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Resumo:0 empregado alcunhado de hipersuficiente, segundo a Lei 13.467/2017,tem
mais liberdade na contratacdo com afastamento dos principios protetores notadamente o
da indisponibilidade de direitos e irrrenunciabilidade, cujos critérios sdo ser possuidor
diploma de nivel superior e receba importancia salarial igual ou superior ao valor de
duas vezes o limite maximo dos beneficios outorgados pelo regime geral de previdéncia
social. O presente texto faz uma andlise do instituto novo a luz do principio
constitucional daisonomia de tratamento e o controle de convencionalidade, com a
colocagdo de mais um tijolo na construcdo das criticas acerca da chamada reforma
trabalhista, trazida com a Lei 13.467/2017.

Palavras chaves: empregado hipersuficiente. principio da isonomia. controle de
convencionalidade. reforma trabalhista.
Introducio:

A proposta de flexibilizagdo dos novos contratos trabalhistas, em um mundo de
economia globalizada, tem sido a retérica daqueles que defendem uma maior
liberalizacdo da economia. Eles justificam sua tese como sendo a unica opg¢do para
reduzir a evolugdo galopante dos indices de desemprego. No entanto,ha um confronto
com Carta Magna de 1988 e a positivagdo de um rol de direitos econdmicos, sociais €
culturais, que sdo verdadeiras clausulas pétreas.

O presente texto, tem por objetivo a colocacdo de mais um tijolo na construgao
das criticas acerca da chamada reforma trabalhista trazida com a Lei 13.467/2017, com
analise no novo modelo de contratagdo para os chamados empregados hipersuficientes,
considerados aqueles portadores de diploma de nivel superior e salario aigual ou
superior ao valor de duas vezes o limite maximo dos beneficios outorgados pelo regime
geral de previdéncia social, em confronto com o principio da isonomia de tratamento
esposado na Constituicdo brasileira, passando, ainda por uma breve analise da violacao
as Convengoes internacionais, notadamente a de n. 111 da OIT.

Para isso, examina-se a figura do empregado hipersuficiente, as suas

caracteristicas e os parametros definidores dessa nova figura, bem como em quais
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situacdes ele estaria autorizado a negociar de modo individual, sem a mediagdo ou
ingeréncia de entidades coletivas, sobre o conteudo de seu contrato de trabalho.

Faz um raso mergulhonos direitos humanos, no principio da isonomia de
tratamento e no controle de convencionalidade, a partir de alguns autores, esperando,

com isso, contribuir na critica que ja temos feito das mazelas da Lei 13.467/017.

1.Entendendo o que a Lei considerou como sendo empregado hipersuficiente a
autonomia nas negociais
Um dos motivos que levou a estruturagdo da chamada reforma trabalhista
efetivada no ano de 2017 foi a inclusdo do favoritismo pela maior obediéncia a
autonomia privada no perimetro das pactuagdesregulares dos contratos de trabalho.
Antes, a legislagcdo trabalhista nacional regulamentava pouquissimos casos em que 0s
empregados com fungdes de maiores saldrios eram distintos dos demais, por exemplo,
nos episddios de administragdo da jornada dos cargos de gestdo. E, muito menos, a
exigéncia de portar um diploma de nivel era critério determinante nos ajustes
contratuais.
A lei inovou ao criar a figura do empregado hipersuficiente no paragrafo tinico
do art. 444 da CLT, permitindo que ele tenha maior autonomia nas negociagdes com o
empregador. Para uma analise, necessario a localizacdo do novelinstituto da CLT
reformada para que melhor de se desenvolva as criticas e os confrontos com o principio

da isonomia que se fara.

Art. 444 - As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo
das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protegdo
ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Paragrafo tinico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, 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 maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Portanto, o requisitos trazidos para livre pactuacdo sdo empregados que
possuam, conjuntamente, diploma de graduacdo em nivel superior e receba importancia
salarial igual ou superior ao valor de duas vezes o limite maximo dos beneficios

outorgados pelo regime geral de previdéncia social.



O legislador reformista, inclinou-se pela criagdo de um modelo de empregado
até entdo estranho nesse ramo juridico patrio, salvo,escasso exemplo como o da ““ Lei n.
4950-A de 1966, que estabelece um montante salarial diferenciado aos profissionais da
Engenharia, Quimica, Arquitetura, Agronomia e Veterindria, que se formaram em
cursos com duragio de quatro anos ou mais”.’

A CLT, no Art. 444,caput, ja autorizava a livre fixacdo das condigdes
contratuais, desde que considerados os direitos do empregado determinados na
legislagdo ou em outros dispositivos normativos, ou seja, ndo havia probabilidade de
romper comos principios protetores. “Esta vedagdo demonstrava o carater indisponivel
que esses direitos possuiam e tornava efetivo o principio da imperatividade da
legislagdo trabalhista”.*

No entanto, pardgrafo unico inserido no art. 444, limitou essa possibilidade,
dando uma falsa liberdade. Em outras palavras, o empregado que atenda aos dois
supramencionados critérios tera uma falsa autonomia para negociar sobre dimensdes
contratuais que poderdo se sobrepor as normas trabalhistas. Isso,afasta dessa negociagao
qualquer intervencao do sindicato, isto ¢, permite ampla e irrestrita autonomia para o
empregado, transformando-se, assim, o cume do efeito do novo paradigma constituido
pela reforma: o predominio do acordado individual sobre o legislado.

O certo € que as lesoes e os limites, sera do dominio da jurisprudéncia.

1.1.0s limites dos direitos negociaveis

A referida leidemarcou no paragrafo tnico quais sdo os contetidos que,
quando negociados pelo empregado hipersuficiente, justapor-se-do as normativas
trabalhistas, por intermédio da inclusdo do Artigo 611-A, que tem carater para as

negociacdes coletivas para os demais empregados:

[...] a convengdao coletiva e o acordo coletivo de trabalho terdo
prevaléncia sobre a lei quando dispuserem, entre outros temas, sobre a
jornada de trabalho, banco de horas, intervalo intrajornada (desde que
respeitado o limite minimo de trinta minutos), adesdo ao Programa
Seguro-Desemprego, plano de cargos e salarios, identificagdo de
cargos de confianca, regulamento de empresa, representacdo de
trabalhadores no local de trabalho, teletrabalho, regime de sobreaviso,
trabalho intermitente, remuneracdo por produtividade (incluida a
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gorjeta), remuneracdo por desempenho individual, registro de jornada,
troca dos dias de feriado, enquadramento do grau de insalubridade,
prorrogacdo de jornada em locais insalubres, prémios de incentivo,
participagdo em lucros e resultado.’

Logo, somente estara autorizado legalmente a negociar diretamente com o
empregador o contetido relacionado no Artigo 611-A. Mas, o perigo esta no fato de que
a negociacdo pode ser“um instrumento de grande gravidade, pois, ao realiza-la, este
acabara por sobrepor-se as negociacdes coletivas, condigdo possivelmente
inconstitucional, levando-se em conta o reconhecimento dos acordos e convengoes
coletivas determinado no artigo 7°, inciso XXVI, da Constituicao Federal”.®

Estabeleceu-se, desse modo, oportunidade de realizar modificagdes contratuais
que podem culminarpor lesar o empregado. Apesar da natureza de contrato de adesdo
que o contrato de trabalho possui, aumentam-se as opgdes de modificagdes bilaterais,
“permitindo que se estabelegam modos de desregulamentacdo e flexibilizacdo das
normas trabalhistas, sem, a0 menos, conceder aos sindicatos a chance de combater os
possiveis abusos ocorridos nesta negociagdo entre o empregado hipersuficiente € o seu
empregador”.’

Portanto se faz necessario, fazer umaanalisedas repercussdoes desse novo
modelo do empregado hipersuficiente no direito fundamental da igualdade de
tratamento e na convencao n. 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho que podem
inviabilizar a aplicacdo dessas mudangas intentadas pela reforma, pois permanece a

subordinagao juridica integral.

2.A nova figura do empregado hipersuficiente afronta ao principio da isonomia?

Os direitos fundamentais, direitos da personalidade e direitos humanos sdo
utilizados, por diversas vezes, como expressdes sindnimas, muito embora seja possivel
identificar algumas distingdes entre eles. Os direitos da personalidade significam os que
salvaguardam a intimidade do individuo e sua dignidade, preservam o espago privado
do sujeito. Direitos humanos sdo aqueles que contemplam o individuo com
prerrogativas que lhe ddo autonomia perante as possiveis abusos cometidos pelos

poderes estatais instituidos. “J4 os direitos fundamentais sdo os direitos humanos que
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passaram a ocupar espaco no texto das constituigdes, estando garantidos pelos
ordenamentos juridicos”.®

E provavel a indagagdo sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, no entanto a Constitui¢do Federal favoreceu terminantemente assentir
a sua aplicagdo, por exemplo, ostentando um rol de direitos trabalhistas, como os
definidos no Artigo 7° da Constituicdo Federal, que sdo de acatamento obrigatorio pelos
particulares. Tal interven¢do na autonomia do direito privado foi uma escolha do
legislador constituinte originario por compreender que a sociedade brasileira €, em sua
natureza, desigual. Corroboram com esse entendimento do cenario social brasileiro os
dados do IBGE, os quais apontam: “Em 2017, os 10% da populacdo com os maiores
rendimentos detinham 43,3% da massa de rendimentos do pais, enquanto a parcela dos
10% com os menores rendimentos detinha 0,7% desta massa.”’

Destarte, decidiu-se por introduzir esses direitos fundamentais no ambito do
direito privado para “viabilizar a constru¢do de uma sociedade transformadora e trazer
conquistas basicas a populagdo, que, ao gozar de uma maior gama de direitos, podera,
efetivamente, exercer a sua autonomia privada diante das negociacdes que fizer parte”.'”

Ciente, dessa maneira, da significancia que esses direitos passaram a existir
também no dominio privado, segue-se a investigagdo do direito fundamental da
igualdade, que se encontra disposto no Artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual
determina que todos sdo iguais perante a lei, sem que se tenha qualquer modo de
distincao. Essa exposicao trata-se, assim, do sentido primeiro que provém desse direito
fundamental, salientando-se que ele vai além dessa acep¢do, “No Estado Social de
Direito, o valor preponderante passou a ser o da igualdade, correspondente ndo apenas a
igualdade formal, mas, sobretudo, a igualdade material, ou seja, as leis deveriam
reconhecer materialmente as diferengas”."!

Devido a quantidade de valores que envolvem o principio da igualdade, esse

direito ndo se encontra apenas no Artigo 5° da CF, ele se irradia por toda a dimensao do
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texto constitucional, tendo sua relevancia refor¢ada por intermédio de muitas outras
normas sobre a igualdade ou buscando a igualizagdo dos desiguais pela outorga de
direitos sociais substanciais'?. Confirma-se, pois, 0 compromisso com um projeto de
sociedade igualitaria conquistado por meio da inser¢do dos direitos fundamentais na
Constitui¢ao Federal, sucedendo que “ela contém dezenas de dispositivos que, de modo

. ;. . 1
expresso ou implicito, asseguram a igualdade”"”

. Amplo prestigio ¢ dirigido a igualdade
em razdo de ela ser um dos principios que, “quando devidamente efetivado e respeitado,
dard substrato ao exercicio das demais garantias fundamentais, possuindo essa funcao
acompanhado dos direitos fundamentais a liberdade e ao respeito a dignidade da pessoa
humana, também protegidos constitucionalmente”'*.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao abordar sobre o principio da igualdade,
observa:“O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, ¢ a norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o proprio legislador”."”. Ele acrescenta
que “deveras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam os individuos, mas a préopria
edicio dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento equdnime as pessoas”'®.
Enfatiza, assim, a vinculag¢do do legislador a imprescindivel obediéncia a igualdade na
elaboragdo das normas, incluindo-se a legislacao trabalhista.

No perimetro trabalhista, “a aplicagdo da igualdade de tratamento no direito
individual € consequéncia direta do principio geral da igualdade entre os cidadaos de
um Estado, refletido no direito privado™'’. Ao proteger as relacdes trabalhistas que se
acham inseridas na logica do presente sistema de producao prevalecente, “o Direito do
Trabalho mostra-se um instrumento eficaz em possibilitar que, por meio da justica

social, a igualdade seja efetivada’'®. Da mesma forma, Romita se reporta ao direito

fundamental da igualdade:

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

Com certa facilidade, se observam os reflexos positivos que esse direito
proporcionou as relagdes laborais, por exemplo, a proibicdo de salarios diferentes a
empregados que trabalhem a mesma func¢do, tempo e qualidade, impedindo qualquer
forma de segregacgdo entre eles. Isso também se d4 com todas as dimensdes afirmativas
que visam introduzir no mercado de trabalho os trabalhadores que suportem
dificuldades desmedidas na procura de um emprego. Essas condutas estdo identificadas
com os objetivos almejados pela aplicagdo do direito fundamental da igualdade, visto
que Gunther e Gunther afirmam: “Constituem-se objetivos do principio da igualdade
limitar o legislador, o intérprete (autoridade publica) e o particular. Por forca da
isonomia, existe um dever de ndo discriminar (discrimina¢do negativa) e um dever de
igualizar (discriminacdo positiva)”.?

A isonomia representa uma das formas de aplicagdao do principio da igualdade.
Sua concepcgao consiste na compreensao de que a legislacdo brasileira deve ser imposta,
sem predilecdes, a todos os integrantes da sociedade e que essa legislacdo seria a igual
para todos. Da mesma forma, a isonomia possui a prerrogativa de equalizar todos
perante a lei. Segundo Romita, ao analisar a isonomia, tem-se que ‘“ela pretende
possibilitar a justa aplicagdo da norma no caso concreto, aplicando a regra de maneira
correta e conforme as diretrizes descritas na norma, podendo resultar em

discriminacdes, desde que expressamente veiculadas na norma”.”'

3.0 dialogo entre o empregadohipersuficiente o principio da isonomia

Por essa razdo, as situacdes de aparente discriminagao conhecidas como
permitidas por meio da legislagdo trabalhista, ndo sdo as que promoveram a criagao
desse modelo de empregado hipersuficiente que pretendediferencid-lo dos demais

empregados, devido ao seu grau de escolaridade ou ao patamar salarial.

" ROMITA. Idem.
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ArionSayaoRomita complementa: “Nao sdo consideradas discriminatorias as seguintes
categorias de medidas: as baseadas nas qualificagdes exigidas para determinado
trabalho; as que podem ser justificadas pela prote¢do da seguranca do Estado; as que
tém carater de medidas de protegdo e de assisténcia”.”

Ou seja, a diferenciagdo concebida por meio do paragrafo tinico do Artigo 444
da CLT nd3o se adapta a nenhuma discriminacdo que legitime o distanciamento do
principio da isonomia. Ela se orienta somente na distingdo de um empregado que expor-
se-a a possiveis consequéncias desastrosas nas negociacoes realizadas por ele mesmo
sem que haja a assisténcia de uma entidade sindical representativa para verificar as
provaveis lesdes. Isso, entdo, propicia que ele decline a direitos entendidos como
irrenunciaveis.

Com a ampliacao de possibilidades de negociacdo, permitindo que o acordado
suplante o legislado e autorizando que as negociagdes efetuadas pelo empregado dito
hipersuficiente passem a prevalecer sem necessitar da interferéncia dos entes coletivos
de defesa do trabalhador, também hé a transgressao de um dos principais fundamentos
do direito do trabalho: o principio da protecdo. Ele se instituiu, porque, “historicamente,
o Direito do Trabalho surgiu em consequéncia de que a liberdade de contrato entre
pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a diferentes formas de
exploragdo, inclusive, mais abusivas e iniquas™*, ao compreender que o empregado que
dispde de formagdo em nivel superior e salario mensal maior ou igual a duas vezes o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, atualmente no
valor de R$ 12.202,21, pode contratar em condigdes paritarias com o empregador,
depositario do poder economico, ¢ desconsiderar os poderes patronal e a situagdo
cultural, politica e econdmica do pais.

A aceitacdo de tal procedimento € julgar que esse empregado hipersuficiente
disponha dos mesmos privilégios atribuidos aos altos executivos de empresas, que
detém “[...] ganhos anuais miliondrios e um poder diretivo gigantesco — este, sim, uma
real projecdo do proprio empregador, um verdadeiro 6rgao da empresa”24.

O entendimento de que esse “empregado hipersuficiente ndo estaria tdo
exposto a intensa subordinagdo encontrada nas relacdes laborais carece de conclusdes

baseadas por andlises técnicas empiricas, ndo havendo subsidio tedrico ou cientifico
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para que essa diferenciagio ocorra™’

Na verdade, esse empregado conserva as
caracteristicas dos demais, pois “no contrato o empregado ¢ um ser individual que,
isoladamente, ndo ¢ capaz de produzir agdes em impacto comunitario frente a
empresa”26. Em contrapartida, “a empresa, esta sim, naturalmente um ser coletivo cujas
acoes tém aptidao de produzir impacto na comunidade mais ampla, com eficacia e peso
para impor sua vontade contratual”®’, pode conduzir as negociagdes e demonstrar suas
necessidades a aprovagdo do empregado hipersuficiente.

A sujeicdo juridica estara amparada tanto no caso do “empregado comum”
como no caso do empregado hipersuficiente. Sendo assim, em que pese os outros
empregados também acharem-se sujeitos a ter direitos diminuidos em consequéncia de
negociacdo coletiva, os hipersuficientes ndo demonstram razdes que justifiquem serem
diferentes, fazendo com que se aplique uma regulamentacdo que ird, basicamente,
prejudica-lo. Isso afasta at¢é mesmo a protecdo negocial das entidades coletivas,
desprezando o direito fundamental da igualdade, pois “sua aplicagdo ocasionard
verdadeira revogacdo da protegdo juridico-trabalhista para empregados com maiores
salarios, em clara afronta ao principio da isonomia, uma vez que empregados com
salarios menores ficardo, em tese, protegidos pela CLT”.*®

Essa situagdo incongruente requer a restauragao da correta aplicagao do direito
fundamental da igualdade. Nesse momento, ndo se deve mais impor uma diferenciacao
para contrabalancar alguma diferencga, mas, sim, aplicar a norma de forma igual para os
empregados com reduzidos salarios e os hipotéticoshipersuficientes, os quais, na
esséncia, permanecem submetidos ao poder econdmico da empresa.

Dessa forma, além do direito fundamental da igualdade, verifica-se que a
chamada reforma trabalhistaculmina por transgredir, o pardgrafo Uinico do Artigo 444 da
CLT, com “quatro barreiras tedricas: a dos limites para a atuacdo individual,
desconsiderando, assim, o fundamento basico do Direito do Trabalho, que ¢ a

desigualdade das partes; a da prote¢do; a da irrenunciabilidade; e a da melhoria da

* DELGADO. Idem.

** GOULART, Rodrigo Fortunato. Empregado Hipersuficiente e negociacio individual. In
DALLEGRAVE NETO, José Affonso[Cord.]. Reforma Trabalhista ponto a ponto: estudos em
homenagem ao professor Luiz Eduardo Gunther. Sio Paulo, LTr, 2018.

7 GOULART. Idem.

* GOULART, Rodrigo Fortunato. Empregado Hipersuficiente e negociacio individual. In
DALLEGRAVE NETO, José Affonso[Cord.]. Reforma Trabalhista ponto a ponto: estudos em
homenagem ao professor Luiz Eduardo Gunther. Sio Paulo, LTr, 2018.



condicao social dos trabalhadores”™®. Constata-se, dessa forma, a incoeréncia dessa
nova figura com as dimensdes historicamente consolidadas e defendidas pelo Direito do
Trabalho.

Do mesmo modo, quanto ao momento politico e as contrariedades visiveis nas
tratativas concernentes aos principios e direitos constitucionais, Mauricio Godinho
Delgado analisa o contexto atravessado pelo Direito do Trabalho diante da reforma

trabalhista:

Por fim, cabe registrar que o principio constitucional da igualdade em
sentido material encontra-se sob forte assédio no periodo recente da
ordem politica, institucional e juridica brasileira. Conforme se sabe, a
proposta de reforma trabalhista aprovada pela Camara dos Deputados
no final do més de abril de 2017 golpeia, de maneira frontal — ¢
mediante varios artificios indiretos derestricdo ou comprometimento —
, 0 relevante principio constitucional da igualdade material, seja em
seu plano substantivo (isto é, na regéncia normativa das relacdes de
trabalho), seja em seu plano processual (ou seja, na regéncia
normativa do Direito Processual do Trabalho). O ariete legislativo
volta-se, de maneira clara e insofismavel, contra os principios
humanisticos e sociais da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em especial, no caso do presente projeto de lei, contra os
principios constitucionais do trabalho, inclusive a importante diretriz
da igualdade em sentido material™.

Na presenga das duvidas inseridas no ambito da execucdo da legislagao
nacional, as Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho serdo alternativa

para restaurar o direito fundamental da igualdade nas relagdes laborais.

4.Controle de convencionalidade- breves notas

Deparando-se com as provaveis consequéncias advindas com essa alteragao,
busca-se prote¢ao em outras opgdes que possam direcionar o Direito do Trabalho a seu
verdadeiro propoésito: a protecdo do hipossuficiente quando incluido, como um sujeito
que oferece e negocia a sua forga de trabalho, na logicidade do sistema de producdo
capitalista. Em virtude dessas transformagdes no Direito do Trabalho no perimetro
nacional e considerando-se que a extraordinaria maioria dos direitos defendidos por esse
ramo do Direito sdo, de fato, direitos humanos, ha que se avocar o controle de

convencionalidade dos preceitos introduzidos pela Lei n. 13.467/17.

* MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso de direito do trabalho: a relacio de emprego, volume II. Sio
Paulo: LTr, 2008.

*'DELGADO, Mauricio Godinho.Principios constitucionais do trabalho e principios de direito
individual e coletivo do trabalho. 5°d. Sao Paulo: LTr, 2017.



O objetivo primordial do Direito do Trabalho em suas convengdes
internacionais consiste em "universalizar os principios de justi¢a social, bem como, se
possivel, buscar a uniformizagdo das normas juridicas dos diversos Estados, quanto a

matéria do trabalho, desenvolvendo a cooperagdo internacional. O objetivo basico ¢ a
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condicdo da melhoria da vida do trabalhador””". Ha ainda mecanismos para possibilitar

a aplicacdo dessas diretrizes estabelecidas internacionalmente:

Sem duvida, os principais instrumentos para o estabelecimento desse
desiderato sdo os tratados internacionais, e, em especial, os tratados
firmados no dmbito da Organizagdo Internacional do Trabalho, que
recebem o nome de convengdes internacionais, nome de per si
utilizado por outros ramos do Direito Internacional, como as
convencdes sobre titulo de crédito etc. Além de tais convengdes
internacionais, temos as chamadas ‘recomenda¢des internacionais’,
bem como as ‘declaracdes’ e ‘resolucdes’, todas no ambito da OIT.
Nao confundimos e ndo reduzimos, no entanto, o Direito Internacional
do Trabalho apenas as regras da OIT, embora estas ocupem o maior
espago, porque todos os tratados internacionais, mesmo fora do
ambito desse organismo internacional, que contenham regras sociais
devem ser postos dentro desse ramo de estudo.™

Respaldando a concepgao da deferéncia e reconhecimento da importancia e
influéncia, no Brasil, dos tratados internacionais, o Supremo Tribunal Federal ja se

expressou sobre a natureza supralegal desses tratados:

Apo6s a Emenda Constitucional n. 45/2004, o Supremo Tribunal
Federal passou a considerar que os tratados internacionais de direitos
humanos, quando ndo aprovados segundo o procedimento indicado no
art. 5° §3° da CF/1988, gozam de status supralegal, ou seja, status
superior ao das leis ordinarias. A consequéncia direta deste
entendimento ¢ que todo e qualquer 6rgdo do Poder Judiciario tem o
poder-dever de realizar, incidentalmente, o chamado controle de
convencionalidade das leis ordinarias. O controle de
convencionalidade (ou de supralegalidade) consiste na avaliagdo da
adequacdo das normas infraconstitucionais com o disposto nos
tratados de direitos humanos que gozam de status supralegal. Se uma
lei ordindria conflitar com um tratado de direitos humanos, a primeira
sera afastada naquilo que conflitar com o tratado, ou seja, os efeitos da
lei em conflito serdo paralisados.®

*! HUSEK, Carlos Roberto. Curso Basico de direito internacional publico e privado do trabalho.
4%ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

> HUSEK, Carlos Roberto. Curso Basico de direito internacional publico e privado do trabalho.
4%d. Sao Paulo: LTr, 2017.

> RODRIGUES JUNIOR. Edson Beas. E possivel de lege lata proibir o uso do amianto no Brasil? As
contribui¢des sinérgicas do mandado de injuncdo, do art. XX do GATT 1994, do art. 103 do CDC, do art.
10bis da Convengdo de Paris e da doutrina do abuso de direito. Revista Forum Trabalhista — RFT, Belo
Horizonte, ano 6, n. 25, abr./jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=247564>. Acesso em: julho 2019.



Destaca-se que, de acordo com o §3 do Artigo 5° da Constituicdo Federal, os
tratados internacionais que tratarem sobre direitos humanos, para se encontrarem no
mesmo nivel normativo que as emendas constitucionais, devem ser deliberados em dois
turnos, nas duas casas do Congresso Nacional. Para isso, ¢ essencial o quérum de trés
quintos dos votos dos membros componentes do Senado Federal e da Camara dos
Deputados.

A Convencado n. 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho foi proclamada
pelo Decreto n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968, muito antecedente a Emenda
Constitucional n. 45, de 2004. Nesse contexto, [...] € possivel inferir que as Convengdes
da OIT internalizadas antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, ostentam, no Brasil,
natureza supralegal, pelo que afastam a aplicacdo de toda a legislacdo ordinédria ou
complementar com ela conflitantes.’*Assim sendo, ao se identificar algum episodio
dentro dessas circunstancias, ¢ evidentemente, essas Convengdes ndo podem contrariar
a Constituigdo da Republica, ‘pela supremacia sobre todo o ordenamento juridico
nacional.”

A reforma trabalhista, instituida pela Lei n. 13.467/2017, possui natureza de
uma lei ordindria, razdo pela qual ¢ sujeita a aplicacio do controle de
convencionalidade. Ao longo de sua analise e aplicagdo, no caso de algum de seus
preceitos entrarem em confronto com as disposigdes integrantes dos tratados
internacionais que tutelam os direitos humanos, seu cumprimento devera ser afastado,
dando prevaléncia a aplicagdo das diretrizes previstas nos tratados internacionais.

E necessario enfatizar que a Organizacdo Internacional do Trabalho ndo se
limita unicamente a regular as condi¢des de trabalho, “Sua pauta ¢ bem mais
abrangente, envolvendo direitos humanos no trabalho, desemprego, regulagdo ampla
dos impactos sociais da atividade econdmica, educacdo e formacdo, reforma agraria,
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populagdes indigenas, entre outros eixos de a¢do”

. Isso comprova a abrangéncia da
competéncia da OIT, concedendo [...] ao Direito Internacional do Trabalho um novo

dimensionamento, fazendo com que a OIT ndo se limite mais a protecdo dos

* GUNTHER, L. E. A vigéncia internacional das convencdes da Organizacio Internacional do
Trabalho e o procedimento de ratificacdo, revisido, deniincia e de internalizacio das convencdes
ratificadas no Brasil. In: Renata de Assis Calsing; Rubia Zanotelli de Alvarenga. (Org.). Direitos
humanos e relagdes sociais trabalhistas. 1ed.Sao Paulo: LTr, 2017.

> GUNTHER. Idem.

*® NICOLL Pedro Augusto Gravati. Fundamentos de direito internacional social: sujeito trabalhador,
precariedade e protecdo global as relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016.



trabalhadores, mas ao conjunto dos seres humanos em suas formas de sociabilidade.’”.
Dessa forma, assegura-se a viabilidade de a Organizagdo Internacional do Trabalho
elaborar convengdes que abracem direitos humanos relativos as relagdes de trabalho e as
consequéncias que dela decorrem a sociedade.

Quanto ao contexto das Convengdes da Organizacdo Internacional do
Trabalho, tem-se a compreensao de que todas tratam questdes relacionadas aos direitos
humanos. E admissivel, pois, a aplicagdo da regra do Artigo 5°, §3, da Constitui¢do
Federal, quanto a hipotese de a convengdo abranger equivaléncia as emendas

constitucionais, quando deliberadas conforme o tramite procedimental:

As convengdes internacionais do trabalho, da OIT, poderiam ser
consideradas tratados de direitos humanos? Entendemos que sim,
porque os direitos sociais sdo fundamentais, representam direito a uma
vida digna, plena, de exercicio da cidadania, de erradicagdo da
pobreza, de valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, de uma
sociedade livre, solidaria e justa, de prevaléncia dos direitos humanos,
de repudio ao racismo e outras formas de manifestagdo do poder.
Desse modo, arriscamos: as convengdes internacionais do trabalho
assinadas e ratificadas pelo Brasil sdo direitos humanos ¢ ndao podem
ser contrariadas por lei ordinaria.™

Admissivel, dessa forma, a compreensao, a relevancia e a influéncia que as
convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho contém nas ordenagdes do
Direito do Trabalho patrio.

Assim sendo, no caso da Convenc¢ao n. 111 da OIT, diz-se: “A convengao n.
111 da OIT dispde sobre a discriminacdo no emprego ¢ na profissdo. Ela fomenta
promover a igualdade de oportunidades e de tratamento e formular uma politica
nacional que elimine toda e qualquer discriminagdo no emprego””. A convengao
demonstra, em seu Artigo 2°, a primordialidade de os paises membros, adeptos a
convencdo, procurar, “por meio de politicas nacionais ou outros métodos, a igualdade
de oportunidade e tratamento, almejando a erradicacdo de todo modo de discriminagdo
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nas relagdes de trabalho”™". No que se refere a definicdo de ato discriminatorio:

[...] podemos deduzir que um ato discriminatério ¢ uma distingao
desfavoravel, fundada em um determinado motivo, de cunho

7 NICOLI, Idem.

* HUSEK, Carlos Roberto. Curso Basico de direito internacional piiblico e privado do trabalho.
4%d. Sao Paulo: LTr, 2017.

** ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A declaraciio de principios e direitos fundamentais no trabalho
e as convencdes fundamentais da OIT comentadas. Sao Paulo: LTr, 2018.

* ALVARENGA. Idem.



antijuridico e desprovida de razoabilidade e racionalidade. Ele
pressupoOe alguns elementos. O primeiro deles ¢ uma distingdo entre
pelo menos duas pessoas, ou uma pessoa ¢ um grupo de pessoas ou
entre grupos de pessoas, ou de uma pessoa ou grupo em relagdo a
determinado modelo. Distingdo pressupde falta de tratamento
igualitario, tanto no trato de iguais de forma desigual, seja no trato
igual de pessoas ou grupos desiguais. O segundo elemento é a
distingdo desfavoravel para uma das pessoas ou grupos em relagdo a
outros, seja por meio de percepcdo de menores vantagens, seja pela
imposigdo de maiores 6nus comparativamente com os outros grupos.

No caso do empregado hipersuficiente, o segundo elemento apontado pelo
autor que caracteriza um ato discriminatdrio € plenamente identificavel. O empregado
hipersuficiente, em razdo de seu maior nivel salarial e de sua formagdo no ensino
superior, acaba por sofrer a imposi¢cdo de um 6nus de maior intensidade em relacao aos
aplicados para os demais empregados. Com essa perspectiva, o hipersuficiente passara a
suportar a negociacdo, anteriormente respaldada pelas ferramentas e instituigdes
coletivas dos trabalhadores, de modo solitario e pela propria CLT. Colocando a
disposicao de um mero acordo individual a possivel modificagdo da aplicacao de todos
os direitos elencados no Artigo 611-A da CLT e aos principios, consistindo na

discriminagdo, que nem se pode dizer de forma indireta.

[...] a formulagdo da regra contida na Convengdo n. 111 da OIT se
refere tanto a discriminagdo direta quanto a discriminagdo indireta. A
primeira € arregimentada mediante cada tipo de disposicdo, legislativa
ou nao, que exclui ou que afeta, expressamente, determinadas
categorias de trabalhadores, com base em caracteristicas como idade,
sexo, estado civil ou crengas politicas. J& a discriminagdo indireta ¢
realizada por meio de qualquer tipo de acordo, que ndo aparenta em
principio ser discriminante; porém, em verdade, produz -efeitos
negativos para um grande numero de trabalhadores integrantes de um
grupo, independendo da sua capacidade para realizar um trabalho.
Esse ultimo tipo de discriminacdo ocorre em contextos diante dos
quais sao aplicados a todos os trabalhadores os mesmos critérios e os
mesmos tratamentos ou as mesmas condigdes. *

Dessa forma, a reforma trabalhista ¢ apresentada com o objetivo de estar
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“prestigiando a autonomia do trabalhador”™, possibilitando que ele entre em acordos

individuais com o empregador e possa estabelecer as diretrizes que norteardo a sua

* LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2006.

2 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A declaraciio de principios e direitos fundamentais no trabalho
e as convencdes fundamentais da OIT comentadas. Sao Paulo: LTr, 2018.

* MINISTERIO DO TRABALHO. Reforma trabalhista niio ir4 aumentar jornada de trabalho. 2016.
Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/economia-eemprego/2016/09/reforma-trabalhista-nao-ira-
aumentar-jornada-de-trabalho-garanteministro>. Acesso em: julho 2019.



prestacdo laboral. Essa conduta, todavia, acaba por discriminar indiretamente o grupo de
empregados hipersuficientes, pois, ao conceder uma maior autonomia negocial, sem
nenhuma contrapartida para isso, acaba por contrapd-lo ao poder econdomico do
empregador, que poderd impor suas condi¢des negociais, gerando, assim, um dano ao
hipersuficiente que ndo se aplica aos demais empregados.

Esse regramento estd estabelecido no paragrafo unico do Artigo 444 da CLT:
“Trata-se, conforme se percebe, de regra de evidente discriminacdo entre empregados
[...] largamente afastada da matriz constitucional de 1988 e do universo normativo
internacional trabalhista vigorante no plano interno da sociedade e economia
brasileiras.”**. Apreende-se, assim, que a reforma inseriu novas figuras juridicas
contrarias as ordenagdes da Convengdo n. 111 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, propiciando o exercicio de “[...] discriminagdo direta ou indireta dos
empregados no contexto empregaticio. Esse aspecto reporta-se, por exemplo, aos
seguintes pontos: a) elimina¢do de protegdes normativas ao empregado relativamente
mais qualificado e relativamente melhor remunerado”.®

Luiz Eduardo Gunther demonstra a necessidade de o Estado prezar pelo
cumprimento da Convengao n. 111, estabelecendo uma politica nacional para isso, em
razdo dos regramentos constantes da convencao serem considerados direitos

fundamentais:

A declaracao da OIT de 1988 garante que eliminar a discriminagcdo em
matéria de emprego e ocupacdo, conforme estabelecido nas
Convencdes ns. 100 e 111, constitui direito fundamental. Pela
primeira, o Estado-Membro deve garantir a aplicacdo do principio da
igualdade de remuneracdo entre a mao de obra masculina e a mao de
obra feminina por trabalho de igual valor. Pela segunda, obriga-se o
Estado-Membro a formular e aplicar uma politica nacional que
promova a igualdade de oportunidades e de tratamento com o fim de
eliminar qualquer discriminagao.*

Quanto ao empregado hipersuficiente, ndo se trata de uma discriminagdo
decorrente de raga, sexo, religido, nacionalidade, opinido politica, origem social ou

nacionalidade, mas, sim, de “uma discriminacdo em razdo de critério ndo comprovado

empiricamente ou teoricamente sobre a sua verdadeira influéncia no aumento de poder

44DELGADO, Mauricio Godinho. A reforma Trabalhista no Brasil: com os comentarios a Lei n.
13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

“DELGADO, Mauricio Godinho.Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo, LTr, 2018.

* GUNTHER, L. E.; GUNTHER, N. G. S.A igualdade de direitos entre homens e mulheres nas
relacdes de trabalho. In: YoneFrediani; Rubia Zanotelli de Alvarenga. (Org.). Direitos fundamentais
nas relacées de trabalho. 1ed. Sdo Paulo: LTr, 2015.



negocial do empregado™’. Isso afasta a aplicagdo protetiva do Direito do Trabalho dos
empregados com maior saldrio e com formagdo em nivel superior. Essa discriminagao,
contudo, pode ser aventada também como um modo de discriminagdo a ter a sua
aplicagdo removida, pois a Convengdo n. 111 ainda determina: “outras formas de
discriminag¢do podem ser proibidas com a prévia consulta das organizagdes nacionais de
empregadores e trabalhadores.”*".

A ndo tao sutil discriminagdo imposta a esse tipo de empregado, colocando-o em
igualdade de condi¢des negociais com o empregador, detentor do poder diretivo e
economico, afronta as condigdes de melhoria das relagcdes laborais trazidas pelas
diversas convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho, principalmente a
Convengdo n. 111. E evidente o embate dessa nova figura de empregado trazida pela

reforma trabalhista e as propostas de diminuicdo da discriminacdo impostas pelo Direito

Internacional do Trabalho e suas convengoes.

Conclusao:

E induvidoso que o novo contrato para o empregado hipersuficiente é afrontoso
ao principio da isonomia de tratamento prevista na Constituicao Federal, como também
viola principios norteadores do Direito do Trabalho, sobretudo o da protegdocomque se
irradia, dentre outros, para o da irrenunciabilidade de direitos. Colide com documentos
internacionais, notadamente a convencao den 111 da OIT.

O paragrafo Unico do art. 444, pouco limita a negociacdo in pejus. Em outras
palavras, o empregado que atenda aos dois critérios de ser portador de diploma de nivel
superior e receber salario igual ou superior a duas vezes o valor maximo do beneficio da
previdéncia social tem autonomia para negociar sobre dimensdes contratuais que
poderao se sobrepor as normas € principios protetores trabalhistas.

Ainda, afasta dessa negociacdo qualquer intervencdo do sindicato, isto &,

permite ampla e irrestrita autonomia para o empregado, transformando-se, assim, o

47DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO. Gabriela NevesA reforma Trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.
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cume do efeito do novo paradigma constituido pela reforma: o predominio do acordado
individual sobre o legislado.

Ha, também a transgressdo de um dos principais fundamentos do direito do
trabalho: o principio da prote¢do, ao definir que o empregado que dispoe de formagdo
em nivel superior e salario mensal maior ou igual a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, atualmente no valor de RS$
12.202,21, pode contratar em condigdes paritdrias com o empregador, depositario do
poder economico. Tal premissa éjulgar que esse empregado hipersuficiente disponha
dos mesmos privilégios atribuidos aos altos executivos de empresas, o que nao faz
sentido algum, por 6bvio. Ha ai uma grande discrepancia salarial e poder de mando
entre os dois tipos de empregados

O entendimento de que esse empregado hipersuficiente nao estaria tdo exposto
a intensa subordinacdo encontrada nas relagdes laborais ¢ despiciendo de qualquer
fundamento pratico, pois, na verdade, conserva as caracteristicas dos demais
empregados em geral, notadamente a subordinagdo juridica.

Num pais onde o nivel de desemprego atinge a casa dos doze milhdes, e
forcoso concluir que o empregado com esse patamar salarial vai aderir as clausulas e
condi¢cdes impostas para manter ou obter o emprego, configurando-se induvidosamente
a desprotecao e solidificando aintencdo da chamada reforma trabalhista, quais seja,
precarizagao e redugdo de direitos.

Sendo assim, em que pese os outros empregados também acharem-se sujeitos a
ter direitos diminuidos em consequéncia de negociagdo coletiva, os hipersuficientes nao
demonstram razoes que justifiquem serem diferentes, fazendo com que se aplique uma
regulamentacdo que ird, basicamente, prejudicé-lo. Isso afasta até mesmo a protecdo
negocial das entidades coletivas

O certo € que as lesdes e os limites, serd do dominio da jurisprudéncia, que
caberd o importante papel de dialogar com a Constituicdo Federal, mormente o

principio da isonomia e os principios informadores do Direito do Trabalho.
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