 66.

19 SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Rentincia do direito fundamental pelo trabalhador. Revista de Direito
Brasileira, S&o Paulo, SP, v. 20, n. 8, p. 259-271, mai/ago. 2018, p. 268. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3195/3999. Acesso em: 22 mai. 2021.
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Diante de tal enfraquecimento das leis trabalhistas, é indispensavel a analise de um dos
mais significativos principios do direito do trabalho: o principio de protecédo ao trabalhador,

com especial destaque para o principio da norma mais favoravel.

4.1.2 Do principio da norma mais favoravel

O Direito Individual do Trabalho se baseia em diversos principios justrabalhistas, de
modo que boa parte da doutrina elenca o principio da protecdo como o principio central do

Direito do Trabalho. Assim, essencial se faz a sua definicao.

O principio de protecdo — também conhecido como principio tutelar ou tuitivo ou
protetivo ou, ainda, tutelar-protetivo® — promove, na estrutura do préprio Direito do
Trabalho, “uma teia de protecdo a parte vulneravel e hipossuficiente na relagdo empregaticia
— 0 obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho”®*, de modo a inspirar e influenciar todas as normas

trabalhistas®®.

Enquanto no direito comum busca-se uma igualdade juridica entre as partes, no Direito
do Trabalho, “a preocupacgdo central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo
de, mediante essa protecdo, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as

5,203
partes”.

A partir disso, o principio de protecdo se desdobra, diretamente, em trés principios
diferentes, quais sejam: o principio in dubio pro operario — na davida, interpreta-se a norma
de forma mais benéfica ao trabalhador®®:; o principio da norma mais favoravel — que sera

analisado posteriormente; e, por fim, o principio da condicdo ou clausula mais benéfica — a

20 HELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da

ggforma trabalhista e inovagBes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: Ltr, 2019, p. 232.
Ibid., p. 233.

202 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. 32 ed. atual. 2°

tiragem. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 100.

203 1hid, p. 83.

%4 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.

138.
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aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca podera servir para restringir as condi¢bes

mais favoréveis ja concedidas ao trabalhador®®.

Em virtude do recorte tematico aqui analisado, o presente trabalho focara na discussao
acerca do principio da norma mais favoravel, inclusive como mecanismo de solucdo para o

conflito de aplicacdo da figura do “empregado hipersuficiente”.

O principio justrabalhista da norma mais favoravel aduz que o operador do Direito, no
caso de conflito de normas, deve adotar a norma mais benéfica ao trabalhador, aplicando-se
esse principio em trés dimens@es diversas, quais sejam: no momento de elaboracdo da norma
— também conhecida como a fase pré-juridica e essencialmente politica, na qual se busca
influenciar o processo de elaboracdo do Direito Individual do Trabalho; no instante de
confronto das regras — trata-se da fase juridica em que, havendo um confronto entre duas
normas distintas, o operador do Direito deve eleger a norma mais favoravel ao trabalhador; e,
ainda, na ocasido de interpretacdo da regra juridica, na qual, na hipétese de haver duas ou
mais interpretacdes a serem aplicadas a norma, deve-se optar pela interpretacdo que venha a
ser mais favoravel ao trabalhador’®. Conforme este principio, “havendo pluralidade de
normas, com vigéncia simultanea, aplicaveis a mesma situacdo juridica, deve-se optar pela

. , 207
mais favoravel ao trabalhador”™".

No direito comum, as normas se hierarquizam conforme a extensdo da eficacia e a
intensidade criadora do direito, sendo a Constitui¢do Federal a norma de maior prevaléncia do
direito®®. Tal hierarquia clssica é representada pelo formato de uma piramide, a qual é
composta, na ordem crescente, pelos contratos, leis e Constituicdo Federal. Ocorre que, no
Direito do Trabalho, esta hierarquia classica é atenuada, de modo a aplicar a norma que, no
caso concreto, seja mais favoravel ao trabalhador, independentemente de sua posicéo
hierarquica. Neste caso, sdo avaliadas a validade da norma e o processo de producdo da
mesma, para gque se possa analisar em que meio a norma incide, levando em consideracao a

209

relacdo desta com as demais fontes formais do Direito do Trabalho“”. Assim, é possivel que

norma trabalhista hierarquicamente inferior venha a preponderar sobre norma

205 p| A RODRIGUEZ, Américo. Op. cit., p. 107.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 234-
236.

27 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 65.
208 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 517.
209 GILVA, Sayonara Grilo Coutinho Leonardo da. A relagdo entre normas coletivas auténomas e legislacio
estatal: duas notas sobre 0 modelo normativo brasileiro. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo,
SP, v. 82, n. 4, p. 313-335, out./dez. 2016, p. 323. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/102000.
Acesso em: 28/05/2021.
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hierarquicamente superior, desde que seja mais favoravel ao empregado“—. Insta esclarecer

que esta hierarquia mével do Direito do Trabalho somente se aplica nos casos em que

. . e , . b1 q. 211
“inexistam regras proibitivas expressas em normas de nivel superior ou de ordem publica”"".

Assim, o Direito do Trabalho ndo segue, a rigor, a hierarquizacdo comum, estatica e
imutavel das normas — conforme sistema piramidal do ordenamento juridico elaborado por
Hans Kelsen -, mas, sim, prevalece a norma que venha a ser mais benéfica ao obreiro, exceto
quando previstas disposicdes de ordem publica®*, adotando-se a teoria dindmica da hierarquia
entre as normas trabalhistas®*.

O principio da norma mais favoravel**

se materializa na Constituicdo Federal de 1988
ao afirmar, no artigo 7°, que os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais séo tanto os direitos
consagrados no supracitado artigo como todos aqueles que venham a melhorar a condigéo

social do obreiro®,

Entretanto, importante destacar que o principio da norma mais favoravel foi mais um
ponto relativizado por inimeros artigos introduzidos ou alterados pela Lei n® 13.467/17,
reforma esta caracterizada pela flexibilizacdo/ desregulamentagéo das disposi¢des trabalhistas.
Um exemplo disso é o artigo 611-A da CLT, que passou a prever que “a convencao coletiva e
0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei” quando estes dispuserem sobre os
temas ali elencados, abrindo o leque de possibilidades da aplicagdo de norma menos favoravel

ao trabalhador desde que disposta nos acordos e convengdes coletivas de trabalho.

219 5| LVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 69.
211 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho: Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 13. ed.,
rev, atual, ampl. Salvador, JusPodivm, 2017, p 83.

212 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 440.
213 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
140.

1% Diante do principio da norma mais favoravel e a consequente hierarquia dindmica das normas trabalhistas,
criou-se no ordenamento duas teorias acerca da aplicabilidade das normas. Atualmente, tem-se duas teorias
centrais, quais sejam: a teoria da acumulacdo ou atomizacdo e a teoria do conglobamento. Segundo a teoria da
acumulacdo, havendo o conflito entre dois ou mais conjuntos de regras, aplica-se o fracionamento do contetido
de tais textos normativos, extraindo-se preceitos singulares mais favoraveis ao trabalhador de diferentes
diplomas. Ja a teoria do conglobamento apresenta posi¢do contréria, se subdivindo teoria do conglobamento
puro e teoria do conglobamento mitigado. Pela teoria do conglobamento puro, se aplica a norma mais favoravel a
partir da totalidade dos sistemas/ diplomas juridicos, enquanto que, pela teoria do conglobamento mitigado, a
norma mais favoravel é aplicada a partir da andlise de um bloco relevante e coerente dessa totalidade, ou seja, do
mesmo universo tematico. Atualmente, a teoria mais aceita pela doutrina e jurisprudéncia é a teoria do
conglobamento mitigado, também conhecida como a teoria do conglobamento setorizado. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e
inovacBes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 216-217.

215 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inova¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 235.
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O supracitado artigo, aléem de atenuar o principio da norma mais favordvel, cria um
“novo sistema de hierarquia das fontes em que as cldusulas previstas em convengdes ou
acordos coletivos prevalecem quando se apresentarem em antinomia com as disposicoes

previstas em lei”?°, contrariando a hierarquia dinamica das normas trabalhistas.

Apesar de tal enfraquecimento, o principio da norma mais favoravel continua se
consagrando como um dos principios basilares do Direito do Trabalho, possibilitando a
solucdo de conflitos, de modo a diminuir o desequilibrio inerente a relacdo empregado e
empregador - ante o poder econdmico e diretivo deste Ultimo - e possibilitar uma maior

igualdade entre as partes.

Diante dos conceitos iniciais acerca dos direitos fundamentais ja consolidados e da
contextualizacdo da Lei n® 13.467/2017, passa-se para a analise aprofundada do conceito da

figura criada pela Reforma Trabalhista: o “empregado hipersuficiente”.

4.2 ENTENDENDO O CONCEITO “EMPREGADO HIPERSUFICIENTE”

Como anteriormente debatido, a legislacdo trabalhista brasileira se desenvolveu, ao
longo dos anos, atribuindo o carater de hipossuficiéncia ao empregado em face da
concentracdo de poder diretivo, disciplinar, fiscalizatério e regulamentar do empregador.
Assim, diante da presenca de uma relacdo altamente desequilibrada, ndo cabia ao empregado
assumir o papel de um contratante comum como em uma relagéo juridica baseada no Direito
Privado, mas sim pactuar um contrato que estaria sob as égides das normas elaboradas pelo

Estado®"’, entéo, parte protetora dos cidad&os.

Este carater protetor do Estado advém da prépria Constituicdo Federal de 1988 ao
estipular, especialmente nos artigos 7°, 8° e 9°, uma série de direitos a serem assegurados aos
trabalhadores.

28 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
1230.

27 GUIMARAES, Dirlene Mendes. MIALHE, Jorge Lufs. A inconstitucionalidade da figura do empregado
hipersuficiente trazida pela Lei 13.467/2017. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Franca, ano 22, n. 36, p.169,
jul/dez. 2018. Disponivel em: <https://ojs.franca.unesp.br/index.php/estudosjuridicosunesp/issue/archive> .
Acesso em: 05 de mai. de 2021.
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Contudo, foi a CLT que efetivamente conceituou 0s termos ‘“empregado” e
“empregador”, dispondo ser empregado “toda pessoa fisica que prestar servi¢os de natureza

59218

ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario” . Enquanto

4

empregador ¢ “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade

econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacio pessoal de servigo.”?**.

Ou seja, para ser empregado é necessario o preenchimento de cinco requisitos: pessoa
fisica, pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinagcdo. Enquanto que o empregador,
pela sua natureza, detém todo o poder econémico e diretivo. A propria definicdo estabelecida
pela CLT demonstra o carater hipossuficiente do empregado diante do empregador, uma vez

que afirma que é este que assalaria e dirige a prestacdo pessoal do servico.

Na perspectiva econémica, Antonio Ferreira Cesarino Junior afirma ser o direito social
um sistema de protecdo dos hipossuficientes, ou seja, aqueles individuos economicamente
fracos e, portanto, dependentes do produto de seu trabalho. Haveria ainda a classificacdo dos
autossuficientes — individuos economicamente fortes — e os hipersuficientes — individuos
economicamente mais fortes que aqueles. Assim, para o0 autor, haveria uma dupla
hipossuficiéncia: a hipossuficiéncia absoluta — que abarca aqueles individuos que necessitam
do produto de seu trabalho para viver — e a hipossuficiéncia relativa — que trata da posicao de
uma pessoa economicamente forte (autossuficiente) perante o economicamente mais forte

(hipersuficiente)??°

. Assim, a defini¢do de hipossuficiente trazida pelo autor se coaduna com a
denominacdo de empregado trazida pela CLT, uma vez que é este 0 mesmo individuo que
necessita do produto de seu trabalho para viver e atender as necessidades basicas de sua vida,

precisando da protecédo advinda do direito social.

Entretanto, retrocedendo e contrariando todas as definicdes conferidas a relacdo
empregado-empregador, a Lei n® 13.467/2017 acrescentou dois artigos a CLT, quais sejam: 0
artigo 444, paragrafo Unico e o artigo 507-A, criando uma nova figura de empregado, que

. . . 221
ficou conhecido como o “empregado hipersuficiente” .

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

29 Art. 20 - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

220 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Evolucdo do direito social brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, [S. L], v. 47, p. 185-206, 1951, p. 186-187. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66158. Acesso em: 23 maio. 2021.

221 Alguns autores, como Mauricio Godinho Delgado, ndo utilizam a expressdo “empregado hipersuficiente”,
mas sim fazem mengdo a classificagdo do empregado como “ empregado relativamente mais qualificado e
relativamente melhor remunerado”.
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Assim, passa-se para a definicdo do “empregado hipersuficiente” sob as direcOes

estabelecidas nos supracitados artigos.

O artigo 444, paragrafo unico da CLT preconiza a possibilidade de livre estipulacédo
entre as partes da relacdo empregaticia sobre os temas dispostos no artigo 611-A da CLT,
desde que o empregado seja 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 artigo 611-A da CLT dispde uma serie de direitos trabalhistas que
podem ser tema-alvo de convencgdes coletivas e acordos coletivos de trabalho, inclusive

prevalecendo, no caso de oposicao, a negociacao realizada sob o previsto em lei.

Assim, o “empregado hipersuficiente”, na visdo do art. 444, paragrafo Unico da CLT, é
aquele que possui diploma de nivel superior e que recebe salario mensal igual ou superior a
duas vezes o teto da Previdéncia Social, possuindo a plena liberdade para pactuar com seu
empregador sobre os temas referidos no art. 611-A da CLT, prevalecendo tal acordo sob a

legislacdo trabalhista.

Nessa perspectiva, o artigo 507-A da CLT — acrescido pela Lei n°® 13.467/2017- também
se encaixa na categoria dos “empregados hipersuficientes”. O supracitado artigo dispde que os
empregados que receberem remuneracgdo superior a duas vezes o limite maximo previsto no
Regime Geral de Previdéncia Social poderdo pactuar clausula compromissoria de arbitragem,
devendo para tanto haver a iniciativa do empregado ou através de sua concordancia expressa,
conforme a Lei de arbitragem. A inovacao legislativa permite que o empregado, mesmo parte
hipossuficiente da relacdo trabalhista e que detém a prerrogativa de apreciacdo de seus
vinculos empregaticios pela Justica do Trabalho, possa utilizar a arbitragem como meio de

solucgéo de conflitos.

Assim, enquanto o artigo 444, paragrafo anico da CLT requer o preenchimento de dois
requisitos - formacdo educacional e suficiéncia econémica -, o artigo 507-A da CLT apenas

exige o carater econdmico do empregado®®.

Ora, ambos os artigos sdo bastante criticados por parte da doutrina. Isto porque
apresentam inumeras desconformidades com a Constituicdo Federal de 1988. Primeiro,

porque o texto constitucional, ao garantir o carater hipossuficiente e protecionista ao

222 SUGUIMATSU, Marlene T. Fuverki. A polémica acerca dos chamados trabalhadores hipersuficientes.
Revista eletronica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, Curitiba, PR, v. 9, n. 84, p. 21-39, dez.
2019/jan. 2020, p. 27. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/168719. Acesso em: 12
de mai. de 2021.
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empregado, nega a prevaléncia do negociado sobre o legislado e veda, ainda que ndo
expressamente, a possibilidade do uso da arbitragem como meio de solucdo de conflitos
trabalhistas. Contudo, o presente trabalho ira se ater as criticas referente a violacéo ao direito

de ndo discriminacéo laboral e ao direito a igualdade.

Para Mauricio Godinho Delgado, o artigo 444, paragrafo Unico da CLT — assim como,
para o presente trabalho, o art. 507-A da CLT — estabelece uma segregacdo juridica dos
empregados de uma mesma empresa, criando-se dois grupos: um grupo que recebe todas as
protecdes e garantias trabalhistas asseguradas pela legislacdo e outro grupo dos empregados
possuidores de diploma de nivel superior e salario mensal igual ou superior a duas vezes o
teto previdenciario® que podera negociar — e, no caso do art. 507-A, utilizar a arbitragem —

para a flexibilizacdo de clausulas constantes no contrato de trabalho®.

Tais inovacdes legislativas configuram uma discriminacdo indireta, ja& que estes
empregados “hipersuficientes” suportam um 6nus mais agravante que 0s outros empregados,
ja que possibilitam uma negociacédo individual como se coletiva fosse, sem ter, entretanto, as

protecgdes previstas no Direito Coletivo do Trabalho®®.

Nesse sentido, Georgenor de Sousa Franco Filho analisa tais alteracfes legislativas sob
o panorama das Conveng¢des da OIT, afirmando configurar a criacao da figura do “empregado
hipersuficiente” conforme o carater econdmico em evidente equivoco, uma vez que oOS
empregados e as relagbes empregaticias devem ser classificados pela perspectiva da
subordinacdo juridica e dependéncia econémica, ndo podendo a remuneracdo servir como
base justificatoria para a situacdo de superioridade, estando, inclusive, tal entendimento

previsto na Convencdo n° 111 da OIT?*®,

Isso porque os ‘“empregados hipersuficientes”, apesar de possuirem formacao
educacional e receberem salérios superiores ao padrdo do mercado de trabalho brasileiro,

continuam a preencher o requisito da subordinacdo perante o empregador, ja que a auséncia

228 No caso do art. 507-A, o (nico requisito exigido para a pactuagéo da clausula compromisséria de arbitragem é
o critério econdmico/salarial, qual seja receber remuneracéo equivalente a duas vezes o teto previdenciario.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inova¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: Ltr, 2019, p. 241.
225 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 161.

226 FILHO. Georgenor de Sousa Franco. Reforma Trabalhista e OIT: Preparacdo para a Conferéncia do
Centenério, Capitulo 04. In: MARANHAO, Ney; TOURINHO TUPINAMBA, Pedro. Direito Internacional do
Trabalho. Estudos em Homenagem ao Centenario da OIT. S&o Paulo: LTR, 2019, p. 47.
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de tal condicdo desclassificaria o individuo como empregado, podendo ser a relacéo juridica

travada entre as partes, qualquer outra que ndo empregaticia.

Os “empregados hipersuficientes”, na verdade, apresentam grande dependéncia
econbmica com 0 emprego, uma vez que, em virtude do recebimento de remuneragdo acima
do padrdo salarial brasileiro e ainda a dificuldade de se inserir novamente no mercado de

trabalho, sujeitam-se as mais diversas situagdes laborais.
Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior aduz que:

Parece-me que um primeiro e importante passo a ser dado na direcdo da
humanizacdo das relagdes de trabalho dos altos empregados é reconhecer
que, mesmo tendo alto padrdo de conhecimento técnico e sendo portadores
de uma cultura mais elevada que o padrdo médio dos demais empregados,
ndo deixam de depender economicamente do emprego (alids, ha uma
dependéncia até moral ao emprego, dada a necessidade natural de
manutencdo do seu status social) e que, por conta disso, submetem-se as
regras do jogo capitalista para ndo perderem sua inser¢do no mercado. Sua
sujeicdo as condigBes de trabalho que lhe sdo impostas pela logica da
producao € inevitavel?.

Apesar do trecho acima tratar dos “altos empregados”??, figura estreitamente parecida,
a situagdo explicitada também abarca a figura dos “empregados hipersuficientes”, de sorte que
ndo pode ser esquecida a forte dependéncia econémica e moral destes empregados com seus

empregadores.

Nessa mesma seara, a autora Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do Vale aduz que o0s
“empregados hipersuficientes” “sao até mais subordinados que os classicos operarios, pois
detém um padréo financeiro que é mais raro de ser encontrado no mercado e, para manter este
dito padrio, suportam toda sorte de dissabores perpetrados pelo empregador*?®. De certo,
apesar do patamar salarial estabelecido aos “empregados hipersuficientes” ser elevado quando

comparado no mercado de trabalho brasileiro, o recebimento de tal remuneracéo nao elimina

2l MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do Direito & Desconexéo do Trabalho. Revista do TRT da 15° Regido, n® 23, set.
2003, p. 302. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/108056/2003_maior_jorge_direito_desconexao.pdf?se
guence=1. Acesso em: 12 de mai. de 2021.

228 A figura dos “altos empregados™ diverge da figura dos “empregados hipersuficientes”. Os “altos empregados”
sdo, na verdade, os trabalhadores que apresentam alto grau de fiddcia na relagdo empregaticia e, por isto,
recebem tratamento diferenciado pela legislacdo. Os altos empregados, normalmente, ocupam as posicoes de
fungdes de confianca, socio-empregado e diretores. LIMA, Kaique Martine Caldas De. O empregado
hipersuficiente segundo a lei n. 13.467/17: autonomia e vulnerabilidade. Tese (Graduacdo em Direito) .—
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2018. p. 54.

229 \JALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do. A Reforma Trabalhista e o Hipersuficiente. Disponivel em:
http://www.amatra5.org.br/images/a/ A%20REFORMA%20TRABALHIST A%20E%200%20%20HIPERSUFI
CIENTE_.pdf. Acesso em 12 de mai. de 2021.
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nem reduz a evidente dependéncia econdmica do trabalhador com o0 emprego, ocupando uma

posicdo de manifesta vulnerabilidade econdmica®®.

O receio do desemprego e a necessidade de sujeicdo do empregado as mais diversas
condigOes estabelecidas, ainda que unilateralmente, pelos empregadores multiplicam-se
quando analisadas as estatisticas de desemprego no Brasil. No trimestre encerrado em
fevereiro de 2021, o IBGE registrou a taxa de 14,4% de desemprego no Brasil, ou seja, 14,4

milhdes de pessoas encontram-se atualmente desempregadas®*

. Importante ressaltar que tal
estatistica reflete a alta taxa de desocupacdo diante do periodo pandémico, em virtude da
decretacdo da pandemia de COVID-19 no ano de 2020, no qual inumeros estabelecimentos
foram fechados, por atos da Administragdo Publica, como mecanismo de prevengdo a

propagacéo da doenga.

Ocorre que a alta taxa de desocupacéo no Brasil ndo é recente, mas sim permanece ao
longo dos anos e agravou-se com a pandemia. No quarto trimestre de 2019 — anteriormente a
decretacdo da pandemia -, a taxa de desocupacdo no Brasil foi estimada em 11%%%
demonstrando o elevado numero de pessoas desempregadas no pais. Diante de tais
estatisticas, é incongruente concluir que o empregado ndo sofre nenhuma pressdo para aceitar

as condicdes supostamente acordadas com seus empregadores.

Na verdade, a vulnerabilidade do empregado ndo se limita a vulnerabilidade apenas
econbmica, mas tem-se também uma vulnerabilidade informacional. Veja-se que o
empregado, por mais que possua diploma de nivel superior e receba uma “elevada”
remuneracao, ndo possui qualquer conhecimento técnico da legislacéo trabalhista proveniente
do Poder Legislativo e das convencdes e acordos coletivos para realizar uma negociacao justa

com seu empregador®*>.

Na pratica, a maioria dos empregados sequer sabe quais Sd0 as regras minimas

estabelecidas pelo Direito do Trabalho, de modo que qualquer acordo serd feito sem o

20 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 162.

21 |BGE. Desemprego fica estavel em 14,4% no trimestre encerrado em fevereiro. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/30600-desemprego-fica-
estavel-em-14-4-no-trimestre-encerrado-em-fevereiro. Acesso em: 14 de mai. de 2021.

%2 |dem. Indicadores IBGE: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua Quarto Trimestre de 2019.
Rio de Janeiro: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento. out-dez 2019, 2020, p. 7. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/2421/pnact_2019_4tri.pdf. Acesso em: 22 mai. 2021.

283 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado: critérios e
limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 163.
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oferecimento de apoio juridico a parte obreira. Entretanto, veja-se que € comum nas grandes
empresas a presenca de um departamento juridico, que funciona como setor consultivo para as
duvidas acerca das regras trabalhistas e que é responsavel pela analise de acordos e tratativas.
Ora, enquanto o empregador possui todo um arcabouco para verificar a negociacdo a ser
realizada, tem-se 0 empregado, que, além de ser economicamente dependente, ndo possuli
nenhum conhecimento técnico nem a possibilidade de consulta juridica para chegar ao

consenso desejado, confirmando-se mais uma vez a hipossuficiéncia do trabalhador.

Desse modo, € evidente que a relacdo empregado e empregador caracteriza-se pelo
constante desequilibrio. Veja-se que a alta taxa de desocupacdo e a grande quantidade de
pessoas buscando por empregos deixa o0 empregador numa posigdo confortavel, ja que, diante
da negativa do empregado em cumprir o determinado em acordo, 0 empregador tem a opcao
de dispensar o obreiro e buscar por uma das 14,4 milhdes de pessoas desempregadas que,

possuindo qualificacdo técnica semelhante, venha a ocupar o cargo.

Junto & alta taxa de desemprego, soma-se a dificuldade de recolocacdo do trabalhador
mais qualificado e melhor remunerado no mercado de trabalho, tendo em vista o elevado
patamar remuneratorio quando comparado com o padrdo do mercado de trabalho brasileiro.
Assim, o empregado, pelo grande receio de estar desempregado, se submete a qualquer

negociacao, inclusive, a que possa vir a ferir os seus direitos fundamentais.

Por ser a relacdo de emprego marcada por uma profunda assimetria, o Direito Individual
do Trabalho tem como objetivo primordial a democratizacdo da relagéo trabalhista, aplicando-
se um parametro de igualdade material, atenuando-se o poder empregaticio e, assim,

elevando-se a condicao de vida e de trabalho dos empregados®*”.

Assim, com as alteracGes legislativas do art. 444, paragrafo Unico e art. 507-A da CLT,
0 empregado passa de parte hipossuficiente da relacdo trabalhista para a posicao de igualdade

frente ao empregador, violando todo o arcabouco protetor do Direito do Trabalho.

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, “a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
perseguicOes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidaddos™?*. No caso, 0s artigos 444, paragrafo Gnico e art. 507-A da CLT violam

diversos principios e direitos trabalhistas, em especial destaque o direito a igualdade e direito

2 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: Ltr, 2017, p. 40.

% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed., atual, 8 tiragem.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 10.
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a proibicdo de discriminagdo na relacdo trabalhista, uma vez que distingue um grupo dos
empregados entre os demais com base na formacdo intelectual e no montante salarial

percebido.
Para Rodrigo Fortunato Goulart,

Dentre todas as alteragdes da CLT, esta, sem duvida, talvez seja a mais
emblematica porque atinge em cheio o nlcleo da protecdo social, tragando
uma nova “categoria” de trabalhador, considerado ‘“empregado
hipersuficiente” (apesar da nomenclatura apresentar evidente contradigdo).
Fato é que, se considerada constitucional, a lei passarad a pressupor plena
capacidade formal de negociacdo (igualdade entre contratantes), baseados
em critérios circunstanciais (fatores econbmicos/escolaridade do
trabalhador).”®

Ora, permitir que os empregados negociem com seus empregadores situacdes que
venham a reduzir ou suprimir direitos trabalhistas ja consagrados e estabelecidos em lei ou
tratados internacionais da OIT atenua o principio da proibicdo do retrocesso?*’, mencionado
no topico 4.1.1. Em face deste principio, Edilton Meireles de Oliveira Santos afirma que nem
“por acordo individual, nem por norma coletiva, bem como por lei infraconstitucional ou
reforma constitucional, pode-se contratar ou legislar de forma mais desfavoravel ao

trabalhador, ja que, neste caso, incorre-se em conduta inconstitucional [...]”"*®.

Com isso, a lei responsavel pela Reforma Trabalhista ao introduzir os supracitados
artigos viola tanto direitos fundamentais previstos na propria Constituicdo Federal como o0s
tratados internacionais da OIT — o0s quais possuem o status de supralegalidade perante o STF-,
de modo que os artigos sdo passiveis de serem objetos do controle de constitucionalidade e

controle de convencionalidade.

N&o diferentemente do exposto no presente trabalho, o Conselho Federal da OAB, no
periodo de andlise do projeto da Reforma Trabalhista, realizou um parecer acerca das
possiveis inconstitucionalidades presentes nos artigos, entdo objetos de modificacdes,
concluindo pela inconstitucionalidade do artigo 444, paragrafo Unico da CLT por apresentar

um fator de discriminagdo com restricdo de direitos assegurados pela Constituicdo Federal.

2% GOULART, Rodrigo Fortunato. Empregado hipersuficiente e negociacio individual. In: DALLEGRAVE
NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani. Reforma Trabalhista: ponto a ponto. S&o Paulo: LTR, 2018, p. 120.

27 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade como mecanismo
efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicacdo no &mbito da reforma trabalhista. Revista
eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, BA, v. 7, n. 10, p. 210-236, out. 2018, p. 229.
Disponivel em: < https://hdl.handle.net/20.500.12178/147837>. Acesso em: 12/05/2021.

28 SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Rentncia do direito fundamental pelo trabalhador. Revista de Direito
Brasileira, S&o Paulo, SP, v. 20, n. 8, p. 259-271, mai/ago. 2018, p. 268. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/3195/3999. Acesso em: 22 mai. 2021.
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Segundo o parecer, € irreal achar que, na pratica, os trabalhadores conseguirdo de fato
negociar suas condi¢Bes de trabalho diretamente com seus empregadores, uma vez que, na
realidade, a vontade do empregador ird prevalecer, diante do medo e receio do trabalhador

perante o risco de desemprego®®.

Diante de tamanho absurdo e evidente inconstitucionalidade da nova figura trabalhista,
na 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foram aprovados diversos
enunciados que evidenciavam o carater inconstitucional da figura do “empregado
hipersuficiente”, ratificando a violagao ao direito a isonomia e a proibicdao de discriminacgao

no trabalho. Nesse contexto, importante o destaque ao enunciado n°1 da Comissao 4:

TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE. ART. 444, PARAGRAFO UNICO
DA CLT 1. O parégrafo unico do art. 444 da CLT, acrescido pela Lei
13.467/2017, contraria os principios do Direito do Trabalho, afronta a
Constituicdo Federal (arts. 5° caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o
sistema internacional de protecdo ao Trabalho, especialmente a Convencdo
111 da OIT. II. A negociacdo individual somente pode prevalecer sobre o
instrumento coletivo se mais favoravel ao trabalhador e desde que nédo
contravenha as disposi¢gdes fundamentais de protecdo ao trabalho, sob pena
de nulidade e de afronta ao principio da protecdo (artigo 9° da CLT c/c o
artigo 166, VI, do Cddigo Civil)**.

Assim, boa parte da doutrina confirma a desconformidade da criagdo da figura do
“empregado hipersuficiente”, em virtude das disposi¢cdes protecionistas do empregado
previstas tanto na CLT quanto na Constituicdo Federal de 1988. Contudo, diante da presenca
de tal alteracdo na legislacdo trabalhista, o presente trabalho, no topico 4.4, abordara a
possibilidade de interpretacao da figura do “empregado hipersuficiente” a luz dos principios
protecionistas do trabalho, a fim de que tais modificacdes legislativas, na hipdtese de serem

entendidas constitucionais, sejam interpretadas de modo a proteger o trabalhador.

Antes de tal debate, faz-se interessante a analise da autonomia individual dos

empregados intitulados “hipersuficientes”, tendo em vista que os supracitados artigos, em

2% CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer sobre o projeto de lei da
reforma trabalhista, aprovado na Camara dos Deputados (PL 6787/2016 — Cémara Federal e PLC 38/2017 —
Senado Federal). Proposi¢do n. 49.0000.2017.004049-7/COP, 16 de maio de 2017. Comissdo Relatora: Bruno
Reis de Figueiredo, Eduarda Mourdo, Flavio Pansieri e Raimar Machado, p. 12. Disponivel em:
https://s.0ab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf. Acesso em: 13
de mai. de 2021.

#9 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO (ANAMATRA).
Reforma Trabalhista - Enunciados Aprovados, 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017),
XIX Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - Conamat (2018). Brasilia, 2018, p. 32.
Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livreto_RT Jornada 19 Conamat_site.pdf. Acesso em:
12 de mai. de 2021.
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especial o art. 444, paragrafo Unico da CLT, conferem, de forma equivocada, uma autonomia

semelhante a autonomia coletiva.

4.3 AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL X AUTONOMIA PRIVADA COLETIVA:
EQUIPARACAO LEGISLATIVA?

A autonomia privada representa o poder conferido pelo ordenamento juridico para que
os individuos possam, por si mesmos, reger suas proprias relagdes juridicas. Ou seja, a
autonomia privada permitiria o estabelecimento de microssistemas juridicos, nos quais 0s
individuos irdo regular situacdes especificas de sua vida, através do estabelecimento de

regras®*.

Na perspectiva do Direito do Trabalho, a autonomia privada funciona como um
“sistema de acdo ndo estatal construido para a solugdo de conflitos relativos ao mundo do
trabalho, em que o direito estatal abre espacos de regulacdo a normatizacdo por meio da

autonomia dos grupos sociais laborais?*.

Entretanto, a atuacdo da autonomia privada ndo ocorre de forma independente sem
relacdo as normas estabelecidas pelo Estado, mas precisa, necessariamente, estar em
concordancia com os ideais de igualdade e liberdade que baseiam todo o ordenamento
juridico brasileiro®®. Isto porque, conforme a teoria da autonomia privada, o poder de criar
regras juridicas a serem aplicadas nas situaces especificas da vida ndo advém da mera
manifestacdo de vontade das partes (autonomia da vontade), mas necessita estar também de

acordo com a Constituicdo Federal, as leis, a ordem publica, a moral e os bons costumes?*.

Assim, a autonomia privada opera com limites, devendo sempre guardar conformidade

com o ordenamento juridico. E a presenca de tais limites de atuacio que distingue a teoria da

241 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. Sdo Paulo: Saraiva,
2° ed. rev., 2007, p. 47.

22 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 165.

>3 |bid, loc. cit.

244 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de Personalidade e Autonomia Privada. S&o Paulo: Saraiva,
2° ed. rev., 2007, p. 54.
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autonomia da vontade - anteriormente aplicada no direito liberal — da teoria da autonomia

privada.

Segundo a teoria da autonomia da vontade, para a criacdo de regras juridicas e,
consequente, producédo de efeitos juridicos apenas seria necessaria a manifestacao de vontade
das partes, que estaria soberana a imposi¢do de qualquer limite juridico. Contudo, tal teoria
foi superada pela teoria da autonomia privada, a qual consagra que ndo basta a manifestagao
de vontade para a producéo de efeitos juridicos, mas sim a “declara¢do de vontade que estiver
autorizada pelo ordenamento juridico, quanto a forma, quanto ao conteudo e quanto a

capacidade e legitimidade do sujeito”?*.

Nas relacOes trabalhistas, a autonomia privada e a liberdade negocial reinavam
anteriormente a Revolucédo Industrial. Na verdade, foi no periodo da Revolucdo Industrial que
ocorreu a proliferacdo das relacdes laborais, em virtude do crescimento econémico acelerado.
Diante de tal crescimento desenfreado, notaram-se os abusos das forcas de trabalho
perpetrados pelos detentores dos meios de producéo. Assim, a falta de regulacdo e a auséncia
de regras trabalhistas impostas pelo Estado levaram as manifestacBes incipientes dos
trabalhadores, na busca de melhores condi¢Ges de trabalho, de direito a salde, a educacéo,
entre outros. Na época, a propria Igreja Catolica editou a enciclica Rerum Novarum,
documento este responsavel pela denincia das condi¢Bes degradantes que os trabalhadores
estavam sujeitando-se, apoiando a regulacdo das relacdes laborais com o reconhecimento de

direitos trabalhistas®*®,

As inumeras manifestacdes levaram ao surgimento dos direitos sociais e do consequente
Estado do Bem-Estar social, no qual o Estado passa a ocupar uma posic¢ao intervencionista, a
fim de garantir as necessidades basicas da populacéo, inclusive dos trabalhadores. Assim, os
intensos abusos cometidos pelos detentores dos meios de producdo com os trabalhadores
permitiram a criacdo de um sistema protecionista ao vitimizado da relagdo, de modo que o
Direito do Trabalho se desenvolveu com a elaboragdo de principios que viessem a limitar a
atuacdo da autonomia privada, uma vez que, na Revolucdo Industrial, tal liberdade negocial

gerou in(imeros descontroles diante dos trabalhadores®*’.

245 1 ;

Ibid, loc. cit.
26 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagio de emprego sob a perspectiva do
direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46,
out./dez. 2016, p. 21. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de mai. de
2021.
" MEIRELES, Edilton. SILVEIRA, Everton Caldas. A autonomia privada na reforma trabalhista e a vedac&o ao
retrocesso social. RJLB, Ano 5, n° 3, p. 539-554, 2019, p. 545.
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Entretanto, com a Reforma Trabalhista, houve o crescimento de regras que permitiam
uma maior atuacdo e o fortalecimento da autonomia privada nas relacBes laborais, com a
flexibilizacdo e desregulamentacdo de diversos direitos trabalhistas e a possibilidade de
negociacdo entre o empregado — que ndo deixou de ser parte hipossuficiente — e o
empregador, legitimando ainda a prevaléncia do negociado entre as partes pelo devidamente
legislado pelo Poder Legislativo. Portanto, passa-se para o estudo da autonomia privada nas

relacdes trabalhistas.

4.3.1 A autonomia privada nas relacdes trabalhistas

Anteriormente a analise da atuacdo da autonomia privada nas relacGes trabalhistas apds
a Lei n° 13.467/2017, é necessario realizar uma breve conceituacdo e distingdo entre a
autonomia privada individual e a autonomia privada coletiva, uma vez que ambas carregam

principios norteadores diferentes.

Como antes delineado, a autonomia privada é o poder atribuido as partes para, perante a
liberdade negocial, autorregular as suas relagdes com a producdo de seus proprios efeitos
juridicos. Insta ressaltar, mais uma vez, que a autonomia privada ndo se coaduna com a mera
manifestacdo de vontade, mas sim a declaracdo de vontade que esteja dentro dos limites
previstos em lei. A eficacia da autonomia privada esta “subordinada a mediatizagdo da lei, de
sorte que o Estado pode atuar conformando esta vontade, mediante um limite positivo ou

negando efic4cia a essa vontade, por meio de um limite negativo” %%,

A partir disso, é necessaria a distincdo entre autonomia privada individual da autonomia
privada coletiva. Isto porque, no Direito Coletivo do Trabalho, a autonomia privada possui o
papel central para a realizacdo das negociagdes coletivas trabalhistas, método de resolucao de
conflitos.

No Direito Individual do Trabalho, a autonomia privada é conferida ao empregado e
empregador na regéncia de um contrato de trabalho. Enquanto que a autonomia privada
coletiva se da na perspectiva do Direito Coletivo do Trabalho, com a atuacdo do sindicato de

trabalhadores — grupo intermediario — para negociar diretamente com a empresa, resultando

#8  WYZYKOWSKI,  Adriana  Brasil  Vieira. Op. cit, p. 30. Disponivel em:
<https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de maio de 2021.
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no acordo coletivo de trabalho, ou através do sindicato empresarial, que resultard na

% E a autonomia privada coletiva que ira

regular as relagdes inerentes do direito coletivo do trabalho®*°.

elaboracdo da convencdo coletiva de trabalho

Para Amauri Mascaro Nascimento, a autonomia privada coletiva representa a autonomia
organizativa — direito dos sindicatos de elaborar seus préprios estatutos-, a autonomia
negocial — elaboracdo de convencOes coletivas de trabalho-, autonomia administrativa —
permite o sindicato eleger sua diretoria e exercer sua administracdo- e a autotutela — com o
reconhecimento da greve, lockout e outros como meio de resolucdo de conflitos

trabalhistas®".

Segundo Walkire Lopes Ribeiro da Silva, a autonomia privada individual e a
autonomia privada coletiva se distinguem conforme a finalidade e a estrutura. Quanto aos
fins, a autonomia privada individual busca satisfazer apenas o interesse individual, de um
Unico individuo ali singularizado, enquanto que, na autonomia privada coletiva, o objetivo é a
realizacdo do interesse coletivo. A autora diferencia ainda a autonomia conforme a estrutura,
ou seja, quanto aos limites internos e externos da autonomia, os quais sdo dados através do
grau de relevancia dos direitos envolvidos, dividindo em privados — como individual e
coletivo — ou em publicos. Na pratica, a autonomia coletiva se diferencia do publico por
“dizer respeito a um grupo de pessoas sem constituir interesse de toda a comunidade ou
sociedade. Por outro lado, o interesse coletivo ndo se confunde com o individual, proprio das

. . 252
pessoas singularmente consideradas”*.

Como expressdo da autonomia privada coletiva, a negociacao coletiva € um metodo de

resolucdo de conflitos por autocomposicdo®?

, M que as partes — seres coletivos tanto
empresariais quanto obreiros — elaboram instrumentos-fins, quais sejam as convencoes

coletivas de trabalho e acordos coletivos de trabalho.

2pid., p. 32. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de mai. de 2021.
%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovacfes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 1529.
21 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 1271.
22 gILVA, Walkiire Lopes Ribeiro da. Autonomia Privada Coletiva. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, v. 102, p. 135 - 159 jan./dez. 2007, p. 141-142.

23 Atualmente, tem-se 03 métodos de resolucdo de conflitos: a autotutela, autocomposicdo e a
heterocomposicdo. Tanto na autotutela quanto na autocomposicdo, 0s sujeitos originais do confronto se
organizam para a resolugdo do conflito. Enquanto que na heterocomposicao, ha a inser¢do de um agente exterior
para se chegar a solucéo do conflito. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista
e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed.
Séo Paulo: Ltr, 2019, p. 1640.
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Desse modo, enquanto a autonomia privada individual é uma relacdo travada entre
individuos, a autonomia privada coletiva se baseia na existéncia de dois seres coletivos: o ser

coletivo obreiro (acdo grupal organizada dos trabalhadores) e o ser coletivo empresarial®*.

Diante da analise da autonomia privada individual e autonomia privada coletiva, passa-
se para a discussdo acerca da alteragéo legislativa que possibilita a prevaléncia do negociado

sobre o legislado.

4.3.2. A prevaléncia da autonomia privada do “empregado hipersuficiente”

Ante o desequilibrio das relacGes trabalhistas, no Direito Individual de Trabalho, as
normas, legislacdes e principios funcionam como verdadeiros limites & autonomia privada,
uma vez que “a liberdade plena de negociag¢ao por vezes esbarra no principio da prote¢do ou

no leque de direitos fundamentais dos trabalhadores consagrados na Constituigao”*>.,

Tais limites a autonomia privada existem justamente para proteger, regular e equilibrar
uma relacdo que se da entre uma parte evidentemente hipossuficiente e subordinada e outra
detentora de todos os meios de producéo e do poder diretivo, econdmico e social. Veja-se que
tal premissa nédo se sustenta quando analisada no Direito Coletivo Trabalhista, isto porque, em
regra, as relacGes coletivas se ddo entre entes iguais com a autonomia privada alcancando a

sua plenitude®®.

Nesse contexto, Adriana Brasil Vieira Wyzykowski, inspirada na teoria desenvolvida
por Juan Maria Bilbao Ubillos, anteriormente a Reforma Trabalhista, defendeu a possibilidade
de aplicacdo da autonomia privada do particular ponderando, caso a caso, com os direitos
fundamentais, de modo a haver trés graus de autonomia: grau fraco e quase inexistente —
encaixa-se a boa parte das relacdes trabalhistas, as quais sdo marcadas pelo forte desequilibrio
entre empregado e empregador -, grau médio — nestas, certos direitos da relacdo podem ser

objetos de negociacdo, enquanto outros ndo - e, por fim, o grau alto — este se destina as

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inova¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 805.
25 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relacdo de emprego sob a perspectiva do
direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46,
out./dez. 2016, p. 35. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de mai. de
2021.

2% 1bid., p. 36. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de mai. de 2021.


https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982
https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982

77

relagcbes trabalhistas mais equilibradas, normalmente travadas entre celebridades e
empregados altamente especializados. Assim, seguindo esta linha de raciocinio, as relagdes
trabalhistas, apesar de serem normalmente desequilibradas e, portanto, inaplicaveis a

autonomia privada, ha exce¢des, podendo, diante de cada caso concreto, ser possivel a

aplicacéo da liberdade negocial®’.

Ora, veja-se que o art. 444, paragrafo Unico da CLT - introduzido pela Lei n°
13.467/2017 - confere a livre estipulacdo entre as partes com a eficacia legal e preponderancia

sobre os instrumentos coletivos dos temas previstos no art. 611-A da CLT, que assim dispde:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;

Il - banco de horas anual;

I1I - 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 aLei
n°13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungbes compativeis com a condicdo pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

X1V - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - participagéo nos lucros ou resultados da empresa.

Conforme os artigos, os temas supracitados — que antes eram objetos exclusivos do
acordo coletivo e da convencéo coletiva de trabalho — podem ser objeto de negociacao entre
os empregados ditos “hipersuficientes” e seus empregadores, sendo, inclusive, valida a
negociacdo se dela sobrevier prejuizos aos trabalhadores®®, conclusdo absurdamente

27 |bid, p. 36-46. Disponivel em: <https://hdl.handle.net/20.500.12178/101982>. Acesso em: 15 de mai. de
2021.

28 | IMA, Kaique Martine Caldas De. O empregado hipersuficiente segundo a lei n. 13.467/17: autonomia e
vulnerabilidade. Tese (Graduagdo em Direito) .— Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.
Salvador, 2018. p. 57.
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violadora dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no proprio principio

de protecdo do Direito do Trabalho.

A gritante e errbnea autonomia privada conferida aos empregados demonstra-se ainda
no art.611-A pelo fato do legislador sequer evidenciar um rol taxativo de temas que podem
ser alvo de negociagOes pela via direta do empregado com o empregador. Na verdade, o art.
611-A traz um rol meramente exemplificativo ao dispor, no caput, que “a convengéo coletiva
e 0 acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem

sobre (...)”, hipdtese que deveria ser evidentemente restrita ao possibilitar a reducdo e

259

supressao dos direitos trabalhistas™” e a aplicacdo de norma menos benéfica ao trabalhador.

Na tentativa de limitar a aplicacéo da prevaléncia da autonomia privada do “empregado
hipersuficiente”, interpreta-se o art. 611-B como um mecanismo de protecédo ao trabalhador.
Isto porque elenca os direitos sobre os quais a convencdo e acordo coletivo de trabalho nao

podem suprimir ou reduzir por constituirem objeto ilicito. Veja-se:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a reducao dos seguintes
direitos:

I - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacdes na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depositos mensais e da indenizagéo rescisdria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo
dolosa;

VI - salrio-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneracdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinguenta por cento) a do normal;

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais
do que o saléario normal;

X111 - licenga-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias;

X1V - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XVII - normas de salde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

29 CASSAR, Vélia Bonfim. Reforma Trabalhista: Comentarios ao Substitutivo do Projeto de Lei
6787/16.Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2017/04/25/reforma-trabalhista-comentarios-ao-substitutivo-
do-projeto-de-1ei-678716/. Acesso em: 15 de mai. de 2021.
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XVIII - adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagfes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até
o limite de dois anos ap6s a extin¢do do contrato de trabalho;

XXII - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salério e critérios
de admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condigdo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXI1V - medidas de protecdo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associacdo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convencéo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender;

XXV - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e
disposicOes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢Oes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-
A, 395, 396 e 400 desta Consolidacao.

Paragrafo Unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para 0s
fins do disposto neste artigo.

Por se tratar de uma limitacdo a autonomia privada coletiva, o presente trabalho entende
pela aplicagdo por analogia do art. 611-B as negociagdes individuais perpetradas pelo
“empregado hipersuficiente”, uma vez que funcionard como uma espécie de limitador
também a autonomia privada individual. Veja-se que tal intepretacdo sequer é necessaria, uma
vez que, pela aplicagdo do principio da norma mais favoravel, nenhum direito trabalhista
poderd ser alvo de negociacdo individual que venha a reformar in pejus os direitos dos
trabalhadores.

Em posicdo semelhante, encontra-se o art. 507-A da CLT, o qual também foi acrescido
na legislacdo através da Lei n° 13.467/2017. Segundo o disposto no artigo, os recém-
empregados “hipersuficientes” podem firmar clausula compromisséria de arbitragem ao

assinar o contrato individual de trabalho. Tal alteracdo legislativa recebe diversas criticas por
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ir de encontro aos principios e direitos protecionistas do trabalho, especialmente os principios

da indisponibilidade e imperatividade das normas trabalhistas®®.

Ao introduzir o art. 507-A da CLT, a Lei n° 13.467/2017, mais uma vez, confere
equivocadamente ao empregado um tratamento semelhante aos seres coletivos. A
Constituicdo Federal de 1998 expressamente prevé, em seu artigo 114, 81°, a aplicagdo do
procedimento da arbitragem aos conflitos trabalhistas coletivos, sem, contudo, afirmar tal
aplicabilidade perante as relagdes individuais trabalhistas, sendo tal omissdo entendida como

proposital.

Assim, o legislador — ao acrescentar as duas inovagOes legislativas — confere aos
empregados ditos “hipersuficientes” um maior grau de autonomia privada, como se entidades
coletivas ou empregados especializados e celebridades o fossem. Esqueceu-se, porém, o
legislador que o fato do empregado possuir diploma de nivel superior ou ainda receber o
dobro do limite previsto no RGPS néo retira a subordinacdo, a dependéncia econémica e

ainda as vulnerabilidades inerentes a qualquer empregado.

Ora, “malgrado o legislador tenha conferido maior autonomia para esses trabalhadores,
a sua conduta sera realizada mediante a existéncia de sujeicdo as ordens do empregador e
dependéncia econdmica, do mesmo modo que ocorre com os empregados em geral”?**. Tal
perspectiva foi alvo de criticas pelo Conselho Federal da OAB que, ao realizar o parecer

referente ao projeto de lei da Reforma Trabalhista, assim afirmou:

11- Prevaléncia de acordo individual sobre o negociado coletivamente (art.
444, paragrafo Unico, CLT): prevé-se que 0 acordado entre empregado e
empregador prevalecera sobre as disposi¢cdes 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 desvalorizacdo da negociacdo coletiva de trabalho,
da atuacdo da entidade sindical correlata e se assume a presuncdo segundo a
qual o trabalhador (chamado hipersuficiente), melhor remunerado esta em
condicOes 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 condicfes de trabalho pela via da negociagéo
direta; a vontade do empregador acaba sendo prevalecendo, diante do receio
guanto ao desemprego. O Dispositivo e Inconstitucional, pois permite,
apenas para um determinado de trabalhadores, alteracBes contratuais por
acordo individual quando a CF exige acordo coletivo. Neste sentido a

%80 Os principios da indisponibilidade e imperatividade dos direitos trabalhistas apresentam grande relagéo. Isto
porque o principio da indisponibilidade afirma que o trabalhador ndo podera dispor de seus direitos, enquanto
que o principio da imperatividade aduz que as normas trabalhistas sdo obrigatérias, vedando qualquer reniincia
ou transacdo dos direitos trabalhistas.

%1 | IMA, Kaique Martine Caldas De. Op. cit. p. 53.
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inconstitucionalidade reside, claramente, no fato de criar-se um fator de
discrimen’, restritivo de direitos e garantias, a margem do texto
constitucional. Viola os Art. 7, inc VI, Xlll e XV 262

Insta destacar a manifesta impossibilidade de o empregado fixar condicdes de trabalho
com o empregador pela via direta de negociacdo, de modo que, na pratica, a vontade do
empregador ird prevalecer, uma vez que, como anteriormente ja explicitado, a alta taxa de
desemprego no Brasil (14,4%) contribui para a aceitacdo pelo empregado das condi¢cOes de
trabalho oferecidas, as quais muitas vezes ndo correspondem sequer ao patamar minimo

previsto na Constituicdo Federal de 1988.

O tema da autonomia privada individual e a prevaléncia do negociado sob o legislado
foi alvo de inumeras discussdes na 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
que versou mais especificamente sobre a Reforma Trabalhista. No evento, a ANAMATRA
aprovou dois enunciados extremamente relevantes para a tematica aqui abordada, quais

sejam:

44, NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E PATAMAR
CIVILIZATORIO MINIMO E nula clausula normativa, por quebra das
caracteristicas fundantes do direito do trabalho como ramo juridico
especializado, quando importar violagdo ao patamar civilizatério minimo
(artigos 9°, 444, 468 e 611-A da CLT).*®

49. TRABALHADOR HIPERSUFICIENTE. ART. 444, PARAGRAFO
UNICO DA CLT I. O paragrafo tnico do art. 444 da CLT, acrescido pela
Lei 13.467/2017, contraria os principios do Direito do Trabalho, afronta a
Constituicdo Federal (arts. 5° caput, e 7°, XXXII, além de outros) e o
sistema internacional de protecdo ao Trabalho, especialmente a Convencdo
111 da OIT. Il. A negociacdo individual somente pode prevalecer sobre o
instrumento coletivo se mais favoravel ao trabalhador e desde que ndo
contravenha as disposi¢des fundamentais de protecdo ao trabalho, sob pena
de nulidade e de afronta ao principio da protecéo (artigo 9° da CLT c/c o
artigo 166, VI, do Cédigo Civil)®*

%62 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer sobre o projeto de lei da
reforma trabalhista, aprovado na Camara dos Deputados (PL 6787/2016 — Cémara Federal e PLC 38/2017 —
Senado Federal). Proposi¢do n. 49.0000.2017.004049-7/COP, 16 de maio de 2017. Comissdo Relatora: Bruno
Reis de Figueiredo, Eduarda Mourdo, Flavio Pansieri e Raimar Machado, p. 12. Disponivel em:
https://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf. Acesso em: 15
de mai. de 2021.

%3 ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO (ANAMATRA).
Reforma Trabalhista - Enunciados Aprovados, 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho (2017),
XIX Congresso Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - Conamat (2018). Brasilia, 2018, p. 28.
Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livretoRT Jornada 19 Conamat_site.pdf. Acesso em:
15 de mai. de 2021.

%41pid., p. 32. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livreto_RT Jornada 19 Conamat_site.pdf. Acesso em:
15 de mai. de 2021.
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Desse modo, nota-se que os artigos 444, paragrafo unico e 507-A da CLT, além de
violarem os direitos fundamentais a igualdade e o direito fundamental a ndo discriminacdo nas
relacdes laborais por expressa contrariedade a Constituicdo Federal de 1988 e a Convencao n°
111 da OIT, violam também todo o arcabougo protecionista conferido pelo Direito do
Trabalho brasileiro ao equiparar, equivocadamente, a autonomia privada individual com a

autonomia privada coletiva.

Ora, permitir que o empregado negocie diretamente com o empregador como se ser
coletivo fosse, sem a presenca de um sindicato, contraria as diretrizes do préprio Direito do
Trabalho, uma vez que “o sindicato tem a fung¢do social de suprir a auséncia de equilibrio nas
relacGes laborais, substituindo o trabalhador em negociages coletivas (e também no ambito
individual), a fim de garantir a realiza¢do de tratativas negociais com paridade de armas” 25
Assim, com as alteragdes previstas na Lei n® 13.467/2017, o legislador elevou o status do
trabalhador “para atribuir simetria entre as partes e liberdade de contratacdo, equivalendo-a,

ou, até mesmo, conferindo-lhe maior capacidade negocial que os Sindicatos .

Além disso, percebe-se que a teoria da autonomia privada consagra a liberdade negocial
desde que presente a declaracdo de vontade com concordancia com o disposto tanto na
Constituicao Federal, nas leis, na ordem puablica, na moral e nos bons costumes. Ocorre que as
supracitadas normas previstas na CLT violam consideravelmente os principios e direitos

previstos tanto no ordenamento juridico interno brasileiro quanto internacional.

Como demonstrado, a aplicacdo da autonomia privada individual no periodo da
Revolucdo Industrial resultou na proliferacdo de contratacbes com péssimas condi¢cbes de
trabalho, sendo, posteriormente, indispensavel a intervencdo estatal com o Estado do Bem-
Estar social para regulamentar as relacées laborais e conceder melhorias aos empregados®®’.

Desse modo, tendo em vista as violacBes aos direitos trabalhistas pela Lei n°
13.467/2017 suscitadas no presente trabalho, passa-se para a discussdo acerca da interpretacéo
a ser dada as normas (arts. 444, paragrafo Unico e 507-A da CLT) conforme a Constituicdo

Federal e o principio da norma mais favoravel.

25 | IMA, Kaique Martine Caldas de. MEIRELES, Edilton. O acordo individual firmado por empregado
hipersuficiente e o direito fundamental & negociagdo coletiva. RILB, Ano 7, n° 3, p. 1049-1070, 2021, p. 1064.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2021/3/2021 03 1049 1070.pdf. Acesso em: 23 mai. 2021.

%% MOURA, Alessandra Christiane Bittencourt Ambrogi. Livre estipulacdo contratual entre empregado e
empregador. Solucdo do litigio por meio da arbitragem. In. CREMONESI, André; NAKANO, Silvia (coor).
Reforma Trabalhista: avanco ou retrocesso? Séo Paulo: LTr, 2018, p. 93.

" MEIRELES, Edilton. SILVEIRA, Everton Caldas. A autonomia privada na reforma trabalhista e a vedac&o ao
retrocesso social. RILB, Ano 5, n° 3, p. 539-554, 2019, p. 541.
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4.4. DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL AOS ARTIGOS 444, PARAGRAFO
UNICO E 507-ADACLT

Como mencionado ao longo do presente trabalho, as disposi¢cOes dos artigos 444,
paragrafo unico e 507-A da CLT ferem direitos e garantias fundamentais presentes tanto na
Constituicdo Federal de 1988 como a Convencao n° 111 da OIT por diversos motivos, entre
eles: a violacdo ao direito a igualdade, ao direito a ndo discriminacdo no ambiente de trabalho
e as mais diversas diretrizes protecionistas e basilares do Direito Individual do Trabalho.

Diante de tais violagdes, a melhor posicdo a ser tomada é a propositura de agdo, através
do controle concentrado, para suscitar a desconformidade dos artigos com as disposicoes da

Constituicdo Federal de 1988, de modo a tal inconstitucionalidade ser julgada pelo STF.

Ocorre que, ausente tal medida, cabe ao Poder Judiciario, através do controle repressivo
e difuso, suscitar a inconstitucionalidade e inconvencionalidade das supracitadas normas, uma
vez que qualquer Juiz ou Tribunal — observadas as competéncias — podera realizar tal
controle, analisando cada caso concreto e sua peculiaridade, de sorte a verificar a efetiva

autonomia do empregado.

Contudo, ndo se deve descartar a possibilidade de interpretacdo das normas que criaram
o “empregado hipersuficiente” conforme a Constituicao e as diretrizes do Direito do Trabalho,
em especial o principio de protecdo ao trabalhador, principio da norma mais favoravel e o

principio do ndo retrocesso social.

A conferéncia de certa autonomia privada individual ao trabalhador pode ocorrer, desde
que a liberdade de escolha permita ao empregado melhorar — ou, a0 menos, manter — a sua
condicdo social, nos termos do art. 7°, caput da CF/88. Assim, é vedada qualquer alteracdo ou
livre estipulacdo — seja por negociacdo individual ou pela arbitragem — que venha a causar
prejuizo ao obreiro, sem qualquer compensacao, sob pena de violar o principio de protecdo ao

trabalhador, o principio da norma mais favoravel e o principio do néo retrocesso social.

Ademais, cabe ainda ao Poder Judiciario a interpretacdo das normas sob a perspectiva
do principio da norma mais favoravel. Isso porque, como anteriormente exposto, o principio
da norma mais favoravel, o qual rege o Direito Individual do Trabalho, determina que, diante

de um conflito entre normas de vigéncia simultaneas e aplicabilidade & mesma situacéo
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juridica, o operador do Direito deve optar pela norma que seja mais benéfica ao empregado?®,

inclusive, em atencdo, a hierarquia dinamica das normas trabalhistas. Assim, em face de um
confronto entre as normas previstas em acordo individual e aquelas dispostas seja na
legislagdo infraconstitucional, constitucional, internacional ou, ainda, nos acordos e

convencdes coletivos, deve ser aplicada a norma que seja mais favoravel ao obreiro.

Com isso, presente a livre estipulagdo realizada pelo empregado supostamente
“hipersuficiente” que venha a ferir os direitos laborais, deve o Poder Judiciario aplicar a
norma mais benéfica — seja esta prevista em lei ou em negociacgdo coletiva. Isto porque uma
vez que “o legislador se propds a estabelecer por meio da lei um sistema de protecdo do
trabalhador, o intérprete desse direito deve colocar-se na mesma orientagdo do legislador,

»28  Desse modo, diante de todo o arcabouco

buscando cumprir 0 mesmo proposito
protecionista conferido pelo legislador constituinte, deve o intérprete do Direito orientar-se

por tais disposicdes.

Junto a isso, Adriana Brasil Vieira Wyzykowski apresentou uma série de medidas e
critérios objetivos a serem aplicados para valorar a autonomia privada do empregado,
mantendo o mecanismo de protecdo ao obreiro. Segundo a autora, a iniciativa para a
negociacdo individual deve partir do empregado ou através de expressa confirmacao pelo
mesmo, devendo a declaragdo negocial ser escrita e pautada na vontade do obreiro, de sorte
que, presente qualquer incerteza acerca de vicios constantes na declaracdo de vontade, deve-
se analisar o grau de autonomia real do empregado, considerando-se a vulnerabilidade do
obreiro naquele tempo e espacgo, ndo sendo valida a negociacdo individual que contenha
pressdes ou coacdo por parte do empregador. Para a autora, a presenca de dependéncia
econdmica entre 0 empregado perante o empregador impossibilita a realizacdo de qualquer
negociacdo individual, devendo ocorrer a apresentacdo de documentos que demonstrem a
existéncia de patamar financeiro similar entre o empregado e o empregador. Assim,
impossivel a realizacdo de negociacao individual realizada por empregado de vulnerabilidade

agravada?".

Quanto a negociacgdo individual, esta deve ocorrer com a apresentacdo de proposta e

contraproposta claras e objetivas — especialmente quando sugerida pelo empregador -,

28 S1LVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 65.
269 p| A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. 32 ed. atual. 2°
tiragem. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 84.

210 \WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. Autonomia privada e vulnerabilidade do empregado:
critérios e limites para o exercicio da liberdade negocial individual no direito do trabalho. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2019. p. 240-242.
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havendo, no caso de proposta feita pelo empregado, a obrigacdo do empregador de esclarecer
as informacdes. No mais, segundo a autora, cabe a participacdo do sindicato nas tratativas da
negociacdo individual, funcionando como um assistente do empregado, haja vista, na maioria

das situacdes, a vulnerabilidade informacional do obreiro®’*.

Por todo o exposto, o0 presente trabalho preza, principalmente, pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade e inconvencionalidade das normas 444, paragrafo Unico e 507-A da
CLT. Na hipdtese de declaracdo de constitucionalidade, entende-se pela aplicacdo das normas
conforme os ditames constitucionais e os principios basilares do Direito do Trabalho,
especialmente o principio da norma mais favoravel, a fim de que o desequilibrio inerente as
relacBes trabalhistas seja atenuado com a protecdo dos direitos trabalhistas ja anteriormente
consagrados e consolidados pelo ordenamento juridico, sob pena de violagdo ao principio do

nao retrocesso social.

Por fim, na hip6tese de conferéncia de validade das negociacGes individuais realizadas
pelo empregado e empregador, coaduna-se com a perspectiva e solucgdes trazidas pela autora
Adriana Brasil Vieira Wyzykowski, de sorte a serem tais critérios utilizados para a analise da

aplicabilidade do acordo individual.

2™ |bid., p. 243-246.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n® 13.467/2017 adentrou ao ordenamento juridico brasileiro realizando diversas
modificacbes e introduzindo uma nova classificagdo de empregados: os “empregados
hipersuficientes”. Segundo a legislacdo, tais empregados gozam de maior autonomia para
negociacdo individual, inclusive, com a possibilidade de adotar o instituto da arbitragem

como meio de resolucéo de conflitos.

Ha, entdo, dois tipos de “empregados hipersuficientes”: aqueles que possuidores de
nivel superior completo e que recebem salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite
maximo previsto no Regime Geral de Previdéncia Social podem livremente estipular
diretamente com o seu empregador sobre os temas elencados no art. 611-A da CLT, nos
termos do art. 444, paréagrafo Unico da CLT; e, aqueles empregados que recebem remuneracédo
superior a duas vezes o teto do Regime Geral de Previdéncia Social que podem utilizar do

instituto da arbitragem para solucéo de conflitos, conforme o art. 507-A da CLT.

Assim, tais empregados intitulados de “hipersuficientes” possuem, segundo a lei,
autonomia privada individual, de modo a poderem negociar diretamente com o empregador,

sem a presenca de sindicato.

Inicialmente, o presente trabalho entende pela evidente segregacdo perpetrada pelos
artigos 444, paragrafo Unico e 507-A da CLT entre os obreiros, uma vez que, ao criarem um
novo segmento de empregados, utilizam de requisitos ndo previstos no Direito do Trabalho
para diferencia-los, quais sejam: a formacdo educacional e/ou a remuneracdo recebida.
Entende-se, entdo, que a pura analise de quantia salarial recebida pelo empregado néo reflete,
sozinha, no menor grau de subordinacdo e dependéncia econémica do empregado perante o
empregador (critérios efetivamente mais pertinentes para a criagdo de novas figuras de

empregados).

Ademais, verificou-se que, ao conferir livre estipulagdo aos “empregados
hipersuficientes” sobre os temas constantes no art. 611-A da CLT, ha uma, errbnea,
equiparacdo legislativa da autonomia privada individual com a autonomia privada coletiva.
Isto porque acreditar que o empregado, sem qualquer apoio juridico, pode livremente e
diretamente negociar com o0 empregador demonstra o tratamento — concedido pela Lei n°
13.467/2017 — aos empregados como se entidades coletivas os fossem.
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Na préatica, 0 empregado, apesar de ser intitulado de “hipersuficiente”, apresenta as
mesmas (ou até mais) vulnerabilidades econdmicas e informacionais perante o empregador, ja
que ¢ este o detentor do poder econdmico, diretivo e disciplinar, de modo que uma negociacao
individual direta pode ndo reproduzir de fato as vontades do empregado. Como demonstrado
ao longo do texto, o alto indice de desemprego que assola o pais confere ao empregado dito
“hipersuficiente” — e que, consequentemente, recebe mais do que o padrédo salarial do
mercado de trabalho brasileiro — uma evidente pressdao em manter seu status social e sua
qualidade de vida, submetendo-se as vontades do empregador, mesmo que tais vontades

venham a ferir seus direitos fundamentais.

Junto a isso, esta monografia verificou que o artigo 444, paragrafo Unico da CLT, ao
permitir a livre estipulacdo sobre os temas constantes no art. 611-A, possibilita a prevaléncia
dos acordos individuais realizados sob o previsto em lei, de sorte que, pela literalidade da lei,
poderia tal negociacdo individual reduzir ou atenuar direitos trabalhistas ja reconhecidos e
consagrados no ordenamento juridico brasileiro. Assim, concluiu-se que tal literalidade da lei
ndo pode ser posta em pratica, ja que violaria o principio do ndo retrocesso social, sendo,
entdo, necessario que o artigo 444, paragrafo unico da CLT seja interpretado conforme o
principio da norma mais favoravel e, portanto, sejam apenas aplicadas as normas
estabelecidas nos acordos individuais que venham a melhorar — ou, a0 menos manter — a
condicdo social do trabalhador. Nesse interim, destaca-se que é possivel a reducdo de

determinado direito, desde que presente uma medida compensatoria ao empregado.

Ainda nesse sentido, este trabalho entendeu pela aplicacdo do art. 611-B como
limitador dos arts. 444, paragrafo unico e 611-A da CLT, ndo podendo o empregado realizar
negociacdes individuais com o empregador que tenham como objetos os temas constantes do
art. 611-B.

Com isso, a presente monografia concluiu que os artigos 444, paragrafo unico e 507-A
da CLT estdo manifestamente eivados de inconstitucionalidade e inconvencionalidade por

diversos motivos.

Primeiramente, tais artigos criam uma nova classificacdo de empregados que carregam
onus mais agravante, de modo a existir, numa mesma empresa, dois segmentos de
empregados: os hipossuficientes e os hipersuficientes. Como exposto ao longo do trabalho, tal
diferenciacdo fere o direito fundamental & igualdade e o direito fundamental a n&o
discriminagdo, previstos nos artigos 5° e 7°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988,
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respectivamente, uma vez que diferencia os empregados, conferindo a uma parcela dos

trabalhadores uma autonomia negocial maior, que podera gerar prejuizos ao empregado.

No segundo momento, entendeu-se pela inconvencionalidade dos artigos 444, paragrafo
Unico e 507-A da CLT, haja vista que a presenca de um tratamento desigual entre os
empregados que tenha a capacidade de alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
do individuo em matéria de emprego vai de encontro aos direitos previstos na Convengdo n°
111 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1965.

Como evidenciado na presente pesquisa, a Convencdo n° 111 da OIT versa sobre a
eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo, de sorte que tal tema foi
elencado pela OIT como tema fundamental, declarando que todos os paises membros da
entidade possuem o compromisso de respeitar e promover os direitos ali protegidos. Ademais,
conforme o art. 5°, 82° da CF/88, os direitos previstos nas convengdes internacionais e, logo,
na Convengdo n° 111 da OIT também integram o rol de direitos fundamentais a serem
respeitados pelas legislagdes infraconstitucionais, sob pena de ser declarada a

inconvencionalidade da norma.

Foi, entdo, percebido que a Lei n°® 13.467/2017 — vulgarmente conhecida como a
Reforma Trabalhista — introduziu, a0 menos, dois artigos eivados de inconstitucionalidade e
inconvencionalidade, evidenciando a efetiva tentativa de flexibilizacdo e desregulamentacao
da legislagdo trabalhista, conflitando com as diretrizes protecionistas que regem o Direito do
Trabalho, em especial o carater de hipossuficiéncia do empregado. Isso porque, como
explicitado no desenvolvimento desta monografia, a caracteristica de hipossuficiéncia do
empregado surgiu pelo proprio modo de crescimento e extensdo das relagGes trabalhistas, de
sorte que a conferéncia da hipossuficiéncia ao empregado (dependente da sua forca de
trabalho para sobreviver) perante o empregador (detentor dos meios de producdo) foi o

mecanismo do Direito do Trabalho para igualar as partes da relacédo juridica travada.

Assim, verifica-se que a Reforma Trabalhista atenuou/ enfraqueceu diversos principios
embasadores do Direito do Trabalho, em destaque o principio da prote¢do e o principio do

nao retrocesso social.

Por todo o exposto, o presente trabalho defende a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade dos artigos 444, pardgrafo Gnico e 507-A da CLT, sustentando,
conjuntamente, a necessidade de reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de tal

inconstitucionalidade — através do controle concentrado — e, ainda, o reconhecimento pelos
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Juizes e Tribunais da inconstitucionalidade e inconvencionalidade das supracitadas normas

pelo controle difuso.

Como anteriormente explicitado, ndo pode lei infraconstitucional reduzir direitos
fundamentais, sem a permissdo da Constituicdo Federal ou para salvaguardar outros direitos
constitucionais, ndo podendo tal limitacdo atingir o nucleo essencial da norma, pela prépria

caracteristica da limitabilidade dos direitos fundamentais.

Argumenta-se ainda que, ausente tal reconhecimento, opta-se pela interpretacdo das
disposi¢cdes normativas dos artigos 444, paragrafo Gnico e 507-A da CLT nos termos dos
principios de aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador e ainda o principio do néo
retrocesso social, de modo que as negociagdes individuais somente vdo prevalecer caso

melhorem ou mantenham a condicéo social do trabalhador.

Por fim, alinha-se ainda a tese de critérios e requisitos elencados pela autora Adriana
Brasil Vieira Wyzykowski para, diante da decretacdo da constitucionalidade dos arts. 444,
paragrafo Unico e 507-A da CLT, utilizar tais fatores como mecanismos de verificacdo de
validade do acordo individual e da clausula compromisséria de arbitragem firmada pelo

empregado perante o empregador.
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