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RESUMO

Os direitos dos trabalhadores passaram por grandes transformacdes, tendo em vista
a necessidade de modernizacdo das normas trabalhistas brasileiras, principalmente
no que diz respeito a possibilidade de negocia¢des coletivas ou individuais entre
empregador e empregados. Assim, este trabalho tem como objetivo analisar a
questdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado no ambito do direito do
trabalho, especificamente com relacdo ao empregado hipersuficiente, descrevendo
as modificagdes trazidas pela lei 13.467 de fevereiro de 2017 (reforma trabalhista),
frente as extremas mutacdes trazidas pelo referido estatuto. Para isso, sera
realizada uma analise dos principios constitucionais do trabalho e se eles se
coadunam com a mencionada inovacao legislativa, bem como havera andlise da
abrangéncia e limites das negociacbes individuais. O presente trabalho sera
realizado tomando como referéncia o levantamento bibliografico nacional sobre o
tema, através de uma andlise meticulosa e ampla das publicacdes correntes, tanto

académicas, quando jurisprudenciais e legislativas.

Palavras-chave: Reforma trabalhista; empregado hipersuficiente; principios

constitucionais do trabalho; negociacao individual; abrangéncia e limites.



RESUMEN

Los derechos de los trabajadores pasaron por grandes transformaciones, teniendo
en vista la necesidad de modernizacion de las normas laborales brasilefias,
principalmente en lo que se refiere a la posibilidad de negociaciones colectivas o
individuales entre el empleador y los empleados. Asi, este trabajo tiene como
objetivo analizar la cuestion de la prevalencia de lo negociado sobre el legislado en
el ambito del derecho del trabajo, especificamente con relacibn empleado
hipersuficiente, describiendo las modificaciones traidas por la ley 13.467 de febrero
de 2017 (reforma laboral), frente a las extremas mutaciones tratadas por dicho
estatuto. Para ello se realizar4d un analisis de los principios constitucionales del
trabajo y si se corresponden con la mencionada innovacion legislativa, asi como
habr4 andlisis del alcance y limites de las negociaciones individuales. El presente
trabajo se realizara tomando como referencia el levantamiento bibliografico nacional
sobre el tema, a través de un analisis meticuloso y amplio de las publicaciones

corrientes, tanto académicas, cuando jurisprudenciales y legislativas.

Palabras clave: Reforma laboral; empleado hipersuficiente; principios

constitucionales del trabajo; negociacién individual; alcance y limites.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, a figura do empregado no direito trabalhista é ligada a
hipossuficiéncia, pois 0 mesmo se subordina numa relacdo de trabalho para suprir
suas necessidades basicas, ndo possuindo, portanto, poderes de transigir
individualmente com o empregador, estando seu contrato atrelado a lei e
negociacfes coletivas com participacdo do sindicato da respectiva categoria
profissional.

Porém, com o advento da lei 13.467 de 13 de fevereiro de 2017 (reforma
trabalhista) surge a figura do empregado hipersuficiente, tendo este, teoricamente,
poder de negociar as clausulas de seu contrato direta e individualmente com o
empregador. O artigo 444, paragrafo Unico da CLT caracteriza o empregado
hipersuficiente como aquele que possui formacao académica e recebe no minimo
salario equivalente a duas vezes o maior beneficio que pode ser concedido pelo
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

Os direitos dos trabalhadores sao reconhecidos em leis e tratados, dentre os
quais os internacionais, e, com o advento do Lei 13.467/2017 foram modificados a
forma de tutela de tais direitos. O proletariado sempre teve seus direitos violados ou
reprimidos, porém, de forma gradativa, ha um crescimento da observancia e
reconhecimento dos direitos atinentes a esse grupo social. Porém, as crescentes
mudancas promovidas a Consolidacdo das Leis do Trabalho abrem espaco para
inUmeras discussfes, como a da tematica do empregado hipersuficiente. Dessa
forma, como a lei 13.467/2017 trouxe profundas alteracdes no ambito do direito do
trabalho brasileiro como um todo, logo, faz-se imperioso 0 seu estudo
pormenorizado.

Portanto, este trabalho objetiva estudar a discussao relacionada as
modificacdes trazidas pela reforma Trabalhista as possibilidades de realizacdo de
negociacdo individual de trabalho e a prevaléncia dessas negociacdes sobre as
negociagdes coletivas e sobre a lei, dado o poder normativo das mesmas. Para isso
sera feito uma analise dos principais principios constitucionais protetivos do

trabalhador tendo em vista sua hipossuficiéncia, além de estudar a estrutura dos
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principais artigos da reforma trabalhista relacionados ao empregado hipersuficiente,
demonstrando de que forma tais alteracdes podem afeta-los.

Este trabalho se justifica, pois inumeras criticas tém sido feitas por
especialistas da area justrabalhista em relacdo a criacdo do empregado
hipersuficiente, j& que esta inovacao legislativa é entendida como uma forma de
violagao aos principios protetivos do trabalhador. Além do que, para os supracitados
estudiosos, o empregado ndo pode ser considerado hipersuficiente pelo simples fato
de possuir diploma de nivel superior e salario elevado, pois mesmo possuindo essas
caracteristicas ainda é subordinado ao empregador, ou seja, 0 empregador ainda
possui poder sobre o empregado, podendo coagi-lo caso néo aceite suas
imposicoes.

E imprescindivel a determinacdo da metodologia investigatéria para definir
os caminhos a serem seguidos e de que forma o serdo. Assim, 0 presente estudo
fundamenta-se em pesquisa bibliografica, com respaldo na legislacao correlacionada
ao direito do trabalho, artigos cientificos, doutrina e jurisprudéncia patria. Nesse
sentido, utilizou-se nessa pesquisa 0 método qualitativo, sendo uma pesquisa
exploratoria, que analisa de um ponto de vista teorico e pratico o tema em questao.

O trabalho foi dividido em cinco capitulos, objetivando maior clareza na
apresentacao, quais sejam:

No capitulo 2 é realizado um breve apanhado histérico com o objetivo de
demonstrar a principal razdo do surgimento do direito do trabalho, qual seja, a
protecdo da parte hipossuficiente da relagdo empregaticia, o trabalhador.

Seguindo-se ao terceiro capitulo, apresenta-se a analise dos principios
constitucionais especificos do direito do trabalho que visam proteger o trabalhador
tanto em negociagbes coletivas quanto em contratos individuais de trabalho,
ressalta-se que tais principios serdo analisados na situagcdo do empregado
hipersuficiente.

No quarto capitulo faz-se um exame da figura do empregado hipersuficiente
apresentando 0s casos em que é possivel a negociacao individual de trabalho
trazidos pelo Artigo 611-A da CLT realizando-se uma analise dos principais incisos

gue podem pbr em risco o direito dos empregados hipersuficientes
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No quinto capitulo, procede-se ao estudo das limitacdes para realizagédo
desse tipo de negociacdo, relacionando o artigo 611-B a tematica do empregado
hipersuficiente, numa interpretacdo extensiva.

Sucessivamente, no sexto capitulo realiza-se o exame da possibilidade de
arbitragem, em contrato individual.

Por fim, as consideragfes finais em que se verifica a compatibilidade da
inovacao legislativa do empregado hipersuficiente com a Constituicdo Federal de
1988, a legislacdo vigente e os principios justrabalhistas, com base no que ficou

demonstrado ao longo do trabalho.
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2 BREVE HISTORICO E CONCEITOS INICIAIS

A estruturacéo das relacfes de trabalho como se conhecem hoje teve inicio
na revolucdo industrial no século XVIII e se caracteriza pela subordinacdo
hierdrquica do empregado ao empregador. Em decorréncia do poder que possuia o
empregador, muitos abusos foram cometidos como jornadas extenuantes,
exploracdo de mao de obra infantil, trabalho em ambientes insalubres sem protecéo
e etc.

Em decorréncia dessa situacdo, surge no século XIX o direito do trabalho
como forma de protecdo do trabalhador, dada sua posicdo de hipossuficiéncia na
relacdo de trabalho.

Logo, pode-se afirmar que o direito do trabalho é resultado do capitalismo e
visa diminuir as desigualdades sociais decorrentes do mesmo, trazendo harmonia
para as relagdes interpessoais, principalmente no ambito trabalhista.(GODINHO,
2017)

E importante destacar que o surgimento do direito do trabalho esta atrelado
ao surgimento do trabalho livre, e consequente ao trabalho subordinado, sobre o
tema, Godinho (2017, p.91) manifesta-se com propriedade, nos seguintes termos:

Ora, a existéncia do trabalho livre (isto &, juridicamente livre) € pressuposto
histérico-material do surgimento do trabalho subordinado (e, via de
consequéncia, da relagdo empregaticia). Pressuposto histdrico porque o
trabalho subordinado ndo ocorre, de modo relevante, na histéria, enquanto
ndo assentada uma larga oferta de trabalho livre no universo econdémico-
social. Pressuposto material (e l6gico) porque o elemento subordinagao nédo
se constréi de modo distintivo sendo em relagdes em que o prestador nao
esteja submetido de modo pessoal e absoluto ao tomador dos servigos
(como ocorre na serviddo e escravatura, por exemplo). Em decorréncia
dessa conexao histérica, material e légica entre trabalho livre e trabalho
subordinado, percebe-se que as relagdes juridicas escravistas e servis sao
incompativeis com o Direito do Trabalho. E que elas supdem a sujeicdo
pessoal do trabalhador e ndo a sua subordinagéo.

O trabalho livre comeca a surgir no inicio da idade moderna com a expansao
da “expulséo do servo da gleba, rompendo-se as formas servis de utilizacdo da forca
de trabalho. Esse quadro lancaria ao meio social o trabalhador juridicamente livre

dos meios de producéo e do proprietario desses meios.”(GODINHO, 2017)
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Assim, o trabalho subordinado (caracteristico da relacdo empregaticia) surge
apos a progressiva desnaturacdo das relacdes de trabalho servis e surgimento da

revolucao industrial, como afirma Godinho (2017, p.92):

A relagdo empregaticia, como categoria socioecondmica e juridica, tem
seus pressupostos despontados com o processo de ruptura do sistema
produtivo feudal, ao longo do desenrolar da Idade Moderna. Contudo,
apenas mais a frente, no desenrolar do processo da Revolucéo Industrial, é
que ird efetivamente se estruturar como categoria especifica, passando a
responder pelo modelo principal de vinculacdo do trabalhador livre ao
sistema produtivo emergente. Somente a partir desse Ultimo momento,
situado desde a Revolugdo Industrial do século XVII (e principalmente
século XVIII), é que a relacdo empregaticia (com a subordinac¢éo que lhe é
inerente) comecara seu roteiro de constru¢do de hegemonia no conjunto
das relacbes de producdo fundamentais da sociedade industrial
contemporéanea.

Assim, pode-se afirmar com precisdo o0 momento histérico em que surge o
direito do trabalho, pois, em que pese o trabalho subordinado ter existido em
momento anterior a revolucdo industrial, esse dava-se de modo esporadico, sendo
excecao a regra da servidao.

O direito do trabalho é, portanto, contemporaneo ao surgimento da relacéo
empregaticia (trabalho subordinado), sendo que se originou da convergéncia de trés
fatores: fatores econémicos, fatores sociais, fatores politicos. (GODINHO, 2017)

Ratificando esse entendimento, Resende (2016, p.58) afirma que o direito do
trabalho surge a partir do século XIX como corolario das reivindicacdes dos
movimentos operarios que buscavam o aperfeicoamento das condi¢des de trabalho.
Somado a isso, encontram-se 0s movimentos operarios e a atuagdo da igreja “a fim
de proteger a parte mais fraca da relacdo de emprego (trabalhador
hipossuficiente).”(RESENDE, 2016)

Reiterando essa linha de raciocinio, Martinez (2016, p.80) assevera que:

A conscientizacao coletiva, despertada pelo instinto de autoprotecéo, gerou
profundas modificagcbes em plano secundario. Emergia dos processos
revolucionarios politicos, sociais e econdmicos da época outra revolugéo,
desta vez promovida pelo proletariado contra a burguesia e que se ligava,
intimamente, a uma ideologia socialista, de fundo comunista, cujo maior
expoente foi Karl Marx. Para ele, o movimento histérico que transformou os

servos e artifices em operéarios assalariados se apresentou explicitamente
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como suposta libertacdo da serviddo e da coercdo corporativa, embora,
implicitamente (por colaboracdo nociva dos historiografos burgueses),
fosse, na verdade, um processo por meio do qual os recém libertos apenas
se tornaram vendedores de si mesmos depois de terem sido espoliados de
todos os seus meios de producdo e de todas as garantias para sua
existéncia, antes oferecidas pelas antigas instituicées feudais. [...]

Outros elementos impulsionaram o fortalecimento do trabalho como o
primeiro direito social a adquirir respeitabilidade num contexto que, até
entdo, era dominado por interesses individuais. Perceba-se que o
anticomunismo foi um poderoso motivo para a intervencdo catélica no
sindicalismo, inspirado na formacdo de sindicatos cristdos, embora muitas
vezes antagbnicos. As maximas intervencgdes feitas nesse sentido podem
ser anotadas nas Enciclicas Rerum Novarum (1891) e Mater et Magistra
(1963).

Dessa feita, pode-se afirmar que o direito do trabalho se iniciou da
Revolucao Industrial, objetivando conter a desigualdade existente entre empregador
e empregado, por meio da intervencado estatal. Em decorréncia do contesto histdrico
e social em que se desenvolveu, o direito do trabalho tem como principal
caracteristica a protecéo do trabalhador (RESENDE, 2016).

Dessa forma, o direito nacional e internacional do trabalho sempre
considerou o empregado como parte hipossuficiente na relacdo de trabalho, como
consequéncia, predominantemente, as normas trabalhistas visam proteger o
empregado de atitudes abusivas.

E o que afirma Resende (2017, p.58): “O trabalhador é hipossuficiente, no
sentido de que, sozinho, ndo é forte o suficiente para negociar livremente a
disposicéo de sua energia de trabalho.”

A lei 13. 467 mitigou a hipossuficiéncia do empregado ao criar 0 que a
doutrina vem denominando de empregado hipersuficiente, sendo esta a tematica do

presente estudo.

2.1 Conceito de empregado hipersuficiente
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A reforma trabalhista trouxe, como uma de suas principais alteragdes, a
possibilidade de negociacdes coletivas prevalecerem sobre a lei quando tratarem de
determinadas matérias sob rol exemplificativo no art.611-A da CLT. Essas
negociacdes, prevalentes sobre o legislado, serdo realizadas entre empregador e
sindicatos de trabalhadores, sendo vedado, em regra, a transacéo individual desses
direitos.

Como excecdo a essa regra, esta posta a figura do empregado
hipersuficiente, que pode ser conceituado como aquele empregado que tem o poder
de negociar sobre suas clausulas contratuais sem a intervencdo de terceiros (
sindicatos). Logo, tal empregado possui maior liberdade na elaboracdo de seu
contrato de trabalho por, geralmente, possuir posicdo de destaque nas corporacdes
empresariais por exercer trabalho intelectual com remuneracdo acima da média
nacional.

Como destacado anteriormente, em regra, 0 empregado € considerado a
parte hipossuficiente da relacdo empregaticia, sendo-lhe vedado a disposicao
individual dos direitos trabalhistas que lhes sédo garantidos por lei. Dessa forma, ndo
caberd ao empregado decidir sem a participacdo do sindicato, por exemplo, reducdo
do intervalo intrajornada até o limite minimo de trinta minutos, plano de cargos e
salarios, modalidade de registro da jornada de trabalho e etc. Porém, tais matérias
poderdo ser discutidas pelos sindicatos em negociacfes coletivas de trabalho, ou no
caso do empregado hipersuficiente, podera haver a negociacao individual deste com
0 empregador.

Logo, ao empregado hipersuficiente, é cabivel o ajustamento dos termos de
seu contrato, sendo que as clausulas contratuais se sobrepfem as negociacdes
coletivas, tendo inclusive forca de lei. Para esses empregados haverd, portanto, a
prevaléncia da autonomia da vontade.

Na mesma linha de pensamento, Correia e Miessa (2018, p. 335) afirmam

que:

Ao contrario dos demais trabalhadores que necessitam de seus sindicatos
para negociar as hipéteses de prevaléncia do negociado sobre o legislado,
esses empregados podem negociar individualmente com seus
empregadores. As clausulas negociadas terdo a mesma eficacia e a mesma
preponderéncia dos instrumentos coletivos.
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Para Goulart (2017, online), o termo empregado hipersuficiente é
contraditorio, posto que uma das caracteristicas do empregado € sua
hipossuficiéncia, e apesar de possuir esta caracteristica 0 empregado passara a
possuir plena capacidade formal para negociar com o empregador.

Dentre todas as alteracdes da CLT, esta, sem duvida, talvez seja a mais
emblematica porque atinge em cheio o ndcleo da protecao social, tracando
uma nova “categoria® de trabalhador, considerado “empregado
hipersuficiente” (apesar da nomenclatura apresentar evidente contradicdo).
Fato é que, se considerada constitucional, a lei passara a pressupor plena
capacidade formal de negociacéo (igualdade entre contratantes), baseados

em critérios circunstanciais (fatores econdmicos/escolaridade do
trabalhador).

Vale lembrar que, no ordenamento juridico nacional o empregado é
considerado a parte hipossuficiente da relacdo trabalhista, principalmente porque
apresenta-se como parte subordinada, segundo Novaes (2018, p.30) a subordinacao

pode ser observada em trés aspectos:

a) subordinacdo econdmica, na medida em que h& manifesta dependéncia
do empregado quando comparado ao seu empregador e, diante disso,
subentende-se que ha o recebimento constante de ordens, que sao
devidamente cumpridas na medida em que o obreiro depende da
remuneracdo que € recebida; b) subordinacdo técnica: considerando a
presuncdo de que o superior hierarquico possui maiores conhecimentos
técnico quando comparado ao empregado, faz-se necessério que este
Ultimo acabe por acatar as suas ordens; e, ¢) dependéncia social: subsiste a
instituicdo de ordens, na medida em que se mostra importante que a
empresa proporcione uma perfeita organizacéo de trabalho.

Como o empregado hipersuficiente possui nivel de escolaridade superior e
saldrio acima da média nacional, poder-se-ia afirmar que ndo se encontram
presentes a subordinacdo econémica ou a intelectual. Segundo Medeiros (2016,
online) o trabalhador intelectual (cujo trabalho necessita de conhecimentos ou
habilidades diferenciadas) possui “poder de iniciativa, exigindo-se respeito a sua
autonomia como trabalhador”.

Porém, em que pese a maior autonomia conferida ao trabalhador
posicionado em escalas mais altas da hierarquia empresarial, este ainda se encontra
juridicamente subordinado, ou seja, possui 0 empregador meios juridicos de controle

como adverténcias, suspenséo ou até demissdo. (FRANCO, 2015)
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A instituicdo do empregado hipersuficiente causa grande celeuma entre os
profissionais especialistas no direito do trabalho, pois, para estes, a criacdo deste
tipo de empregado podera trazer prejuizos para os trabalhadores, além de violar
principios trabalhistas ha muito garantidos.

A caracterizacdo do empregado como hipersuficiente ocorre com base em
dois critérios, quais sejam: a) ter o empregado formacdo em nivel superior e b)
receber salario superior a duas vezes o limite maximo do Regime Geral da

previdéncia Social(RGPS). E o que se extrai da inteligéncia do art. 444 da CLT:

Art. 444 - As relagcBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
saléario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017). (BRASIL, 1943).

Para os empregados que recebem remuneracdo igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do RGPS, sem necessidade de formacéo
superior, ha também a possibilidade de se instituir a clausula compromissoria de
arbitragem como meio de resolucédo de dissidios advindos da relacdo de emprego,

conforme se extrai do art. 507-A da CLT:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracédo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei
n2 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
(BRASIL, 1943)

Portanto, o empregado hipersuficiente € aquele que apresenta os atributos
de possuir formacdo de nivel superior e salario mensal igual ou superior a duas
vezes 0 limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS). Para esses empregados a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) deu
tratamento diferenciado na medida em que possibilitou aos mesmos transigir com

seu empregador sobre pontos especificos de seu contrato, sendo que as clausulas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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acordadas terdo preponderancia sobre a lei e instrumentos coletivos de trabalho,

desde que obedecam ao principio da protecao.



21

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS DO
TRABALHO

Como visto anteriormente, a reforma trabalhista mitigou a hipossuficiéncia do
empregado, criando assim o que vem sendo denominado pela doutrina de
empregado hiperssuficiente.

Nesse contexto se mostra de grande importancia a observancia dos
principios constitucionais na interpretacdo e aplicacdo dessa inovacdo legislativa
para evitar possiveis maleficios aos laboristas.

Nesse diapasdo, é imperioso observar que 0s principios constituem a base
do ordenamento juridico, sendo que 0s principios constitucionais norteiam com
maior impeto as leis tanto em sua elaboracdo como em sua interpretacdo e
aplicagdo. Ratificando este entendimento, Felipe (2014, online):

Os direitos sociais dispostos na Constituicdo Federal de 1988 s&do capazes
de vincular a interpretagdo das normas hierarquicamente inferiores e até
mesmo a interpretagdo das préprias normas constitucionais a funcdo social.
Este fato € muito significativo para os direitos trabalhistas, uma vez que os
principios fundamentais de todo o texto constitucional, esbocam os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como suportes basicos, sobre os
quais a Constituicdo Federal sustenta a coeréncia do ordenamento juridico
patrio.

(...) . . . . .

Os nossos tribunais trabalhistas e a CF de 88, elevou os principios a
categoria de norma, dando outra abordagem. Embora se deva seguir 0 que
esta no texto legal, o direito caminha no sentido de n&do encarar 0s
principios constitucionais como fontes secundérias, permitindo ao direito
solucionar questdes e acompanhar as novas necessidades sociais.

Toda essa evolucao demonstra que a Justica vai além do positivismo, e que

todos os principios constitucionais tém eficacia imperativa e, por isso, sao
normas.

E inevitavel observar que o empregado em relacdo ao empregador é
evidenciado como hipossuficiente, pois além de estar destituido dos meios de
producdo apresenta-se como necessitado economicamente de meios para suprir
sua subsisténcia, bem como a de sua familia. Ou seja, a caracterizagdo de um
empregado como hipersuficiente € meramente formal, sendo que na realidade fatica
todo empregado € hipossuficiente. Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) trata de proteger o empregado criando normas e principios que regem a
relacdo empregaticia.
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E importante salientar que todos os trabalhadores encontram guarida nos
principios trabalhistas, até mesmo os hipersuficientes, sendo que estes diferem dos
demais empregados apenas pelo poder de dispor de alguns direitos direta e
individualmente em negociagdo com o0 empregador, sem a necessidade de
intermediacdo dos sindicatos, porém, frise-se mais uma vez, obedecendo ao
principio da protecao.

Reiterando essa linha de raciocinio, a ANAMATRA (Associacdo Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho) proferiu 0 seguinte enunciado na segunda
jornada de direito material e processual do trabalho (2017, p.11):

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

DA CLT C/C O ARTIGO 166, VI, DO CODIGO CIVIL) (ANAMATRA, 2017,
p.11).

Dessa forma, €é premente concluir que o0s principios protetivos
constitucionais devem guiar as negociagdes entre empregado e empregador, néo
estando este ultimo liberado para impor clausulas contratuais trabalhistas que firam
os direitos fundamentais do assalariado.

Segundo Cassar (2015, p. 165), dentre o0s principios constitucionais
aplicaveis ao direito do trabalho temos:

a) Principios gerais constitucionais aplicaveis ao direito do trabalho, como
por exemplo, dignidade da pessoa humana, boa-fé, igualdade, devido processo legal
e etc.

b) Principios constitucionais especificos do direito do trabalho, como o
principio da protecdo, prevaléncia da condicdo mais favoravel, ndo discriminagéo,

primazia da realidade, continuidade, razoabilidade e etc.
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Passa-se entdo, a breve estudo de alguns principios constitucionais
protetivos do trabalhador, ressaltando sua importancia para 0 empregado

hipersuficiente.

3.1 Principio da protecéo

Tal principio visa dar maior equilibrio e equidade a relacdo empregaticia, a
medida em que aumenta o amparo ao individuo com menor poder dentro desta
relagdo, o empregado, através da criagdo de normas mais favoraveis em seu
beneficio. Nesse mesmo sentido, Saraiva (2010, p.38) afirma ser o principio da
protecdo o mais relevante e abrangente do direito do trabalho, sendo que visa
“conferir ao po6lo mais fraco da relacéo laboral — o empregado — uma superioridade
juridica capaz de Ihe garantir mecanismos destinados a tutelar os direitos minimos
estampados na legislagao laboral vigente.”

A protecéo deferida ao trabalhador se mostra necessaria frente a posigéo de
desigualdade da relacdo laboral onde o empregador se apresenta como detentor
econdbmico e de meios de producdo e o empregado em contrapartida apresenta
subordinacdo econdmica, técnica além de dependéncia, ou seja, tenta-se limitar a
superioridade econémica do empregador aumentando a superioridade juridica do

empregado. Reiterando essa linha de raciocinio, assevera Felipe (2014, online):

Este principio traz com suas regras e presunc¢des proprias uma protecdo a
parte hipossuficiente da relagdo de emprego, ou seja, o0 trabalhador,
equilibrando a relagdo contratual entre este e o empregador. Suas
presuncBes sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem
juridica.

O principio da prote¢do se desmembra nos seguintes subprincipios: in dubio
pro operario; aplicacdo da norma mais favoravel; e condi¢cdo mais benéfica.

Segundo o principio do in dudbio pro operario, havendo plarimas
interpretacbes possiveis para uma norma, devera prevalecer a interpretacdo mais
benéfica ao empregado. Valendo ressaltar que, segundo Saraiva (2010, p.39), “no
campo probatoério ndo se aplica o principio do in dubio pro operario, pois o Direito
Processual(...)impBe ao autor a prova do fato constitutiva do direito, e, ao réu, a

prova ado fato modificativo, extintivo ou impeditivo do direito.”



24

J& o principio da aplicacdo da norma mais favoravel prega que na hipotese
de existirem diversas normas aplicaveis a um mesmo caso, a que deve ser aplicada
€ a mais favoravel. Sobre o assunto Resende (2017, p.27) esclarece que: “...n&o
prevalece necessariamente, no Direito do Trabalho, o critério hierarquico de
aplicacao das normas”.

A respeito do principio da condicdo mais benéfica Resende (2017, p.40)
preleciona que “as condi¢gdes mais benéficas previstas no contrato de trabalho ou
regulamento da empresa deverdo prevalecer diante da edicdo de normas que
estabelecam patamar protetivo menos benéfico ao empregado.”

No que diz respeito a reforma trabalhista, em que pese ter havido a
mitigacdo o principio da protecdo para empregado hipersuficiente a medida em que
concedeu forca normativa ao contrato individual de trabalho deste, a ANAMATRA se
posicionou no sentido de que principio da protecéo vigora no ambito juslaboral.

4 FUNDAMENTOS, PRINCIPIOS E HERMENEUTICA DO DIREITO DO
TRABALHO. LEI 13.467/2017 A LEl 13.467/2017, DA REFORMA
TRABALHISTA, NAO AFETOU OS FUNDAMENTOS DO DIREITO DO
TRABALHO POSITIVADOS NA CLT (ART. 8%, BEM COMO OS
PRINCIPIOS DA PROTEGAO (TITULOS Il A IV), DA PRIMAZIA DA
REALIDADE (ARTS. 3° E 442), DA IRRENUNCIABILIDADE (ARTS. 9° E
468), DA NORMA MAIS FAVORAVEL, DA IMODIFICABILIDADE
CONTRATUAL EM PREJUIZO DO TRABALHADOR (ART. 468), DA
SUPREMACIA DO CREDITO TRABALHISTA (ARTS. 100 DA CF E 186 DO
CTN) E DOS PODERES INQUISITORIOS DO JUIZ DO TRABALHO (ART.
765), DENTRE OUTROS, CUJA OBSERVANCIA E REQUISITO PARA A

VALIDADE DA NORMA JURIDICA TRABALHISTA. (ANAMATRA, 2017, p.
2)

Destarte, apesar de o empregado hipersufiente apresentar caracteristicas
diferenciadas de formacdo e salario, isso ndo o pde a salvo das investidas e
pressdes do empregador, pois” as demais caracteristicas concernentes a relacdo de
emprego permanecem intocaveis, especialmente a implementacédo do poder diretivo
no caso concreto, bem como a presencga do requisito que alude a subordinagéo.”
(NOVAES, 2017)

Logo, pode-se observar que o principio da protecao € requisito de validade
tanto para leis ou negociagcbes coletivas quanto para os contratos individuais

acordados entre o empregado hipersuficiente e o empregador.



25

3.2 Principio da indisponibilidade

Também chamado de principio da irrenunciabilidade, por tal principio ha a
limitacdo da vontade das partes numa relacdo de trabalho com relacdo as normas
justrabalhistas, ou seja, tais regras nao podem deixar de ser cumpridas, sendo,
portanto imperativas ou cogentes.

Convém ressaltar que a doutrina classifica os direitos trabalhistas como
absolutamente ou relativamente indisponiveis, nas palavras de Dania (2017, online):

A indisponibilidade dos direitos € absoluta quando o interesse protegido é o
do individuo como membro de uma classe ou de uma categoria profissional.
Envolve interesse publico, como o salario minimo, ou interesse abstrato da
categoria. A indisponibilidade relativa é quando o direito tutela interesse
individual, cabendo ao seu titular a iniciativa de defendé-lo, a exemplo do
salario no contrato.

A indisponibilidade absoluta é rara no Direito do Trabalho. Mas a
indisponibilidade relativa nele predomina, como também o fazem a
imperatividade das normas e a presuncdo de vicio de consentimento,

causas de exclusdo quase total do poder de disposicdo de direitos
trabalhistas.

Dessa forma, poderia ser cabivel a transacdo dos direitos relativamente
indisponiveis pelo trabalhador.

Porém, por serem de ordem publica os direitos trabalhistas ndo podem ser
renunciados pelos empregados, mormente porque se assim ndo fosse tais direitos
poderiam ser suprimidos mediante coac¢do. Portanto, o principio da
irrenunciabilidade visa limitar a autonomia de vontade da parte hipossuficiente da
relacdo empregaticia visando sua protecéo.

Segundo Neves (2012, p.6), “Na renuncia, o titular do pretenso direito
simplesmente abdica de tal direito, fazendo-o desaparecer juntamente com o conflito
gerado por sua ofensal...]".

A renuncia no direito do trabalho tem aplicacéo reduzida, j& que no direito
trabalhista aplica-se a igualdade de fato, “inclinando-se para compensar com uma
“superioridade juridica, a desigualdade econémica do trabalhador”, através de uma
protecao juridica a ele favoravel” (BARROS, 1997). Por esta razdo, as normas

trabalhistas, geralmente, sdo imperativas, portanto, “a disponibilidade de direitos
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bY

sofre limitacdes, quer no tocante a renuncia, quer no tocante a transagao”
(BARROS, 1997).
Resende (2017, p. 38) ressalta a importancia de se diferenciar rentncia de
transacao:
Rendncia é um ato unilateral da parte, através do qual ela se despoja de um
direito que é titular, sem correspondente concessédo pela parte beneficiada
pela rendncia.
Transacdo é ato bilateral, pelo qual se acertam direitos e obrigacdes entre

as partes acordantes mediante concessdes reciprocas, envolvendo
guestdes faticas ou juridicas duvidosas.

O supracitado autor observa que existem raros casos em que a rendncia é
possivel no ordenamento justrabalhista patrio, sendo, portanto, regra a
irrenunciabilidade. Como por exemplo podemos citar: a adesdo pelo empregado
estavel pelo regime de FGTS.

Ja quanto a transacao, o referido autor assere que: “somente sera admitida,
em regra, quanto aos direitos de ordem privada (prevista em clausula contratual ou
regulamento empresarial), e ainda assim se ndo causar prejuizo ao
trabalhador(art.468), salvo quando a propria lei autorizar a transagcédo.” (RESENDE,
2017)

Segundo Felipe (2014, online), mesmo na transacao judicial “ha de ser
observado se o empregado ndo acaba por renunciar a direitos legitimos para obter a
satisfacdo de seu crédito mais rapidamente”, podendo o julgador abster-se de
homologar acordos considerados injustos ou prejudiciais ao laborista.

Novaes(2017, p.48) preleciona que a reforma trabalhista ofendeu o principio
da indisponibilidade ao conceder tratamento diferenciado ao empregado
hipersuficiente, pois “o coloca na mesma posi¢ao contratual que o seu empregador,
que é detentor de alta capacidade econémica e, ainda, ndo se pode olvidar que

ainda continua existindo a subordina¢do no caso concreto.”(NOVAES, 2017). Assim
sendo, o fato de o empregado estar munido de diploma de nivel superior, mesmo que o
torne mais qualificado para o mercado de trabalho, ndo podera lhe dar o cond&o de negociar
em mesmo nivel com o empregador.

Em ferrenha critica Primon (2018) considera o empregado hipersuficiente

como uma aberracdo criada pela reforma trabalhista, pois as normas trabalhistas
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foram criadas basicamente para proteger o empregado da exploracdo desenfreada
do empregador, ja que aquele encontra-se em condicfes de inferioridade em relacéo
a este, ndo sendo cabivel portanto a existéncia da figura da hipersuficiéncia do
assalariado posto que dessoaria da esséncia do direito trabalhista.

Dessa forma, pode-se entender que mesmo tendo a autorizacdo formal para
realizar a negociacéo de seu contrato de trabalho, o empregado hipersuficiente encontra-se
materialmente desprovido de condi¢cdes de negociagdo pois 0 mesmo carece de forga para

colocar sua vontade sobre relevo, fato esse que pode caracterizar violacdo ao principio da

indisponibilidade.

3.3 Principio da proibicao do retrocesso social

O principio da proibi¢cdo do retrocesso social se mostra relevante para evitar
a supressdo ou a reducdo dos direitos fundamentais sociais ja conquistados,
podendo ser considerado como um consectario do principio da seguranca juridica.
Segundo Canotilho (1993. p.468, apud LENZA, 2013, p.1167):
O principio da democracia econémica e social aponta a proibicdo do
retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como
proibicdo de 'contrarrevolugdo social” ou da 'evolugédo reaccionaria”. Com
isto quer dizer-se que os direitos sociais e economicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educag¢do), uma vez

alcancados ou conquistados, passam a constituir, simultanesmente, uma
garantia institucional e um direito subjetivo

Tal principio surge pela necessidade de se proteger os direitos fundamentais
ja adquiridos através de muitas lutas e por vezes mortes ocorridas no seio de
revolugcdes. Quanto a isso acrescenta Cezar (2011, online): “A preservagdo do
ndcleo essencial dos direitos fundamentais sociais deve certamente preservar as
conquistas existentes, tanto pela concretizacdo normativa como pelos novos
posicionamentos jurisprudenciais.”

Infelizmente a manutencdo dos direitos fundamentais sociais € um desafio
tendo em vista que o Estado encontra empecilhos, como a escassez de orgcamento
e auséncia de estrutura, se posiciona nesse sentido Vasconcelos (2015, p.7)

Como ja tratado, o nosso Estado, mesmo com seu cunho Social, encontra
sérias dificuldades em concretizar as prestagfes sociais, por diversos
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motivos, como falta de or¢camento, falta de estrutura, flexibilizacdo da
intervencdo estatal motivada pela minimalizacdo de gastos e maximizacao
de lucros, espelho do capitalismo.

Somado a caréncia de recursos estatais, minorando a protecao aos direitos
fundamentais sociais j& adquiridos, se encontra o fato de muitos desses direitos se
encontrarem regulados em legislacéo infraconstitucional, como é o caso da CLT
para o direito trabalhista.

Lenza (2013, p.1165) observa que “o problematico dilema entre a efetivagao
de determinados direitos sociais e a alocacdo dos recursos financeiros que sao
finitos, ou seja, demandam escolhas a serem implementadas]...]” Esse impedimento
a efetivacao dos direitos sociais pode ser reforcado pelo fato de que* os juristas nao
tém a sua exata dimensao, desprezando a necessidade de analise econdmica do
direito”.

Nesse sentido, Takano (2018, online) assere ser necesséria a distincdo de
tratamento realizada quanto ao empregado hipersuficiente, visto que a evolucédo da

economia necessita de maior flexibilizacdo das normas trabalhistas:

Com a evolugdo da economia brasileira, relacdes de trabalho mais
complexas tornaram-se comuns, principalmente nas grandes capitais.
Muitas vezes, o alto executivo, em razdo de seu conhecimento técnico e da
posicdo estratégica que ocupa no mercado, tem até maior poder de
barganha na negociacao do que seu empregador.

Para o supramencionado autor, a rigidez das normas trabalhistas podem
inclusive gerar o desemprego, situacdo mais danosa ao hipersuficiente, posto que
em alguns casos “ a remuneracdo mensal se torna excessivamente elevada e fora
do benchmark aplicavel” Logo “a proposicéo identificada nas novas regras trazidas
pela Reforma Trabalhista constitui um instrumento capaz de dar equilibrio e
seguranca as necessidades de empregadores e empregados hipersuficientes.”

Portanto, deve-se buscar a melhor aplicacdo da legislacdo referente ao
empregado hipersuficiente, para evitar a afronta ao principio da proibicdo do
retrocesso social, tendo o cuidado de se sopesar a sanidade da empresa com 0s

direitos do trabalhador.
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3.4 Principio da isonomia

O principio da isonomia, também denominado de principio da igualdade
encontra-se positivado no caput do art. 5° da CF onde afirma-se que todos sédo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Ressalta-se que, o principio da isonomia apresenta-se em duas vertentes,
quais sejam: igualde formal e igualdade substancial.

A igualdade formal estabelece que ndo havera diferenciacdo no tratamento
entre individuos. Surge com a efetivacdo dos direitos de primeira dimensao, que
trouxe a ideia do liberalismo classico, cuja intencdo era “impedir que alguém se
beneficiasse, por exemplo, de um tratamento mais benévolo, sob o fundamento de
ser um nobre” (BASTOS, 2002).

Ja a igualdade substancial (ou material) permite o tratamento diferenciado
entre pessoas que possuam caracteristicas diferenciadas para garantir que haja
igualdade de fato. Como exemplo, podemos citar a prote¢cdo dada a criancas,
idosos, portadores de deficiéncia e etc.

A guestdo que se levanta, no atinente ao empregado hipersuficiente, é se o
fato desse empregado possuir grau de escolaridade e salarios superiores ao do
restante dos trabalhadores os colocaria de fato em posicédo diferenciada frente ao
empregador possibilitando a negociacdo direta com este sobre os direitos contidos
no art. 611-A da CLT.

Estima-se que o percentual de brasileiros que possuem 0s critérios para ser
considerados hipersuficiente é inferior a 2% (TAKANO, 2018), porém o fato de
serem parcela diminuta dos assalariados néo justifica sua segregacéao dos direitos ja
assegurados pelas regras juslaborais.

Novaes(2017, p.22) discorre sobre a agressdo ao principio da isonomia, pois
ao se diferenciar os empregados em hiper e hipossufientes, estar-se-ia tratando
pessoas em condi¢des iguais de forma diferenciada, dessa maneira é incabivel a
diferenciacdo de empregados com base na escolaridade ou no quantum recebido
como remuneragédo, pois sendo empregados ostentam as mesmas caracteristicas

atribuidas aos mesmos pelo artigo terceiro da CLT, quais sejam:
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Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

a) Pessoa Fisica: A relacdo empregaticia exige a prestacédo dos servi¢cos por
pessoa natural ndo se admitindo que seja prestado por pessoa juridica,

b) Nao eventualidade: O servico deve ser prestado de maneira frequente,
repetida, ndo esporadica e com carater duradouro;

c) Pessoalidade: O trabalho serd prestado diretamente, sem o uso de
substitutos ou intermediarios;

d) Subordinacdo: O empregado apresenta atributo de subalternidade,
devendo obediéncia as ordens do empregador, estando dependente econémica e
materialmente deste. Figueiredo (2013, online) conceitua a subordinacdo da

seguinte forma:

Subordinacgéo € a caracteristica predominante no contrato de trabalho que
o diferencia das demais hip6teses ndo abrangidas pela CLT. Ou seja, o
empregado sera subordinado ao seu empregador, sujeitando-se as ordens
e determinacdes daquele, podendo inclusive ser fiscalizado ou
disciplinado pelo empregador.
e) Onerosidade: O servico prestado pelo empregado sera retribuido pelo
empregador através do salario pago em pecunia.

Ja Takano (2018, online), posiciona-se diversamente, pois:

Observam-se atualmente altos executivos com extensos curriculos, atuagéo
nacional e internacional, vasta experiéncia profissional e rica formacao
académica. Eles ndo podem ser equiparados aos empregados
verdadeiramente hipossuficientes, que muitas vezes sequer concluiram a
educacéo basica e para 0s quais, com algumas excecdes, as regras da CLT
foram desenhadas.

A vista disso, para o supramencionado autor, as caracteristicas académicas
e a experiéncia dos empregados hipersuficientes o colocariam em posicdo de
destaque na ceara trabalhista, sendo, portanto, totalmente capazes de transigir com
seus empregadores, 0 que muitas vezes pode nao condizer com a realidade da

maioria dos empregados enquadrados nesta categoria.
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4 HIPOTESES DE CABIMENTO DA NEGOCIACAO INDIVIDUAL: ARTIGO
611-A DA CLT

O artigo 611-A da CLT, introduzido pela lei 13.467/2017, dispbe que a
convengao coletiva e o acordo coletivo terdo prevaléncia sobre a lei quando
dispuserem sobre os temas elencados em seus incisos de rol meramente
exemplificativo.

Referida lei trouxe, portanto, uma maior flexibilizacdo das normas
trabalhistas em que passou a vigorar o negociado sobre o legislado, como afirmado
por Louro (2017, online):

Antes de se expor as alteragfes trazidas pela reforma trabalhista no tocante
a autonomia privada coletiva, cumpre mencionar que a Constituicdo
Federal de 1988, no art. 7°, inciso XVII, forneceu um importante passo na
valorizagdo desta vontade coletiva, ao prever, como um direito social dos
trabalhadores urbanos e rurais, o reconhecimento das convencdes e
acordos coletivos de trabalho.

[...]

O art. 611-A da CLT visa elencar, em rol meramente exemplificativo, como
se observa pela expressao "entre outros", as matérias que podem ser
objetos de flexibilizagdo, sendo que eventual negociacdo desses direitos
prevalecera sobre o disposto em legislagéao.

As matérias contidas no artigo 611-A, além de estarem sujeitas as
disposicGes de acordos e convencdes coletivas, também poderdo ser estipuladas
através de contrato direto entre empregado e empregador, conforme o artigo 444,

paragrafo Unico da CLT:

Art. 444 - As relagcBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisbdes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a
mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no
caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite méximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017). (BRASIL, 1943).

Entdo, como explanado anteriormente, sera licito ao empregado a livre
estipulacdo sobre alguns direitos em seu contrato individual de trabalho desde que

possua 0s seguintes requisitos: a) Formacao académica, ou seja, porte diploma de
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nivel superior e b) possua salario diferenciado, qual seja, igual ou superior a duas
vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
As clausulas sobre as quais admite-se a transacdo sdo as constantes nos

incisos do art.611-A, em rol ndo taxativo:

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

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - banco de horas anual; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata alei
n°13.189, de 19 de novembro de 2015;(Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

V - plano de cargos, salérios e fun¢des compativeis com a condicdo pessoal
do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram
como funcdes de confianga;(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VI - regulamento empresarial;(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;(Incluido pela Lei
n®13.467, de 2017)

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragdo por desempenho individual;(Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

X - modalidade de registro de jornada de trabalho; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

Xl - troca do dia de feriado;(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XII - enquadramento do grau de insalubridade; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

XIll - prorrogacéo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei
n®13.467, de 2017)

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.(Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

§ 12No exame da convencao coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a
Justica do Trabalho observard o disposto no § 32-do art. 82desta
Consolidagéo. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

§ 22 A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em
convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua
nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico. (Incluido pela Lei
n®13.467, de 2017)

§ 32-Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a
convencéo coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a
protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de
vigéncia do instrumento coletivo.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

8 49Na hip6tese de procedéncia de acdo anulatéria de clausula de
convencéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a
clausula compensatoria, esta devera ser igualmente anulada, sem repeticao
do indébito. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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§ 52.0s sindicatos subscritores de convencéo coletiva ou de acordo coletivo
de trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em acao
individual ou coletiva, que tenha como objeto a anulacdo de clausulas
desses instrumentos. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) (BRASIL, 1943,
online).

Percebe-se, portanto, que o legislador tratou como disponiveis (ou
relativamente indisponiveis) a maioria dos direitos trabalhistas que ndo se
encontram na Constituicdo Federal.

Segue breve analise dos principais incisos significativos para o empregado

hipersuficiente:

4.1 Jornada de trabalho

O inciso I, 1l e lll do artigo 611-A permitem que os acordos e as convengoes
coletivas de trabalho disponham sobre a jornada de trabalho, banco de horas e
intervalo intrajornada.

O inciso | do artigo 611-A prevé a possibilidade de pactuacdo quanto a
jornada, desde que obedecidos os limites da carta maior. O artigo 7°, XIIl da CF/88
estabelece que a jornada normal de trabalho sera de oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, sem previsdo de compensacao. Dessa maneira, a limitacdo dos
acordos aos limites constitucionais pode tornar a regra improdutiva, entdo devera ser
entendida que a limitacdo é a da soma das jornadas semanais (de no maximo 44
horas). (BOMFIM, 2017)

Vale ressaltar que conforme o artigo 59-A da CLT é cabivel estabelecer
jornada 12x36(doze horas de trabalho com 36 horas de descanso) através de

contrato individual:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacdo, é
facultado as partes, mediante acordo individual escrito, convengédo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze
horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso,
observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentacao.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)(Vigéncia) (BRASIL, 1943, online)

Ja, o inciso Il esboca a possibilidade de o empregado hipersuficiente
convencionar diretamente sobre o banco de horas anual. Por esse sistema, a

empresa podera elastecer a duragédo do trabalho em um determinado periodo, sem
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pagamento de horas extras, e diminuindo a jornada em um outro periodo para que
haja a compensacado das horas suplementares prestadas. O banco de horas esta

previsto no art.59, § 2° da CLT:

Art. 59. A duracédo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras,
em numero ndo excedente de duas, por acordo individual, convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho. (Redacédo dada pela Lei n° 13.467,
de 2017)(Vigéncia)

(.)

8§ 22 Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca de acordo
ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais
de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite méximo de dez horas
diarias.(Redacdo dada pela Medida Proviséria n°® 2.164-41, de 2001)
(BRASIL, 1943, online)

O inciso 1l prevé a possibilidade de reducdo do intervalo intrajornada, que
podera ser suprimido para até trinta minutos. Essa alteracdo legislativa provocou
discussbes, pois para parte da doutrina regras sobre o intervalo intrajornada sao
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho sendo,
portanto, consideradas de ordem publica, nesse sentido o enunciado 34 da
ANAMATRA (2017, p.8)

34 INTERVALO INTRAJORNADA COMO NORMA DE SEGURANCA E
SAUDE PUBLICA | - REGRAS SOBRE O INTERVALO INTRAJORNADA
SAO CONSIDERADAS COMO NORMAS DE SAUDE, HIGIENE E
SEGURANGCA DO TRABALHO E, POR CONSEQUENCIA, DE ORDEM
PUBLICA, APESAR DO QUE DISPOE O ART. 611-B, PARAGRAFO UNICO
DA CLT (NA REDAGAO DA LEI 13.467/2017). Il - O ESTABELECIMENTO
DE INTERVALOS INTRAJORNADAS EM PATAMARES INFERIORES A
UMA HORA PARA JORNADAS DE TRABALHO SUPERIORES A SEIS
HORAS DIARIAS E INCOMPATIVEL COM OS ARTIGOS 6°, 7°, INCISO
XXII, E 196 DA CONSTITUICAO.

Em sentido contrario é o entendimento literal do paragrafo Unico do artigo
611-B, que determina ndo ser norma de saude, higiene e seguranca do trabalho as
gue dispdem sobre intervalo intrajornada. Inclusive, a reducao intervalar possibilita o
encerramento antecipado do expediente, viabilizando ao empregado maior tempo
para sua familia e atividades particulares, além de evitar o transito de retorno para

casa. (FURTADO, 2018)

4.2 Adesédo ao Programa Seguro- Emprego (PSE)
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O Programa Seguro-Emprego garante as empresas, que passam por
comprovada dificuldade financeira, a possibilidade de reducdo da jornada e do
salario dos empregados em até 30%, sendo que o PSE fica obrigado a ressarcir
50% do salario suprimido do empregado. A empresa estard proibida de demitir
arbitrariamente o empregado enquanto vigorar a adesao ao programa e por mais um
terco do periodo de adeséo. (BRASIL, 2017, online)

Tal programa visa auxiliar os trabalhadores na manutencdo do emprego em
momentos de retracdo da economia e auxiliar a empresa em sua recuperacao
financeira, bem como garantir o atendimento da demanda. (BRASIL, 2017, online)

Apesar de trazer o beneficio de trazer o beneficio de preservacdo do
emprego, o PSE traz o prejuizo de reducédo salarial, comprometendo o sustento do
trabalhador e de sua familia, sendo, portanto, essencial a participacdo dos sindicatos
nas negociagcbes que abordam essa temética. Logo, como o empregado
hipersuficiente podera tratar diretamente com o empregador sobre a adesdo a esse
programa, prejuizos poderdo ocorrer. Dessa forma, a adesdo ao PSE somente
podera ser estabelecida em momento adequado, sendo imprescindivel a atuagéo
dos sindicatos ou de assisténcia juridico para garantir o equilibrio entre empregado e

empregador.

4.3 Plano de cargos, salarios e funcdes - identificacdo dos cargos que

se enquadram como fung¢des de confianca

Segundo Rocha (2014, online) o Plano de Cargos e Salarios consiste em
‘uma ferramenta utilizada para determinar e sustentar as estruturas de cargos e
salarios de uma organizacao com objetivo de alcancar o equilibrio interno e externo
por meio da definicdo das atribuicdes, deveres e responsabilidades de cada cargo e,
consequentemente, 0S seus respectivos niveis salariais.”

Para Bomfim (2017, online), o principal objetivo da norma que autoriza ao
empregado hipersuficiente transigir sobre seu plano de cargos e salarios é exclui-los
do capitulo da CLT referente a duragéo do trabalho, incluindo-os de forma indevida

no artigo 62, Il da CLT. Esse artigo assim dispde:
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Art. 62 - N&do sao abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:(Redacdo
dada pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994)

(...)

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial.(Incluido pela Lei n® 8.966, de 27.12.1994)
(BRASIL, 1943, online)

Portanto, para a supracitada autora, h4 o risco de o empregado ser
enquadrado na categoria de gerente sem possuir 0s atributos caracterizadores deste
cargo com a finalidade de ndo submete-lo as normas referentes a duracdo da
jornada.

Logo, para que o acordo individual que institua os cargos definidos como de
confianca possui presuncdo relativa de veracidade, devendo-se proceder a analise
da real funcéo exercida e ndo meramente a funcéo prescrita no contrato de trabalho,
conforme ANAMATRA(2017, p.10):

43 PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E DEFINICAO
DE CARGOS DE CONFIANCA NEGOCIACAO COLETIVA. DEFINICAO
DOS CARGOS DE CONFIANGCA. PRESUNCAO RELATIVA. ART. 611-A, V,
DA CLT. A CLAUSULA DE INSTRUMENTO COLETIVO QUE DEFINE OS
CARGOS QUE SE ENQUADRAM COMO DE CONFIANCA POSSUI
PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE, SENDO NECESSARIA A
ANALISE DA REAL FUNCAO EXERCIDA E NAO MERAMENTE A FUNCAO
PRESCRITA NO CONTRATO DE TRABALHO, EM RAZAO DO PRINCIPIO
DA PRIMAZIA DA REALIDADE.

Assim, o principio da primazia da realidade deve nortear a analise da
veracidade das clausulas que tratam da identificacdo dos cargos que se enquadram
como fung¢des de confianga em contratos individuais de trabalho.

4.4 Regulamento empresarial

Segundo Franzece (2013, online), regulamento empresarial € “instrumento
juridico contendo um conjunto sisteméatico de regras institucionais, disciplinares,
condic¢des gerais de trabalho.”

Pode ser estabelecido unilateralmente pelo empregador ou em conjunto com
o(s) empregado(s) estabelecendo praticas internas da empresa como “horérios,

intervalos, tolerancia com relacdo a atrasos, auséncias, prémios, incentivos ao
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aprimoramento funcional, puni¢gdes disciplinares” (FRANZECE, 2013, online), entre
outros temas.

Por regular tais disciplinas, o regulamento empresarial pode ser considerado
como extensdo do contrato de trabalho. Por isso, a homologacdo pelo sindicato
poderia garantir seguranca juridica tanto para o empregado como para 0
empregador (CAVALCANTI, 2016, online). Isso se justifica, pois, segundo o

mencionado autor:

Da forma como é aplicado hoje, alguns regulamentos de empresa sao
fragilizados por impor normas muitas vezes ilegais ou sem clareza no seu
texto, deixando tanto a empresa quanto o empregado, inseguros quanto
da legalidade da aplicacdo ou ndo do regulamento. (Cavalcanti, 2016,
online)

No mesmo sentido posiciona-se Silva (2017, p.116):

a empresa pode fazer seu regulamento interno (deque fala o inciso VI) e
seu plano de cargos e salarios (mencionado no inciso V) sem passar pelo
crivo da norma coletiva, mas caso o faga tendem a obter maior blindagem
guando ao questionamento de ser um documento unilateral, prejudicial ou
desprovido de publicidade.

Logo, mesmo que o empregado hipersuficiente possua formacgéo superior,
isso ndo garante que o mesmo tenha conhecimentos juridicos suficiente para
negociar sobre o regulamento empresarial, sendo, portanto, Gtil tanto a este quanto

ao empregador a participacdo dos sindicatos.

4.5 Teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente

Segundo o artigo 75-B da CLT, teletrabalho é “a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de
tecnologias de informacdo e de comunicagcdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.” Ressalta-se que, estando presentes o0s
pressupostos da relacdo de emprego (nao-eventualidade, subordinacao,
pessoalidade, pessoa fisica e onerosidade), conforme artigo 6° da CLT, ndo havera
distincdo entre o empregado que trabalha no estabelecimento empresarial e o que

trabalha em home office.
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Ja o sobreaviso esta conceituado no artigo 244, § 2° da CLT como sendo o
periodo de tempo em que o empregado, fora das dependéncias da empresa,
permanece aguardando o chamamento para o servico.

O contrato de trabalho intermitente € uma nova categoria de trabalho, trazido
pela lei 13.467/2017, pelo qual é permitida a contratacdo de empregados para

prestar servicos ocasionalmente remunerando-os de acordo com as horas

efetivamente trabalhadas. Esta disciplinado no artigo 443, § 32 nos seguintes

termos:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente.(Redacédo dada
pela Lei n® 13.467, de 2017)

8§ 32 _Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servi¢cos, com subordinacdo, ndo € continua, ocorrendo com
alterndncia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, exceto para 0S aeronautas,
regidos por legislacdo propria.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
(BRASIL, 1943, online).

Tanto o teletrabalho como o trabalho intermitente foram introduzidos na CLT
pela Reforma Trabalhista e podem ser complementados através de negociacao
coletiva ou contrato individual de trabalho para trazer beneficios para esses dois
tipos de trabalhadores tdo vulneraveis. (SILVA, 2017, p.117)

Segundo Bomfim (2017, online) as clausulas que versem sobre
teletrabalho, sobreaviso e trabalho intermitente podem ter a “intencdo de excluir tais
trabalhadores dos direitos contidos no Capitulo “Da Duracéo do Trabalho”, excluindo
horas extras, intervalos, hora e adicional noturno desses trabalhadores.”

Em contrapartida, a regularizacdo desses institutos pode trazer
modernizacdo nos atuais modelos de trabalho como bem explica Cavalcanti (2016,
online):

Permitir que a empresa e o sindicato estipulem regras para utilizacéo do
trabalho remoto, estimula a modernizacdo dos modelos de trabalho que
temos hoje, lembrando que mesmo sendo remoto, ndo podera se
estabelecer normas que prejudiquem, a saude do trabalhador, mesmo que
este trabalhe remotamente dentro de sua residéncia.

4.6 Remuneracao por produtividade e por desempenho individual
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O estabelecimento da remuneracdo por produtividade pode ser lesivo ao
empregado, pois reconhecidamente torna o ambiente de trabalho instavel e
propenso a doencas. O enunciado 46 da ANAMATRA (2017, p.10) se posiciona
nesse sentido, conforme segue abaixo:

46 NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO E REMUNERAGCAO POR
PRODUTIVIDADE. IMPLANTACAO DE METODOS DE GESTAO
LESIVOS AO MEIO AMBIENTE LABORAL: IMPOSSIBILIDADE
NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO. REMUNERACAO POR
PRODUTIVIDADE. IMPLANTACAO DE METODOS DE GESTAO
LESIVOS AO MEIO AMBIENTE LABORAL. IMPOSSIBILIDADE. A
INSERCAO DA "REMUNERAGCAO POR PRODUTIVIDADE" NO ARTIGO
611-A, IX, DA CLT, NAO PODE SER COMPREENDIDA DE MODO A
PERMITIR A IMPLEMENTACAO DE METODOS DE GESTAO, DE
FORMAS DE ORGANIZACAO DO TRABALHO E DE ESTRUTURAS
REMUNERATORIAS BASEADAS EM METAS E EM RESULTADOS

RECONHECIDAMENTE RELACIONADOS AO APARECIMENTO DE
DOENGCAS.

4.7 Modalidade de registro de jornada de trabalho

A matéria referente a marcacdo de cartdes de ponto encontra-se
consolidada na legislacao brasileira ja que, habitualmente, ha a tentativa de fraude
no computo da jornada de trabalho. Flexibilizar essa norma através da negociagéo
pode ser nocivo ao trabalhador. (CAVALCANTI, 2016, on-line)

Segundo Silva(2017), o termo “modalidades” se refere a forma(meio) como o
registro sera realizado e ndo quanto a faculdade de marcacao, jA que o registro
continua obrigatério, dentre outras razdes, pelo fato de segundo a sumula 338 do
Tribunal Superior do Trabalho(TST) designa ao empregador o 6nus da prova da
duracéo da jornada por meio de juntada aos autos dos processos em que figurar
como réu dos cartbes de ponto, ndo podendo eximir-se desse 6nus sob a alegacao
de ter negociado individualmente com o empregado a ndo marcacao do registro da
jornada.

Com relacdo a esse tema a ANAMATRA (2017, p. 8) se pronunciou no

seguinte sentido:

35 PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E
CONTROLE DE JORNADA DE TRABALHO | - O REGISTRO DE
JORNADA DE TRABALHO PERMANECE OBRIGATORIO, NOS TERMOS
DO ART. 74 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. Il - A
MERA PREVISAO EM ACORDO OU CONVENCAO COLETIVA DE
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TRABALHO NAO BASTA PARA A VALIDADE DO SISTEMA DE
REGISTRO  ELETRONICO DE JORNADA DE TRABALHO.
NECESSIDADE DE PROVA DA INVIOLABILIDADE E VERACIDADE DOS
REGISTROS E POSSIBILIDADE DE EXTRACAO DE DADOS PELA
FISCALIZACAO DO TRABALHO.

4.8 Insalubridade

O artigo 611-A, XVII e XVIIl da CLT permite ao empregado hipersuficiente
tanto transacionar sobre o enquadramento do grau de insalubridade quanto sobre a
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do trabalho.

Provavelmente, a aplicacdo desses incisos sera afastada pelo judiciario, ja
que: a) a livre estipulacdo do grau do adicional de insalubridade estad em oposicéo
ao artigo 611-B, XVII, que limita a livre disposi¢cado das normas presentes em Normas
Regulamentares do Ministério do Trabalho; e b) a prestacdo de jornada
extraordindria em ambientes insalubres pode causar a superexposicdo do
trabalhador a agentes deletérios além dos limites tolerados. Isso se da porque o
limite de exposicdo maxima diaria é calculado pelos érgdos competentes para uma
jornada de oito horas no maximo. Por tais razfes, tais normas sao consideradas
inconstitucionais. (SILVA, 2017, p. 118).

4.9 Clausula compensatéria

O s 88 2° e 4° do artigo 611-A tratam da clausula compensatéria quando
houver a reducéo de um direito trabalhista.

O § 2° afirma que n&o gera nulidade, por ndo ser um vicio do negocio
juridico, a auséncia de contrapartidas quando houver diminuicdo de algum beneficio
do trabalhador. Logo, podemos entender que o empregado hipersuficiente podera
abrir de seus direitos mediante contrato individual de trabalho sem necessariamente
obter algum retorno em troca de sua renuncia.

Ja o 8 4° dispde que quando houver procedéncia de uma agdo anulatoria

guanto a uma clausula de convencédo ou acordo coletivo, também decaira a clausula
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compensatoria. A ANAMATRA (2017, p. 7) se posicionou da seguinte forma no que

se refere a mencionada clausula:

31 INSTRUMENTO COLETIVO E ANULACAO DE CLAUSULA
COMPENSATORIA | - CONTRAPARTIDAS EM SEDE DE NEGOCIACAO
COLETIVA. EXIGENCIA INERENTE A BOA-FE  OBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE DE SUPRESSAO POR LEIl. 15/08/2018: JORNADA
NACIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE. A DISPOSICAO CONSTANTE
DO ARTIGO 611-A, § 2°, DA CLT, NAO E COMPATIVEL COM OS ARTIGOS
7°, XXVI E 8°, VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E TAMPOUCO COM O
ARTIGO 5° DA CONVENCAO 154 DA OIT. Il - NEGOCIACAO COLETIVA.
CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO DE
TRABALHO. ANULACAO DE CLAUSULA COMPENSATORIA. ART. 611-A,
§ 4° DA CLT. HAVENDO DUVIDA ACERCA DA EXISTENCIA DE
CLAUSULA COMPENSATORIA EM BENEFICIO DE OUTRA CLAUSULA
PRINCIPAL, AQUELA DEVERA PERMANECER NO INSTRUMENTO
COLETIVO, MESMO NA HIPOTESE DO ART. 611-A, § 4° (12 PARTE), EM
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR (IN
DUBIO PRO OPERARIO).

Apesar do disposto nos incisos supramencionados, os sindicatos poderéo
buscar em suas negociacbes por clausulas reparativas em caso de perda de

beneficios, o que fica dificil para um empregado realizar individualmente.
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5 LIMITACOES A NEGOCIACAO: ARTIGO 611-B DA CLT

O artigo 611-B da CLT traz limites para possibilidade de prevaléncia do
negociado sobre o legislado através de negociacbes ou acordos coletivos de
trabalho. Tal disposicdo legal deve, através de uma interpretacdo extensiva, ser
aplicada ao empregado hipersuficiente, pois trata-se de rol de direitos
constitucionalmente protegidos.

Através de uma interpretacdo literal, poderiamos dizer que o repertorio
trazido pelo art. 611-B € taxativo, porém, parte da doutrina discorda, como é o caso
de Silva (2017, p.121):

Enquanto o art.611-A enaltece o carater meramente exemplificativo das
listas de matérias liberadas para a negociagao (“entre outros”), o art. 611-B
propicia afirmando que o rol de matérias proibidas é taxativo
(“exclusivamente”, mas essa afirmativa é ousada e desprovida de base
cientifica. A redacdo do dispositivo parece ter sido feita as pressas,
copiando o art. 7° da CF, sem refletir a existéncia de outros fundamentos
juridicos e legais que inibam a negociacéo sindical.

Assim o advérbio “exclusivamente”, presente no supracitado artigo nédo deve
ser interpretado como “unicamente”, “de modo exclusivo”, mas sim como
“principalmente” ou “prioritariamente”. (SILVA, 2017).

Em grande parte, o art.611-B é composto de previsdes constitucionais, como

se vé abaixo:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencdo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a reducdo dos
seguintes direitos: (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

| - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotacées na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

Il - valor dos depositos mensais e da indenizagéo resciséria do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS); (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

IV - salario minimo; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

V - valor nominal do décimo terceiro salério; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
2017)

VI - remuneragéo do trabalho noturno superior & do diurno; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

VIl - prote¢do do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VIII - salario-familia; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IX - repouso semanal remunerado; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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X - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em 50%
(cinquenta por cento) a do normal; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Xl - ndmero de dias de férias devidas ao empregado; (Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais
do que o salario normal; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XIII - licengca-maternidade com a duracdo minima de cento e vinte dias;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XIV - licenga-paternidade nos termos fixados em lei; (Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

XV - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XVII - normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou
em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; (Incluido pela Lei
n°13.467, de 2017)

XVIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XIX - aposentadoria; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador; (Incluido
pela Lein® 13.467, de 2017)

XXI - ac¢éo, quanto aos créditos resultantes das rela¢des de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apés a extingdo do contrato de trabalho; (Incluido
pela Lei n® 13.467, de 2017)

XXII - proibicéo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

XXIV - medidas de protecéo legal de criangas e adolescentes; (Incluido pela
Lein® 13.467, de 2017)

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
XXVI - liberdade de associacdo profissional ou sindical do trabalhador,
inclusive o direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia,
gualguer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em convencgéo
coletiva ou acordo coletivo de trabalho; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a
oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele
defender; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

XXV - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e
disposi¢bes legais sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade em caso de greve; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
2017)

XXX - as disposi¢des previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-
A, 395, 396 e 400 desta Consolidagéo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

Paragrafo Unico. Regras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo séo
consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do trabalho para
os fins do disposto neste artigo.(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
(BRASIL, 1943, online)
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Essas matérias ndo poderdo ser suprimidas ou reduzidas por convencao ou
acordo coletivo, nem, analogicamente através do contrato do empregado

hipersuficiente. Segue breve analise desse dispositivo legal:

5.1 Identificagao profissional

A CLT em seu titulo Il trata das normas gerais de tutela do trabalhador,
sendo que o primeiro capitulo trata da identificacdo profissional que é realizada
através da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) e dos livros de registro
de empregados.

As normas de identificagdo profissional sdo “matéria de ordem publica; a
falta de registro afetaria até mesmo os recolhimentos previdenciarios”. (SILVA, 2017)

Segundo o artigo 13 da CLT a CTPS € obrigatéria para o exercicio de
qualguer emprego e deve seguir os moldes exigidos pelo Ministério do Trabalho
Emprego (SOARES, 2014). Para demonstrar a importancia da CTPS o autor

continua aduzindo:

A carteira de Trabalho e Previdéncia Social € um dos documentos mais
importantes que o trabalhador possui, pois facilita a prova da relacdo
empregaticia, sendo de fundamental importancia para servir de prova do
exercicio profissional anterior e da permanéncia ou ndo de seu titular nos
empregos, pois que é seu espelho profissional.

Quanto ao livro de registro de empregados, o artigo 41 da CLT prevé que
‘Em todas as atividades serd obrigatério para o empregador o registro dos
respectivos trabalhadores, podendo ser adotados livros, fichas ou sistema eletronico,
conforme instrucdes a serem expedidas pelo Ministério do Trabalho”. O paragrafo
unico do referido artigo afirma que “Além da qualificacéo civil ou profissional de cada
trabalhador, deverdo ser anotados todos os dados relativos a sua admissdo no
emprego, duracdo e efetividade do trabalho, as férias, acidentes e demais
circunstancias que interessem a protecao do trabalhador.”

Por tais razbes fica proibido a alteracdo das normas referentes a
identificacdo do empregado tanto por meio de negociagédo coletiva, quanto através

de contrato individual.
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5.2 Seguro-desemprego, Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS)

e aviso prévio proporcional de no minimo 30 dias

De acordo com Silva (2017, p.122), “a elegibilidade ao seguro-desemprego e
ao saque do fundo de garantia também estdo fora do alcance das partes, por se
tratar de fundos publicos geridos por conselhos curadores, com receitas vinculadas
e diretrizes constitucionais.”

O seguro-desemprego € um auxilio para que o empregado possa se manter
e ir & busca de um novo emprego. E pago pelo Governo para aqueles trabalhadores
qgue foram dispensados arbitrariamente (sem justa causa).

A Lei n® 7.998, de 11 de janeiro de 1990 instituiu o Fundo de Amparo ao
Trabalhador — FAT, fundo especial, destinado ao custeio do Programa do Seguro-
Desemprego dentre outros. Sua gestdo é realizada pelo Conselho Deliberativo do
Fundo de Amparo ao Trabalhador — CODEFAT cuja principal funcao € “elaborar
diretrizes para programas e para alocacao de recursos, de acompanhar e avaliar seu
impacto social e de propor o aperfeicoamento da legislacdo referente as
politicas.”(BRASIL, 2014, online)

JA o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS é gerido e
administrado por um Conselho Curador que é um colegiado tripartite composto por
representantes dos trabalhadores, dos empregadores e do Governo Federal. E o
gue estabelece o artigo 3° da lei 8.036/ 1990, como se vé abaixo:

Art. 3¢ O FGTS sera regido por normas e diretrizes estabelecidas por um
Conselho Curador, composto por representacdo de trabalhadores,

empregadores e o0rgaos e entidades governamentais, na forma estabelecida
pelo Poder Executivo.

O aviso prévio proporcional de no minimo 30 dias também n&o podera sofrer
alteracdo contratual, encontrando inclusive amparo constitucional. Vale ressaltar que
no caso do destrato, quando o aviso prévio for indenizado ha a possibilidade do
pagamento de metade do valor do aviso prévio (CORREIA e MIESSA, 2018).
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Assim, pode-se observar que o seguro desemprego, FGTS e 0 aviso prévio
além de serem regidos pela CF/88 e por leis especificas, sdo administrados por seus

respectivos conselhos ndo cabendo negociacédo nesse sentido.

5.3 Saléario e verbas correlatas

O salario minimo nédo pode ser objeto de negociacédo, porém podera ser
pago valor inferior em caso de prestacdo de servico em jornada néo integral, sendo
obedecido o valor do salario minimo hora, pois “a reforma incentivou mais
modalidades de contrato de trabalho com carga reduzida, passivel de ser
remunerado com proporcionalidade dos dias e das horas trabalhadas”(SILVA, 2017,
p.122)

Dentre as novas modalidades de contrato de trabalho, devemos destacar o
contrato de trabalho intermitente no apesar de haver vinculo empregaticio, o
empregado presta servicos apenas quando solicitado pelo empregador. A essa
modalidade e de contrato de trabalho também é devido o pagamento do salario

minimo, conforme demonstra o enunciado da ANAMATRA (2017, p.17):

74 CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE: SALARIO MINIMO A
PROTECAO JURIDICA DO SALARIO MINIMO, CONSAGRADA NO ART.
7° VI, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, ALCANCA OS
TRABALHADORES EM REGIME DE TRABALHO INTERMITENTE,
PREVISTO NOS ARTS. 443, § 3° E 452-A DA CLT, AOS QUAIS E
TAMBEM ASSEGURADO O DIREITO A RETRIBUICAO MINIMA MENSAL,
INDEPENDENTEMENTE DA QUANTIDADE DE DIAS EM QUE FOR
CONVOCADO PARA TRABALHAR, RESPEITADO O SALARIO MINIMO
PROFISSIONAL, O SALARIO NORMATIVO, O SALARIO CONVENCIONAL
OU O PISO REGIONAL.

Quanto a necessidade de observacdo do minimo salarial, a ANAMATRA

(2017, p.9) se posicionou no seguinte sentido:

36 NEGOCIADO SOBRE LEGISLADO E REDUCAO SALARIAL
NEGOCIACAO COLETIVA. CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO.
OBJETO ILICITO. SALARIO MINIMO NORMATIVO. ART. 611-B, IV, DA
CLT. AS CONVENCOES COLETIVAS, OS ACORDOS COLETIVOS DE
TRABALHO E OS ACORDOS INDIVIDUAIS DE TRABALHO DEVEM
RESPEITAR O SALARIO MINIMO NORMATIVO EM QUALQUER
MODALIDADE DE CONTRATACAO, NOS TERMOS DO ART. 7°, INCISO
IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
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Ainda, no que tange ao salario, o art. 611-B da CLT garante aos
trabalhadores a remuneracdo do trabalho noturno superior ao do diurno, néo
cabendo, portanto, negociacdo no sentido de o trabalho noturno ser pago com o
mesmo salario do trabalho diurno ou com salario inferior. E como se posiciona
Correia e Miessa (2018, p. 586)

A previsdo de adicional noturno também encontra protecao no art. 7°, I1X, da
CF/8, ndo sendo passivel sua reducdo ou supressao por meio de
instrumento coletivo de trabalho. O trabalho prestado no periodo noturno
sera remunerado em valor superior ao trabalho diurno. Esse adicional, se
pago com habitualidade, integra o salario do empregado.[...] Entendemos
gue ndo é permitida a reducdo do adicional noturno, ainda que seu
percentual ndo seja expressamente previsto em norma constitucional e

presente artigo, por se tratar de norma de seguranca e salde do
trabalhador.

No mais, 0 supracitado artigo assegura a protecéo do salario na forma da lei,
constituindo crime sua retencdo dolosa. Logo, “as regras acerca dos descontos
salariais, da intangibilidade do salario, de sua irredutibilidade, ndo podem ser
alteradas em negociacgao coletiva” (CORREIA e MIESSA, 2018, p. 587)

E vedada, também, a negociacéo sobre o adicional minimo de 50% da hora
extra. A CF/88 estabelece que a duracdo normal do trabalho é de oito horas diarias
e quarenta e quatro semanais, sendo devido o adicional de hora no que ultrapassar
tal jornada. As horas extras poderdo ser compensadas, situacdo na qual ndo ha o
pagamento do adicional. (CORREIA e MIESSA, 2018)

Dessa forma, pode-se observar que houve a observancia dos ditames
impostos pela CF/88 no sentido de confirmar os direitos dos trabalhadores ao salario

minimo, ao adicional noturno e a protecao do salario.

5.4 Valor nominal do décimo terceiro salario

Inexiste a possibilidade de alteracdo das regras referentes ao valor nominal
do décimo terceiro salario por meio de contrato individual. Da mesma forma que o
salario minimo, é devido também o décimo terceiro proporcional no caso de

trabalhadores que trabalham em jornada reduzida.
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A problemética, na visdo de Silva (2017, p.122), é o fato de “o legislador foi
bem ardiloso ao dizer que a observancia € a penas do valor nominal, abrindo
brechas para as partes negociarem a retirada dos reflexos e das integragoes”.

Logo, o que estaria garantido é a obrigatoriedade do pagamento do décimo
terceiro com seu valor integral, restando possibilidade de discussdo quanto aos
reflexos e integracbes. A ANAMATRA (2017, p. 10) se posicionou contrariamente a
esse entendimento, nos seguintes termos:

42 PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO E 13°
SALARIO NEGOCIAGAO COLETIVA. OBJETO ILICITO. DECIMO
TERCEIRO SALARIO. ART. 611-B DA CLT. A VEDAGAO DE SUPRIMIR
OU REDUZIR O DECIMO TERCEIRO SALARIO POR MEIO DE
INSTRUMENTO COLETIVO, CONFORME DISPOE O ART. 611-B DA CLT,

ESTENDE-SE AOS REFLEXOS E AS INTEGRACOES NA REFERIDA
VERBA REMUNERATORIA.

Por tais razbes, fica proibido ao empregado hipersuficiente a negociacao

referente ao décimo terceiro salario.

5.5 Beneficios previdenciarios

Quanto aos beneficios previdenciarios, discorre Silva (2017, p.122):

Salario familia(inc. VIII), licenga-maternidade(inc. XlIl), aposentadoria(inc.
XIX) e protecdo ao acidente de trabalho (inc. XX) s&o prestacbes
previdenciarias e nada tem a ver com a negociacao coletiva; nem deveriam
ter perdido tempo com essas mencdes, que apenas evidenciam a ansia de
recortar o art. 7° e colar na CLT.

Portanto, temos como principais fontes do direito previdenciario a
constituicdo, leis complementares, leis ordinérias, decretos e portarias, ndo sendo
cabivel a negociacao contratual.

Quanto a tais beneficios, Correia e Miessa (2018, p. 588), ressalta que:

a) Salario-familia: “por ser beneficio previdenciario, pago pelo Estado, a
regulamentacdo deve ser realizada exclusivamente por lei” (CORREIA e MIESSA,
2018);

b) Aposentadoria: “é decorréncia do Regime de Previdéncia Social, sendo

regida pelas Leis 8.212/1991 e 8.213/1991. Além disso, a previdéncia no art. 201 da
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Constituicao federal/1988”. Logo, pelos impactos causados nas contas publicas, ndo
cabe negociacéo individual sobre aposentadoria. (CORREIA e MIESSA, 2018);

c) Seguro contra acidente de trabalho: “decorre dos riscos ambientais de
trabalho (Gilrat) trata-se de tributo que incide deforma proporcional em relacdo ao
risco da atividade exercida.” Logo, tal parcela destina-se ao custeio de beneficio
previdenciério, portanto ndo cabe negociacdo sobre a mesma; (CORREIA e
MIESSA, 2018);

d) Licenca-maternidade: “compreende o afastamento remunerado da
gestante, com duragdo de 120 dias” também ndo pode ser objeto de alteragéo
contratual.

As transacdes coletivas ou individuais ndo poderdo alterar as normas
relacionadas a prestacbes previdenciarias, tais como: salario-familia, licenca

maternidade, aposentadoria, protecao ao acidente de trabalho;

5.6 Repouso Semanal Remunerado

Trata-se de mais uma garantia constitucional transcrita na CLT, sendo
portanto inegociavel “e dispde de norma proépria (Lei 605/1949), mas o legislador
permite a maleabilidade do dia, inclusive a alteracdo do feriado (art.611-A,
X1)’(SILVA, 2017, p.123);

O referido periodo de descanso é de, no minimo 24 horas ininterruptas,
sendo concedido uma vez por semana, preferencialmente aos domingos (art. 7° da
CF/88). O Repouso Semanal Remunerado € considerado uma interrup¢do do
contrato de trabalho, pois mesmo nao havendo prestacao do servico ha pagamento
da retribuicdo pecuniaria. (CORREIA e MIESSA, 2018)

Dessa forma, ndo cabe ao empregado a flexibilizacdo de tal norma por meio

contratual.

5.7 Férias
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Os incisos Xl e Xl do art. 611-B da CLT estabelece que as transacoes

individuais de trabalho ndo poderdo alterar o niumero de dias de férias anuais com

remuneracao acrescida de 1/3.

Correia e Miessa (2018, p.589) explicam que

O descanso durante o periodo de férias tem como objetivo evitar o cansago
excessivo e preservar a saude do trabalhador. Nesse periodo de descanso
prolongado nédo ha prestacdo de servicos, mas ha pagamento de salario, e
o periodo de afastamento é contado para todos os efeitos. A duracdo das
férias estd intimamente ligada as faltas injustificadas cometidas pelo
empregado ao longo do periodo aquisitivo. A propor¢do de faltas e do
periodo de descanso esta prevista no art. 130 da CLT e ndo pode ser
alterado por negociagéo coletiva:

[...]

A Lei n® 13.467/2017 revogou o art. 130-A da CLT, e a duragéo das férias &
igual inclusive para os trabalhadores em regime de tempo parcial.

O artigo 130 da CLT garante até 30 dias de férias anuais aos trabalhadores.

Essa quantidade de dias podera ser reduzida com base em critérios como faltas

injustificadas. O que se pretende garantir € que a quantidade de dias de férias ndo

seja alterada através de acordo coletivo ou individual de trabalho.

5.8 Licenca-paternidade

Ainda ndo existe uma lei especifica que trate da licenca paternidade,

portanto, o limite a ser obedecido é o de cinco dias constante na ADCT da CF/88.

“‘Essa licenga é valida tanto para o pai casado como para o solteiro, e deve ser

gozada no decorrer da primeira semana apos o parto” (CORREIA e MIESSA, 2018),

sendo que a lei 13.257/2016 possibilita a prorrogacao da licenca-paternidade por

mais 15 dias, totalizando 20 dias.

Assim,

trata-se de mais uma matéria abordada constitucionalmente,

intangivel contratualmente.

5.9 Normas de saude, higiene e seguranc¢a do trabalho

Os contratos individuais de trabalhos deveréo respeitar as normas de saude

e seguranca do trabalhador. Para Correia e Miessa (2018, p. 591) esse inciso sera
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relevante para conter as negociagdes, pois assim “‘como as normas de registro
profissional, as disposicdes referentes a saude e seguranca do trabalho sédo objeto
da fiscalizacdo do trabalho e séo indispensaveis para o combate aos acidentes de
trabalho”.
Um ponto positivo é a limitagdo da reducdo de Normas Regulamentadoras
(NRs) do Ministério do trabalho, pois “elas prestam servicos notaveis para a
sociedade brasileira, com parametros minimos [...] de convivéncia e ambientes
agressivos”. (SILVA, 2017)
Esse artigo entra em contradigcdo com os incisos Xll e Xlll do art. 611-A, que
permitem a negociagdo sobre o grau de enquadramento de insalubridade e sobre
prorrogacdo da jornada em ambientes insalubres, jA que tais matérias sao afetas a
regulamentacdo do Ministério do Trabalho. Nesse caso, deve prevalecer a vedacgao
dada pelo art. 611-B. (CORREIA e MIESSA, 2018)
Outra contradicdo encontra-se no paragrafo Unico do art. 611-B, pois afirma
gue normas referentes a duracédo do trabalho e do intervalo intrajornada, conforme
explica Silva(2017, p.124): “mas alguns assuntos relevantes, como a supressao
parcial da refeicdo, foram consideradas matérias ndo ligadas a saude pelo mesmo
art. 611-B, p. Unico — algo que reputamos inconstitucional e contraditério”.
A ANAMATRA (2017, p.8) proferiu enunciado no mesmo sentido:
34 INTERVALO INTRAJORNADA COMO NORMA DE SEGURANCA E
SAUDE PUBLICA | - REGRAS SOBRE O INTERVALO INTRAJORNADA
SAO CONSIDERADAS COMO NORMAS DE SAUDE, HIGIENE E
SEGURANGCA DO TRABALHO E, POR CONSEQUENCIA, DE ORDEM
PUBLICA, APESAR DO QUE DISPOE O ART. 611-B, PARAGRAFO
UNICO DA CLT (NA REDAGAO DA LElI 13.467/2017). I - O
ESTABELECIMENTO DE INTERVALOS INTRAJORNADAS EM
PATAMARES INFERIORES A UMA HORA PARA JORNADAS DE
TRABALHO SUPERIORES A SEIS HORAS DIARIAS E INCOMPATIVEL
COM OS ARTIGOS 6°, 7°, INCISO XXII, E 196 DA CONSTITUICAO.

Dada a importancia das normas de higiene, salde e seguranca, ndo é

cabivel a pactuagédo em sentido diverso da legislagao.

5.10 Normas protetivas ao trabalho da mulher



52

Os contratos individuais ndo podem trazer alteracdes que digam respeito as
normas protetivas ao mercado de trabalho da mulher mediante incentivos
especificos previstos em lei.

Tradicionalmente, as atividades laborais executadas pelas mulheres foram
desrespeitadas como o pagamento de salarios inferiores aos dos homens, local de
trabalho insalubre, jornadas elevadas. (CORREIA e MIESSA, 2018)

Silva (2017, p.124) manifesta-se da seguinte maneira quanto as protecdes
ao trabalho da mulher trazidas pelo art.611-B da CLT:

normas de protecdo ao trabalho das mulheres, gestantes ou néo, previstas
pelos artigos mencionados no inciso XXX, a saber: proibicdo de atestado de
esterilidade e outras praticas discriminatérias (art. 373-A); limitacdo ao
carregamento de peso pela mulher em 20 ou 25kg, apesar de essa norma
se achar totalmente obsoleta em face das diretrizes basicas da ergonomia
previstas na NR 17 (art. 390); direito a licengca-maternidade de 120 dias,
tema ja constitucionalizado (art. 392); direito a licenga-maternidade em caso
de adocdo (art. 392-A); direito a resciséo indireta da gestante tratada com
rigor excessivo (art. 394); questdes relacionadas com o trabalho da gestante
em ambiente insalubre (art. 394- A); licenca de duas semanas em caso de

aborto (art. 395); direito & amamentagdo com duas pausas de 30min cada
uma (art. 396), bem como instala¢c6es apropriadas para tanto (art. 400).

Dessa forma, é incabivel ao empregado hipersuficiente realizar contratos

gue desrespeitem essas regras conquistadas a duras penas.

5.11 Adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres
ou perigosas

O direito aos referidos adicionais também € norma que encontra assento
constitucional, sendo de total para saude, higiene e seguranca do trabalhador,
conforme explicado acima.

No que se refere ao adicional de penosidade, embora encontre-se previsto
constitucionalmente, inexiste a necessaria regulamentacédo infraconstitucional que
garanta sua exigibilidade. (CORREIA e MIESSA, 2018)

Quanto aos adicionais de insalubridade e periculosidade, continua
asseverando 0s supramencionados autores:

As atividades perigosas ocorrem quando se verifica a presenca de risco
acentuado na atividade desenvolvida pelo empregado. [...] Por fim, as
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atividades insalubres sdo aquelas que expfem o empregado a agentes
nocivos a sua saude e que ultrapassam o seu limite de tolerancia. [...] Os
adicionais referidos pela Constituicdo Federal e pela Reforma Trabalhista
trata-se de normas de salde e seguranca no trabalho, consistindo em
normas cogentes, e por essa razdo ndo podem ser objeto de convencao
entre as partes.
Por se tratarem de normas impositivas, que afetam grandemente a vida e o
bem-estar do trabalhador, essas normas ndo podem ser alteradas por

regulamentagdes autonomas.

5.12 Prazo prescricional

O prazo prescricional bienal e quinquenal também nao poderédo ser alterados
por meio contratual, pois tratam-se de normas de ordem publica, recebendo até
mesmo protecdo constitucional. No mesmo sentido encontra-se a doutrina de
Correia e Miessa (2018, p.594), nos seguintes termos:

A Constituicdo Federal e o art. 11 da CLT, alterado pela Reforma
Trabalhista, preveem o prazo de 2 anos apos o término do contrato para
ingressar na Justica do Trabalho. E chamada de prescricdo bienal. [...]
Ainda de acordo com o texto constitucional, o empregado podera pleitear os
direitos trabalhistas dos Udltimos 5 anos a contar do ajuizamento da
reclamacdo. Ressalta-se que o pedido dos Ultimos 5 anos ndo conta da
extincdo do contrato, mas do ingresso da reclamacao trabalhista. A
prescricdo é nitida matéria de ordem publica, ndo podendo ser objeto de
negociacdo coletiva, até por estar disciplinada no texto constitucional.

Dessa forma, € proibido ao empregado hipersuficiente tratar desse tema em

seus contratos de trabalho.

5.13 Combate a discriminacéo da pessoa com deficiéncia

O individuo com deficiéncia é protegido constitucionalmente, além de
encontrar tutela em tratados de direito internacional. Com o advento da lei
13.146/2017(Lei de inclusdo), ndo € mais possivel considerar uma pessoa
absolutamente incapaz com base em limitacdes fisicas ou psicologicas.

A supramencionada lei, determina inclusive que devera haver formacdo em

todos os niveis de ensino para o portador de deficiéncia, além de incentivos para a
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colocagdo no mercado de trabalho. Corroborando esse entendimento, Correia e
Miessa (2018, p.595)

A Lei no 13.146/2015 constitui importante instrumento normativo no tocante
ao reconhecimento de direitos da pessoa com deficiéncia. Por se tratar de
normas de combate a discriminagdo, por expressa previsdo constitucional,
ndo é possivel admitir sua redugdo ou supressao por meio de convencgao ou
acordo coletivo de trabalho.

Dessa forma, é incabivel qualquer manifestacdo contratual no sentido de
reduzir ou retirar os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.

5.14 Protecéo as criancas e adolescentes

A tutela constitucional constante no art. 7°, XXXIll ndo podera ser alterada
contratualmente, bem como as medidas de protecdo legal as criancas e
adolescentes.

Dessa forma fica proibido ao menor de 18 anos o trabalho noturno, perigoso
ou insalubre, além de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na

condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos.
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6 DA ARBITRAGEM: ARTIGO 507-A DA CLT

O artigo 507-A da CLT surgiu como importante inovacéao legislativa trazendo
a possibilidade da arbitragem para dirimir conflitos oriundos da relacao laboral, para

categoria diferenciada de empregados, nos seguintes termos:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, poderd ser pactuada clausula
compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei nQ
9.307, de 23 de setembro de 1996. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)
(BRASIL, 1943).

Assim, temos estabelecidos dois critérios para a possibilidade de arbitragem
como meio de solugao de lides oriundas de contratos individuais de trabalho, quais
sejam:

a) que o empregado perceba remuneracdo superior duas vezes o limite
maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; e

b) existéncia de clausula arbitral de iniciativa do empregado ou mediante sua
concordancia expressa.

Dessa forma, percebe-se que, diferente do que dispde o artigo 444,
paragrafo Unico da CLT, para a concretizacdo de clausula arbitral ndo se exige do
empregado nivel superior, prevalecendo apenas o critério salarial, sobre o assunto
manifesta-se Silva (2017, p. 97):

Ha uma sutil diferenga entre o art.444, paragrafo Unico, sobre a livre
estipulacdo, e o art. 507-A, sobre a clausula compromissoéria: ambos exigem
a faixa salarial acima do dobro do teto da Previdéncia, mas somente o
primeiro exige que o empregado tenha, também, o diploma de ensino
superior. Talvez o legislador tenha entendido que a livre estipulacdo com
patamar de negociacdo coletiva necessite maior discernimento do
empregado, mas isso € uma presuncao relativa e bastante fragil, mormente
se a gente se lembrar da queda livre em que se encontra a qualidade dos
bacharelados brasileiros e a proliferacdo dos cursos vagos, a distancia e
sem o compromisso com o conte(ido. Mas isso pertence a outro ambito de

discussao. Por ora, € suficiente reter que a clausula compromissoria de
arbitragem pode ser firmada por empregado desprovido de ensino superior.

6.1 Conceito e natureza juridica da arbitragem


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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A arbitragem é atualmente entendida como método privado de solucdo de
conflitos, sem a intervencéo jurisdicional estatal, tendo, porém, o laudo arbitral a
mesma efetividade de uma sentenca proferida pelo judiciario. Nas palavras de
Neves (2012, p. 08):

A arbitragem é a antiga forma de solucdo dos conflitos fundada, no
passado, na vontade das partes de submeterem a decisdo de um
determinado sujeito que, de algum modo, exercia forte influéncia sobre elas,
sendo, por isso extremamente valorizadas suas decisdes|...]JAtualmente, a
arbitragem mantém as principais caracteristicas de seus primeiros tempos,
sendo uma forma alternativa de solugéo de conflitos fundada basicamente
em dois elementos:

(i) as partes escolhem um terceiro de sua confianga que sera responsavel
pela solucéo do conflito de interesses e,

(i) a decisdo desse terceiro é impositiva, o que significa que resolve o
conflito independentemente da vontade das partes

No mesmo sentido, manifesta-se Scavone Junior (2017, p.19) ao definir a
arbitragem “como o meio privado, jurisdicional e alternativo de solucéo de conflitos
decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por sentenca arbitral, definida
como titulo executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito,
normalmente especialista na matéria controvertida.”

Portanto, a arbitragem € um meio heterocompositivo de resolucéo de lides,
podendo os arbitros serem escolhidos pelas partes, tendo a natureza juridica de
equivalente jurisdicional, como bem preleciona Neves (2012, p. 09):

Questéo interessante a respeito da arbitragem diz respeito a sua genuina
natureza de equivalente jurisdicional. Ainda que a doutrina majoritaria
defenda tal entendimento, é preciso lembrar que importante parcela
doutrinaria defende a natureza jurisdicional da arbitragem, afirmando que

atualmente a jurisdicdo se divide em jurisdicdo estatal, por meio da
jurisdicdo, e jurisdicéo privada, por meio da arbitragem.

Em que pese a arbitragem ter a natureza juridica de equivalente
jurisdicional, como supramencionado, ela apresenta algumas diferencas em relacao

a jurisdicao estatal, como bem explanado por Silva (2017, p. 99):

Héa alguns pontos que afastam a solugdo arbitral da solucdo judicial: a) a
publicidade dos atos judiciais é quase irrestrita, ao passo que na arbitragem
pode ser convencionada a clausula de confidencialidade entre as partes; b)
0s custos judiciais sdo inexistentes, baixos ou moderados, ao passo que a
arbitragem, por ser um servico particular que aufere lucros, costuma ter
custos altos, nao ficando claro na reforma quem arcara com eles; c) o
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tempo de duracdo do processo judicial costuma ser longo, se esgotadas
todas as instancias recursais, enquanto que da arbitragem se espera tempo
muito breve, o que joga a favor do empregado na maioria dos casos; d) o
juiz, via de regra, esta adstrito a lei e aos pedidos, ao passo que o arbitro
pode se valer amplamente da equidade e propor solucdo fora ou além do
postulado.

Nesta feita, podemos observar que a arbitragem pode trazer alguns
beneficios ao trabalhador, como por exemplo a celeridade do processo, visto que
ndo ha possibilidade de recurso, bem como o uso da equidade. Outro beneficio que
podera ser observado é a possibilidade de o arbitro conhecer melhor a realidade do
trabalhador, visitando o0s estabelecimentos empresariais, conversando com
empregados e empregados e etc, situacdo essa quase impossivel ao judiciario tendo

em vista o quantitativo de processos.

6.2 Espécies de convencéao de arbitragem

Quanto as espécies, a convencdo de arbitragem pode ser classificada em:
clausula compromissoria de arbitragem e compromisso arbitral, sendo:

a) Clausula de compromisso de arbitragem: Surge através de uma clausula
estipulada em um contrato, que determina que as possiveis controvérsias futuras

serao resolvidas através da arbitragem. Tem previsdo no artigo 4° da lei 9.307/1996:

Art. 4° A cldusula compromisséria é a convengdo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

§ 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so6 terd eficacia se
o0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula. (BRASI, 1996)

b) Compromisso arbitral: E uma espécie de compromisso arbitral que se
estabelece apos o surgimento da contenda, podendo ser estabelecida judicial ou

extrajudicialmente, segundo o artigo 9° da lei 9.307/1996:
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Art. 9° O compromisso arbitral € a convencao através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
(BRASIL, 1996)

O arbitro ao proferir sua decisdo podera estar adstrito a escolha de uma das
teses apresentadas (empregado ou empregador), esse tipo de arbitragem denomina-
se arbitragem de propostas finais, que difere-se da arbitragem tradicional, ja que
nessa o arbitro podera decidir de acordo com o que lhe parecer razoavel, mesmo
gue sua decisdo ndo se aproxime de nenhuma das propostas, Silva (2017, p. 99)
preconiza que:

Chama-se de arbitragem de propostas finais aquela em que o arbitro se
atém a escolher uma das duas solu¢des ofertadas — a pretensdo do
trabalhador ou a tese do empregador. Assim, quem especular demais e
propuser um modelo muito divorciado da realidade faz aposta de alto risco e
se expde a perda total da reivindicacdo.(...) N a outra ponta, existe a
arbitragem tradicional, em que o arbitro, apds ouvir 0os argumentos e as
provas de ambos os lados, propde uma solugdo que lhe pareca mais
adequada, podendo se aproximar mais de um lado ou de outro. Pensamos

gue o contrato de trabalho deveria especificar, de plano, qual modalidade
sera adotada, a fim de evitar ainda mais esse conflito.

Dessa feita, pode-se observar que a atual lei de arbitragem, traz diferentes
formas de instauracdo da clausula arbitral, bem como diferentes formas de resolucéo

da lide, sem necessariamente estar totalmente atrelado unicamente a lei.

6.3 Aplicacéo da arbitragem ao direito individual do trabalho

A lei 13.467/2017 trouxe a possibilidade da arbitragem em contratos
individuais de trabalho quando a remuneracdo do empregado for superior ao dobro
do limite maximo dos beneficios do RGPS. Logo, segundo Scavone Junior (2017,
p.46), os empregados da cupula “poderéo, inclusive, firmar clausula arbitral no
contrato de trabalho, até porque a propria contratacdo desses profissionais €
diferenciada, ndo se colocando eles, em regra, em situacdo de vulnerabilidade ao
celebrar o contrato”.

Em sentido contrario, a ANAMATRA (2017, p.12) iniciou a abordagem sobre
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essa temética, se posicionando da seguinte forma:

56 CLAUSULA COMPROMISSORIA DE ARBITRAGEM NAS RELAGOES
DE TRABALHO CLAUSULA COMPROMISSORIA DE ARBITRAGEM. ART.
507-A DA CLT. IMPOSSIBILIDADE DE SER INSTITUIDA EM SE
TRATANDO DE CREDITOS DECORRENTES DA RELACAO DE
TRABALHO, A LUZ DO ARTIGO 1° DA LEI 9.307/96, ART. 100 DA CF/88,
ART. 1707 DO CC E ART. 844, § 4°, Il DA CLT. CARATER ALIMENTAR DO
CREDITO TRABALHISTA. INDISPONIBILIDADE E INDERROGABILIDADE
DOS DIREITOS TRABALHISTAS.

Segundo a lei 9.307/1996(lei de arbitragem), a arbitragem somente sera
possivel quando estivermos diante de direitos disponiveis, o que poderia criar um
embaraco em sua aplicacdo no direito do trabalho visto que se tratam de normas
cogentes de ordem publica. Sobre a problematica, Silva (2017, p. 98) esclarece que:

[...]a discussdo mais complexa residira na definicdo do que sejam direitos
indisponiveis. Como se sabe, esta classe de direitos ndo pode se submeter
a formas alternativas de solucéo de conflitos, por se entender que eles ndo
sdo passiveis de negociacdo, renlncia ou transacdo... O entendimento
majoritario no ambito trabalhista vai no sentido de que os créditos dos
empregados sdo irrenunciaveis — e, portanto, imunes a atos unilaterais dos
empregados ou a acordos extrajudiciais ndo revestidos de formalidades —
mas ndo chegam ao patamar de indisponivel — pois, do contrario, nem ao
menos poderia haver prescrigédo trabalhista ou acordo judicial, com ou sem
concessdes reciprocas. E como se a irrenunciabilidade, tio estudada pelos
tratadistas juslaborais, estivesse num grau abaixo ou numa dimensédo de
menor densidade da indisponibilidade, muito cara aos direitos da
personalidade, por exemplo.

Vale lembrar que em que pese o laudo arbitral ser irrecorrivel, devera haver
a andlise por parte do judiciario da presenca dos requisitos obrigatérios para sua
implementagcdo, dentre os quais, se destaca, no ambito trabalhista, o livre

consentimento, sobre tal aspecto, assevera Silva (2017, p. 99):

O principio da inafastabilidade da apreciacéo judicial, consagrado pelo art.
59, XXXV da CF, tende a ser, ele também, um obstaculo severo ao
incremento da arbitragem no direito do trabalho. Ele ja foi utilizado para
combater as CCPs — Comissdes de Conciliagdo Prévia e outros modelos
extrajudiciais de solucédo de conflito. Mas o STF aos poucos o adaptou para
dizer que comporta excec¢des, como no modelo desportivo, e que, também a
arbitragem fica sujeita ao crivo judicial, apesar de limitada a discussdo a
guestdes de forma e de consentimento, e ndo a questfes de fundo.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento desse projeto possibilitou uma analise de uma das
alteracbes trazidas pela reforma trabalhista, a implementacdo do empregado
hipersuficiente, bem como o impacto que essa evolucdo legislativa pode causar
analisando-o com base nos principios constitucionais vigentes, nos enunciados
proferidos pela justica do trabalho e nas normas trabalhistas em geral.

O desenvolvimento histérico do direito do trabalho demonstra que o seu
surgimento esta ligado a necessidade de protecdo ao trabalhador, visto que era
submetido a condigbes sub-humanas no ambiente juslaboral, pois era visto apenas
como meio de obtencdo de lucro. Dessa forma, o direito do trabalho surge para
protecdo da parte hipossuficiente, vedando inclusive a negociacdo de tais direitos,
pois sdo indisponiveis.

A Lei 13.467/2017 trouxe alteracdes legislativas que mitigaram esse
entendimento ao introduzir o que vem sendo denominado de empregado
hipersuficiente. Tal trabalhador podera transigir diretamente com o empregador
termos de seu contrato de trabalho.

No ordenamento juridico nacional, a elaboracédo e a interpretacdo das leis
tomam como base a Constituicdo Federal, nesse sentido, no exercicio da liberdade
negocial do hipersuficiente deve-se observar o0s principios constitucionais do
trabalho como o principio da protecdo, da irrenunciabilidade, da proibicdo do
retrocesso social e da isonomia.

De modo geral, os doutrinadores mostram-se céticos quanto aos beneficios
dessa inovacao legislativa para o empregado, pois a hipersuficiencia do empregado
mostra-se como uma utopia do legislador j4 de fato as alteracdes legislativas no
sentido de trazer diferenciacédo entre empregados com base em critérios de grau de
escolaridade e salario ndo se mostra eficaz, tendo em vista que o equilibrio
empregado X empregador se mostra inexistente na realidade féatica frente a

subordinacéo que a relagcdo empregaticia exige.
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