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APRESENTACAO

Em DIREITO: JUSTIGA, POLITICAS PUBLICAS E RELAGOES ENTRE ESTADO
E SOCIEDADE 2, coletanea de dezenove capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicoes, se faz presente discussdes de tematicas que circundam a grande area do
Direito a partir de uma ética inclusiva que impacta na constru¢cao de um estado democratico
de direito genuinamente diverso e de/para todos.

Temos, nesse segundo volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos de constitucionalismo,
democracia e analise econdmica; processo e direito civil; direito do trabalho; direito
ambiental; além de envelhecimento e politicas publicas de cotas.

Estudos de constitucionalismo, democracia e analise econbmica traz reflexdes
relevantes sobre igualdade, recall, democracia participativa, (in)constitucionalidade da taxa
referencial para corrigir o FGTS, além de 6tica sobre a bolsa de valores brasileira.

Em estudos de processo e direito civil sdo verificadas contribuicbes que versam
sobre prequestionamento no recurso especial, testamento vital, fun¢do social da posse,
negocio juridico e uso de areas urbanas.

Estudos em direito do trabalho aborda a principiologia constitucional, jornada de
trabalho para profissionais da salde, trabalho escravo ilegal, escravizagéo.

Em estudos de direito ambiental ha anélises sobre responsabilidade civil ambiental,
fiscalizagdes e Brumadinho.

Por fim, em estudos sobre envelhecimento e politicas publicas de cotas, temos
contribuicdo sobre o desafio da insercdo do idoso em sociedade como meio de garantia
de um envelhecimento com qualidade, além da exposi¢édo realizada sobre escravizacéo
no Brasil, condigcdo atual do negro e a relevancia da politica de cotas para mudanca de
perspectivas.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
Thamires Nayara Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Rege no Direito do Trabalho o
Principio da Protecéo, contudo diante da evolugao
histérica, o principio vem sofrendo alteracoes
no modo de aplicacéo e interpretacdo o qual
prejudica aquele que é a parte hipossuficiente
na relacdo de emprego. Por meio de pesquisa
empirica, utilizando pesquisa bibliografica, o
objetivo seré avaliar como o Principio da Protecéo
esta sendo mitigado nas relagdes de emprego,
principalmente com o advento da reforma
trabalhista. Ao concluir a pesquisa pretende
demonstrar que as tentativas de mitigacdo do
Principio da Protegéo com a reforma trabalhista é
uma verdadeira inversé@o de fung¢éo, acarretando
maiores beneficios ao empregador.
PALAVRAS-CHAVE: Principios.
Trabalhista. Relacédo de Emprego.

Reforma
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THE MITIGATION OF THE PROTECTION
PRINCIPLE

ABSTRACT: Labor Law has the principle of
protection. However, in the face of historical
evolution, the principle has been undergoing
changes in the mode of application and
interpretation, which warms those who are
disadvantaged party in the employment
relationship. Through empirical research using
bibliographic research, the objective will be to
evaluate how the principle of protection is being
mitigated in employment relations, especially
with the advent of labor reform. In conclusion, the
research objective to demonstrate that attempts
to mitigate the principle of protection with labor
reform is a true inversion of function, bringing
greater benefits to the employer.
KEYWORDS: Principles. Labor
Employment Relationship.

Reform.

11 INTRODUGAO

O direito do trabalho possui como
principio basilar o Principio da Protegcdo ao
Trabalhador, este principio tem a finalidade
de equilibrar a relacdo entre empregador e
empregado, uma vez que, este € considerado a
parte hipossuficiente da referida relagéo. Deste
principio decorrem trés outros subprincipios, o
principio do in dubio pro operario, principio da
norma mais favoravel, e, por fim, o principio da
condigdo mais benéfica.

Tal principio rege toda relacdo de
emprego, buscando

sempre atingir  sua
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finalidade primordial qual seja a igualdade na relagcdo de emprego.

Nosso ordenamento juridico sofre constantes alteracbes, tanto € que, houve a
promulgacdo da Lei 13.467/2017 trazendo inumeras novidades legislativas. Em tais
inovacgoes editou-se o artigo 444, paragrafo Unico, da CLT.

Este artigo intitula a figura do empregado “hipersuficiente”. A descricdo para o
referido empregado traduz que, seréa considerado empregado hipersuficiente aquele que
seja portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

O empregado hipersuficiente podera negociar livremente os direitos previstos no
art. 611-A, da CLT com o empregador, prevalecendo e tendo a mesma forga legal que os
instrumentos coletivos.

Essa inovacgéo legislativa a qual serd objeto de estudo no presente artigo, viola
disposicdes constitucionais, legais e ainda, disposi¢cdes internacionais ratificadas pelo
Brasil, destacando-se a Convencado da OIT n°. 111. Isso se d4 em razdo de mitigar o
principio da protecédo ao trabalhador.

21 O PRINCIPIO DA PROTEGCAO E A SUA RELAGAO A FIGURA DO
TRABALHOR HIPERSUFICIENTE

O principio da prote¢ao tem tamanha importancia no Direito do Trabalhado, sem ele
alguns autores entendem que néo haveria justificativa para o Direito do Trabalho existir.
Seu papel principal consiste em dar uma maior protecéo juridica para aquele trabalhador
considerado parte hipossuficiente, essa protecdo visa equilibrar a relagdo juridica entre
empregado e empregador, j que este, portanto, é detentor do poder econémico, tornando-
se o empregado dependente de tal.

Nas palavras dos autores Renato Saraiva e Rafael Tonassi Souto em sua obra,
preceituam o Principio da Protecéo da seguinte forma:

O principio da protegéo, sem duvidas o de maior amplitude e importancia do
direito do trabalho consiste em conferir ao polo mais fraco da relagao laboral —
o0 empregado — uma superioridade juridica capaz de lhe garantir mecanismos
destinados a tutelar os direitos minimos estampados na legislagéo laboral
vigente.

O intervencionismo basico do Estado, ao estabelecer normas imperativas
de observancia obrigatérias nos pactos laborais, nasceu em funcédo do
empregado ser o sujeito hipossuficiente na relagéo juridica de emprego.
(SARAIVA; SOUTO. 2018, pg. 30)

Esse principio possui tamanha importancia que dele decorrem trés subprincicios,
séo eles, o principio do in dubio pro operario, o principio da norma mais favoravel, e, por
fim, o principio da condicao mais benéfica, todos com a finalidade primordial de dar maior
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protecao juridica para aquele que necessita.

Feitas essas consideragbes do principio que norteia o direito do trabalho, para que
haja a relacdo de emprego, alguns requisitos devem estar presentes, sendo eles, que o
trabalho seja realizado por pessoa fisica, que exista a pessoalidade, que seja nao eventual,
que seja oneroso, e que o empregado seja subordinado ao empregado. Destaca-se esse
ultimo requisito, a subordinacao.

O empregado estara subordinado juridicamente ao empregador, ou seja, recebera
ordens de como executar suas fungdes, e ainda, o ordenamento juridico vai além, concede
a prerrogativa de o empregador aplicar penalidade ao empregado caso este ndo esteja
realizando suas atribuicbes de maneira correta.

Nota-se que, o empregado ndo esta apenas subordinado juridicamente, este, na
grande maioria, esta dependente economicamente desta relagdo de emprego. Isso ocorre
porque, a sua remuneragdo vem para garantir os direitos sociais basicos previstos na
Constituicdo Federal de 1988, tais seja, a salde, o direito a educagdo, ao lazer, dentre
outros.

Logo, o empregado é facilmente subordinado economicamente ao seu empregador,
conforme acima mencionado, depende da sua remuneragdo para garantir a sua subsisténcia.

A figura do “empregado hipersuficiente” o qual surgiu com a inovagéo legislativa da
Lei 13.467/2017 — Reforma Trabalhista, previsto no art. 444, paragrafo unico, da CLT.

Para a legislacdo é considerado empregado hipersuficiente, aquele que seja
portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. O
referido empregado podera negociar livremente os direitos previstos no art. 611-A, com a
mesma eficacia legal e prevalecendo ainda sobre os instrumentos coletivos.

Areferida inovacao legislativa néo teria outra finalidade, senao, flexibilizar os direitos
minimos do trabalhador, deixando de lado, a histéria do direito do trabalho, e o principio que
rege a relacao de emprego, conforme mencionado acima, o principio da protecgéo.

A figura do empregador hipersuficiente mitiga e flexibiliza os direitos basicos do
empregado, e nao confere nenhum equilibrio na relagéo de emprego, pois agora, esse nao
seria considerado parte hipossuficiente desta relacdo, seria equiparado ao empregado,
tecnicamente, quanto economicamente, podendo negociar livremente seus direitos.

O legislador, no entanto, esqueceu-se de pensar e de refletir que esses empregados,
por vezes, sdo ainda mais dependentes do empregador, e também considerado
subordinado na relacdo juridica, este requisito ndo deixou de existir na figura do empregado
hipersuficiente.

Este empregado por ser mais dependente do empregador, e por depender
economicamente deste para prover o seu sustento e o sustento da sua familia garantindo
suas subsisténcias, logo, por conseguinte negociara os direitos previstos no art. 611-A, da

CLT, para garantir a sua manutenc¢édo na relacao de emprego.
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Seria uma utopia acreditar que isso néo ira acontecer. Suponha-se que, o empregador
proponha a este empregado “hipersuficiente” que eles negociem livremente sobre qualquer
um dos direitos previstos no art. 611-A, da CLT, o empregado com toda certeza aceitara e
ir4 reduzir os direitos bésicos garantidos, com a inten¢do e preocupacao que esta relagao
de emprego mantenha-se, por ser dependente economicamente e hipossuficiente desta
relacéo.

Este empregado hipersuficiente perde toda a ideia de protecéo juridica conferida
para equilibrar a relacdo de emprego por ser considerado hipossuficiente. Aqui ele ndo é a
figura hipossuficiente da relagéo, e sim, a figura considerada suficiente economicamente e
tecnicamente para discutir e reduzir direitos basicos garantidos.

A finalidade precipua do Principio da Protecdo que rege a relagdo de emprego é
esquecida, e outra finalidade & prezada, autonomia da vontade ilimitada e plena, que na
propria seara do direito civil esta ultrapassada, violando categoricamente o principio basilar
da protecao ao trabalhador.

31 A SUBORDINAQT\O MANTIDA COMO ELEMENTO DO CONTRATO DE
TRABALHO

A figura do empregado hipersuficiente, assim compreendido como o trabalhador,
que possui curso superior e recebe valor igual ou superior a dois tetos do Regime Geral da
Previdéncia Social continua devidamente subordinado ao patréo.

As clausulas do contrato de tal empregado poderdo valer como convencéo coletiva
e ainda poderao prevalecer sobre a lei, segundo a redacdo dos artigos 444 e 611-A da
CLT, dando maior autonomia nas negociagdes junto ao empregador, entretanto, ainda em
posicdo de subordinacéo.

O elemento subordinacéo € extraido da leitura conjugada dos arts. 2°, caput, e
3°, da CLT. A subordinagéo é mencionada em duplicidade, no art. 2° com a referéncia ao
empregador como o que “dirige” a prestagao de servigos, e no art. 3°, com a identificagéo do
empregado como sendo quem trabalha sob a “dependéncia” do tomador de servico.

Em torno da subordinacéo é que se constrdi, no fundo, o proprio Direito do Trabalho.
E ele, quem delimita os principais alcances de aplicagdo da legislacéo trabalhista.

O conceito de subordinagdo é o mais complexo dos elementos do contrato de
trabalho a identificar.

A subordinacdo propria do contrato de trabalho ndo é a simples dependéncia
econdémica do trabalhador, decorrente de sua menor capacidade financeira, a impor-lhe a
necessidade de trabalhar, para prover sua subsisténcia.

Verdadeiramente, tanto pode prestar servigos de forma subordinada o trabalhador

dotado de amplos meios econémicos', ou que conta pelo menos com outras fontes de

1 RUSSOMANO, mozart Victor. Comentarios a CLT. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 15.
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renda, como o que se acha deles desprovido, ainda que se deva admitir, do ponto de vista
pratico, ser menos frequente a primeira situagdo do que a Ultima.

Por isso, a dependéncia a que alude o art. 3°, CLT, ndo é nem pode ser vista como
dependéncia econémica, como ja deixou expresso a jurisprudéncia?.

Do mesmo modo, a subordinacdo presente no contrato de trabalho n&do se
confunde, com a menor capacidade negocial do trabalhador, ainda que normalmente se
encontre o empregado de fato em posicéo de inferioridade negocial, conceitualmente pode
prestar servi¢o subordinado o trabalhador com ampla capacidade de negociagao.

Na verdade, a subordinagdo propria do contrato de trabalho € mais do que a
necessidade de o trabalhador seguir certas regras na prestagcéo do servico, ainda quando
impostas pelo empregador. Abrange a prerrogativa, de que se investe o tomador de servico,
em decorréncia da relagdo de emprego, de modular, a cada passo ou quando queira,
segundo as conveniéncias do negocio observado, a atividade exercida pelo trabalhador,
determinando o trabalho a ser feito, a forma, o local e 0 momento de sua realizacdo, bem
como fiscalizando, durante a prestacdo de servico, o cumprimento das ordens dadas e,
quando pertinente, sancionando o descumprimento delas.

Quando se encontra envolvido na relagéo juridica, ndo trabalhador desprovido de
informacgao e economicamente hipossuficiente, mas, ao contrario, pessoa de elevado nivel
intelectual e confortavel condicdo econémica, as duas condi¢cdes fazem com que seja mais
dificil supor imposi¢des, pelo tomador de servigo.

No entanto, é preciso ter em conta que, a condigéo cultural e econdémica estipulada
ndo descaracteriza a subordinagéo, pois a subordinacgéo juridica admite graus e matizes.

Dentro dessa dinamica, de um modo geral, o instituto do trabalhador hipersuficiente
€ um lesivo instrumento, que, por intermédio da concessdo de uma roupagem juridica,
visam obstar, no todo ou em parte, a imputacdo da legislacao trabalhista e a observancia
dos direitos sociais fundamentais dos trabalhadores

Ao elastecer as possibilidades de negociacdo, viabilizando que o acordado
sobressaia-se sobre o legislado e permitindo que as negociagdes realizadas pelo
empregado dito hipersuficiente passem a vigorar sem necessitar da intervencdo dos
membros coletivos de defesa do trabalhador, também viola um dos principais fundamentos
do direito do trabalho, que € o principio da prote¢édo, o qual se implementou em razéao
de “historicamente, o Direito do Trabalho surgiu em consequéncia de que a liberdade de
contrato entre pessoas com poder e capacidade econémica desiguais conduzia a diferentes
formas de exploracéo, inclusive, mais abusivas e iniquas.” (PLA RODRIGUEZ, 2015, p.85).

Ao entender que o empregado que possui graduacdo em nivel superior e
remuneragé&o mensal maior ou igual a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social, pode negociar em condi¢des paritarias com o empregador,
2 Assim, acertadamente: “...0 conceito de ‘dependéncia’ referido no art. 3° da CLT, ha muito ja restou definido pela
jurisprudéncia de que néo se trata de ‘dependéncia econdmica’ mas sim ‘juridica’, ou seja, subordinacdo.” (TRT — 42
Reg., 4% T., RO n. 0083700-12.2003.5.04.0201, Rel. Juiza Flavia Lorena Pacheco, julg. em 09.12.2004).
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detentor do poder econémico, é considerar que este empregado hipersuficiente desfruta
dos mesmos privilégios destinados aos alto executivos de empresas, que possuem ganhos
anuais milionarios e um poder diretivo gigantesco. A concepgédo de que este empregado
hipersuficiente ndo estaria tdo exposto a intensa subordinacdo encontrada nas relagdes
laborais, carece de conclusdes baseadas por analises técnicas empiricas, ndo havendo
subsidio tedrico ou cientifico para que essa diferencia¢do ocorra (DELGADO, 2017).

O empregado hipersuficiente, na verdade, mantém todas as caracteristicas dos
demais empregados, entretanto, o empregador, pode direcionar as negocia¢des e impor
suas necessidades a anuéncia do empregado hipersuficiente.

A subordinacéao juridica estard mantida tanto no caso do “empregado comum” quanto
no caso do empregado hipersuficiente, portanto, em que pese os demais empregados
também estarem sujeitos a ter direitos subtraidos em decorréncia de negociacao coletiva, os
empregados hipersuficientes ndo apresentam razdes suficientes para serem diferenciados,
fazendo com que se aplique um regramento que ira, essencialmente, prejudica-lo.

Assim, o legislador retirou o resguardo negocial das entidades coletivas, afrontando
o direito fundamental da igualdade, pois sua aplicacdo ocasionara verdadeira revogacao
da protecgéo juridico-trabalhista para empregados com maiores salarios, em clara afronta
ao principio da isonomia, vez que empregados com salarios menores, ficardo em tese,

protegidos pela CLT.

41 AVIOLAGAO DA CONVENGAO N°111 DA OIT NA CRIAGCAO DA FIGURA DO
HIPERSUFICIENTE

Avaliar a figura do empregado hipersuficiente criado pela reforma trabalhista, diante
da Convencao n° 111 da Organizacao Internacional do Trabalho, demonstra um embate.

A convencao n°® 111 da OIT dispde sobre a discriminagcdo no emprego e na profissao,
fomentando promover a igualdade de oportunidades e de tratamento e formular uma politica
nacional que erradique toda e qualquer discriminacdo nas relagbes de trabalho, exigindo
uma conduta ativa dos Estados signatarios em prover a diminui¢éo da discriminacao.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu §3 do artigo 5° apresenta grande
reveréncia aos regramentos ratificados internacionalmente, pois conferiu novo status a
regras internacionais ratificadas sobre direitos humanos.

Ademais, a Convencdo n° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho foi
promulgada pelo Decreto n° 62.150, de 19 de janeiro de 1968, antes da Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004 ostentando, no Brasil, natureza supralegal, pelo que afastam
a aplicacéo de toda a legislacéo ordinaria ou complementar com ela conflitantes.

Assim, a Lei n® 13.467/2017, responsavel pela reforma trabalhista, por se tratar de
uma lei ordinaria, é suscetivel de incidéncia do controle de convencionalidade, no decorrer

de sua analise e aplicagéo, caso alguma de suas disposicdes entrarem em conflito com as

Direito: Justica, Politicas Publicas e as Relagées entre Estado e Sociedade 2 Capitulo 11




disposicdes encontradas nos tratados internacionais que regulam os direitos humanos, sua
aplicabilidade devera ser afastada, dando prioridade a aplicagcéo das diretrizes encontradas
nos tratados internacionais.

Dessa forma, ao colocar o empregado hipersuficiente, (em razdo de seu maior
nivel salarial e de sua formagéo no ensino superior), acaba por suportar a imposi¢éo de
um 6nus de maior intensidade em relacéo aos aplicados para os demais empregados, ou
seja, o hipersuficiente passara a suportar a negociagdo, por um mero acordo individual,
possibilitando modificagcbes da aplicacdo de todos os direitos elencados no artigo 611-A
da CLT.

Assim, o legislador ndo se atentou a discriminagéo indireta que a reforma trouxe.
A conduta acaba por discriminar indiretamente o grupo de empregados intitulados
de hipersuficientes, pois ao conceder uma maior autonomia negocial, sem nenhuma
contrapartida para isso, acaba por contrapd-lo ao poder econémico do empregador, que
poderd impor suas condi¢cdes negociais diante do empregado hipersuficiente, gerando,
assim, um dano ao hipersuficiente que nao se aplica aos demais empregados.

Ao colocar em igualdade de condi¢gdes negociais o hipersuficiente com o
empregador, detentor do poder diretivo e econémico, afronta as condicdes de melhoria
das relagdes laborais trazidas pelas diversas convencgdes da Organizagéo Internacional do
Trabalho, especialmente a Convencéo n. 111, sendo evidente a colisédo desta nova figura de
empregado trazida pela reforma trabalhista e as propostas de diminuicéo da discriminacéo
impostas pelo Direito Internacional do Trabalho e suas convencoes.

Ressaltam-se insuficientes os critérios salariais e de formacéao utilizados pelo
legislador para diferencia-lo dos demais empregados, pois esta discriminacdo na incidéncia
da legislagé@o, ndo se enquadra nas discriminagdes permitidas pelo direito fundamental da

igualdade.

51 CONCLUSAO

Nesse sentido, a lei ordinaria ndo tem aptiddo de afastar e revogar preceitos
constitucionais, cabendo ao juridico a continuidade do exercicio de sua fungao judicial,
aplicando, integrando e interpretando as normas juridicas, inclusive as normas juridicas
ratificadas, haja vista que estas integram o ordenamento juridico interno.

Portanto, ndo ha que se falar em adequacéo do Direito do Trabalho pela doutrina,
suprimindo principios como o da prote¢éo entre outros, bem como demais garantias, mas sim
na manutencdo das conquistas e principios sedimentados no plano nacional e internacional,

a fim de resguardar os direitos constitucionalmente garantidos aos trabalhadores.
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