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Resumo: A reforma trabalhista de 2017 possibilitou a negociacao individual entre o
empregador e empregados tidos como hipersuficientes, permitindo inferir que estes Ultimos
dispensariam a tutela sindical por ostentar a plena autonomia da vontade. Todavia, nao se
pode olvidar que o Direito do Trabalho parte da premissa da desigualdade de poder dentro
das relag0es empregaticias, razao pela qual impede a renlncia de direitos trabalhistas e cria

limitacOes para as negociacdes individuais.
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Abstract: The 2017 labor reform enabled individual negotiation between the employer and
employees considered hyper-sufficient, suggesting that the latter would waive union
protection by exercising full autonomy of will. However, it is essential to remember that Labor
Law is based on the premise of unequal power within employment relationships, which is why

it prohibits the waiver of labor rights and imposes limitations on individual negotiations.
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1. Introducao

No Direito do Trabalho existe a presuncao de relacao desigual entre as partes, tendo de um
lado o empregador e do outro o empregado, que é trabalhador subordinado. O empregador
possui o0 poder econdmico da relacao e tem o poder diretivo sobre seus empregados. O
empregado, por sua vez, esta em posicao inferior, uma posicao hipossuficiente em

comparacao ao seu empregador; obedecendo regras, ordens e comandos.

A dependéncia econdmica e juridica do empregado em relacao a seu empregador implica na
necessidade de uma protecao juridica especifica, a fim de equalizar a diferenca de poder
entre as partes. Em outras palavras, os principios basilares do Direito do Trabalho foram
formados tomando como base a hipossuficiéncia do empregado e a busca pela igualdade

material das partes dentro da relacao de emprego.

A reforma trabalhista de 2017 (i.e., Lei 13.467/2017), incluiu o paragrafo Unico ao artigo 444
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (“CLT")"”, no qual objetivou distinguir um grupo de

empregados que seriam considerados menos vulneraveis na relacao de emprego, e que
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costumam ser designados pela expressao “hipersuficientes”. Este artigo pretende uma

analise deste grupo de empregados.

A intencao é primeiramente entender o processo legislativo que resultou na alteracao do
artigo 444 da CLT. Em seguida, analisar os principios do Direito do Trabalho relacionados a
mencionada alteracao legislativa. Além disso, pretende-se examinar o conceito de justica
dentro dos ensinamentos de Aristoteles e, a partir dai, passar para a analise dos empregados

hipersuficientes e sua classificacao dentro do ordenamento juridico.
 De Aristételes e o conceito de Justica

Aristételes nasceu em 384 a.C. no norte da Grécia Antiga, mudou-se para Atenas, onde ficou
por mais de 20 anos, e se tornou discipulo de Platdo. Apds a morte de Platao, Aristoteles
deixou Atenas e retornou apenas em 335 a.C., momento no qual, fundou o Liceu -

estabelecimento de discussoes e ensino.

Muitas obras de Aristoteles se perderam no tempo e na destruicao da biblioteca de
Alexandria, existindo discussao sobre o catalogo final de obras, mas incluem provavelmente
mais de 150 itens, incluindo livros (de filosofia, conhecimento, fisica e biologia), bem como
teses, cartas e poemas. Estima-se que hoje possuimos menos de um terco do material

reconhecido como aristotélico.
Segundo Maria do Carmo Bettencourt de Faria"’

“Aristoteles se dedica ao estudo de seus predecessores, sendo a melhor fonte doxografica
sobre os pré-socraticos; recupera o tema da natureza dedicando-se a fisica, ao estudo dos
animais, ao estudo da alma, ao estudo do céu. Volta-se para a metafisica e o estudo do ser,
discutindo nédo so as teses platonicas, mas expondo os fundamentos de seu proprio
pensamento,; escreve sobre politica e ética; sobre 0s usos da linguagem na retdrica e na

poética; é também criador da Iégica, a qual dedica uma série de estudos sobre a dialética e a
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analitica, os argumentos sofistas e a interpretacao”.

Entre as obras conhecidas encontra-se “Etica a Nicdmaco”, na qual Aristételes examina as

condi¢cdes humanas, amizade, virtudes, bem como justica.

Em “Etica a NicOmaco” resta claro que a justica é um conceito moral e a esséncia do Estado
e que nenhuma politica pode perdurar por um longo periodo se nao estiver fundada no
correto esquema de justica. Assim, para ele, a justica é a virtude em acao, e significa que
cada membro da comunidade deve cumprir com a sua obrigacao moral em face dos demais

membros.

O grande fildsofo grego conclui que a justica, assim como as demais virtudes, é uma
disposicao e nao mera capacidade. Em outras palavras nao é uma questao de escolha de
fazer a justica ou nao, mas uma disposicao da alma. Ademais, entende que uma acao justa

sé sera realmente justa se vier da disposicao da alma e ndao de mera imitacao ou acidente.

A justica requerer a interpretacao de principios universais (naturais e legais) em situacdes
particulares. A titulo de esclarecimento, para Aristételes seriam naturais os principios que em
todos os lugares tém a mesma forca e nao dependem de os aceitarmos ou nao; ja os

principios legais seriam os positivados e, portanto, que variam de lugar a lugar.

Aristoteles divide a justica em corretiva e distributiva. A justica corretiva destina-se aos
objetos, devendo ser medido o beneficio ou dano que cada parte pode suportar de modo
impessoal, sem considerar os méritos; vale dizer, a justica corretiva pertence a correcao ou
retificacao de alguma injustica (i.e., compensacao), ou seja, ha um valor objetivo ao bem em
discussao.

Por outro lado, a justica distributiva pretende a divisao de bens e honras da comunidade,
dentro da ideia base de que cada pessoa receba o proveito adequado a seus méritos. Dentro

da visao aristotélica a justica distributiva & necessariamente baseada na proporcionalidade,
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que seria justa somente quando o racional correto fosse encontrado:

“Se, entao, o injusto é iniquo (ou seja, desigual), o justo é igual, como todos acham que ele é,
mesmo sem uma argumentacdo mais desenvolvida. E ja que o igual é o meio termo, o justo
sera um meio termo. Ora: a igualdade pressupde no minimo dois elementos: o justo, entao,
deve ser um meio termo, igual e relativo (por exemplo, justo para certas pessoas), e na
qualidade de meio termo ele deve estar entre determinados extremos (respectivamente
“maior” e “menor”) [...] se as pessoas nao forem iguais, elas ndo terdo uma participacao
igual nas coisas [...] de fato, todas as pessoas concordam em que o que é justo em termos de

distribuicdo deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido”[4].

Percebe-se, portanto, que, de acordo com Aristoteles, a Justica se aproxima do conceito
moderno de isonomia, ou seja, tratar os iguais igualmente e os desiguais de forma desigual

na proporcao de suas diferencas, sempre com o objetivo final de chegar ao meio-termo.

A justica corretiva indicada por Aristételes encontra similaridade com as responsabilidades
civil e penal, especialmente diante do fato que em diversos ordenamentos juridicos

ocidentais, o direito contratual possui como base a igualdade do tratamento das partes.

A justica distributiva influenciou o Principio Geral da Igualdade das Relacdes Juridicas e a

Justa Reparticao de Bens.

Em suma, é manifesto que as nocdes de justica aristotélica ainda estao presentes nos
variados ramos das ciéncias juridicas e sociais, constituindo a trama necessaria para a

solucao de disputas.

Nota-se que o proprio conceito de proporcionalidade indicado por Aristoteles é repetido no
Principio da Isonomia que baseou o Direito do Trabalho, conforme abordamos no préximo

tdpico.

* Principios do Direito do Trabalho
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O conceito de proporcionalidade, visto na ética aristotélica, perdurou no tempo e ainda é
usado nos ordenamentos juridicos modernos. Como bem registra PAULO NADER

“os filosofos que antecederam Aristételes ndo chegaram a abordar o tema de justica dentro
de uma perspectiva juridica, mas como valor relacionado a generalidade das relacdes
interindividuais ou coletivas. Em sua Etica a Nicémaco, o Estagirita formulou a teorizacdo da
justica e equidade, considerando-as sob o prisma da lei e do Direito. Tao bem elaborado o
seu estudo que se pode afirmar, sem receio de erro, que muito pouco se acrescentou, até
nossos dias, aquele pensamento original”[5]

No Brasil, a Constituicao assevera, no artigo 59, caput, que “todos sao iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza”. Esta disposicao é interpretada como se referindo a

igualdade formal entre individuos, devendo ser garantido o tratamento igualitario entre eles.

Existe também a interpretacdo da igualdade material, por meio da qual, o ordenamento
juridico, quando diante de individuos com disparidade, permite e garante, o tratamento
diferenciado, com o intuito de amenizar ou eliminar a desigualdade identificada.

A classica maxima da igualdade de tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, para
que seja vidvel a efetiva equiparacdo entre individuos, estd bem delineada em “Etica a
Nicomaco” de Aristoteles:

“Quanto a este ultimo, um dos termos se torna grande demais e o outro muito pequeno,
como efetivamente acontece na pratica, pois 0 homem que age injustamente fica com uma
parte muito grande daquilo que é bom, e o que é injustamente tratado fica com uma parte
muito pequena”

Walter Claudius Rothenburg[6] afirma que as normas juridicas devem favorecer de modo
diferenciado aqueles que estejam em situacdes de indevida desvantagem social ou impor um

gravame maior aos que estejam em uma situacao de extrema vantagem social, entendendo
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a igualdade como a promocao de distin¢des justificaveis quando se esta diante de uma
situacao diferenciada.

No ambito das relacdes empregaticias, diante da desigualdade inerente existente, “a
preocupacao central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante

essa protecao, alcancar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes”[7]

Dai decorre o principio da protecao, que sustenta toda a construcao do ordenamento juridico
trabalhista. Américo Pla Rodriguez assim aduz:

“O principio da protecao se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho,
pois este, ao invés de inspirar-se num propdsito de igualdade [formal], responde ao objetivo

de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.”[8]

Diante da percepcao de que o empregado é hipossuficiente em relacao a seu empregador, 0
Direito do Trabalho entende ser necessaria uma maior protecao juridica, retirando-lhe grande
parte de sua autonomia negocial.

Na mesma toada de protecao ao empregado, tem-se que alguns direitos trabalhistas sao
irrenunciaveis. Desta forma, evita-se que o empregado seja suscetivel a pressao, coacao ou

exigéncia patronal de flexibilizacao das protecdes legalmente estabelecidas.

As normas trabalhistas, diante da mesma ldgica, sao consideradas como imperativas, e nas
licoes de Mauricio Godinho Delgado, “prevalece a restricao a autonomia da vontade no
contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania das partes no ajuste das
condicdes contratuais”[9].

Percebe-se, assim, que no Direito do Trabalho, na sua esséncia, demanda a existéncia de
limites negociais e convencionais entre os individuos, salvo, quando se trata de temas (i) nao
regulamentados por lei ou convencao coletiva ou (ii) cuja negociacao feita pelas partes

concede ou amplia vantagens, direitos ou garantias do trabalhador.
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Importante ressaltar que os Sindicatos da categoria possuem maior autonomia negocial que
os empregados diante da presuncao de igualdade entre as partes, ou seja, de equivaléncia
entre os contratantes, seja diante da natureza juridica similar, seja diante da negociacao
equilibrada entre as partes, decorrente da existéncia de instrumentos eficazes de atuacao e

pressao para ambas as partes.
Mauricio Godinho Delgado reconhece que:

“[...] os instrumentos colocados a disposicdo do sujeito coletivo dos trabalhadores (garantias
de empreqgo, prerrogativas de atuacao sindical, possibilidade de mobilizacao e pressao sobre
a sociedade civil e Estado, greve etc.) reduziriam, no plano jus coletivo, a disparidade
lancinante que separa o trabalhador, como individuo, do empresario. Isso possibilitaria ao
Direito Coletivo conferir tratamento juridico mais equilibrado as partes nele envolvidas.
Nessa linha, perderia sentido no Direito Coletivo do Trabalho, a acentuada diretriz

protecionista e intervencionista que tanto caracteriza o Direito Individual do Trabalho “[10]

Em conclusao, o Direito Coletivo do Trabalho possui uma liberdade contratual diferenciada da
existente no Direito Individual do Trabalho, no tocante as negociacdes de direitos

trabalhistas, como resta evidente pelo teor do artigo 611-A da CLT[11].

Tal conclusao coaduna-se com recente decisao proferida pelo STF (RE 590415/SC), onde o

Ministro Luis Roberto Barroso reconheceu que:

“[...] o direito coletivo do trabalho, em virtude de suas particularidades, é regido por
principios proprios, entre 0s quais se destaca o principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos, que impéde o tratamento semelhante a ambos 0s sujeitos coletivos - empregador e

categoria de empregados.”[12]

Entretanto, ndo obstante o entendimento doutrinario e jurisprudencial consolidado sobre o

tema, a reforma trabalhista acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 444 da CLT,
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equiparando, no tocante a autonomia negocial, 0 empregado considerado hipersuficiente a

entidade sindical.

Antes de adentrarmos nas minucias da aprovacao da Reforma Trabalhista que originou o
referido dispositivo legal, faz-se mister pontuar a crise do Estado e suas dificuldades como
moderador das diversas areas da sociedade, diante das constantes mudancas e alteracoes

sociais.
» Crise do Estado, necessidade de modernizacao e andlise da Lei 13.467 de 2017.

Georges Abboud”[13] entende que a sociedade poés-moderna é caracterizada pela
fragmentariedade e pelo aumento vertiginoso de complexidade e apresenta diversos
desafios a requlacao estatal, destacando que os modelos tradicionais tém se mostrado
incapazes de lidar com as questdes atuais. O referido autor argumenta que a sociedade das
organizacoes de outrora esta sendo a cada dia sendo substituida por outra mais
fragmentada, onde o “jurisdicionado &, ao mesmo tempo, trabalhador, consumidor,
destinatario, das informacdes produzidas pela imprensa e beneficiario dos diversos servicos

sociais providos pelo Estado”: a sociedade das redes.

A nova situacao social cria uma complexidade crescente, criando diferentes niveis de

comando, diluindo a compreensao do centro de comando.

Destaca, ainda, Georges Abboud que neste paradigma procedural, as atividades do Estado se
reestruturam, cabendo a intervencao de maneira seletiva e direcionada ao estimulo de
processos de inovacao e estabilizacao de expectativas de longo prazo. Entretanto, o Estado
continuamente se recusa a admitir seus limites, pois presume que deve conhecer de forma
especifica todos os assuntos, impondo, consequentemente ao Judiciario a “necessidade de
lidar com o indecidivel sem 0os mecanismos necessarios para a geracao de conhecimento”,
asseverando que as mudancas sociais sao mais rapidas que o processo legislativo, de forma

que uma vez aprovada a lei pode ja estar ultrapassada.
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Esse paradigma resta ainda mais evidente quando analisamos as questodes trabalhistas. Ora,
a sociedade, e suas particularidades, que fundamentou a Consolidacao das Leis Trabalhistas
de 1943 é muito difere da atual, neste primeiro quarto do século XXI. Cita-se aqui a
dificuldade do Legislativo em regular a situacao dos motoristas e entregadores de
aplicativos, em conjunto com a falta de expertise do Judicidario em compreender as novas

tecnologias e regimes de trabalho.

O Legislativo objetivou nos ultimos anos, em especial com a reforma trabalhista de 2017 (Lei
13.467/2017), modernizar a legislacao a fim de abarcar a crescente necessidade da lei se

adaptar as mudancas sociais.

Os doutrinadores e profissionais do direito ainda discutem se a reforma foi benéfica ou nao
aos trabalhadores, e muitas criticas se concentram na falta de consulta prévia aos
especialistas da area e a auséncia de consideracao das novas formas de organizacao do
trabalho. O Poder Legislativo, ao nao reconhecer os seus limites técnicos, criou uma

legislacao incapaz de englobar a realidade fatica de muitos trabalhadores.

Vale mencionar que a tramitacao e a aprovacao da Lei 13.467/2017 ocorreu em um curto
periodo, o que prejudicou a realizacao de um debate aprofundado com a sociedade, bem

como a revisao adequada do texto juridico por especialistas na area.

Desde 0 momento da apresentacao do Projeto de Lei 6.787 em dezembro de 2016 até a
aprovacao deste na Camara dos Deputados, foram apresentadas 883 propostas de
emenda[14]. No Senado Federal recebeu ainda mais propostas de emenda até a aprovacao
final do Projeto de Lei em julho de 2017. Em suma, o tramite legislativo durou

aproximadamente cinco meses, com mais de mil propostas de emendas ao Projeto de Lei.

A rapidez do tramite legislativo e a falta de discussao sobre o Projeto de Lei ficam evidentes
no texto final aprovado, que resultaram em discussdes no Supremo Tribunal Federal (“STF”)

quanto a constitucionalidade de diversas disposicoes.
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Assim, o Legislativo repassou para o Judiciario a responsabilidade de gerenciar e atualizar,

por meio de interpretacdes e aplicacdes analdgicas ou nao, situacdes altamente complexas.

Além das dificuldades evidentes na implementacao da reforma trabalhista, ha que se
mencionar a criacao de novos conceitos que desafiam os principios que fundamentaram o
Direito do Trabalho até 2017, dentre eles os da protecao, da irrenunciabilidade e da

inafastabilidade das normas trabalhistas.

A categoria de empregado hipersuficiente esta dentro deste cenario de novos conceitos.
Importante ressaltar que um empregado hipersuficiente teria autonomia para acordar
diretamente com o empregador determinados temas, que, até este momento, eram restritos

aos Sindicatos de trabalhadores.

De acordo com a reforma trabalhista, um empregado sera considerado hipersuficiente se (i)
for portador de diploma de nivel superior e (ii) perceber salario mensal igual ou superior a

duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

Dito isso, passa-se a analise dos mencionados principios basilares do Direito do Trabalho,
com o intuito de examinar o alcance das disposicdes do art.444, paragrafo Unico, da CLT, que

remete a esse grupo de empregados.
* Flexibilizacao dos direitos trabalhistas e o0 empregado hipersuficiente

Com base no artigo 444, paragrafo Unico, da CLT, o empregado hipersuficiente tera liberdade
para negociar diretamente com seu empregador, dentro dos temas listados no artigo 611-A
da CLT. A negociacao efetivada por este empregado tera a mesma eficacia legal que os
instrumentos coletivos, sendo certo que referida previsao legal demanda diversas

consideracoes criticas.

Em primeiro lugar, verifica-se que nao é possivel equiparar a autonomia negocial do

Sindicato da categoria com um individuo particular, mesmo que esteja no rol dos
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hipersuficientes. Em segundo lugar, nota-se que os critérios escolhidos para a configuracao

do empregado hipersuficiente sdao demasiadamente genéricos e nao fundamentados.
Explica-se.

O Sindicato possui a disposicao, como mencionado, diversos instrumentos que possibilitam
evitar ou criar pressdes em face da empresa/empregador. Todavia, estes instrumentos nao

estao disponiveis ao trabalhador individualmente considerado.

Desta forma, nao ha garantias de que o empregado hipersuficiente teria condicdes de
evitar/barrar excessos do lado do empregador em eventual negociacao, o que implica,
necessariamente, a conclusao de que a igualdade entre as partes nao existe na realidade
pratica. Em verdade, a condicao de empregado hipersuficiente nao afasta a condicao de
subordinado juridicamente ao empregador, sendo irrelevante o seu grau de instrucao ou

faixa salarial.

Destarte, a segunda critica vem como consequéncia da primeira, pois comprovado que 0s

critérios fixados na CLT ndo sao capazes de justificar a autonomia negocial pretendida.

Ora, “diploma de nivel superior” é um critério impreciso, pois ele nao guarda qualquer
relacao direta com o conhecimento ou desconhecimento de direitos e de deveres trabalhistas

ou de eventuais limitacdes quanto ao nivel de compreensao destes direitos.

Assim, embora a intencao de exclusao das pessoas de pouca ou nenhuma escolaridade possa
ser justificada, o critério de escolaridade adotado é insuficiente para a flexibilizacdo do
principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. Além disso, o critério econémico
adotado, desconsidera o fato de que a subordinacao juridica e a hipossuficiéncia na relacao

empregaticia independem do nivel salarial do empregado.

Em outras palavras, nao é crivel a conclusao de que um empregado estaria no mesmo nivel

de igualdade negocial que o seu empregador, somente considerando o valor do salario
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ajustado e o grau de escolaridade.

A conclusao de que nem todos os empregados estariam no mesmo nivel de igualdade para
fins de negociacao, ou seja, que nem todos os empregados precisariam do mesmo nivel de

protecao concedido pela CLT, é inescapavel.

Assim, embora nao seja possivel afastar o fato de que determinados empregados do alto
escalao tenham capacidade, e forca negocial, para flexibilizar aspectos pontuais de seus
contratos, isto nao pode justificar a concessao de um tratamento juridico abrangente

fundamentado em critérios arbitrarios.

Neste diapasao, a reforma trabalhista criou uma previsao legal que nao leva em
consideracao a proporcionalidade necessaria para atingir o fim justo, ou seja, dentro da visao
aristotélica nao foi obtido o racional correto para atingir-se o meio termo e, portanto, a
efetiva justica.

Entende-se que a flexibilizacao trazida pela reforma trabalhista era necessaria e, em muitos
casos, uma evolucao em face de uma legislacao, cuja espinha dorsal data de 1943, que teve
poucas alteracdes. Entretanto, impossivel ndo criticar os critérios adotados pelo legislador

para objetivar a possibilidade de negociacao individual entre o empregado e o empregador.

Novamente percebe-se aqui a tentativa do Legislativo de parametrizar e regulamentar o

“irrequlamentavel”, nao aceitando a sua incapacidade técnica.
* 6. Consideracoes finais

A reforma trabalhista de 2017, no que respeita a possibilidade de negociacao individual entre
0 empregado e o empregador, trouxe uma resposta ao protecionismo considerado
exacerbado em muitas situacdes, em que nao se reconhecia a possibilidade de flexibilizacao,
mediante a aplicacao das normas trabalhistas sem atentar-se a necessidade de tratamento
diferenciado aos diferentes.
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Assim, foi acrescentado o paragrafo Unico ao artigo 444 da CLT, assegurando a possibilidade
de liberdade negocial para determinados empregados, entendidos como hipersuficientes,

desde que atingidos os critérios estabelecidos de escolaridade e nivel salarial.

Argumenta-se que é inviavel o argumento de que a alteracao mencionada seria justificada
pela existéncia de diferenca no “grau” de hipossuficiéncia entre determinados empregados,
pois nao ha como escapar da conclusao de que existe, inegavelmente, hipossuficiéncia na
relacao empregaticia. Assim, ndo se mostra razoavel a equiparacao de um empregado

hipersuficiente a uma entidade sindical.

Considerando que o artigo 611-A da CLT (limites da negociacao individual) inclui temas
sensiveis, como o enquadramento do grau de insalubridade e a prorrogacao de jornada em
ambientes insalubres, a concessao de autonomia negocial aos empregados hipersuficientes,
portanto, deveria demandar uma cautela, e discussao, maior do que a que lhe foi concedida

nos 5 (cinco) meses de tramitacao legislativa.

Assim, como discutido alhures, os critérios adotados pelo legislador sao falhos e nao
possuem fundamentos faticos (ou legais), razao pela qual, ainda se verifica alguma recusa da
Justica do Trabalho em aplicar o referido dispositivo legal por ntende-lo inconstitucional,

criando inseguranca juridica.

Conclui-se, portanto, que a alteracao em questao viola a visao aristotélica de justica, bem

como principios basilares do Direito do Trabalho.

Sugere-se a busca de uma outra solucao, com analise legislativa prolongada e contribuicao
de especialistas na area, bem como abrindo espaco para discussdes publicas, a fim de se

obter uma regra que cumpra o seu papel, mas sem retirar a conquistada flexibilizacao.

Washington de Barros Monteiro bem aduziu que quando se trata “de interpretar leis sociais,

preciso sera temperar o espirito do jurista, adicionando-lhe certa dose de espirito social, sob
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pena de sacrificar-se a verdade a logica”.
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