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RESUMO

A Lei n® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe nova previsdo no
paragrafo unico do artigo 444 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), cujo texto
autoriza a negociacgéo individual entre empregado e empregador e determina sua
prevaléncia sobre os instrumentos coletivos, tendo aquela a mesma eficacia que
estes. O novel dispositivo autoriza tal negociacdo somente com trabalhadores
portadores de diploma de nivel superior e cujo salario seja igual ou superior a duas
vezes o teto do Regime Geral da Previdéncia Social, bem como a limita as matérias
previstas no artigo 611-A da CLT. Essa inovacéao trazida pela Reforma Trabalhista
demanda detida analise tanto de sua aplicagdo quanto de sua efetividade. Nesse
contexto, é fundamental examinar o conteudo juridico da relagdo de trabalho e
averiguar se a referida negociagao viola os principios da igualdade, da isonomia e da
protecao, tdo caros ao Direito do Trabalho. Outro elemento importante na analise
dessa negociagdo €, sem duvida, a autonomia da vontade do empregado. Por fim,
faz-se necessario breve exame das matérias objeto de composi¢cdo, conforme
autorizadas pela prépria legislagdo. Toda esta pesquisa tem por objetivo investigar a

aplicagao e os efeitos dessa novidade introduzida na CLT.

Palavras-chave: Negociagao Individual. Inovagé&o. Principio da Igualdade. Principio da
Protecado. Aplicacdo. Efetividade.



ABSTRACT

The Brazilian Federal Statute no. 13,467/2017, known as the Labor Reform, has
created a new provision in the sole paragraph of article 444 of the Consolidation of
Labor Laws (CLT). The text of said new provision authorizes individual negotiation
between employee and employer and sets forth the prevalence of the individual
negotiation over collective-bargaining agreements, stating that both documents have
the same effectiveness. The new legal provision authorizes individual negotiation
exclusively when it involves workers who hold an undergraduate degree and whose
wage is as much as or over twice the amount of the Social Security ceiling. The
provision also limits individual negotiation to the matters established in article 611-A of
CLT. The mentioned Labor Reform innovation requires a comprehensive analysis of
both its application and effectiveness. In this context, examining the legal content of
the employment relationship and whether such individual negotiation violates the
principles of equality, isonomy, and protection — which are so precious to Labor Law —
is absolutely vital. Another essential element in the analysis of this negotiation is
undoubtedly the autonomy of the employee's will. Finally, a brief examination of the
matters subject to negotiation — as authorized by the statute itself — is necessary. This
research has the objective of investigating the application and effects of this novelty
introduced into CLT.

Keywords: Individual Negotiation. Innovation. Principle of Equality. Principle of

Protection. Application. Effectiveness.
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INTRODUGAO

Ao longo das ultimas décadas, as atividades econOmicas tém passado por
alteragdes, principalmente em virtude da revolugdo tecnoldgica ocorrida também
nesse periodo. Novas profissbes e novas formas de jornadas de trabalho e de
contratagao de trabalhadores ja sao realidade.

De igual forma, até mesmo como consequéncia dessas alteragdes, as relagcdes
de emprego sofreram e ainda sofrem modificagdes, dada a crescente transformagéo
pela qual passa o mercado de trabalho.

E bem verdade que os requisitos para a caracterizacdo de um empregado ainda
permanecem 0s mesmos previstos no artigo 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho
(CLT)"; entretanto, o cenario, as circunstancias e até mesmo a forma de interagdo
entre empregados e empregadores tém se alterado.

Por esses e outros tantos motivos, a Reforma Trabalhista consubstanciada na
Lei n°® 13.467/20172 atendeu, ainda que parcialmente, a anseios da sociedade civil
quando trouxe algumas inovagdes para o mundo juridico, dentre elas, a previsdo de
negociagao direta por um tipo especifico de empregado, cuja caracterizagao esta
prevista no novel paragrafo Unico do artigo 444 da CLT®.

Trata-se de empregado com formagao académica completa em curso superior
e que tenha salario igual ou superior a duas vezes o teto do Regime Geral da
Previdéncia Social.

Identificado por muitos como empregado hipersuficiente, talvez essa
denominagdo ndo seja a mais apropriada, ja que pode trazer a ideia de um
superempregado, de ser mais que suficiente, quando, na realidade, ndo € esse o
objetivo da lei. Se tivesse que versar sobre suficiéncia, talvez pudesse denomina-lo,

no maximo, de autossuficiente.

1 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

2 BRASIL. Lein® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagido as novas relagdes de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out. 2018.

3 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.
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Independentemente da nomenclatura utilizada, o objetivo deste trabalho ¢é
analisar os efeitos da introdugao na legislagéo da possibilidade da negociacao direta
com o empregador e a sua aplicagéo, situando essa inovagdo na CLT# mas nio
deixando de analisar todo o seu contexto normativo, desde os principios
constitucionais até as matérias que podem ser objeto de transacgao.

Nesse sentido, o primeiro capitulo discorre sobre o conteudo juridico da
relacdo de trabalho, passando pelas teorias que explicam a relag&o juridica entre
empregador e empregado. Além disso, versara sobre a subordinagdo do empregado
ao empregador, principal elemento da relagao de emprego, e também do fenbmeno
denominado “rarefagao da subordinagao”.

O segundo capitulo, de forma absolutamente necessaria, trata dos principios
da igualdade, isonomia e prote¢do, mandamentos constitucionais aplicados as
relacdes de trabalho.

O terceiro capitulo aborda a autonomia da vontade do empregado nas
relagdes individuais de trabalho, considerando que o objeto deste estudo € justamente
a negociagao direta com o empregador.

Ao final, o quarto capitulo analisa a figura prevista no paragrafo unico do artigo
444 da CLT®, sua aplicacdo e seus efeitos frente aos principios contidos na
Constituicao Federal.

Ressalta-se que o método principal de desenvolvimento das ideias no presente
trabalho foi o dedutivo, por meio do qual se partiu de premissas gerais que

possibilitaram a conclusao de outras mais especificas.

4 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

5 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.



11

1 CONTEUDO JURIDICO DA RELAGAO DE TRABALHO

1.1 TRANSFORMAGCOES NAS RELACOES DE TRABALHO E DE EMPREGO

E curioso notar a evolucdo das relagdes de trabalho e constatar que seu
desenvolvimento se da baseado nas alteragdes sofridas pela economia e,
consequentemente, nas transformacgdes ocorridas na sociedade.

Um dos marcos primordiais nas relagdes de trabalho foi a Revolugéo Industrial
iniciada no século XVIII. Ela alterou a forma de producéo da sociedade, representando
um verdadeiro divisor de aguas para a Histéria e mesmo para a vida cotidiana dos
seres humanos.

A Revolucgao Industrial trouxe também a mutacéo das relagcdes de trabalho e, a
partir de entao, as lutas dos trabalhadores alcancaram diversos avangos sociais, como
limites das jornadas de trabalho, direito de greve, entre outros.

No entanto, passados alguns seéculos, a sociedade sofreu novamente
transformacdes consideraveis, essencialmente em razdo da revolugédo tecnoldgica
ocorrida a partir do século XX.

Dessa forma, as relagdes de trabalho, especialmente a relagdo de emprego,
continuam a sofrer modificagdes, principalmente pela intensificagdo tecnoldgica, pela
automatizagcdo da produgdo, pela globalizagdo da economia e pelas proprias
mudangas sociais evidentes nas ultimas décadas.

Diante desse cenario, torna-se importante adentrar propriamente no conteudo
juridico das relagdes de emprego, e especialmente discorrer sobre os elementos
cruciais para a caracterizagéo da relagdo de emprego previstos na CLT®, comparando
o texto dessa norma desenhada no inicio da década de 40 do século passado com a
atual realidade brasileira.

Da leitura do artigo 3° da CLT’, logo se verifica que, para a caracterizagdo da
relacdo de emprego, faz-se necessario que o trabalhador, na qualidade de pessoa
fisica, preste um trabalho n&o eventual, ou seja, que haja habitualidade, que o

6 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

7 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.
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trabalhador receba salario, e que esteja presente a pessoalidade, isso €, o carater
intuitus personae do contrato de trabalho. Somado a tais requisitos, o texto legal traz
a expresséao “sob dependéncia” do empregador.

E dessa previsdo de “dependéncia’ que se depreende o elemento que é o
principal fator ao se analisar a existéncia da relagdo de emprego, a saber: a
subordinacdo ao detentor do capital. Assim, é cedico que a dependéncia e,
consequentemente, a subordinacdo ao empregador s&o fatores imprescindiveis a
relacdo de emprego.

Embora a mutacdo da relacdo de trabalho ndo descaracterize os seus
elementos, ela trouxe uma nova forma de interagao entre empregador e empregado
em algumas situagdes, em especial no que diz respeito a subordinagao, que talvez
seja o elemento que mais foi impactado.

Nesse sentido, pode-se dizer que as relagbes de trabalho ndo séo,
necessariamente, tio rigidas quanto eram a época em que a CLT? foi criada, tanto em
virtude da modernizagcdo dos sistemas de produg¢do, quanto das novas formas da
economia e de trabalho e das novas profissdes.

Além disso é fato que os mecanismos de protecdo dos trabalhadores se
consolidaram nas ultimas décadas, assim como aconteceu com a prote¢cao aos
direitos da personalidade, especialmente com a promulgag¢ao da Constituicao Federal
de 1988 (CF)°, adicionando limites aos empregadores nas relagdes de trabalho.
Limitagcbes salutares impostas pelo proprio reconhecimento dos direitos fundamentais
de cada individuo.

Dentre tantas transformacbes, €& possivel afirmar que tem ocorrido um
fendmeno especifico em relagdo ao elemento da subordinagdo do empregado ao
empregador, ocasionando sua atenuagéao ou “rarefagéo”.

Entretanto, antes mesmo de se adentrar a propria subordinagao na relagao de
emprego e sua atual configuragéo, é importante discorrer sobre o conteudo juridico

da relagdo de trabalho propriamente dita, considerando sua importancia para o

8 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

° BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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entendimento da inovagao trazida pela Lei n° 13.467/2017'° no paragrafo Unico do
artigo 444 da CLT".

1.2 NATUREZA JURIDICA DA RELAGCAO ENTRE EMPREGADOR E EMPREGADO

Discorrer sobre a natureza juridica de qualquer fendbmeno pressupde defini-lo
e classifica-lo, isso €, consiste na busca de sua esséncia e composigao, seguida da
busca pelo seu posicionamento comparativamente as demais figuras existentes no
universo do Direito'2.

Nesse sentido, as diferentes teorias trazidas pela doutrina quando se trata da
natureza juridica da relagdo empregaticia contribui para o entendimento de seus
elementos fundamentais e, portanto, pode também auxiliar na compreensao e analise
do elemento da subordinacdo do empregado ao empregador.

Dessa forma, faz-se necessario versar sobre as diferentes teorias que definem
a natureza juridica da relagdo entre empregador e empregado, as quais se dividem

em teoria contratualista e anticontratualista.

1.2.1 Teoria Contratualista

Trata-se de uma corrente pioneira na tentativa de explicar a natureza juridica
da relagdo de emprego, e, como sua propria denominagdo evidencia, essa teoria
procurou elucidar a questao se socorrendo dos institutos do direito civil.

Dessa forma, a teoria contratualista se subdividiu em outras, como:

a. a teoria da locagao ou do arrendamento;

b. a teoria da venda e compra;

c. a teoria do mandado; e

d. a teoria da sociedade.

10 BRASIL. Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagido as novas relagdes de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.
2018.

11 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTR, 2013, p.
300-301.
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A primeira teoria situava o contrato de emprego como espécie de contrato de
locacdo ou arrendamento. A referida teoria, conforme assevera José Martins
Catharino'3, remonta ao Direito Romano e nasce da ideia embrionaria de locagéo do
trabalho humano, que distinguia entre locatio operarum e locacio operis.

Dessa forma, o contrato de emprego corresponderia ao arrendamento ou
locacao pela qual uma das partes colocaria seu trabalho a disposicdo de outra,
configurando o locatio operarum, enquanto a contratagao de forga de trabalho para a
execucdo de um determinado empreendimento era denominada locatio operis'.

Para a segunda teoria, o contrato de trabalho teria natureza de compra e venda,
cujo objeto seria a forga de trabalho do obreiro, em troca da qual o empregador pagaria
um salario. De acordo com Mauricio Godinho Delgado'®, na realidade, a principal
contribuicdo dessa teoria esta mais ligada a economia que ao Direito. O fato de situar
a forga de trabalho como mercadoria contribuiu para ajustar a relagdo de trabalho a
l6gica do proprio sistema capitalista. Segundo Amauri Mascaro Nascimento'®, entre
os defensores desta teoria encontravam-se Laurent, Chatelain, Carnelutti e Kahl.

A terceira teoria justificava a relagdo de emprego com base em um mandato no
qual o empregado agiria como mandatario do empregador, uma vez que essa atuagao
pressupde a fiducia entre empregado e empregador. Em defesa dessa teoria se
destacaram autores franceses como Troplong, Duraton e Marcade’.

A quarta teoria, a da sociedade, trazia a ideia de uma relagdo em que todos,
em conjunto, trabalham para um propdsito especifico, unindo esforgos, inteligéncia e
habilidades técnicas com o objetivo de dividir o beneficio advindo do pacto. Entre seus
defensores encontravam-se, conforme esclarece Evaristo Moraes Filho'®, Chatelain,

Lyon-Caen, Renault, Villey, Buylla e Hinojosa Ferrer.

13 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3. ed., rev., atual e
aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao Paulo: LTR, 2013, p.
302.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p.
303.

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
262-263.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
262-263.

8 MORAES FILHO, Evaristo. Introducéo ao Direito do Trabalho. 8. ed. rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: LTR, 2000, p. 296.
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1.2.1.1 Teoria Contratualista Moderna

Difundida por Mauricio Godinho Delgado'®, a teoria contratualista moderna
refere-se a um novo mecanismo de conexao do trabalhador no sistema produtivo, no
qual sai de cena a sujeicdo escravista e servil e entra em seu lugar a invencéo da
subordinagao trabalhista. Essa substituicdo visa a garantir o género contratual da
relacdo de emprego, preservando-lhe a validade perante o ordenamento juridico
capitalista. A alteragdo apenas confere outro modus operandi ao contrato, pois a
obrigacao de dar é trocada pela obrigagao de fazer.

Complementa ainda o referido autor?®, seguindo a teoria de Renato Corrado?',
que o contrato de trabalho se diferencia das demais relagdes juridicas contratuais
porque o elemento distintivo e constitutivo da relagcdo de emprego ndo esta no objeto
da prestacao laboral, mas no modo de efetuacdo dessa prestacdo, que sera em

“estado de subordinagao” do empregado ao empregador.

1.2.2 Teoria Anticontratualista ou Acontratualista

De outra parte, em contraposi¢do a teoria contratualista, surge, a partir da
primeira metade do século XX, a teoria anticontratualista ou acontratualista, que busca
explicar a relagédo de trabalho de forma totalmente apartada da figura contratual.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins??, a referida teoria defende que nao existe
relagdo contratual entre empregado e empregador, ou seja, ela nega qualquer
relevancia a liberdade e a vontade das partes e, consequentemente, nega qualquer
relevancia ao contrato.

Trata-se de uma concepgéo objetivista que ndo esta baseada na autonomia da
vontade das partes, mas no interesse social relativo ao trabalho?3. Dai se explicaria
tamanha intervencdo do Estado nas relagcbes de trabalho, disciplinando

principalmente os limites a atuagado do empregador.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTR, 2011, p.
303.

20 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011, p.
304-305.

21 CORRADO. Renato apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed.
Sé&o Paulo: LTR, 2011, p. 304-305.

22 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 166.

23 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017,
p. 127.
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Da teoria anticontratualista se desenvolveram outras vertentes, como a teoria

da relacao de trabalho, do ato-condic&o e da instituicao.

1.2.2.1 Teoria da Relacdo de Trabalho

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento?, tal teoria é defendida por
doutrinadores como Pottoff, Molitor, Nikich, Wolfgang Siebert, Lotmar, Kaskel,
Sinzheimer, Georges Scelle, Angelli, Devealli, Messineio, Alfonso Madrid, Mario de La
Cueva e Francisco Ferrari.

Essa linha doutrinaria, conforme ensina Cesar Bessa?®, argumenta que o
“vinculo que une o empregado e o empregador ndo considera o contrato, eis que o
empregado se insere na empresa, independentemente de sua vontade, diante da
natureza de ordem publica das normas que regem o Direito do Trabalho”.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado?®:

A teoria da relagéo de trabalho parte do principio de que a vontade — e, desse
modo, a liberdade — ndo cumprem papel significativo e necessario na
constituicdo e desenvolvimento do vinculo subordinado. A prestagéo material
dos servigos, a pratica de atos de emprego no mundo fisico e social é que
seriam a fonte das relagdes juridicas de trabalho — e ndo a vontade das
partes, em especial do obreiro.

De acordo com Sérgio Pinto Martins?’, a teoria nega a existéncia da vontade
na constituicio e desenvolvimento da relagao de trabalho, pois “o trabalhador teria de
se submeter a um verdadeiro estatuto, que compreenderia a previsdo legal, os

regulamentos da empresa, o contrato de trabalho e a negociagao coletiva”.

1.2.2.2 Teoria do Ato-Condigéo

Essa teoria foi defendida por Ledn Duguit?®, que classificou os atos juridicos
como ato-regra, ato-condigao e ato juridico subjetivo.

24 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

25 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 127.

26 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011, p.
308.

27 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2017, p. 166.

28 DUGUIT, Leon apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA,
Lima. Instituicoes de Direito do Trabalho, v. |. 22. ed. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 173.



17

Sérgio Pinto Martins®® traz a elucidagido da teoria do referido doutrinador
francés afirmando que o ato-regra ocorre quando se pretende modificar a ordem
juridica com a criagao de novas disposi¢des que irdo substituir as anteriores, como na
assembleia de acionistas de uma sociedade ou na convengéo coletiva de trabalho.

O ato-condigéo, por outro lado, implica a observancia e a aplicagao da lei
existente, como nas hipoteses de nomeagao de um funcionario publico ou mesmo de
um casamento®.

O ato juridico subjetivo, por fim, decorre de situagdes especiais e momentaneas
que se referem as partes interessadas, como ocorre nos contratos3'.

O conceito de Ledn Duguit®? sobre o ato-condigéo foi transposto por Georges
Scelle® para a relagéo de trabalho, cuja efetividade ficaria na dependéncia de um ato
original, denominado por ele de embauchage, palavra que significa engajamento em
francés, e que equivaleria a insergao do trabalhador no trabalho, tendo ou ndo origem

contratual.

1.2.2.3 Teoria da Instituicéo

Para José Martins Catharino®*, houve dois momentos no desenvolvimento da
teoria da instituicdo. O primeiro, denominado institucionalismo puro, e o segundo,
denominado institucionalismo impuro ou teoria eclética ou sincrética.

Varios foram os autores que seguiram a tese do institucionalismo impuro,
dentre eles, Maurice Hauriou, Georges Renard, Paul Cuche, Paul Durand, René

Savatier, Bréthe de la Gressaye, R. Jaussaud?®.

29 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017.

30 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017,
p. 127-128.

31 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017,
p. 127-128.

32 DUGUIT, Ledn apud SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA,
Lima. Instituicoes de Direito do Trabalho, v. I. 22. ed. Sao Paulo: LTR, 2000, p. 173.

33 SCELLE, Georges apud MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
LTR, 1993, p. 23.

34 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3. ed., rev., atual e
aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

35 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 128.
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Entre os doutrinadores brasileiros que também difundiram essa teoria estédo
principalmente Ruy de Azevedo Sodré e Luiz José de Mesquita®.

Este ultimo autor escreveu em sua obra, intitulada “Uma Interpretacéo
Institucionalista do Direito do Trabalho™’, uma definigéo clara e objetiva da teoria da
instituigao:

Sabemos que uma empresa-econémica nada mais € do que um fundo
patrimonial constituido com a finalidade de ser explorado economicamente
pela forga-trabalho, por um grupo de homens. Estabelecem-se, entédo, nesse
organismo, relagées juridicas ndo s6 entre os membros do grupo, como
também entre estes e terceiros. As primeiras constituem a vida juridica
interna da instituicdo e as segundas redundam na sua atividade juridica-
exterior. Sé as primeiras nos interessam, e a elas podemos aplicar a moderna
teoria institucional, tal como foi exposta por Hauriou. Assim, as relagoes de
direito do trabalho, que se desenvolvem na empresa-econdmica moderna,
podem ser encaixadas nos trés elementos existentes em toda instituicéo
corporativa. [....] A instituicdo € um organismo, nao tipo biolégico, mas moral,
em que seus membros integrando-se num todo, s&o contudo, diferenciados,
nao organica, mas hierarquicamente. E preciso, pois, que haja um principio
punitivo e diretivo do organismo, o qual é a autoridade. E por causa desta

organizagao que o grupo institucional é estavel e permanente, apesar das
mudancgas do pessoal que se substituir continuamente.

A explicacdo do doutrinador é didatica, trazendo a empresa como instituigéo,
como um organismo que, através da autoridade, leva todos a executar o seu
planejamento prévio tragado.

Interessante analisar que Octavio Bueno Magano®, embora adepto da teoria
contratualista, confessa n&o fazer oposi¢ao a teoria institucional, desde que tal teoria
seja entendida como uma explicagdo complementar a teoria contratual.

José Martins Catharino®® apresenta uma divisdo distinta*®, expondo que a
ultima vertente da natureza juridica da relagdo de emprego € a teoria eclética ou
sincrética, isso €, a absor¢do moderada das duas concepgdes radicais, da instituicao

e do contrato.

3 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 128.

37 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho: uma interpretagéo institucionalista do
direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1950, p. 39.

38 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 1993, p. 142.

39 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3. ed., rev., atual e
aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

40 CATHARINO, José Martins apud BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017, p. 131.
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Essa concepcao se explica ao se analisarem diferentes dispositivos da CLT#!,
onde se encontra um carater eclético em relagdo a ambas as teorias, ou seja, a teoria
contratualista e a institucionalista. No entanto, da leitura dos artigos 2°; 4°; 10°; 444,
448, 468, 503, 766 daquele diploma legal, pode-se afirmar que ha uma maior
prevaléncia da teoria contratualista.

De qualquer forma, assevera Luiz José de Mesquita*? o carater eclético da
CLT“3, ja que a relagdo de emprego € contratual no que se refere as prestagoes
individuais e aos direitos e obrigagcbes decorrentes, mas, ao mesmo tempo, é uma
relacdo institucional, de colaboragdo econbémico-social entre empregado e
empregador. Tudo isso decorre de um mesmo objeto material existente em ambas as
relacbes: a atividade humana laborativa do empregado, que, considerada de um
prisma, constitui o objeto formal da relag&o contratual, e, de outro, faz o objeto formal
da relacao institucional.

Essa afirmacao equivale a dizer que € a forca de trabalho do ser humano, na
qualidade de empregado, o objeto tanto do contrato de trabalho, tdo preconizado e
defendido pelos doutrinadores, quanto da organizagédo, da instituicdo denominada
empresa.

Dessa forma, ndo se pode assegurar nenhuma prevaléncia, nem da teoria
contratualista, nem mesmo da teoria institucionalista, havendo, na verdade, o

entrelacamento de ambas as concepgdes*.

1.3 “CONSENTIMENTO” COMO ELEMENTO DA RELAGAO DE EMPREGO

Havendo discorrido sobre as diferentes teorias que explicam a relacdo de
emprego trazidas por diversos doutrinadores, pode-se concluir que os elementos
constituintes dessa relagao, ou que, por vezes, sobre ela orbitam, passam a ganhar

mais destaque ou importancia, considerando principalmente as novas formas de

41BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

42 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho: uma interpretagéo institucionalista do
direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 1950, p. 39.

43BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

44 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017,
p. 144.
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interacédo entre empregador e empregado trazidas pela revolugéo tecnoldgica e pos-
moderna.

Diante disso, um dos componentes cruciais nas relagdes contratuais é o
“‘consentimento”. E, ao trazer esse conceito para a relagao de trabalho, é conveniente
analisar a afirmacédo de Cesar Bessa*, que destaca o consentimento como “o
encontro da vontade livre das partes para o propédsito da relagdo de emprego”.

Amauri Mascaro Nascimento*® defende que a “vontade livre” é a inequivoca
manifestacdo da vontade das partes, na qual ha, na realidade, um encontro entre, de
um lado, a vontade do empregador de encontrar um trabalhador para lhe prestar
servigcos, e, de outro lado, a vontade do trabalhador de ser essa pessoa. Claro, para
que seja valida a manifestacdo da vontade é fundamental que nao esteja
acompanhada de qualquer vicio de consentimento, isso é, erro, dolo, coacao,
simulacao e fraude*’.

Dessa forma, os contratualistas defendem que o consenso é a igualdade de
anuéncia dos contratantes na relagao, a partir de obrigagdes trocadas, cujo conteudo
deve ser de carater sinalagmatico-comum®.

No entanto, para outros, esse carater sinalagmatico nao existe nas relagbes de
trabalho, especialmente ao analisar a relagdo sob o prisma do empregado. Para
Adalcy Coutinho*®, na relagao de trabalho ha na realidade presungéo de vontade do
trabalhador, constituindo um mecanismo do poder do empregador, manifestado
através da subordinagao. E, ainda nessa linha de pensamento, assevera Evaristo de

Moraes Filho%° que o trabalhador abdica da sua vontade para se subordinar.

45 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2017,
p. 132.

46 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 371.

47 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 269.

48 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 132.

49 COUTINHO, Adalcy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 185.

% MORAES FILHO, Evaristo. Introducéo ao Direito do Trabalho. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: LTR, 2000, p. 239.
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Diante dessa vertente apresentada, reforca José Martins Catharino®! tal ideia

ao afirmar o que segue:

O contrato &, por definicdo, uma manifestagdo de bi-individualismo, pelo
menos, para composicao de interesses opostos, mediante obrigacdes e
direitos reciprocos. Constitutivamente, todo contrato € bilateral ou plurilateral.
Pois bem, contratos ha em que o individualismo de um dos seus sujeitos,
dominante a sua vontade, desencadeia um processo de descentralizagao.
Nao ha consentimento, e sim assentimento de um sujeito aquilo ditado pelo
outro.

Além do consentimento, outro elemento fundamental na relagdo de trabalho

compreendida pelo emprego é a subordinagao.

1.4 SUBORDINACAO COMO ELEMENTO DA RELACAO DE EMPREGO

A subordinagdo do empregado ao empregador, nas palavras de Arion Sayao
Romita®?, continua sendo a caracteristica fundamental da relagéo de emprego.
Esse é justamente o entendimento da jurisprudéncia, conforme se pode

verificar na Ementa abaixo reproduzida®3:

RECURSO ORDINARIO. VINCULO EMPREGATICIO. ELEMENTOS DE
CARACTERIZACAO. Dispde o art. 3° da CLT que "considera-se empregado
toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nido eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario". E imprescindivel,
portanto, para a caracterizagdo da relacdo de emprego, que estejam
presentes, concomitantemente, todos os elementos que integram a figura do
empregado, quais sejam, subordinacdo, onerosidade, pessoalidade e
habitualidade. Dentre estes, o principal requisito qualificador da relagao de
emprego € a subordinagéo juridica.

Dessa forma, a subordinagédo se justifica em reagdo ao préprio contrato de
trabalho, ja que a remuneragcdo paga ao empregado servira como moeda de troca,
autorizando que o empregador dirija as atividades a serem executadas pelo

empregado durante o contrato de trabalho%*.

51 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3. ed., rev., atual e
aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 188.

52 ROMITA, Arion Sayao. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho. Rio de janeiro: Forense, 1979,
p. 71.

53 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Recurso Ordinario n° 1000004-
80.2016.5.02.0712, 122 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, Juiz Relator
MARCELO FREIRE GONCALVES, Sao Paulo, SP, 16 de fev. de 2017). Disponivel em:
http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta011&docld=ea7alae32bb1
dbe94854c4d64151a29e7dd80940&fieldName=Documento&extension=html#q. Acesso em: 15 jan.
2019.

54 ROMITA, Arion Sayao. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho. Rio de janeiro: Forense, 1979,
p. 73.



22

A subordinacgéao é tao essencial a relagdo de emprego que nas diversas agoes
judiciais propostas na Justiga do Trabalho com alegacéo de terceirizagao ilicita, nas
quais o pedido principal € o reconhecimento de vinculo empregaticio com o tomador
de servigos, quando provada a subordinacao direta com este, dificilmente se mantém
o vinculo com a prestadora de servigos. Essa é a inteligéncia da Sumula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho (TST) em seus incisos de | a VI,

E ainda, nas relagdes com os denominados parassubordinados ou mesmo
semissubordinados, n&o se reconhece que estejam totalmente desprovidos do
elemento subordinagao; pelo contrario, como suas proprias denominagodes trazem, ha
tragos de subordinagao, ainda que néo exatamente como na relagao de emprego.

Entre os outros fatores, a analise da subordinacdo torna-se importante para
entender as novas formas de trabalho, assim como para poder compreender a figura

do empregado previsto no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT®S.

1.4.1 Subordinacao e Dependéncia

Antes mesmo de se adentrar aos diferentes tipos de subordinacao trazidos pela
doutrina, faz-se importante entender a intersecg¢ao entre subordinacao e dependéncia.

O artigo 3° da CLT®’, ao conceituar empregado, traz a definigdo de que se trata
da pessoa fisica que esta “sob a dependéncia” do empregador. No entanto, é na
doutrina e na jurisprudéncia que paira o conceito de subordinagdo, por vezes seguido
de adjetivos como econdmica, técnica, social e juridica®®.

Ao longo dos anos, as diferentes correntes do Direito do Trabalho passaram a
denominar de forma diversa a referida terminologia, especialmente nas décadas de

30 e 40 do século passado. Ressalta Mario de La Cueva®® que os escritores franceses

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Sumula 331. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm#SUM-331.
Acesso em: 23 de jan. 2019.

5% BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

57 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.

58 ROMITA, Arion Saydo. A Subordinagado no Contrato de Trabalho. Rio de janeiro: Forense, 1979,
p. 77.

59 CUEVA, Mario de La apud OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Relagées de emprego,
dependéncia econdmica e subordinagao juridica: revisitando os conceitos — critérios de
identificagcao do vinculo empregaticio. Curitiba: Jurua, 2014, p. 37.
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e belgas usavam o termo vigilancia, ja os italianos usavam subordinagao, enquanto
os espanhois e os alemaes preferiam dependéncia.

Arion Sayio Romita®® assevera que a subordinagdo importa a dependéncia de
uma pessoa a outra. Isso equivale a dizer que, se alguém esta subordinado a outrem,
aquele estara sob dependéncia deste.

No entanto, dizer que a subordinacado importa a dependéncia de uma pessoa a
outra € um conceito razoavelmente indeterminado, ja que ndo traz em si a explicagéo
da maneira como se da essa dependéncia. Por essa razdo, torna-se importante
analisar as distintas concepcgdes de dependéncia, como técnica, social, hierarquica,

juridica ou econdémica®’.

1.4.1.1 Dependéncia Técnica, Social, Hierarquica, Juridica e Econbémica

Trazendo a realidade moderna, a dependéncia técnica esta ligada ao poder
diretivo da empresa, por meio de seu carater organizagdo e da condugdo da propria
atividade econdémica que se pretende exercer. No entanto, nem sempre a detencao
da técnica estara adstrita a empresa.

Nas médias e grandes organizagdes, a técnica estd, por vezes, nas maos de
profissionais qualificados que auxiliam na conducdo da atividade econbmica da
empresa ou que, por vezes, sao por ela responsaveis. Altos executivos com formagéo
académica em engenharia, direito, medicina, marketing, contabilidade, e tantos
outros, muitas vezes, detém conhecimento superior ao do proprio empregador®?.

De igual forma, a analise da dependéncia social n&o é algo novo na literatura
juridico-trabalhista, e deixou seus reflexos até os dias atuais na caracterizagdo da
relacdo de emprego.

No Brasil, por influéncia de Oliveira Vianna®, considerou-se a dependéncia
social como resultante da fusdo da dependéncia juridica com a dependéncia

econdmica, no sentido de caracterizar o contrato de emprego. Esse pensamento

60 ROMITA, Arion Saydo. A Subordinagao no Contrato de Trabalho. Rio de janeiro: Forense, 1979.

61 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 135.

62 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 136.

63 VIANNA, Oliveira apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3.
ed., rev., atual e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 206-207.
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juridico foi construido baseado nas ideias de René Savatier®* ao comentar uma
importante decisdo de 1923 da Corte de Cassacédo francesa, na qual se estendia a
protecédo da lei de acidentes do trabalho aos empregados em geral, ja que a lei se
destinava ao alcance somente dos operarios.

A justificativa para tal extensdo apresentada por Savatier®® era muito clara, ja
que os demais trabalhadores, que n&o eram operarios, mantinham-se, por
necessidade, vinculados ao empregador em um estado de dependéncia social. Assim,
uma vez que a subsisténcia desses trabalhadores advinha daquele trabalho
proporcionado pelo empregador, eles deveriam ser também considerados como
empregados®®.

Esse tipo de dependéncia social pode também ser encontrada em muitas
situacbes de terceirizacdo, que é uma relacdo econdbmica entre duas ou mais
empresas largamente utilizada no sistema de organizagao produtiva.

Entre todo o espectro de analise em relagdo a subordinagdo, destaca-se
também a importancia do elemento hierarquia. A hierarquia esta presente nas
diversas vertentes da sociedade civil, na prépria organizagado do Estado, como érgéo
administrativo e nas suas diferentes esferas de atuagao, e até mesmo nas relacbes
de carater privado.

Em uma defini¢ao livre, conceitua-se hierarquia como segue:

Ordenada distribuicdo dos poderes com subordinagao sucessiva de uns aos
outros, € uma série continua de graus ou escaldes, em ordem crescente ou
decrescente, podendo-se estabelecer tanto uma hierarquia social, uma
hierarquia urbana, militar, eclesiastica etc.”

No entanto, sem perder de vista o conteudo juridico da relagdo de trabalho, a
hierarquia esta presente nesse tipo de relagdo com reflexos consideraveis.

Dentro das organizagdes, das empresas, na qualidade de empregadoras, a
hierarquia é algo imprescindivel, seja para a condugédo da atividade econémica de
forma geral, seja para a realizagédo das atividades mais cotidianas e rotineiras de um

empregado.

64 SAVATIER, René apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3.
ed., rev., atual e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 206-207.

65 SAVATIER, René apud CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. v. 1, 3.
ed., rev., atual e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 206-207.

66 MORAES FILHO, Evaristo. Introdugao ao Direito do Trabalho. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: LTR, 2000, p. 242.

67 SIGNIFICADOS. Hierarquia. Disponivel em: https://www.significados.com.br/hierarquia. Acesso
em: 6 jan. 2019.
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E dificil versar sobre subordinagdo sem considerar hierarquia. Trata-se de um
binbmio em que um existe em virtude da pré-existéncia do outro.

De acordo com Victor Mozart Russomano®, o trabalhador que nio estiver
hierarquicamente subordinado ao empregador nao sera trabalhador empregado, pois
a subordinacgao juridica é o direito de dar ordens nos limites da lei, convengéao, contrato
e do poder disciplinar do empregador.

E apropriada a reflexdo trazida por Russomano®®, na medida em que considera
os atuais limites da hierarquia na relacdo de emprego. Em outras palavras, ha o
reconhecimento expresso da existéncia de hierarquia na relacéo entre empregado e
empregador; entretanto, essa hierarquia é absolutamente limitada por estatutos, quer
convencionados pela categoria, como as normas coletivas, quer instituidos no ambito
restrito da empresa, como o contrato de trabalho e o poder disciplinar do empregador.

Em relag&o aos limites do poder disciplinar, ressalta Aldacy Coutinho’°:

Dentre as inumeras vantagens em fundamentar institucionalmente o poder
sancionador, pode-se levantar a transfiguragido de um poder em um direito,
limitado, bem como a possibilidade de o Judiciario rever os atos praticados
perquirindo se haveria abuso ou desvio de poder, ante a ligagdo com o
escopo finalistico da comunidade organizada hierarquicamente. Os limites
estariam exatamente no escopo do direito-fungéo; o bem comum de todos &,
ao mesmo tempo, limitagdo ao poder e determinante da agcdo de cada um.

Orlando Gomes”' também assevera que tanto o poder regulamentar como o
poder disciplinar advém do direito de dire¢cao geral reconhecido pela ordem juridica
ao empregador. E é esse direito de diregdo geral que revela, claramente, o estado de
subordinagcdo do empregado e constitui o elemento caracteristico do contrato de
trabalho.

Entretanto, trazendo a hierarquia para o microcosmo das relagdes de emprego,

Jacques Maritain’? define:

[...] a fundamentacdo do poder hierarquico na empresa-econdémica, podemos
defini-lo como faculdade em virtude da qual uma pessoa, o sujeito-ativo
chamado superior hierarquico, exerce um direito-fungdo sobre a atividade
humana profissional de outra, o sujeito-passivo, chamado inferior hierarquico,
segundo o interesse-social da instituicdo, para legislar, governar e sancionar,
no que respeita a ordem profissional da empresa.

68 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Curitiba: Jurua, 1995, p. 55.

69 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Curitiba: Jurua, 1995, p. 55.

70 COUTINHO, Adalcy Rachid. Poder Punitivo Trabalhista. Sdo Paulo: LTR, 1999, p. 124.

7" GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 70.

2 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho: uma interpretacgéo institucionalista do
direito do trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 1950, p. 70.
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No entanto, talvez uma definicdo importante dentro do contexto das
transformacdes das relacdes de trabalho, e mais adequada aos dias atuais, esta para
além da hierarquia. Nao se nega a existéncia da hierarquia nas rela¢gdes de emprego,
mas, dado que tal relacdo esta baseada em uma atividade humana produtiva,
defende-se que o liame, a ligacao entre empregador e empregado esta, na realidade,
baseada na colaboragao. Isso equivale a dizer que se trata de uma relagao de
colaboragéao para o objetivo principal da empresa, mas que é exercida através de uma
dependéncia hierarquica, ja que a relagdo entre empregador e empregado n&o é
igualitaria’s.

Dentro ainda da analise doutrinaria da dependéncia do empregado, destaca-se
também a dependéncia juridica. Em sua definicdo, Cesar Bessa’* afirma que a
dependéncia juridica expressa o poder de organizacgéo, de fiscalizagao e de punigéo
do empregador sobre o trabalhador, nos limites da instrumentalizagao e justificagédo
contratual determinadas por lei.

Para grande parte da doutrina, a dependéncia juridica é o principal critério para
a distingdo da relagdo de emprego, e, de acordo com Amauri Mascaro Nascimento?®,
trata-se do critério mais seguro para caracterizar a relagdo de emprego subordinado,
ainda que nao seja infalivel.

Por fim, tem-se a dependéncia econdmica, defendida por diversos
doutrinadores do século XX. Dentre eles, Paul Cuche™® atesta, em sua obra “Du
rapport de la dépendance élement constitutif Du contrat de travail’, que, para a
caracterizagcao da dependéncia econdmica, sdo imprescindiveis dois requisitos, quais
sejam:

a. que o trabalhador tenha a fonte unica ou principal de sua subsisténcia; e

b. que o empregador absorva integral e regularmente a atividade do

trabalhador.

73 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
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Nesse mesmo sentido, assegurou também A. Zinguérevitch’” que a
dependéncia econdbmica e a subordinagao coexistem, ja que as pessoas dependentes
economicamente s&o privadas de liberdade econdmica, pois, sem o trabalho
assalariado, cairiam na miséria.

Dentro dessa dicotomia entre subordinacdo e dependéncia econémica, talvez
uma das mais apropriadas reflexdes seja aquela trazida por Aldacy Coutinho’®, ao
mencionar que o empregador, o proprietario dos bens de produg¢do, ao organiza-los
voltados ao desempenho da atividade econdmica, assumindo os riscos do
empreendimento, tem reconhecido o poder de dirigir, controlar, fiscalizar e, em
decorréncia deste, aplicar sangoes.

Na sintese descrita por Arion Saydo Romita’™, quando o trabalhador observa
pontualmente as ordens recebidas, subordina-se pessoalmente ao empregador;
quando realiza suas atividades conforme as regras de execugado dadas pelo
empregador, subordina-se tecnicamente ao empregador; e, ainda, quando estima
como fonte de suas receitas e base de seu patrimdnio o salario que recebe, subordina-
se economicamente ao empregador.

Na realidade, toda relagdo de emprego contém esses trés matizes, mas seu
colorido e seu grau aumentam ou diminuem de acordo com a classe do servigo
prestado. Trabalhadores ndo qualificados apresentam em alto grau os trés tipos de
subordinagao, enquanto empregados qualificados ou técnicos apresentam grau quase
insignificante de subordinagéo técnica, pois sé&o eles que ditam as regras técnicas a
que obedecera a execugéo do trabalho?0.

Dentro desse espectro ressaltado por Arion Saydo Romita®! ainda na década
de 1970, pode-se afirmar que a subordinagdo passa a ganhar novos contornos
considerando as diferentes formas de trabalho nos ultimos anos, grande parte em

virtude da denominada revolugao tecnoldgica.
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1.5 A RAREFAGAO DA SUBORDINAGAO

A partir das distintas vertentes da subordinagdo do empregado ao empregador
e, especialmente, da sua concatenagdo com a dependéncia econémica, chega-se ao
fendbmeno denominado rarefagao da subordinagao.

Em uma definicdo informal, rarefacdo € o fendmeno que corresponde a
diminuigdo da densidade de uma estrutura solida®2.

Trazendo o conceito ao tema proposto, trata-se da diminuicdo, da perda de
solidez, de densidade da subordinagao do empregado ao empregador, que consiste
em um elemento essencial na relagao de emprego.

Conforme anteriormente discorrido, a subordinacéo € elemento fundamental da
relacdo havida entre empregador e empregado. Além disso, o elemento confianga
também é outro fator presente nas relagdes de trabalho. Nao se refere aqui aos tipicos
“cargos de confianga” trazidos pela CLT?3, especialmente em seu artigo 62, inciso Il;
trata-se do elemento confianca necessario para o desempenho das atividades de
qualquer trabalhador.

No entanto, a forma de atuacdo dos trabalhadores tem sofrido modificacao,
embora, ressalte-se, ndo se afirma aqui que tal alteracdo venha ocorrendo em todas
as relagdes de trabalho. E fato que parcela consideravel das relacdes de emprego
ainda mantém as caracteristicas tipicas dessa relacdo, como subordinacéo forte,
rigoroso controle de jornada e pouca autonomia da vontade. Contudo, sdo inegaveis
as alteragbes introduzidas pelos avangos da tecnologia e das relagdes sociais.

Diante disso, Cesar Bessa? traz a ideia de rarefacdo da subordinagdo com a

seguinte afirmacéao:

Ante os termos de adelgagamento e diluigdo, José Martins Catharino prefere
rarefagao para dela minudenciar situagées limitrofes de subordinagdo como
a especializagdo técnica do empregado; altos empregados com salarios
elevados e de confiangca a ponto de se confundirem com os proprios
empregadores; situagbes mesoldgicas, que sao aquelas defluem do
ambiente, local ou locais da prestagdo laboral, como ambiente familiar ou
residencial; servigos externos e fatores distintivos por peculiaridades

82 DICIONARIO INFORMAL. Rarefagdo. Disponivel em:
https://www.dicionarioinformal.com.br/significado/rarefa%C3%A7%C3%A30/925/. Acesso em: 18
jan. 2019.
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Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em:
20 out. 2018.
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profissionais; concluindo que o conceito de assalariado, em face dessas
condigbes, vem se ampliando cada vez mais!

Ademais, Murilo Oliveira®, ao versar sobre a subordinagéo, traz diversos
exemplos de atividades laborais ligadas a condi¢cao de assalariado que se situam em
uma zona de fronteira. Assim, ao se aplicar a doutrina classica de subordinacao
trabalhista a essas atividades, muitas vezes se enfrentara dificuldade na
caracterizagao da relacdo de emprego. Para esse mesmo autor, o periodo atual esta
marcado pelo pos-fordismo, que vem contribuindo para a formagao de tais situagoes
atipicas de subordinagao, gerando interpretagcdes restritivas de relacdo de emprego
diante de uma descaracterizagdo da subordinagédo do empregado ao empregador.

De acordo com Cesar Bessa®®, os casos apontados por Murilo Oliveira®” séo
absorvidos pelas situagdes conceituadas como “rarefagdo da subordinagao”, o que
demonstra ndo s6 a fragilidade, mas também a insuficiéncia do critério da
dependéncia juridica como paradigma para identificagcdo ou ndo da existéncia de
relacdo de emprego.

Por outro lado, Cesar Bessa® e Murilo Oliveira® chegam ao entendimento de
que a rarefacdo da subordinagdo, carreada pelos novos paradigmas dos sistemas
produtivos, deixou uma parcela consideravel de trabalhadores excluida socialmente
da tutela protetiva. E, tendo em vista tal estado, com o objetivo de resgatar os direitos
fundamentais dos trabalhadores, passou-se a reconhecer novos conceitos a respeito
da subordinacdo trabalhista, como a subordinagcdo estrutural e a subordinacdo

reticular.
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1.6 SUBORDINACAO ESTRUTURAL E RETICULAR

A subordinacao estrutural tem como seu principal expoente o ministro do TST,
Mauricio Godinho Delgado®, para quem a subordinagéo se faz inerente a relagéo de
emprego e se caracteriza por sua natureza juridica, ndo técnica e tampouco
econdmica. Nas palavras do mencionado autor, a subordinagdo deveria se
transformar conceitualmente para se adaptar as caracteristicas contemporaneas do
mercado de trabalho.

Complementa o autor que a subordinagao estrutural se expressa pela insergao
do trabalhador na dindmica do tomador de servigos, independentemente de receber
ou nao suas ordens diretas, mas desde que acolha, estruturalmente, sua dindmica de
organizacgao e funcionamento®’.

Trata-se de uma construgcado doutrinaria especialmente aplicada as situacdes
de terceirizagéo, relagao comercial utilizada em larga escala nas ultimas décadas,
com reflexo expressivo nas relagdes de trabalho.

De acordo com a referida teoria, os trabalhadores estdo todos subordinados a
um eixo central, detentor dos meios de producdo e responsavel pela conducido da
atividade econbémica. O vinculo empregaticio formal podera até ser com
empregadores distintos, mas o objetivo econdmico dos diversos trabalhadores é
unico, as atividades laborais caminham em uma mesma diregdo. Por exemplo, na
montagem de automoveis, ainda que diversas empresas fagam parcialmente cada
etapa através de diferentes trabalhadores, o resultado que se persegue é o mesmo,
ou seja, a montagem de veiculos. Essa é a razdo da denominagao de subordinagao
“estrutural’ para a referida teoria.

Cesar Bessa% afirma que, se extraem alguns aspectos essenciais dessa

construcao tedrica de subordinagao, tais como:

Irrelevancia da condigéo de recebimento de ordem do empregador, se direta
ou indireta; irrelevancia da atividade exercida pelo trabalhador, se atividade
fim ou meio; inser¢do do trabalhador na dindmica produtiva da empresa;
incorporagao da cultura empresarial do trabalhador.

%0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013. p.
297.

91 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p.
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92 BESSA, Cesar. Além da Subordinagao Juridica no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 145.
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Considerando todo o escopo da redefinigdo da subordinagdao proposto por
Mauricio Godinho Delgado®, na hipétese da prevaléncia da subordinagdo estrutural,
é fato que isso levara a protecdo a uma parcela mais ampla de trabalhadores. E por
essa razdo que se propde colocar fim a conjugacdo das trés dimensbes de
subordinagdo: classica, objetiva e estrutural.

Esse é, inclusive, o entendimento consubstanciado na decisao reproduzida a
seguird:

VINCULO DE EMPREGO. CONFIGURACAO. ELEMENTOS FATICO-
JURIDICOS. 1. O reconhecimento da relagdo de emprego exige o
preenchimento dos requisitos previstos nos artigos 2° e 3°, da CLT, quais
sejam: trabalho prestado por pessoa fisica, com pessoalidade, nao
eventualidade, onerosidade e subordinagédo juridica. 2. A mencionada
subordinagao pode se verificar, segundo a moderna doutrina, nas dimensdes
subjetiva e objetiva ou estrutural. Pode ser subjetiva, quando se revela por
meio de ordens e deveres de obediéncia; objetiva, em virtude da realizagao
pelo obreiro, dos objetivos sociais da empresa; e, estrutural, nas hipéteses
em que o trabalho insere-se na organizagéo, funcionamento e estrutura do
empreendimento, ainda que em atividade meio. Caso presente uma dessas
dimensdes, configurado esta o elemento mais sensivel e de destaque da
relacdo de emprego. 3. Neste processado, o conjunto probatério demonstrou
que a relacdo havida entre as partes se revestiu de todos os elementos
estabelecidos nos citados artigos celetistas, razdo pela qual se configurou o
vinculo de emprego.

Dessa forma, a partir das ideias de subordinacao desenvolvidas por Mauricio
Godinho Delgado® sugiram outros desdobramentos relacionados a subordinagio,
especialmente a subordinagao reticular, ainda dentro do escopo das novas
configuragdes.

Diante disso, em uma das definigdes mais claras que se encontra a respeito da

subordinagao reticular, Marcus Menezes Barberino Mendes® afirma o seguinte:

Ela pode se formar na retina dos multiplos agentes econdmicos coordenados
pela unidade central, de modo silencioso e aparentemente incolor e até
indolor. A subordinagao juridica pode ser entao “reticular”’, também nesse
sentido e através de instrumentos juridicos de associagdo empresarial, onde
nenhuma atividade econOmica especializada é desenvolvida pelo suposto
empregador, que se envolve na producdo de um determinado resultado

93 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011, p.
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pactuado com a unidade central. Suposto, ndo porque em verdade nao o seja,
mas por nao ser o unico empregador.

Jorge Souto Maior®” esclarece que:

A concepgao de subordinagao reticular impede que um grupo de empresa
abale as estruturas tutelares precarizando direitos, por meio da ligagédo da
perspectiva obrigacional ao capital em relagao ao trabalho, cujo fundamente
se tem pelo art. 2° da CLT, de que o empregador ou a empresa € quem
assume os riscos da atividade econbmica, suplantando desta forma as
aparéncias da inexisténcia de relacdo empregaticia, concluindo que é
empregador o capital e ndo a pessoa fisica ou juridica que pura e
simplesmente emite ordens ao trabalhador.

Nao obstante as novas perspectivas de subordinacio trazidas com o advento
da subordinagao estrutural e reticular, é fato que importantes mudancas aconteceram
nos ultimos anos, em especial no que tange a propria terceirizagéo.

Defende Luciano Martinez® que, com o advento da Lei 13.429/2017°°,
especialmente ao nao limitar a terceirizacdo para as atividades meio, a construcao
doutrinaria da subordinagcdo estrutural e reticular perdeu forgcas, uma vez que a
legislagdo ndo encampou a concepgao de subordinagao estrutural ou em rede dos
diversos trabalhadores, e, ainda, abriu a possibilidade para a terceirizacdo nas
diversas etapas do desenvolvimento da atividade econbmica a que se propde o

empregador.

1.7 PARASSUBORDINAGAO

A subordinagao juridica, para Luciano Martinez'®, é um conceito inerente a
relacdo de emprego, e € oriunda do modelo taylorista.

Antes de adentrar ao conceito de parassubordinagao, é importante esclarecer
qgue o sistema taylorista foi desenvolvido no final do século XIX e no inicio do século
XX. Nesse sistema, o trabalhador é posicionado como engrenagem do sistema
produtivo.

97 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A Supersubordinagdo — Invertendo a Logica do Jogo. Revista Justica
do Trabalho, ano 25, n. 297, 2008, p. 191.

98 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagbes Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2017.

99 BRASIL. Lei n® 13.429, de 13 de julho de 2017. Altera dispositivos da Lei no 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario nas empresas urbanas e da outras
providéncias; e dispde sobre as relagdes de trabalho na empresa de prestagao de servigos a
terceiros. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13429.htm.
Acesso em: 20 jan. 2019.

100 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes Individuais, Sindicais e Coletivas

do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Ressalta Luciano Martinez'® que o modelo taylorista serviu de base para a
chamada segunda revolugéao industrial, caracterizada pela preciséo das ferramentas,
pela uniformidade do ritmo de producédo e pela padronizagdo dos produtos, cujo
modelo ficou conhecido como fordismo, por ter Henry Ford como seu principal
expoente. Para o autor, trata-se de sistema produtivo que nao requeria conhecimento
cientifico para as atividades, mas apenas uma cadéncia constante no trabalho
executado.

E, adentrando o universo das relagcdes de trabalho, conforme também afirma
Luciano Martinez'%?, essa cadéncia era observada por forca do exercicio continuo do
poder diretivo do empregador, mediante uma constante subordinagao juridica.

No entanto, conforme € possivel se verificar ao analisar os sistemas de
producao ao longo do tempo, com o declinio do fordismo, surgiu o modelo de produg¢ao
denominado toyotismo ou ohnista, pensado por Taiichi Ohno, que implementou novas
técnicas de administracao, sendo os principais a supressao da burocracia corporativa
desnecessaria, o salario individualizado e baseado na produtividade, a manutengao
de um fluxo continuo de produtos com vistas a eliminacédo de estoques e a produgao
em tempo real.

Foi justamente nesse momento historico e social que se evidenciou um
esmaecimento da subordinagdo juridica. Luciano Martinez'® ainda explica o que

segue:

Uma das consequéncias mais visiveis desse processo foi evidenciada na
redefinicao do perfil do trabalhador, que foi chamado a assumir riscos antes
exclusivamente tomados pelos capitalistas. No lugar da subordinagao juridica
tipica passou a existir uma situagao de parassubordinagao, na qual, embora
presente, o poder diretivo do empregador foi mitigado. A parassubordinagao
é, entdo, visualizada em relagdes pessoais de colaboragdo continuada e
coordenada, em que a diregdo dos servigos esta presente de modo difuso e
pontual.

Uma vez analisados os diferentes tipos de subordinagdo e até mesmo os
fendbmenos da rarefagcado e da parassubordinagao, € interessante analisar o impacto

das alteragbes ocorridas na relagdo de emprego e, inclusive, entender em que

101 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2017.

102 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2017.

103 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 177.
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espectro se encontra o empregado caracterizado no paragrafo unico do artigo 444,
objeto deste estudo.

Ademais, além da analise do conteudo juridico da relagdo de trabalho, que
compreende a subordinagao, faz-se necessaria a analise dos principios norteadores

do Direito do Trabalho, cujo estudo se dara a partir do proximo capitulo.
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2 PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DA ISONOMIA E DA PROTEGAO

2.1 DA IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

E curioso notar que, decorridas mais de duas centenas de anos da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao'%4, que previu em seu artigo 1° a igualdade de
direitos entre os homens, ainda se discute e se busca incessantemente nas diferentes
sociedades a tdo desejada igualdade.

E bem verdade também que a igualdade ganha contornos diferentes a8 medida
gue a sociedade se modifica. Contudo, ainda que as minorias étnicas, de género e
religiosas tenham intensificado sua luta por direitos de igualdade, ainda hoje &
possivel aferir desigualdades basicas entre homens e mulheres, entre brancos e
negros.

De fato, a CF de 1988'% representou grandes avangos nesse aspecto, 0os quais
serdo mencionados a seguir. No entanto, o tratamento legal necessario nem sempre
ocorreu no tempo adequado, fazendo com que houvesse retardamento e demora na
compreensao social das igualdades, ainda que formais.

Um exemplo é a propria abolicdo da escravatura no Brasil, ocorrida somente
em 1888, isso é, 99 anos depois da promulgacdo da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao. Tal retardamento representou um atraso excessivo para a
sociedade brasileira, que até o presente momento discute se medidas afirmativas sao
eficazes para diminuir a referida desigualdade.

Trazendo o tema para as relacdes do trabalho, € impressionante que ainda se
discuta nos dias atuais a desigualdade salarial entre homens e mulheres,
considerando que grande parte das trabalhadoras, pelo simples fato de serem do sexo
feminino, percebem remuneragao inferior aos homens, embora estejam na mesma
funcdo e na mesma empresa.

Diante desse quadro social, o objetivo aqui é ressaltar a ideia fundamental do

principio da igualdade e da isonomia, que é e deve ser amplamente aplicada as

104 FRANCA. Declaragao de direitos do homem e do cidadao (1789). Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 19 jan. 2019.

105 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.



36

relagbes de trabalho. Dela decorre a igualdade sem distingdo do trabalho

desempenhado, conforme preceitua o artigo 7°, inciso XXXII, da CF1%6;

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

[...]
XXXII - proibicéo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

[..]

O objetivo do dispositivo constitucional foi trazer a igualdade formal aos
diferentes tipos de trabalho, assegurando todos os direitos aos empregados em geral,
sem qualquer distingao.

A vedacéo trazida por esse dispositivo da CF € fundamental para ndo criar
trabalhadores de primeira, segunda ou terceira classe.

E também por essa razdo que os direitos previstos no artigo 7° da CF
(denominados pela doutrina como patamar civilizatério minimo'%7) sdo assegurados a
todos os trabalhadores urbanos e rurais.

O referido patamar minimo foi inclusive ressaltado pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario 590.415'%8, cujo

excerto é trazido abaixo:

[...]

Embora, o critério definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade
absoluta seja vago, afirma-se que estdo protegidos contra a negociagao in
pejus os direitos que correspondam a um “patamar civilizatério minimo”, como
a anotagdo da CTPS, o pagamento do salario minimo, o repouso semanal
remunerado, as normas de saude e seguranga do trabalho, dispositivos
antidiscriminatérios, a liberdade de trabalho etc. Enquanto tal patamar
civilizatério minimo deveria ser preservado pela legislagdo heterbnoma, os
direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociagdo coletiva, que,
justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo de adequacgéo das
normas trabalhistas aos diferentes setores da economia e a diferenciadas
conjunturas econdmicas.

No entanto, a propria lei traz especificidade a alguns trabalhadores em razéo
de suas condi¢cdes especiais ou em razdo de estarem em situacdes peculiares, como,

por exemplo, a estabilidade de gestantes, integrantes da Comissao Interna de

106 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

107 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p.
112.

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 590.415. Relator: Min., Luis
Roberto Barroso. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8590961. Acesso em: 19 de
janeiro de 2019.
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Prevencgao a Acidente (Cipa) e dirigentes sindicais e o recebimento de remuneragao
adicional por aqueles que laboram em periodo noturno ou em condi¢des insalubres e
perigosas. Isso ndo representa privilégio; pelo contrario, representa adequagao a
situacao ou condicdo em que se encontra o trabalhador.

Diante disso, é importante analisar o Principio da Igualdade nas relagdes de
trabalho, especialmente para aferir se ha violagdo do Principio da Igualdade na elei¢ao
do empregado previsto no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT'%, objeto deste
trabalho.

2.2 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A CONSTITUICAO FEDERAL

A relevancia do principio da igualdade é indiscutivel, devendo tal principio ser
observado nao so por aquele que analisa a legislagdo em si, mas também pelo préprio
legislador ao criar legislagao infraconstitucional.

Celso Antonio Bandeira de Mello''? assevera que a igualdade € um principio
que visa a duplo objetivo, a saber: de um lado, visa a propiciar garantia individual
contra perseguigdes (¢ por essa razao que ele esta previsto no capitulo da CF'"
denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”), e, de outro lado, visa a tolher
favoritismos.

Ressalta também José Afonso da Silva''? que a igualdade ndo merece tantos
discursos quanto a liberdade, até porque a igualdade ndo admite privilégios e
distingdes.

E curioso notar que a CF de 1988"'3 abre o capitulo dos direitos individuais com
o reconhecimento da igualdade juridico-formal, isso €, da igualdade perante a lei, a
saber:

109 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

110 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 23.

11 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

112 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 211.

113 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

De igual sorte, trouxe também a CF''* outras normas que reforcam o referido
principio, especialmente quando buscam a igualizagao dos desiguais pela outorga de
direitos sociais substanciais''®.

E nesse rol de direitos sociais é possivel verificar a vedacdo das diferencas
salariais, de exercicio de fungdes e de critérios de admisséo por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil e qualquer discriminagcado quanto a salario e critério de admissao do
trabalhador com deficiéncia.

A prépria Carta Magna''® preceitua como um dos objetivos da Republica

Federativa do Brasil a reducéo das desigualdades sociais:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (grifo nosso)

Além dos dispositivos citados, ha também outros que reforcam a ideia de
igualdade material, especialmente aqueles relativos a universalidade da seguridade
social, a garantia ao direito a saude e a educacgao e a preocupagéo com a justi¢a social
como objetivo das ordens econdmica e social, conforme expresso nos artigos 170,
193, 196 e 205 da Constituicao Federal'’.

2.3 DA IDEIA DE IGUALDADE E DESIGUALDADE

E interessante como a busca pela igualdade é algo recorrente nos seres

humanos e esta absolutamente ligada a ideia de justi¢ca, uma vez que, a medida que

114 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 23.

116 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

117 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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se chega mais proximo a igualdade dos seres humanos em uma sociedade, diminui-
se a injustica, seja ela de carater social, econédmico ou de qualquer outra espécie.

José Afonso da Silva''® traz, em sua analise, os conceitos de igualdade. O
primeiro deles, denominado nominalista, afirma que os seres humanos ja nascem e
perduram desiguais, e que a igualdade nao passa de uma expressao sem significado
no mundo real. De outro lado encontram-se os denominados idealistas, que postulam
por um igualitarismo absoluto entre as pessoas.

Jean Jacques Rousseau'®, filosofo francés, defendia duas formas de
desigualdade. A primeira, denominada desigualdade fisica ou natural, refere-se as
diferencas fisicas dos seres humanos, como raca, cor, estatura, e, em sintese, as
qualidades do corpo e da alma. E a segunda, denominada desigualdade moral ou
politica, compreende os privilégios de uma parte da sociedade em detrimento da outra,
uma espécie de subgrupo, como 0s mais ricos, mais poderosos.

No entanto, José Afonso da Silva'?? ressalva que havia quem defendesse uma
posicdo mais realista, na qual se reconhece que ha desigualdade entre os seres
humanos, mas, por outro lado, ha caracteristicas iguais a todos os homens, como sua
estrutura fisica, uma mesma anatomia, caracteristicas inerentes a condicido de homo
sapiens, sem deixar de considerar as desigualdades, taxadas de desigualdades
fenoménicas: naturais, fisicas, morais, politicas, sociais etc.

Destaca Carmen Lucia Antunes Rocha'?":

N&o se aspira uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que
semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeg¢a o homem de ser digno em sua
existéncia e feliz em seu destino. O que se quer é a igualdade juridica que
embase a realizagdo de todas as desigualdades humanas e as faca
suprimento ético de valores poéticos que o homem possa desenvolver. As
desigualdades naturais sdo saudaveis, como sdo doentes aquelas sociais e
econdmicas, que n&o deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser
humano unico.

118 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 212.

119 ROUSSEAU, Jean Jacques apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 212.

120 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 212.

121 ROCHA, Carmen Lucia Antunes apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 213.
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Independentemente de suas definicdes, o traco comum a todos os citados € o
reconhecimento da desigualdade, objeto imprescindivel ao analisar o principio da

igualdade.

2.4 ISONOMIA FORMAL E MATERIAL

Quando a CF'?? traz em sua redagdo o enunciado de que todos s&o iguais
perante a lei, trata-se da denominada isonomia formal, isso €, todos sdo declarados
iguais. Entretanto, ndo € apenas com a declaragdo expressa da lei que se fara
igualdade entre homens e mulheres, entre pobres e ricos, entre negros e brancos.

Nao se desconsidera a necessidade da disposi¢ao constitucional e a evolugéo
ocorrida na sociedade até ser reconhecida legalmente a isonomia formal. Entretanto,
nao se pode negar a eficacia restrita do dispositivo. Por essa razdo, nas palavras de
José Afonso da Silva'?3, “a isonomia formal refere-se a igualdade juridico-formal no
plano politico, de carater puramente negativo, visando abolir os privilégios, isengdes
pessoais e regalias de classe”.

Acrescenta ainda o constitucionalista’®* citagbes de Georges Sarotte'? e L.
Ingber'?® no sentido de que a referida igualdade, procedente da Revolugdo Francesa
de 1789, gerou profunda desigualdade econémica, porque passou a ser fundada em
uma visao individualista do homem.

Diante disso, tal igualdade n&o leva em consideracdo a distingdo e as
peculiaridades dos diferentes grupos existentes dentro da sociedade. A declaragéo de
que todos séo iguais ndo elimina as desigualdades de forma automatica ou mesmo
gradual.

O objetivo dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais € justamente
assegurar a igualdade e, para tanto, nao podem abrir mao de, por vezes, versar sobre

o denominado tratamento desigual.

122 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
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publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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2.5 O TRATAMENTO DESIGUAL

N&o é possivel discorrer sobre o principio da igualdade sem ressaltar a maxima
proferida por Aristoteles’® de tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida da sua desigualdade.

Celso Antonio Bandeira de Mello'?8, ao ressaltar a referida maxima aristotélica,
traz uma absoluta e importante indagagéo, a saber: “Quem s&o os iguais e quem sao
os desiguais?”

E provavel que a maior parte da sociedade moderna ja tenha consciéncia de
que os desiguais merecem tratamento desigual, no entanto, as repostas para os
questionamentos feitos pelo referido constitucionalista sdo de extrema importancia
para enderecar de maneira acertada o distinto tratamento.

Além disso, o autor'?® introduz o elemento denominado discrimen, que pode
ser definido como “o que se separa”, ou mesmo “diferenca”'3°. Na realidade, o sentido
dado a esse elemento é de um elemento legal para discriminar.

Ora, é exatamente sobre esse elemento que se deve ater o operador do direito.
Ressaltar a maxima de que os desiguais devem ser tratados de forma desigual nos
da a ideia geral de que nem todos sdo iguais. Entretanto, faz-se também necessario
indagar se o elemento legal utilizado para identificar a referida desigualdade, o
discrimen, é legitimo ou ilegitimo3'.

E é justamente a lei que, por vezes, traz o elemento discriminador dando
tratamento desigual em determinadas situagbes. A aposentadoria por tempo de
servico apos 30 anos de contribuicdo para as mulheres e 35 anos para os homens é
um exemplo.

E é interessante notar que justamente esse elemento discriminador vem sendo

atualmente atacado e rediscutido pela sociedade civil e pelo parlamento, ja que o pais

127 ARISTOTELES apud BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Szo Paulo:
Saraiva, 1978, p. 225.

128 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 20?
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

129 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 20?
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

130 PRIBERAM. Discrimen. Disponivel em: https://dicionario.priberam.org/discr%C3%ADmen. Acesso
em: 17 jan. 2019.

131 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 12.
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estd as portas de uma mudancga de suas regras previdenciarias. Trata-se de um
elemento discriminador que pode nao fazer mais sentido para a sociedade civil,
considerando as alteracdes nas relagdes de trabalho entre homens e mulheres.

Outro exemplo € a obrigatoriedade de contratagdo de empregados portadores
de deficiéncia pelas empresas que possuam mais de 100 (cem) empregados.
Conhecida popularmente como cota, trata-se de um discrimen trazido pela lei para
que, forgcosamente, haja a introdu¢do no mercado de trabalho de pessoas com tais
caracteristicas. A propdsito, essa é uma lei que, em virtude da fiscalizagao existente,
tem gerado aumento no numero de empregados admitidos nessa condigao.

Ambos os exemplos trazem a ideia de que é absolutamente possivel tratar
desigualmente aqueles que sao desiguais, introduzindo um elemento para “discrimina-

los” e trazé-los a uma posi¢ao de igualdade em relagdo aos demais.

2.6 Limites do Elemento Discriminador

Nao obstante a possibilidade da introdugdo do elemento discrimen para
identificar a desigualdade do individuo, faz-se necessaria a observagao de alguns
limites.

Tais limites para a discriminagao trazida pela propria lei encontram-se
justamente nos preceitos constitucionais trazidos pela Carta Magna'®2. Um deles esta
claramente descrito no artigo 3°, inciso IV, ja citado, o qual veda expressamente
qualquer tipo de discriminagao em virtude origem, raga, sexo, cor, idade.

E evidente que discriminar em razdo das questdes mencionadas no referido
artigo, de fato, ndo faria qualquer sentido, porque tal discriminagdo, em vez de
proporcionar igualdade, proporcionaria privilégios a outro grupo.

No entanto, é curioso analisar que, mesmo assim, cabem excecdes, conforme

reafirma Celso Anténio Bandeira de Mello'33, desde que as discriminacdes:

Guardem pertinéncia e sejam carreadas de vinculo de correlagdo logica entre
a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade
de tratamento em fungéo dela conferida, desde que tal correcdo ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constituicao.

132 BRASIL. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

138 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 2014.
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Traduzindo as palavras do autor mencionado, € possivel que determinada agao
expressa em uma lei, em um edital de concurso ou até mesmo em uma lista de
requisitos para um emprego contenha um elemento discriminador baseado até mesmo
em um dos itens do inciso IV do artigo 3° da CF'34, desde que possua uma justificativa
razoavel para assim discriminar.

Cita-se como exemplo uma pesquisa trazida para analisar doenga com maiores
danos a determinada raga, sendo recrutadas pessoas somente daquela raca
especifica, desprezando as demais. Ora, se 0 objetivo da pesquisa € justamente
analisar os impactos e as sequelas ocasionadas pela enfermidade em determinada
etnia, ndo ha o menor sentido em recrutar as demais. Nesse caso ha total pertinéncia
em discriminar as outras ragas.

O que se busca proibir com os principios constitucionais é justamente a
discriminagao pela discriminagdo, sem coeréncia légica, sem preservar um bem
maior, que no exemplo dado teria como justificativa a preservagcdo da vida das
pessoas pertencentes a uma determinada raca. Nas palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Mello'® o que se busca através do principio da igualdade é a
impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas.

Dessa forma, em uma receita pratica e simples, mas absolutamente usual, é
possivel identificar se ha desrespeito a isonomia mediante a afericao da discriminacao

em trés etapas:

a. identificar o elemento discriminador;

b. verificar se ha pertinéncia légica entre o elemento discriminador e a
desigualdade que se quer estabelecer através de tal elemento; e

c. analisar se a pertinéncia légica anterior observa os interesses contidos no

sistema constitucional.

Recentemente veiculado por diversos meios de comunicagdo e com total
relagdo com o tema analisado foi o edital de concurso da Policia Militar do Estado do
Parana para vagas em 2018, o qual trouxe como elemento discriminador a

“‘masculinidade”. O proprio certame trouxe a definicho de masculinidade, cuja

134 BRASIL. Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

135 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 18.
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descricdo foi: “capacidade de ndo se impressionar com cenas violentas, suportar
vulgaridade, ndo se emocionar facilmente, ndo demonstrar interesse em histoérias
romanticas ou de amor”'3,

Identificado o elemento discriminador, a masculinidade, ndo se reconhece
qualquer pertinéncia légica para o exercicio da fungao requerida, qual seja, policial
militar. Por qual razdo uma mulher nao pode ser policial militar?

Ademais, o elemento discriminador n&do guarda qualquer correlagdo com os
interesses contidos no sistema constitucional, que incessantemente busca igualar
homens e mulheres.

No entanto, se o referido concurso for deslocado para outra situagao, na qual
se buscasse eleger em um processo seletivo agentes penitenciarios para
desempenharem suas fun¢gdes em um presidio de seguranga maxima, em cujo
estabelecimento estariam lotadas cerca de 500 (quinhentas) pessoas do sexo
masculino, haveria total pertinéncia logica, ja que uma das obrigagcées do agente
penitenciario é realizar ou supervisionar a revista pessoal em homens, o que nao seria
razoavel que mulheres fizessem.

Essas situacdes servem, de forma exemplificativa, para analisar se ha
pertinéncia légica entre o elemento discriminador e a desigualdade que se quer
estabelecer, e, ainda, se tal pertinéncia observa os ditames constitucionais de
igualdade.

E seguindo nessa linha, ensina-nos Celso Antonio Bandeira de Mello'¥" que
para se verificar se um discrimen contido na lei tem consonancia com a isonomia,
deve-se aferir se ndo ha algum impedimento considerando os quatro requisitos

reproduzidos abaixo:

a. o elemento discriminador ndo deve pormenorizar, detalhar ou discriminar um
s6 individuo;

b. as pessoas abrangidas pelo elemento discriminador devem ser, de fato,
distintas, ou seja, portadora de uma caracteristica que as torne
diferenciadas;

136 BARAN, Katna. Apos polémica, PM do Parana retira termo ‘masculinidade’ como requisito para
concurso. O Estado de S. Paulo, 13 ago. 2018. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,apos-polemica-pm-do-parana-retira-termo-
masculinidade-como-requisito-para-concurso,70002449348. Acesso em: 6 jan. 2019.

137 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., 202
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 18.
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c. deve haver pertinéncia logica entre o elemento discriminador e a
diferenciacao de tratamento dispensado; e

d. na realidade dos fatos, a diferenciacao de tratamento dispensada deve estar
amparada pelos interesses previstos na CF, tornando-a absolutamente

legitima e constitucional.

Diante de tais elementos, ao analisa-los a luz do objeto deste trabalho, torna-
se imprescindivel averiguar se a diferenciagdo de tratamento trazida pelo paragrafo
Unico do artigo 444 da CLT"3 a uma parcela especifica de empregados é legitima e

constitucional, justificando tratamento desigual em relagdo aos empregados em geral.

2.7 Igualdade sem Distingao de Trabalho prevista na Constituicao Federal

A CF"'39 conforme ja mencionado, traz no artigo 7°, inciso XXXII, a vedagéo de
distincao de trabalho manual, técnico ou intelectual, ou mesmo entre os profissionais
que exercem tais trabalhos.

O referido dispositivo constitucional tem o objetivo de tragar um parédmetro claro
de direitos a todos os trabalhadores, sem distingdo em virtude da natureza de sua
atividade laboral.

Ressalta Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda'® que “todos os direitos que
tiverem os trabalhadores manuais té-lo-&0 os trabalhadores intelectuais, ou vice-
versa”.

Dessa forma, essa norma constitucional tem o condao de trazer isonomia a
todos os trabalhadores, sem privilegiar um grupo porque desenvolve trabalhos
intelectuais em detrimento do grupo que desenvolve trabalhos manuais, ja que, ao
longo do tempo, aqueles passaram a ser considerados mais vistosos pela sociedade,
e, consequentemente, melhor remunerados que estes.

E interessante notar que esse dispositivo constitui uma das regras

constitucionais de nao discriminacédo, e esta acompanhado de outros que visam a

138 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

139 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.

140 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967 com a
Emenda n° 1 de 1969, t. V/102.
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proteger o trabalhador de qualquer situagao discriminatdria, tais como, em relagéo a
mulher (inciso XX), a idade (inciso XXX), ao portador de deficiéncia (inciso XXXI),
todos elencados no artigo 7° da Constituigdo Federal''.

Nao ha duvida de que as normas de protecdo constitucional em relagéo a
igualdade asseguram aos trabalhadores que n&o haja tratamento distinto por questdes
de género, raca, credo e por tipo de atividade exercida. Trata-se, em principio, de
normas que trazem a previsao de igualdade formal perante os trabalhadores.

Por outro lado, ndo se pode deixar de reconhecer situacdes faticas distintas
relacionadas a remuneracgao dos diferentes tipos de profissionais, trazida pelo préprio
mercado de trabalho dentro do sistema econémico, o que resulta, sem duvida, em
desigualdade econémica.

Em outras palavras, a desigualdade existente entre a grande massa de
trabalhadores esta situada na desigualdade econdmica, gerada por remuneragdes
diferenciadas para uma parcela da sociedade, em regra mais escolarizada e
qualificada, o que torna uma parcela de trabalhadores mais privilegiada, sem duvida
alguma.

Apenas para ressaltar, tal privilégio ndo fara com que essa parcela de
trabalhadores tenha mais ou menos direitos, seja privilegiada ou desprivilegiada em
virtude de sua condicdo mais favorecida. Entretanto, ha que se evidenciar que tal
desigualdade de condigbes podera tornar essa parcela de trabalhadores apta a
exercer de forma distinta seus direitos, ou, ao se analisar por outro prisma, permitir
que essa parcela de trabalhadores tenha maior liberdade de atuacdo dentro das
relagdes de trabalho, por sua condicao diferenciada dos demais, sem ferir, de forma
alguma, o principio da igualdade e n&o discriminagcdo assegurado a todos os
trabalhadores, sem distingao.

2.8 O Principio da Protecao

Trata-se de um dos principios do Direito do Trabalho, no entanto, para a grande

maioria dos doutrinadores € a propria razao de existéncia do Direito do Trabalho, ja

141 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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que esse ramo do Direito tem o objetivo principal de garantir direitos minimos ao
trabalhador, isso €, 0 minimo de protecgao legal.

Extrapolando para a relagao contratual, em regra geral, quando duas ou mais
partes decidem contratar e estdo em condi¢des de paridade, ndo ha razdo para que
haja qualquer interferéncia estatal na referida relagéo, ja que as partes tém autonomia
para contratar o que Ihes convier, desde que nao vedado por lei.

No entanto, considerando toda a evolugao histérica do Direito do Trabalho,
especialmente a razado de seu surgimento, de forma geral, a igualdade de forgas n&o
se encontra evidenciada nas relagdes de trabalho.

Ao refletir sobre a conquista dos direitos sociais como garantias fundamentais
no contexto da Revolugao Industrial e sua consequente consolidagdo no século X,
assevera Norberto Bobbio'42:

Numa sociedade em que so os proprietarios tinham cidadania ativa, era ébvio
que o direito de propriedade fosse levado a direito fundamental; do mesmo
modo, também, foi algo 6bvio que, na sociedade dos paises da primeira
revolugdo industrial, quando entram em cena os movimentos operarios, o
direito ao trabalho tivesse sido elevado a direito fundamental.

Nas palavras de Luciano Martinez'3, o principio da proteg&o surge justamente
para contrabalancar relagdes materialmente desequilibradas, propdsito que é
alcancado mediante opg¢des e atitudes interpretativas de determinadas variaveis pelo
aplicador da fonte juridica.

E dentro da logica ressaltada por Luciano Martinez'#4, Arnaldo Sussekind'4®

afirma que:

[...] o principio da prote¢éo do trabalhador resulta das normas imperativas e,
portanto, de ordem publica, que caracterizam a instituicdes basicas do Estado
nas relagcdes de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da vontade.
Essas regras cogentes formam a base do contrato de trabalho — uma linha
divisdria entre a vontade do Estado, manifestada pelos poderes competentes,
e a dos contratantes. Estes podem complementar ou suplementar o minimo
de protecgédo legal.

142 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 37.

143 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagdes Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 119.

144 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: Relagées Individuais, Sindicais e Coletivas
do Trabalho. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 119.

145 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituigées de Direito do Trabalho, v. |. 12. ed. Séo Paulo: LTR,
1991, p. 128.
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O principio da proteg&o, nas palavras de Mauricio Godinho Delgado'#, tem o

seguinte significado:

O Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas normas, institutos,
principios e presungdes proprias, uma teia de protegéo a parte hipossuficiente
na relagdo empregaticia — o obreiro — visando retificar (ou atenuar), no plano
juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho.

Das diversas analises sobre o principio da protecdo, € importante destacar a
reflexdo trazida por um dos maiores estudiosos do tema, o uruguaio Américo Pla

Rodriguez'#’, o qual ressalta que:

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,
responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das
partes: o trabalhador.

Diante de toda a analise realizada neste trabalho sobre o principio da
igualdade, pode-se afirmar que o principio da protecdo vem, justamente, funcionar
como um discrimen que permite trazer igualdade a relagdo estabelecida entre
trabalhador e empregador, ja que ndo se pode afirmar que o empregado, como regra

geral, tenha igualdade na relagdo com seu empregador.

2.9 O Principio da Proteg¢ao no Direito Brasileiro

No direito brasileiro, € possivel afirmar que o principio da prote¢cdo ganhou
contornos proprios, principalmente quando se analisa a legislagao trabalhista.
Para Sérgio Pinto Martins'#®, o principio da protegdo na legislagdo brasileira

pode ser desmembrado em trés:

a. principio in dubio pro operario;
b. principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador; e

c. principio da aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador.

Ainda nas palavras do mencionado autor'®, o principio in dubio pro operario
nao se aplica automaticamente no processo do trabalho: primeiramente € necessario

verificar de quem € o 6nus da prova dos fatos alegados.

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011, p.
190.

147 RODRIGUEZ, Américo Pla apud GENOVA, Leonardo de. O Principio da Protegdo no Século
XXI. Séo Paulo: LTR, 2009, p. 28.

148 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 135.

149 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 135.
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No que concerne a tal subprincipio, trata-se de uma regra referente a
interpretacdo de norma em que o operador do direito, seja juiz ou quem for, ao analisar
uma ou mais normas, encontra-se diante de um impasse de beneficiamento ao
trabalhador. Nesse caso, devera favorecer o operario, o trabalhador.

Em uma importante reflexdo, Leonardo de Génova'®, em sua obra intitulada
“O Principio da Protecao no Século XX”, afirma que a regra do in dubio pro operario
somente deve ser empregada quando todas as interpretagcdes se mostrarem
insuficientes para dirimir o litigio contratual.

A afirmagéo do autor é corroborada na decis&o judicial descrita a seguir’s’:

VINCULO EMPREGATICIO. MOTORISTA. PRESTACAO DE SERVICOS
ADMITIDA PELO EMPREGADOR. ONUS DA PROVA. IN DUBIO PRO
OPERARIO. O principio-mor orientador do Direito do Trabalho, o principio da
protecdo, compreende a regra in dubio pro operario. Vale dizer, quando uma
norma possa ser entendida de varias formas, deve-se preferir a interpretacao
mais favoravel ao trabalhador, pois ele é o destinatario da tutela legislativa
estatal, por ser a parte mais fraca na relagéo juridica, ao alienar a sua forga
de trabalho, sendo que, no caso de duvida na interpretagdo da norma, esta
deve laborar em favor do empregado. No caso, em vista da natureza protetiva
das normas trabalhistas, e diante do principio da atribuigdo do énus da prova
de modo diverso (art. 373, §1°, CPC/2015), incumbia a ré (arts. 818, da CLT
e 373, Il, CPC/2015) a prova de que a prestagao de labor ndo se iniciou em
momento anterior aquele admitido em defesa e reconhecido em sentenga.
Recurso provido para reconhecer o vinculo empregaticio a partir da data
alegada na inicial.

Quanto a aplicagdo da norma mais favoravel, ressalta Sérgio Pinto Martins'%?
que o artigo 7° estabelece os direitos minimos que sdo completados pela legislagcéo
ordinaria ou mesmo pela vontade das partes, e 0 objetivo € melhorar, e ndo piorar as
condic¢des de trabalho.

Ainda sobre o tema, explica Amauri Mascaro Nascimento'3:

Havendo duas ou mais normas juridicas trabalhistas sobre a mesma matéria,
sera hierarquicamente superior, e, portanto, aplicavel ao caso concreto, a que
oferecer maiores vantagens ao trabalhador, dando-lhe condi¢cdes, mais
favoravel, salvo no caso de leis proibitivas do Estado.

150 GENOVA, Leonardo de. O Principio da Protegdo no Século XXI. Sdo Paulo: LTR, 2009, p. 30.
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Jose Ferlin D'Ambroso, Porto Alegre, RS, 7 de dez. de 2018. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/pje/x2EQKcFCUHVs93mBP_EPmg?. Acesso
em: 20 jan. 2019.
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Direito do Trabalho: Relagées Individuais e Coletivas do Trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva,
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De uma forma mais técnica, Mauricio Godinho Delgado'* traz uma importante

reflexdo sobre a norma mais favoravel:

[...] o operador juridico deve buscar a regra mais favoravel enfocando
globalmente o conjunto de regras componentes do sistema, discriminando no
maximo os preceitos em fungédo da matéria, de modo a nao perder, ao longo
desse processo, o carater sistematico da ordem juridica e os sentidos l6gicos
e teleoldgicos basicos que sempre devem informar o fendmeno do direito.

E, por fim, quanto a regra de condigdo mais benéfica, trata-se de uma regra

que pressupde a analise de uma situagao em concreto, e esta intimamente ligada as

outras duas regras ja explicitadas.

Essa é justamente a sintese contida na decis3o judicial abaixo reproduzida'®®:

ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO (QUINQUENIOS). Discute-se nos
autos a aplicagdo da norma contida no artigo 129 da Constituicdo do Estado
de Sao Paulo aos servidores publicos regidos pela CLT. Ressalte-se que
servidor publico representa o género do qual o empregado celetista
contratado pela administracdo direta, autarquias e fundacgdes publicas é
espécie. Assim, pode-se inferir que o dispositivo mencionado, ao se referir a
servidor publico, ndo fez qualquer distingao entre aqueles enquadrados nas
espécies de funcionarios publicos e os empregados publicos. E, tratando-se
de norma benéfica, é perfeitamente aplicavel ao servidor celetista, tendo em
vista ser base do Direito do Trabalho o principio da prote¢ao, segundo o qual
aplica-se ao empregado a norma que disponha de forma mais benéfica,
visando a melhoria de sua condigdo social, determinacdo essa que se
encontra implicita no caput do artigo 7° da Carta Maior.

Para o argentino Ruprecht’®, “de acordo com esse principio, os direitos que os

trabalhadores adquiriram integram seu patriménio e deles ndo podem ser privados por

uma nova disposi¢ao, a menos que a lei disponha o contrario”.

Em regra, a ideia trazida por Ruprecht'®” estd consubstanciada no artigo 468

da CLT"8:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢ licita a alteracdo das
respectivas condigbes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

154 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTR, 2011, p.
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§ 1°. Nao se considera alteragéo unilateral a determinagdo do empregador
para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de fungéo de confianga.

§ 2°. A alteragdo de que trata o § 1° deste artigo, com ou sem justo motivo,
ndo assegura ao empregado o direito a manutencdo do pagamento da
gratificagcdo correspondente, que nao sera incorporada, independentemente
do tempo de exercicio da respectiva fungao.

E, também, conforme disposigdo expressa da CLT%°:

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente
Consolidagao.

Além das disposi¢des contidas no ordenamento juridico brasileiro, também ha

normatizagdo no dmbito internacional, estabelecida no artigo 19, 8 da Constituigdo6°

da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), que determina a aplicagdo da norma

mais favoravel ao trabalhador, estabelecendo o que segue:

8. Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convengio ou
recomendacgao, ou a ratificagao, por um Estado-Membro, de uma convencgao,
deverao ser consideradas como afetando qualquer lei, sentenga, costumes
ou acordos que assegurem aos trabalhadores interessados condigdes mais
favoraveis que as previstas pela convengao ou recomendacao.

Ademais, sobre a correlagdo imediata entre as regras decorrentes do principio

da protegdo, assegura Ruprecht'6’:

Esse principio tem intima correlagdo com o da norma mais favoravel, pois
dela se distingue claramente, ao supor a existéncia de uma norma anterior,
concreta e reconhecida, que ja foi aplicada e que deve ser respeitada,
justamente por ser mais proveitosa. Com relagao a regra in dubio pro
operario, distingue-se por ser mais geral e ter uma expressa formulagao
juridico-positiva.

Na realidade, as regras do direito brasileiro mencionadas tém o condao de criar

um arcabouco juridico de garantias minimas ao trabalhador que, de fato, constitui a

parte com maior vulnerabilidade nas relacdes de trabalho.

Isso ndo equivale a dizer que ndo exista autonomia da vontade do trabalhador

diante do seu empregador na relagdo estabelecida, entretanto, se reconhece que

existem limites impostos pelo préprio principio da protecdo para o exercicio dessa

autonomia pelo empregado.

159 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso

em: 20 out. 2018.

160 OIT. Organizacao Internacional do Trabalho. Convengao n°® 19. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wecms_336957.pdf. Acesso em: 20 out. 2018.

161 RUPRECHT, Alfredo J. Os Principios do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1995, p. 26.
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3 A AUTONOMIA DA VONTADE NAS RELAGOES INDIVIDUAIS DE TRABALHO

3.1 A AUTONOMIA DA VONTADE NA RELACAO CONTRATUAL

Muito se discute quanto a autonomia da vontade do trabalhador nas relagdes
individuais de trabalho, especialmente apds a edicdo da Lei n°® 13.467/2017'%2, que
trouxe possibilidades de negociagado até entdo n&o admitidas pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Conforme ja detalhado no primeiro capitulo, que abordou a natureza juridica da
relacdo entre empregado e empregador, a teoria contratualista baseia-se no carater
contratual dessa relagdo. Em consequéncia dessa natureza contratual, a relagao de
trabalho conta com alguns elementos essenciais, dentre eles a manifestacdo de
vontade do empregado, como reflexo de sua autonomia.

Dessa forma, para analisar a referida autonomia, € imprescindivel se valer da
teoria geral dos contratos. Para melhor compreensao, inicia-se com a prépria definigdo
de contrato.

Maria Helena Diniz'%3 o conceitua da seguinte forma:

O contrato constitui uma espécie de negdcio juridico (Rechtsgeschaft), de
natureza bilateral ou plurilateral, dependendo, para sua formacgado, do
encontro da vontade das partes, como prefere a teoria objetiva de Bulow, “da
autonomia privada”, por ser ato regulamentador de interesses privados, por
apresentar-se como uma “norma” estabelecida pelas partes.

Caio Mario da Silva Pereira'®* o define como:

O fundamento ético do contrato é a vontade humana, desde que atue na
conformidade da ordem juridica. Seu habitat € a ordem legal. Seu efeito, a
criagdo de direito e de obrigagées. O contrato &, pois, “um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.

162 BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°° 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.
2018.

163 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos, v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 68.

164 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicées de Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
v. I, p. 7.
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Além disso, as partes precisam ser capazes € o objeto precisa ser licito, ou
seja, nao proibido pela lei, condigdes essenciais para a validade do contrato, conforme
disposicdo do artigo 104 do Cadigo Civil (CC)'65;

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
lll - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Ademais, na celebragdo do contrato, sdo anulaveis os negdcios juridicos
eivados de qualquer vicio do consentimento das partes, como erro, dolo ou coagéo,
conforme expressa previsdo dos artigos 138, 145 e 151 do CC'%6.

Nao obstante as peculiaridades do contrato de trabalho e as diversas teorias
criadas e discutidas sobre a relacao de trabalho, objeto de estudo no primeiro capitulo
deste trabalho, é fato que os elementos de formacédo contratual devem ser sempre
observados, sob pena de os contratos serem declarados nulos ou anulados.

E importante ressaltar que, na legislac&o civil, conforme previs&o no artigo 171
do CC'%’, a declaragdo de um ato juridico como anulavel tem por objetivo a protegao
dos interesses privados das partes, motivo pelo qual somente por estas pode ser
alegada a denominada nulidade relativa. O ato é imperfeito, mas n&o ofende o
interesse publico.

De outro lado, a declaragao de nulidade absoluta tem por objetivo resguardar o
interesse publico. Nessa hipétese, o ato é tido como tao defeituoso que nao é cabivel
sua corregéo ou confirmagao, conforme previsdo nos artigos 166, 167, 168 e 169 do
CC168.

Entretanto, na esfera trabalhista, essa questdo se apresenta de forma
razoavelmente distinta. Em algumas situagdes, embora devesse ser declarada a
nulidade absoluta do ato de acordo com a doutrina civilista, ele podera ser
convalidado, principalmente nas hipoteses em que nao é possivel retornar a situagao

existente anteriormente a celebracio do ato.

165 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 jan. 2019.
166 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 jan. 2019.
167 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 jan. 2019.
168 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 jan. 2019.
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E neste sentido a afirmacdo de Mauricio Godinho Delgado®®:

O Direito do trabalho é distinto, nesse aspecto. Aqui vigora em contra- partida,
como regra geral, o critério da irretroagdo da nulidade decretada, a regra do
efeito ex nunc da decretacdo judicial da nulidade percebida. Verificada a
nulidade comprometedora do conjunto do contrato, este, apenas a partir de
entdo, € que devera ser suprimido do mundo soécio-juridico; respeita-se,
portanto, a situagdo fatico-juridica ja vivenciada. Segundo a diretriz
trabalhista, o contrato tido como nulo ensejara todos os efeitos juridicos até o
instante de decretacao da nulidade — que tera, desse modo, o condao apenas
de inviabilizar a producdo de novas repercussoes juridicas, em face da
anulacao do pacto viciado.

Ainda sobre a teoria geral dos contratos, é de se ressaltar que ha sempre a
presenca do elemento vontade, ou do encontro de vontade das partes para a
caracterizagao do contrato.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves'’0:

A manifestagdo da vontade é o primeiro e mais importante requisito de
existéncia do negdcio juridico. A vontade humana se processa inicialmente
na mente das pessoas. E 0 momento subjetivo, psicoldgico, representado
pela proépria forga do querer. O momento objetivo é aquele em que a vontade
se revela por meio da declaragdo. Somente nesta fase ela se torna conhecida
e apta a produzir efeitos nas relagdes juridicas. Por isso se diz que, em rigor,
é a declaragdo da vontade, e ndo ela prépria, que constitui requisito de
existéncia dos negécios juridicos e, conseguintemente, dos contratos.

Diante disso, pode-se afirmar que a relacido contratual estd baseada na
autonomia da vontade das partes.

Em uma definigéo livre, a palavra autonomia advém de duas palavras gregas,
autos, que significa proprio, si mesmo, e nomos, que tem o significado de norma ou
regra, isso €, aquele que estabelece suas proprias leis'’".

O exercicio da autonomia da vontade é justamente a forma licita de se
estabelecer regras e normas entre entes privados, cujo conteudo ndo se encontra na
atual legislagdo ou em qualquer outro ato normativo. As partes se obrigam a seguir o
que foi negociado e dai se depreende o pacta sunt servanda, isso €, o contrato faz lei
entre as partes.

169 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p.
522.

170 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 3: Contratos e atos unilaterais. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 72 apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3. Dos Contratos e das
Declaragdes Unilaterais da Vontade. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 63.

71 GRAMATICA. Autonomia. Disponivel em: https://www.gramatica.net.br/origem-das-
palavras/etimologia-de-autonomia/. Acesso em: 20 jan. 2019.
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Maria Helena Diniz'"? afirma que regem as obrigagbes contratuais os principios

da obrigatoriedade da convengao, do consensualismo, da relatividade dos efeitos do

negocio juridico contratual, da boa-fé e da autonomia da vontade:

[--.] no qual se funda a liberdade contratual dos contratantes, consistindo no
poder de estipular livremente, como melhor lhes convier, mediante acordo de
vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela
ordem juridica. Esse poder de autorregulamentagdo dos interesses das
partes contratantes, condensado no principio da autonomia da vontade,
envolve liberdade contratual (Gestaltungsfreiheit), que é a de determinacéao
do conteudo da avencga e a de criagdo de contratos atipicos, e liberdade de
contratar (Abschlussfreiheit), alusiva a de celebrar ou ndo o contrato e a de
escolher o outro contratante. Além da liberdade de criagdo do contrato,
abrange portanto: a) a liberdade de contratar ou ndo contratar, isto €, o poder
de decidir, segundo seus interesses, se e quando estabelecera com outrem
uma relagédo juridica contratual. Todavia, o principio de que a pessoa pode
abster-se de contratar sofre excegbdes, como p. ex., quando o individuo tem
obrigacdo de contratar imposta pela lei, como é o caso das companhias
seguradoras relativamente aos seguros obrigatérios; b) a liberdade de
escolher o outro contraente, embora as vezes a pessoa do outro contratante
seja insuscetivel de opgéo, como, p. ex., nas hipoteses de servigo concedido
sob regime de monopdlio, ou seja, das empresas concessionarias de servigco
publico; e c) a liberdade de fixar o contetdo do contrato, escolhendo qualquer
uma das modalidades contratuais reguladas por lei (contratos nominados),
introduzindo alteragdes ou clausulas (RT, 481:120), que melhor se coadunem
com seus interesses e com as peculiaridades do negdcio, ampliando ou
restringindo os efeitos do vinculo contratual, ou adotando novos tipos
contratuais, distintos dos modelos previstos pela ordem juridica, conforme as
necessidades do negdcio juridico, dando origem, assim, aos contratos
inominados.

Nas palavras de Paulo Nader'’3, ¢ justamente o principio da autonomia que da

vitalidade aos contratos.

que:

Sintetizando todo o pensamento exposto, Alvaro Villaca Azevedo'” reafirma

A autonomia da vontade patenteia-se, a cada instante, no ambiente dos
contratos, que nascem sob sua influéncia direta. E a vontade, que, ao
manifestar-se, retrata o interesse da pessoa fisica ou juridica, no meio social.
A vontade, assim, € autbnoma ao exteriorizar-se, reafirmando a liberdade do
homem na programacéao de seus interesses.

E complementa o autor quanto a liberdade para contratar'’®:

E preciso, entretanto, distinguir essa liberdade, no ambito dos contratos.
Apresenta-se ela por duas facetas: a liberdade de contratar e a contratual.
Pela primeira, a todos é licita a elaboragao dos contratos. Todos sao livres

172 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos, v. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013, p. 40-42.

173 NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 3: Contratos. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 23.

174 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos: Curso de Direito Civil.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 11-12.

175 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos: Curso de Direito Civil.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 11-12.
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para realizar fisica e materialmente os contratos, desde que preenchidos os
requisitos de validade dos atos juridicos. Entretanto, no &mbito da liberdade
contratual, na discussdo das clausulas e condi¢gdes contratuais, ha, na
pratica, o prevalecimento da vontade do economicamente forte.

E ainda versando sobre a liberdade de contratar e a liberdade contratual, Flavio

Tartuce'’® afirma:

Dessa dupla liberdade da pessoa, sujeito contratual, € que decorre a
autonomia privada, que constitui a liberdade que a pessoa tem para regular
os proprios interesses. De qualquer forma, que fique claro que essa
autonomia nao é absoluta, encontrando limitagbes em norma de ordem
publica e nos principios sociais.

Dessa forma, o que se pretende discutir € justamente qual € a medida da

autonomia da vontade nas relagdes de trabalho, objeto que se aborda neste capitulo.

3.2 A AUTONOMIA DA VONTADE NAS RELACOES DE TRABALHO

Diante de todo o discorrido, resta claro que o contrato de trabalho esta também
revestido dos diversos elementos integrantes da relagdo contratual, inclusive, a
presencga da autonomia da vontade. Entretanto, € a partir da relagdo de emprego que
€ gerado o contrato de trabalho, seja tacito ou expresso, conforme €& possivel se
depreender da leitura do caput artigo 442 da CLT'"":

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagédo de emprego.

[..]

No entanto, ndo esta claro se o contrato de trabalho esta baseado na vontade
ou no consentimento do empregado, ou mesmo em uma mera adesao as regras e
estipulacdes impostas pelo proprio empregador.

O contrato de trabalho € um tipo muito especial de contrato por diversos
motivos. Segundo Mauricio Godinho Delgado'’®, trata-se da modalidade mais
relevante de pactuacao de prestagao de trabalho existente nos ultimos duzentos anos,
desde que as relacdes de escravidao passaram a ser oficialmente banidas pelos

ordenamentos juridicos em ambito mundial.

176 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 4. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 567-568.

177 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

178 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTR, 2013, p.
278.
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Também € um contrato peculiar pelo fato de proteger uma das partes, isso €, o
empregado, conforme ja amplamente demonstrado quando discorrido sobre o
principio da protegéo, intrinseco ao Direito do Trabalho.

E justamente o principio da protecéo figura como fator de equilibrio de forgas
entre desiguais, empregador e empregado, o que diminuiria significativamente a
incidéncia da autonomia da vontade sobre as relagées de trabalho'’®.

Sendo assim, considerando que diversas s&o as matérias que podem ser objeto
em um contrato de trabalho e dado o seu carater peculiar, ndo é possivel tratar a
autonomia da vontade do empregado de forma indistinta, ou seja, a ampla autonomia
da vontade do empregado nao esta assegurada em todas as matérias disciplinadas
pelo Direito do Trabalho, como expresséo da prépria protecao inerente a esse ramo
do Direito.

Uma das matérias mais restritivas para o exercicio da autonomia da vontade
do trabalhador refere-se as normas de medicina e seguranga do trabalho. Qualquer
ajuste individual que conflite com as disposigcbes de saude e seguranga para o
trabalhador tera grande probabilidade de ser declarada nula pelo Poder Judiciario,
desprezando por completo a autonomia da vontade do trabalhador.

Os proprios direitos sociais assegurados pela CF'80, especialmente aqueles
contidos no seu artigo 7°, também n&o podem ser objeto de negociagao, ainda que
expressos pela autonomia da vontade do empregado.

Além do objeto da negociacgéo, outra questado que se analisa é a condigao em
que se encontra o empregado, principalmente no que se refere ao seu grau de
dependéncia.

Essa questdao parece néo ser relevante, mas, de fato, pode interferir na
liberdade, na autonomia que o empregado tem para negociar diretamente com seu
empregador.

Dessa forma, previamente a analise de quais matérias podem ser objeto de

negociagao direta, € importante discorrer sobre as diferentes condicbes em que se

179 VALE, Diego Siqueira Rebelo. A autonomia da vontade nas relagdes de trabalho e o espirito da
reforma Trabalhista. WebArtigos. 23 de outubro de 2017. Disponivel em:
https://www.webartigos.com/artigos/a-autonomia-da-vontade-nas-relacoes-de-trabalho-e-o-
espirito-da-reforma-trabalhista/154081. Acesso em: 20 out. 2018.

180 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em: 20 out. 2018.
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encontra um empregado na relagéo individual de trabalho e seu grau de autonomia

para negociar.

3.3 DAS NEGOCIACOES

Antes de se adentrar propriamente na discussao da autonomia da vontade do
empregado, n&o se pode deixar de mencionar a existéncia das entidades sindicais,
formadas a partir da agremiacdo de trabalhadores com o objetivo primordial de
representar a classe trabalhadora no ambito coletivo.

Em que pese a flagrante e patente crise de representatividade dos sindicatos
enfrentada nos ultimos anos, ressalta-se a importancia absoluta das entidades
sindicais na busca por melhores condigdes de trabalho, ou seja, na luta em nome da
categoria profissional. No entanto, € fato que os diversos impasses, entre eles a
proliferacdo de sindicatos, com a consequente perda de representatividade,
atrapalham muito sua efetividade.

Por outro lado, o enfoque aqui € a negociagédo direta entre empregador e
empregado, com a consequente analise da medida da autonomia da vontade no plano
individual.

Ao se analisar a relagao individual de trabalho, pode-se verificar que as regras
aplicadas aos contratantes do pacto laboral advém, em certa medida, da propria
producdo de leis do ordenamento juridico, ou seja, sdo reguladas por normas
heterbnomas. Isso decorre do préprio principio da protecao, que tem o condao de
trazer igualdade a uma relagéo desigual.

Entretanto, ainda que se considere limitada a parcela de disposi¢cdes a ser
negociada entre empregador e empregado, € possivel reconhecer a existéncia de
parte negociavel entre os atores da relagado de trabalho, quer em seu inicio ou mesmo
no decorrer do referido contrato laboral.

Apenas exemplificativamente, podem ser citadas situagdes de negociagao do
salario inicial da relagcédo de trabalho, ou mesmo uma possivel transferéncia do local
de trabalho no transcurso da relagao de emprego.

No entanto, ressalta Alice Monteiro de Barros'8!:

181 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. atual. por Jessé Claudio
Franco de Alencar. Sdo Paulo: LTR, 2017, p. 137.
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A transacgao havida entre empregador e empregado encontra limites impostos
pelos artigos 9° e 468 da CLT, consagrando este Ultimo a ineficacia da
alteragao do contrato, se prejudicial ao trabalhador.

Em outras palavras, nao € possivel deixar de reconhecer que existe autonomia
da vontade nas relagdes de trabalho, que, é claro, esta limitada por elementos
presentes no Direito do Trabalho, os quais figuram como elementos de protegao,
especialmente a inalterabilidade contratual lesiva e o proprio principio da protecgao,

entre outros.

3.4 LIBERDADE PARA CONTRATAR

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que a liberdade contratual é
amplamente assegurada ao empregado, ou seja, o trabalhador tem absoluta liberdade
de se tornar integrante de uma relagao contratual na figura de empregado.

O empregador, na qualidade de ofertante e contratante, langa uma oferta de
emprego, e de outro lado, na figura de contratado e empregado, o trabalhador tera a
faculdade de aceita-lo ou rejeita-lo.

Qualquer acinte da parte do empregador, maculando a oferta ou forgando o
empregado a aceita-la nos moldes em que o empregador deseja, podera redundar em
uma pratica ligada aos vicios de consentimento descritos nos artigos 138, 145 e 151,
todos do CC'82, os quais protegem qualquer relagdo contratual licita e eivada de
vicios.

Independentemente da teoria defendida para explicar o contrato de trabalho
(contratualista ou acontratualista, as que consideram que o empregado da
consentimento ou aceita as condi¢des de trabalho), todas reconhecem que iniciar uma
relacédo de trabalho € um ato de vontade o empregado.

Ora, a sociedade caminhou muito até chegar ao ponto de proteger o
trabalhador de qualquer ato que implique trabalho forgado, algo que
constitucionalmente é vedado e que pode redundar na configuracdo de condig&o
analoga a escravidao, pratica absolutamente rechagada pela sociedade civil ha mais

de um século.

182 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 jan. 2019.
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E curioso que, ndo obstante tanta repulsa social, lamentavelmente n3o se pode
afirmar que o trabalho em condi¢des analogas as de escravo ndo acontega ainda em
pleno século XXI.

Todo o exposto tem a clara finalidade de ressaltar que a liberdade de
contratacdo nas relacbes de trabalho existe e deve ser preservada tanto para o
contratante como para o contratado, ou seja, nenhum trabalhador estd ou estara
obrigado, em hipdtese alguma, a celebrar contrato de trabalho ou prestar servigos a
guem quer que seja, algo absolutamente claro e preservado dentro do ordenamento

juridico patrio.

3.5 A AUTONOMIA PRIVADA INDIVIDUAL E A DISPONIBILIDADE DE DIREITOS
TRABALHISTAS

Ao se discorrer sobre a autonomia da vontade nas relagdes individuais de
trabalho, € importante fazer um apanhado da proépria situagéo envolvendo empregador
e empregado no contrato de trabalho, do equilibrio ou desequilibrio de forgcas
existentes e do principio da protecéo.

Conforme ja mencionado, o escopo da relagédo de trabalho pressupde, de um
lado, uma parte hipossuficiente, o empregado, e, de outro, o empregador, que reune
condigao fatica privilegiada, tendo em vista ser o detentor do capital.

Dai se tem o principio da protegao presente nas relagdes de trabalho, o que
traz um equilibrio ao bindbmio capital e trabalho.

Dessa forma, o principio da protecdo e os direitos trabalhistas previstos na
legislagdo podem ser vistos como um meio de se atingir a autonomia privada, afinal,
estando os sujeitos contratantes em pé de igualdade, tem-se uma liberdade negocial
plena’®s,

Em seu artigo sobre autonomia privada e a relagcdo de emprego, Adriana

Wyzykowski'®* baseia-se na teoria defendida por Juan Maria Bilbao Ubillos',

183 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo
Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46, out./dez. 2016.

184 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo
Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46, out./dez. 2016.

185 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢ Em qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direitos fundamentais e
direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 316-322.
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segundo a qual ha graus de aplicagao da eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes particulares. O autor defende ainda que se deve ponderar, caso a caso,
o direito fundamental com a autonomia privada do particular. Afirma ainda que a
desigualdade é elemento essencial para o desenvolvimento da eficacia imediata.
Dessa forma, reconhece-se que quanto maior for a desigualdade existente,
maior deve ser a protecdo a parte mais fraca daquela relagdo, admitindo-se a
incidéncia dos direitos fundamentais para promover o equilibrio entre as partes®.
Diante disso, a mencionada autora traga um paralelo com graus de liberdade

negocial diante dos direitos individuais trabalhistas'®’.

3.5.1 Graus distintos de Liberdade para exercer a Autonomia da Vontade

Inicia-se a analise acerca dos graus distintos para o exercicio da autonomia da
vontade tomando-se como exemplo uma relacdo de trabalho comum, em que um
trabalhador pouco qualificado e pouco escolarizado celebra contrato de trabalho com
um empregador, havendo cumprimento rigido de jornada. Nessa hipotese, pode-se
afirmar que a dependéncia do empregado ao empregador é extremamente alta.

Tal dependéncia compromete a liberdade do individuo em uma transacgao direta
com seu empregador, especialmente pela desigualdade existente. Nas situacdes
envolvendo tal trabalhador, o grau de liberdade para negociagdo nas relagdes
individuais é baixou ou fraco.

No entanto, em situacao diversa, € possivel aferir um quadro distinto, no qual
os trabalhadores possuem um maior grau de liberdade para negociagao.

Uma das possibilidades de negociagao na relagao individual de trabalho refere-
se aos direitos da personalidade dos trabalhadores. Nao é incomum nesses casos a
transacao entre empregador e empregado, como, por exemplo, no que se refere ao
direito a imagem do empregado, algo usual entre atletas de diferentes modalidades

esportivas.

186 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo
Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46, out./dez. 2016.

187 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao
Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46, out./dez. 2016.
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Salienta-se que, nao obstante a possibilidade, a liberdade para negociar nao é
indistinta. A esses trabalhadores também é aplicado o principio da protecao, devendo-
se lembrar que ha um limitador claro na legislagéo presente no artigo 9° da CLT ',
conforme ja mencionado.

Neste sentido, assevera Roxana Cardoso Brasileiro Borges'8:

Tais negécios devem ser formalizados da maneira mais complexa possivel,
mediante autorizagao expressa e escrita, detalhando como a pessoa devera
aparecer, em que trajes e posi¢coes, em quais lugares, com quem, com que
objetos, quando, a que veiculos de comunicagao o uso da imagem se destina
e por quanto tempo, além da remuneragao, se for o caso. Dessa forma,
garante-se a protegao aos direitos de personalidade da pessoa que autorizou
0 uso de sua imagem por terceiros e, a0 mesmo tempo, permite-se a esse
sujeito a fruigdo econdmica do uso de seu direito a imagem.

Nessas situagdes € possivel afirmar que ha um grau médio ou mediano de
liberdade, isso €, no exercicio da autonomia da vontade do trabalhador.

E, por fim, em raras situagdes relativas a contratos individuais de trabalho
envolvendo altos executivos, pode-se afirmar que a relagcdo existente entre
empregado e empregador € diferente da dos demais trabalhadores quando ha no
mercado uma busca intensa por executivos com a mesma qualificagdo e o mesmo
desempenho.

Nessa hipotese, tratam-se de empregados extremamente qualificados e com
remuneragdo que vai muito além de duas vezes o teto do Regime Geral da
Previdéncia Social. Pode-se concluir, assim, que o grau de autonomia desses altos
executivos é relativamente superior ao dos demais empregados.

Na realidade, nessas circunstancias ha uma certa dependéncia da empresa em
relacdo ao referido executivo, cuja atragao é feita mediante vultosos salarios, bénus,
opgao de compra de acgdes (stock option) etc. Nessa hipotese, seria possivel afirmar
que existe um alto grau de liberdade de negociagdo do empregado frente a seu
empregador.

No entanto, conforme ressalta Adriana Wyzykowski'®°, ainda que em seu grau
mais forte, a autonomia privada n&o pode ser utilizada sob a perspectiva de atentar

188 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

189 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e
autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.

190 WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A autonomia privada e a relagdo de emprego sob a
perspectiva do direito individual do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao
Paulo, SP, v. 82, n. 4, p. 19-46, out./dez. 2016.
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contra os principios protetivos constantes no Direito do Trabalho, sob pena de ter seu

uso considerado abusivo e, consequentemente, ser invalidada a negociagao.
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4 O EMPREGADO CARACTERIZADO NO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 444
DA CLT E SEUS IMPACTOS NA RELAGAO INDIVIDUAL DO TRABALHO

4.1 A EXPRESSAO “EMPREGADO HIPERSUFICIENTE”

As disposigcdes decorrentes da alteragdo do artigo 444 da CLT'"' trouxeram
novidades ao texto da lei concernentes a negociagdo em uma relagéo individual de
trabalho.

O objetivo da legislagao trabalhista foi trazer a possibilidade de negociacao
direta entre empregador e uma parcela especifica de empregados, com delimitagcéo
expressa das matérias passiveis de negociagéo.

O texto da lei passou a ter a seguinte redagao'%2:

Art. 444 - As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto n&do contravenha as
disposi¢cdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo unico. A livre estipulagao a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipéteses previstas no art. 611-A desta Consolidagao, com
a mesma eficacia legal e preponderiancia 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. (grifo
Nosso)

Apenas para nao deixar de mencionar, os empregados que se encaixam nos
requisitos definidos pela lei, isso €, os empregados que possuem curso superior e
recebem salario mensal igual ou superior a duas vezes o teto do Regime Geral da
Previdéncia Social, foram denominados no linguajar comum como “empregados
hipersuficientes”, possivelmente em contraposicdo a condicdo de hipossuficiéncia
comum a todos os empregados na relagao individual de emprego.

No entanto, a luz da legislagéo trabalhista e de seus principios norteadores,
principalmente o carater protetivo do Direito do Trabalho, ndo é possivel afirmar que

191 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

192 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagées de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.
2018.
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empregados que preencham tais requisitos estejam no polo oposto da
hipossuficiéncia.

O fato de possuirem diploma de curso superior e terem salario mais alto que a
maioria da populacdo n&o Ihes retira automaticamente o seu carater de
hipossuficiéncia. Por essa razdo, a nomenclatura “hipersuficiente” ndo seria a mais
adequada.

De outra parte, pode-se dizer que a nomenclatura “autossuficiente” seria mais
apropriada para os empregados que se encaixam nos requisitos da referida
legislagao, ja que teriam melhores condi¢cdes de negociar algumas matérias com seus
empregadores.

Em virtude de um compromisso com o rigor académico, este trabalho ndo usara
a terminologia “empregado hipersuficiente”, mas fara sempre referéncia ao
empregado cujos requisitos estdo previstos no paragrafo unico do artigo 444 da
CLT™3,

4.2 A REFORMA TRABALHISTA

A Reforma Trabalhista foi objeto de projeto de lei no Congresso Nacional no
ano de 2017'%4, tendo culminado com a edicédo da Lei 13.467/2017°5. A referida
norma alterou dispositivos da CLT' com o propdsito de atualiza-la e trazer
flexibilizagcao de parte dos direitos trabalhistas.

As modificagbes introduzidas pela Reforma Trabalhista geraram reagdes

diversas no mundo académico, doutrinario e, principalmente, na sociedade civil.

193 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

194 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 6.787/2016. Altera a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991,
a fim de adequar a legislagdo as novas relagoes de trabalho. Disponivel em:
https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=2122076#marcacao-
conteudo-portal. Acesso em: 20 out. 2018.

195 BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagées de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.
2018.

196 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.
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Ultrapassado um ano de sua vigéncia, algumas mudangas ja estdo presentes no
mercado de trabalho, como, por exemplo, os contratos de trabalho intermitente e as
demissdes na modalidade que ficou conhecida como desligamento mediante acordo
entre empregador e empregado.

No entanto, para surpresa de muitos, entre outras inalteracdes relevantes, ndo
houve, por exemplo, uma migragdo massiva de postos de trabalho anteriormente
ocupados por empregados com contrato de trabalho indeterminado para empregados
com contrato de trabalho intermitente.

Fica evidenciada tal afirmag¢ao quando se analisa os dados do Cadastro Geral
de Empregados e Desempregados (Caged)'®” durante o primeiro semestre do ano de
2018. No referido periodo, o saldo de empregos formais criados foi de 392.461
vagas'®; entretanto, o saldo de empregos na modalidade intermitente foi de apenas
10.761 vagas, o que representa apenas 2,7% de empregos intermitentes’%°,

Se forem analisados somente os dados do més de novembro do ano de 2018,
¢ possivel verificar que, do saldo positivo de vagas criadas, no total de 58.664%%° em
todo o Brasil, apenas 1.73420' foram de trabalho em regime parcial e 7.849%%2 de

emprego na modalidade intermitente. Outro dado interessante constatado é que, do

197 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Disponivel em: http:/portalfat.mte.gov.br/programas-e-
acoes-2/caged-3/. Acesso em: 20 out. 2018.

198 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Evolugao de Emprego do Caged - EEC. Disponivel
em:
http://bi.mte.gov.br/eec/pages/consultas/evolucaoEmprego/consultaEvolucaoEmprego.xhtml#relato
rioSetorEco. Acesso em: 20 out. 2018.

199 ZYLBERSTAJN, Hélio. Trabalho intermitente: um balango do 1° semestre de 2018. Disponivel
em:
http://www.mascaro.com.br/boletim/boletim_205/trabalho_intermitente_um_balanco_do_1_semestr
e _de_2018.html. Acesso em: 17 jan. 2019.

200 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Evolugao de Emprego do Caged - EEC. Disponivel
em:
http://bi.mte.gov.br/eec/pages/consultas/evolucaoEmprego/consultaEvolucaoEmprego.xhtml#relato
rioSetorEco. Acesso em: 20 out. 2018.

201 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Sumario Executivo. Disponivel em:
http://pdet.mte.gov.br/caged. Acesso em: 20 out. 2018.

202 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Sumario Executivo. Disponivel em:
http://pdet.mte.gov.br/caged. Acesso em: 20 out. 2018.
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montante de empregos denominado intermitente, apenas 462%°® empregados
celebraram mais de um contrato de trabalho nessa modalidade.

De outra parte, algumas altera¢des foram muito criticadas, como os honorarios
sucumbenciais e limitagcbes do acesso a justica gratuita, esta ultima ainda em
discussdo na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 57662%4, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica no Supremo Tribunal Federal.

Em termos de flexibilizacdo, a clara intencdo de se fazer prevalecer o
negociado sobre o legislado, ou seja, tudo o que de fato for negociado por entidades
sindicais prevalecer sobre o que estiver presente nas disposi¢des legais, podera
representar, de fato, menor rigidez dos direitos trabalhistas.

Ora, ha muitos anos se discute no mundo académico, e mesmo dentro dos
diversos foruns de negociagéo coletiva, a dita flexibilizagdo dos direitos trabalhistas,
algo que se intensifica em momentos de crise, especialmente crises econdmicas. A
dicotomia desemprego e encargos sociais, desemprego e direitos trabalhistas sempre
permeou a sociedade brasileira, e tem sido objeto de discussdo nas campanhas
presidenciais desde a década de 1990.

Em relag&o ao tema deste trabalho, embora a negociagao individual direta com
os empregados enquadrados nos critérios objetivos do paragrafo unico do artigo 444
da CLT?% esteja também prevista na Lei 13.467/20172%, ainda se nota consideravel

timidez dos empregadores em adota-la.

203 BRASIL. Ministério do Trabalho - Fundo de Amparo ao Trabalhador. Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (Caged). Sumario Executivo. Disponivel em:
http://pdet.mte.gov.br/caged. Acesso em: 20 out. 2018.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5766.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5250582. Acesso em: 20
out. 2018.

205 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

206 BRASIL. Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagées de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.
2018.
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4.3 OS CRITERIOS TRAZIDOS PELO ARTIGO 444 DA CLT

As disposigbes legais contidas no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT?%7
trazem os critérios especificos dos empregados que estdo autorizados a negociar,
diretamente com seus empregadores, as matérias definidas no artigo 611-A do
mesmo diploma legal.

Conforme mencionado anteriormente, estdo nessa categoria os empregados
detentores de diploma de curso superior e que recebam salario igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
também conhecido como “teto” da Previdéncia, cujo valor atual é de R$ 5.839,45
(cinco mil, oitocentos e trinta e nove reais e quarenta e cinco centavos)?%8, sendo sua
duplicagao correspondente ao valor de R$ 11.678,90 (onze mil, seiscentos e setenta
e oito reais e noventa centavos).

Ao analisar somente o texto frio da lei, ndo é possivel ter ideia do contingente
de empregados que estdo nessa categoria. Contudo, de acordo com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)?*°, considerando os dados estatisticos do
Censo realizado em 2010, apenas 11,3% da populagéo?'® haviam concluido o ensino
superior no Brasil, enquanto em 2016 o contingente aumentou para apenas 15,3% da
populacao brasileira?'".

No entanto, ao conjugar os dois critérios trazidos pelo dispositivo legal ja citado,
somente 2% (dois por cento)?'? dos empregados com vinculo formal de emprego

concluiram ensino superior no pais e tém salario superior a R$ 11.678,90 (onze mil

207 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 20 out. 2018.

208 BRASIL. Portaria n° 9, de 15 de janeiro de 2019. Disponivel em: http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/59253484. Acesso em: 16 jan. 2019.

209 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
https://ww2.ibge.gov.br/home/. Acesso em: 20. Out. 2018.

210 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Censo de 2010. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/snig/v1/?loc=0&cat=-1,-2,-13,45,46,47,48,128&ind=4699. Acesso em
16 jan. 2019.

211 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Censo de 2016. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/95090ddfb63a34 12f04fedafd
6d65469.pdf. Acesso em 16 jan. 2019.

212 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 6787/2016. Altera a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991,
a fim de adequar a legislagdao as novas relagdes de trabalho. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961. Acesso em: 18
jan. 2019.
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seiscentos e setenta e oito reais e noventa centavos), informacéo trazida pelo proprio
Relator do Projeto de Lei n° 6.787/20162'3, que tramitou no Congresso Nacional.

O quadro se revela ainda mais desigual quando se constata que o rendimento
médio real do brasileiro no ano de 2015 foi de R$ 1.662,00 (mil seiscentos e sessenta
e dois reais), sendo que, os 10% mais pobres ganham até R$ 400,00 (quatrocentos
reais) mensais e os 10% mais ricos ganham a partir de R$ 3.500,00 (trés mil e
quinhentos reais)?'4.

O numero de trabalhadores atingidos pelo referido critério € extremamente
pequeno se comparado a toda a populacdo economicamente ativa no Brasil, que em
2016 era de 102,6 milhdes de pessoas?'5.

Embora ndo contido expressamente no texto da lei, de sua leitura se pode
deduzir que o legislador julgou os empregados graduados em curso superior em
condi¢gbes melhores de negociagao que outros empregados, e, na medida em que
recebam salario superior aos demais, também pode-se inferir que sejam mais
qualificados, colocando-os em situagao diferenciada dos demais trabalhadores.

Essa é inclusive a justificativa trazida no Parecer da Comissdo Especial®'®
instituida pela Mesa da Camara dos Deputados para inclusdo do paragrafo unico do

artigo 444 da CLT?", cuja redacgéo traz expressamente as razdes para sua aprovagao:

A inclusdo de um paragrafo Unico ao art. 444 visa a permitir que os desiguais
sejam tratados desigualmente. De fato, a CLT foi pensada como um
instrumento para protegdo do empregado hipossuficiente, diante da premissa
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de que esse se encontra em uma posi¢ao de inferioridade ao empregador no
momento da contratagao e da defesa de seus interesses.

Todavia ndo se pode admitir que um trabalhador com graduagdo em ensino
superior e salario acima da média remuneratdéria da grande maioria da
populacado seja tratado como alguém vulneravel, que necessite de protecao
do Estado ou de tutela sindical para negociar seus direitos trabalhistas.

A nossa intengcédo é a de permitir que o empregado com 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 possa
estipular clausulas contratuais que prevalegam sobre o legislado nos mesmos
moldes admitidos em relagao a negociagao coletiva, previstos no art. 611-A
deste Substitutivo.

Cabe ressaltar que, observado o teto salarial estabelecido no dispositivo,
apenas algo em torno de 2% dos empregados com vinculo formal de emprego
serado atingidos pela regra.

Ao ler tal justificativa, & possivel depreender que o préprio parecer apresenta
tais empregados em posicéo de desigualdade com os demais. E bem verdade que se
trata de uma desigualdade que os coloca em posicao privilegiada quando comparados
aos demais empregados.

De outro lado, ndo se pode afirmar concretamente que os critérios definidos
pelo legislador tenham sido os mais adequados a luz de um mercado de trabalho tao
diverso e em constante mutagdo. No entanto, é fato que algum critério objetivo o
legislador teria de trazer para o ordenamento juridico com uma espécie de discrimen,
sem violar o principio da igualdade aplicado a todos os trabalhadores.

A critica que se faz ndo esta diretamente ligada ao fato de o texto da lei trazer
critérios objetivos, mas ao fato de que, dentro da esfera da negociagado pretendida
entre empregador e empregado, os critérios definidos ndo redundam necessariamente
em um maior poder de negociag&o, ou, mais que iSso, em que seja possivel exercer
uma maior autonomia de sua vontade dentro da relacdo individual de trabalho com
seu empregador.

De igual forma, o fato de ter um salario acima de R$ 11.678,90 (onze mil,
seiscentos e setenta e oito reais e noventa centavos) ndo equivale a dizer que o
empregado tera maior poder na negociagdo com seu empregador.

Se de um lado é lamentavel que no mercado brasileiro o contingente de
empregados nessa situagao € extremamente baixo, correspondendo a apenas 2% da
populagdo com emprego formal, conforme consta no Parecer do Projeto de Lei da
Reforma Trabalhista?'8, de outro lado, é fato que a grande maioria de trabalhadores

218 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°® 6787/2016. Altera a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°s
6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991,
a fim de adequar a legislagdo as novas relagoes de trabalho. Disponivel em:
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esta preservada e podera apenas negociar através da entidade sindical representante
de sua categoria profissional.

Embora seja possivel criticar tanto um critério como o outro, ou seja, tanto a
possibilidade de perceber salario de duas vezes o teto da Previdéncia Social, quanto
de possuir diploma de curso superior, ndo se pode deixar de reconhecer que ambos
sao indicativos de que tais empregados pertencem a uma parcela da populagao que
podera ter, de fato, maiores e melhores condi¢gbes de negociar com seu empregador.

No entanto, a autonomia da vontade desse empregado devera ser aferida
considerando-se a realidade dos fatos. Afinal, pode-se afirmar que a referida
autonomia é limitada no Direito do Trabalho, limitacdo esta imposta pelo préprio
carater protetivo que abrange todos os empregados, inclusive aqueles previstos no
paragrafo unico do artigo 444 da CLT?°.

Cumpre ressaltar que limitagdo, nesse contexto, ndo equivale a dizer a
inexisténcia ou auséncia de autonomia para se negociar. O espectro pode ser
pequeno, mas é possivel afirmar que ha espago para o exercicio da autonomia da
vontade do empregado.

Trazendo uma melhor explicacao, seria razoavel se aferir, além dos critérios
objetivos ja discutidos, que tipo de fungao esse empregado exerce para o empregador.
Situagdes nas quais os empregados exergam gestao de pessoas e ocupem cargos de
confianga, conforme previsdo do artigo 62, inciso Il, da CLT??, e, mais ainda, estejam
na condugdo dos objetivos do empregador, poderdo ser decisivas para se aferir a
medida e a extensao da autonomia do referido empregado. E talvez seja justamente
nesse ponto que a lei ndo tenha sido razoavel ao deixar de lado outros critérios
possiveis.

De qualquer forma, reconhece-se que a lei ndo pode abarcar todas as

hipoteses. Por essa razdo, € razoavel pensar que a propria jurisprudéncia devera
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trazer critérios para a caracterizagdo desses empregados, a fim de preservar os
direitos destes e de coibir excessos praticados por empregadores.

Em sintese, ndo devera o intérprete ficar adstrito aos requisitos trazidos pelo
paragrafo Unico do artigo 444 da CLT??'. E absolutamente importante avaliar se, de
fato, o empregado, no caso concreto, pode exercer a autonomia da vontade na

negociacao dos referidos direitos a ele assegurados.

44 A FIGURA DO EMPREGADO PREVISTO NO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 444 DA CLT - A SUBORDINACAO E A AUTONOMIA DA VONTADE

Dentro de todo o quadro exposto quanto aos requisitos previstos no paragrafo
Unico do artigo 444 da CLT???, é também importante analisar a relagédo de trabalho
desse empregado sob dois prismas: a subordinacédo e a autonomia da vontade.

Conforme discorrido acima, as relagdes de trabalho tém sofrido modificacbes
razoaveis, especialmente com a revolugao tecnoldgica ocorrida nos ultimos anos.

A fase atual pela qual passa a sociedade vem sendo denominada de Revolugao
4.0%23) na qual as mudangas crescem exponencialmente a cada ano. Estima-se que,
até 2022, as atuais novas ocupagdes denominadas de “emergentes” devem crescer
de 16% a 27%, considerando a base de funcionarios de grandes empresas em todo o
mundo, enquanto as fungdes atualmente afetadas pela obsolescéncia tecnologica
devem diminuir de 31% para 21%. Em termos puramente quantitativos, 75 milhdes de
cargos atuais podem ser substituidos pela mudancga na divisdo do trabalho entre
humanos, maquinas e algoritmos, enquanto 133 milhdes de novos cargos podem

emergir ao mesmo tempo??4.
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Além disso, de acordo com o Relatério emitido pelo Forum Econémico Mundial
em 2016, cerca de 65% das criangas que estavam no ensino fundamental trabalharéo
em fungdes que ainda n&o existem?225.

Diante desses dados, é possivel se ter nogdo das mudancgas ja iniciadas nos
sistemas de producao, as quais poderao impactar ainda mais as relacdes de trabalho.

Conforme também ja discorrido no capitulo que abordou o tema sobre o
conteudo juridico da relagéo de trabalho, a subordinagdo vem ganhando contornos
diferentes da forma como se apresentava na década de 1940, quando a CLT??6 foi
decretada. Entre as mudancgas ocorridas, a rarefagao da subordinagéo, ja mencionada
por José Martins Catharino®?” na década de 1970, é uma realidade em algumas
situacoes.

A subordinacdo, embora continue sendo elemento imprescindivel para a
caracterizagao da relagao de emprego, em algumas situagdes faticas se apresenta de
forma menos intensa, menos robusta se comparada com outras relagdes de emprego.

Arion Saydo Romita?® afirma que a subordinagdo econémica sera muito
atenuada no caso de profissionais liberais e em casos de pluralidade de contratos de
emprego. Um advogado, médico ou mesmo um engenheiro possui certa liberdade de
atuacao diferente de outros empregados em uma empresa.

Isso equivale a dizer que alguns empregados, em virtude da prépria fungao
exercida, podem estar sujeitos a uma menor intensidade de subordinagdo em relagéo
aos seus lideres, ou seja, a subordinagdo n&o se apresenta da mesma forma nas
diferentes relagdes de emprego.

E é exatamente essa categoria que se pretende aqui abordar, e sobre ela
discorrer. Trata-se, de uma parcela extremamente pequena, se considerado o
espectro de toda a populacdo economicamente ativa do pais. Refere-se a

empregados com caracteristicas especificas, detentores de conhecimentos proprios,
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que possuem autonomia para desempenhar suas atividades sem serem direcionados
a cada acao ou decisao a ser tomada.

Tais empregados ocupam, por vezes, cargos de especialistas ou mesmo de
gestao, e recebem remuneragao que vai razoavelmente além de duas vezes o teto do
Regime Geral da Previdéncia Social.

Nessas circunstancias, seria possivel afirmar que, podera haver autonomia de
tais empregados para negociar com seus empregadores, restando justificada nesses
casos a insergao de uma figura como a descrita no paragrafo unico do artigo 444 da
CLT?%,

E importante destacar que n&o basta o empregado ocupar cargo como aqueles
ja citados, ter salario superior ao dobre do teto do Regime Geral da Previdéncia Social
e ter curso superior, conforme ja mencionado. E imprescindivel que, na realidade
fatica, o empregado disponha de liberdade para negociar com seu empregador, iSso
€, possa exercer a autonomia de sua vontade em uma negociacao direta com seu
empregador.

Dessa forma, ndo € exagero dizer que tera de ser apurado casuisticamente que
tipo de relagdo de trabalho se desenvolveu entre empregador e empregado,
principalmente em um eventual litigio, a fim de coibir praticas excessivas de
empregadores que, por vezes, poderao se valer apenas dos critérios objetivos trazidos
pela lei para estabelecer uma negociagdo direta com seu empregado nos limites

definidos no paragrafo Unico do artigo 444 da CLT?%.

4.5 O EMPREGADO PREVISTO NO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 444 DA
CLT E OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E PROTECAO

Tendo em vista as garantias individuais e os avangos sociais conquistados
pelos trabalhadores, € importante analisar, sob o prisma de dois importantes
principios: da igualdade e da protecao, a figura do empregado que esta autorizado

pela lei a negociar diretamente com seu empregador.
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Primeiramente, em decorréncia do principio da igualdade, pode-se afirmar que
nao ha qualquer distingdo entre trabalhadores, entre empregados.

Dessa forma, ndo se admite discriminagdo nem do empregado que exerce
atividades com baixa qualificagdo, nem mesmo do empregado denominado alto
executivo, que exerce fungdes de diregao dentro de uma empresa. Esse € justamente
o espirito do dispositivo contido no artigo 7°, inciso XXXII, da CF?*', no qual ha a
proibicdo da distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual, conforme ja
abordado.

E bem verdade que o texto constitucional traz a igualdade formal enquanto, por
outro lado, abre a possibilidade de se trazer um discrimen para situagdes especificas,
com o claro objetivo de igualar situagcdes desiguais, conforme também ja discorrido
neste trabalho.

Diante desse cenario, a ideia geral é de que o empregado descrito no paragrafo
Unico do artigo 444 da CLT?3? se distingue de grande parte dos empregados em raz&o
de suas condigdes peculiares. Em primeiro lugar, o seu grau de instru¢cdo, o seu
conhecimento e a sua situagao privilegiada por receber salario diferenciado dos
demais.

Além disso, conforme também ja abordado, os critérios objetivos de formagao
em curso superior e salario de duas vezes o teto do Regime Geral da Previdéncia
Social ou mais seriam indicativos de sua condigao diferenciada.

Mais uma vez se ressalta que ndo se quer com essas justificativas afirmar que
tais empregados poderiam ter seus direitos sociais violados, até porque as matérias
objeto de negociagdo ndo abrangem os direitos constitucionais assegurados a
quaisquer trabalhadores, e, ainda, os principios constitucionais da igualdade e
protecao a eles também serao aplicados.

Nao se trata de regra indistinta, mas, conforme ja suscitado, torna-se
necessario aferir tal autonomia na realidade dos fatos. E bem verdade que, para ter
tal remuneracédo e ainda haver concluido curso superior, geralmente, os empregados

sdo qualificados e exercem fungdes especificas, por vezes, cargos de confiancga.
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Essa é justamente a situagdo envolvendo a decisdo proferida pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, nos autos do processo n° 0001921-
14.2015.5.02.0090, que tramitou na 902 Vara do Trabalho de S&o Paulo?33.

Na referida acéo, o reclamante, que exercia a funcédo de diretor em um banco
com atuagao global, buscou a desconstituicdo de uma transagdo extrajudicial
realizada com seu empregador para o pagamento de verbas trabalhistas e fundiaria
(FGTS), com a consequente quitagdo de todos os titulos do contrato de trabalho.

Dessa forma, para fundamentar a decis&o?** que julgou extingo o processo nos
termos do artigo 487, incisos | e lll, alinea b, do Cédigo de Processo Civil*®*, a

magistrada asseverou:

[...]

Pois bem. No caso dos autos, o acordo efetuado entre o autor e seu
empregador esta longe de ser caracterizado como fraudulento. Nao se
verifica, ainda, vicio de consentimento quanto aos termos do acordo
assinado. Com efeito, conforme depoimento pessoal, o autor ndo sé tinha
plena consciéncia do acordo que estava realizando com seu empregador,
como também, consultou o seu patrono quanto aos termos ali constantes.

A hipossuficiéncia do trabalhador, como mais um dos requisitos para
que se pudesse cogitar da ilegalidade no acordo entabulado entre as
partes, também, ndo ocorre no caso dos autos. Veja que o acordo foi
realizado ap6s a dispensa do reclamante, que ja havia recebido suas verbas
rescisorias, e atingiu quantia superior a cinco milhdes de reais.

Outrossim, ndo se pode deixar de mencionar que o autor, além de ter
consultado um especialista a respeito do assunto (seu patrono), tinha
condicoes de saber se efetivamente aquele acordo seria ou néo
prejudicial ao seu interesse. O autor alto executivo da empresa ré, com
a prestagao de servigos em varias localidades, com certeza, nao podia dizer
que foi “induzido” a assinar os termos ali constantes.

[....]

Portanto, diante de todo o exposto como negar validade ao acordo
extrajudicial realizado pelo autor? N&o se verifica nenhum elemento de
coagao, nenhum vicio de consentimento, nada que pudesse ser declarado
como nulo os termos ali constantes.

Nao se pode aplicar ao caso dos autos, no entendimento deste Juizo, de
forma simples a jurisprudéncia a respeito do tema, todos os elementos
que envolveram o acordo realizado entre as partes devem ser
analisados para que se possa chegar a uma conclusao [...] (grifo nosso)

Nao obstante o recurso ordinario apresentado pelo reclamante, a 142 Turma do

Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao nao deu provimento ao seu apelo, dando
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o desembargador Francisco Ferreira Jorge Neto a seguinte fundamentagéo ao seu

voto?236:

A propositura desta demanda representa abuso de direito, fazendo letra
morta de um documento, o qual foi assinado, sem qualquer tipo de ressalva,
o qual é indicativo de plena transagéo, violando, ndo s6 o art. 940, CC, como
também as normas processuais no tocante ao direito de agao, implicando,
assim, também a litigancia de ma-fé.

[...]

Afastar-se a aplicacédo da sistematica legal do art. 940, CC e dos arts. 77 e
segs., do CPC, da presente demanda, no fundo, representa a negativa da
prépria protecao do Direito do Trabalho.

As peculiaridades da presente demanda é a propria antitese da negativa da
aplicagéo do art. 940, CC. Para varios doutrinadores n&o se aplica o art. 940,
CC, dado ao carater protetivo, contudo, a énfase do cunho protetor ha de
ser aplicavel a quem o necessite e nio um alto empregado, dotado de
pleno conhecimento, assessorado por uma excelente banca, o qual faz um
acerto transacional expressivo, para que, na sequéncia, passados quase dois
anos, vem a Juizo pleitear diferencas acessérias por titulos pagos e ou
vantagens concedidas, dado ao carater salarial dessas titulagbes. Negar o
art. 940, CC, ao presente processo, € que representa a negativa da eficacia
deste dispositivo, equivalendo, no fundo, a negar a propria boa-fé objetiva.
(grifo nosso)

Além disso, constou no acorddo proferido a seguinte fundamentagao?®’:

Sob o aspecto formal/documental operou-se, efetivamente, transagao
extrajudicial, em que o recorrente deu quitagao de todos os titulos advindos
do extinto contrato de trabalho.

Também sob o aspecto da busca da verdade real verifica-se que houve
transacdo extrajudicial, ndo existindo prova de vicio na manifestacdo de
vontade do recorrente apta a invalida-la.

[..]

Na realidade, pelo teor da sentenga, a juiza concluiu que o acordo firmado
pelo recorrente presume-se verdadeiro (art. 219 do Cddigo Civil), que a
transacao deu-se de boa-fé (art. 113 do Cddigo Civil) e, por fim, que subsiste
a manifestagido de vontade das partes, do recorrente em especial, ainda
que este, eventualmente, tenha feito reserva mental de ndo querer o que
manifestou ao pactuar a transagao extrajudicial (art. 110 do Cédigo Civil).
(grifo nosso)

Embora se refira a acordo apds o término o contrato de trabalho, ao analisar os

argumentos trazidos para o acérdao, € possivel verificar que houve o reconhecimento

da autonomia da vontade do empregado, além de claramente afirmar que a protegéo

ao trabalhador deve ser aplicada a quem, de fato, a necessite.

236 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. 142 Turma. Processo n° 0001921-
14.2015.5.02.0090. Voto Convergente do Desembargador Francisco Ferreira Jorge Neto.
Disponivel em: https://aplicacoes.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?viewPdf=&id=6245702. Acesso

em: 5 jan. 2019.

237 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. Processo n° 0001921-14.2015.5.02.0090.
Disponivel em: https://aplicacoes.trtsp.jus.br/vdoc/TrtApp.action?viewPdf=&id=6143171. Acesso

em: 8 jan. 2019.
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Ademais, nao restou comprovado nenhum vicio de consentimento que

maculasse a referida transagao, sendo declarada judicialmente valida a quitacdo do

contrato de trabalho prevista no documento assinado pelo empregado.

4.6 AS MATERIAS OBJETO DE NEGOCIACAO PREVISTAS NO ARTIGO 611-A

DA CLT

O legislador deixou expressa previsdo no paragrafo Unico do artigo 444 CLT2%%

no sentido de que as matérias que podem ser objeto de negociagdo do empregado

sdo as mesmas previstas no artigo 611-A da CLT.

O referido artigo remeteu a redacgao do artigo 611-A da CLT?%, criado pela Lei

13.467/2017%49, cujo texto segue reproduzido abaixo:

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;
Il - banco de horas anual;

[l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no
13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como
fungdes de confianga;

VI - regqulamento empresarial,

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

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

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

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogacao de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

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

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

238 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso

em: 20 out. 2018.

239 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso

em: 20 out. 2018.

240 BRASIL. Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n°® 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de
adequar a legislagdo as novas relagées de trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm. Acesso em: 20 out.

2018.
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Convém ressaltar que a redacédo do referido dispositivo foi originalmente
projetada para a negociagao coletiva, conforme redagéao expressa do proprio artigo,
sendo posteriormente estendida também para os empregados previstos no paragrafo
unico do artigo 444 da CLT?*'. E importante avaliar esse aspecto, ja que algumas das
verbas poderao nao ter aplicabilidade direta em negociagdes individuais.

Ademais, as alteragdes introduzidas pela Lei n° 13.467/2017%42 est&o vigentes
ha pouco mais de um ano. Por essa raz&o, ainda ndo se tem uma analise apurada da
doutrina acerca da plausibilidade da negociacg&o individual das referidas verbas, muito
menos da jurisprudéncia.

De qualquer forma, dado todo o escopo do Direito do Trabalho, considerando
a natureza de cada verba, sera analisado a seguir se podera haver aplicabilidade para
as negociagodes individuais.

Ressalta-se que a analise contida neste capitulo é exclusivamente da verba a
ser negociada, sem considerar se 0 empregado incluido no paragrafo unico do artigo
444 da CLT?* esta apto a negociar, uma vez que esse Ultimo aspecto foi analisado

do ponto de vista da autonomia da vontade a ser exercida.
4.6.1 Jornada de Trabalho e Banco Anual de Horas
As questdes relacionadas a jornada de trabalho devem, em primeiro lugar,

observar os limites previstos na CF2*. Essa é inclusive uma ressalva contida no
préprio inciso | do artigo 611-A da CLT?4%.

241 BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do
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244 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
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Um dos primeiros limites previstos € a propria jornada diaria de 8 (oito) horas e
semanal de 44 horas, prevista no inciso Xlll do artigo 7° da CF246, Entretanto, o préprio
dispositivo constitucional traz a previsdo de que € possivel a compensacgao através de
acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Outro limite previsto € o inciso XIV do mesmo dispositivo constitucional®*’, que
prevé a jornada de 6 (seis) horas diarias para o trabalho realizado em turno ininterrupto
de revezamento, exceto se houver negociagéo coletiva em sentido diverso.

A inovagéo prevista no artigo 611-A da CLT?*8 é justamente a possibilidade de
negociagao individual com o empregado definido no paragrafo unico do artigo 444.

Dessa forma, é possivel depreender que, no momento em que a propria CLT?4°
autoriza uma parcela de empregados a negociar diretamente com seus
empregadores, ndo haveria obstaculo para a negociagdo individual, desde que
observados os limites impostos pela prépria CF2%0.

O banco de horas anual pode ser enquadrado como uma possibilidade
plausivel para negociagéo, tanto é assim que tem sido razoavelmente habitual nos

ultimos anos a negociagéo coletiva da referida verba pelas entidades sindicais.

4.6.2 Intervalo Intrajornada, Enquadramento do Grau de Insalubridade e

Prorrogacao de Jornada em Ambientes Insalubres

Descritas nos incisos I, XII e XlII do artigo 611-A da CLT?*', possivelmente
essas verbas constituam as mais discutiveis de serem negociadas, mesmo na

hipétese da participacao de entidades sindicais dos trabalhadores.
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Em regra, tratam-se de normas ligadas a medicina e seguranga do trabalho,
ainda que o paragrafo unico do artigo 611-B da CLT?%? tenha redagdo afirmando o
contrario, o que as levaria a serem classificadas como normas de ordem publica.

No entanto, € importante se fazer distingdo entre as trés hipdteses aqui
mencionadas.

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que a previsao do inciso Il do artigo 611-
A da CLT?%, ligada ao intervalo intrajornada. Muito j4 se discute se ndo seria
proveitoso reduzir o intervalo e possibilitar que o empregado fosse dispensado antes
do término da jornada. Em tese, para alguns empregados pode ser vantajoso,
entretanto, o que se procura preservar € a alimentagao e descanso do empregado
para retomar sua jornada.

Ademais, quanto a previsdo contida no inciso Xll do artigo 611-A da CLT?%,
nao parece logico e nem razoavel que seja possivel fixar o grau de insalubridade
prejudicial ao trabalhador através de negociagao, ainda que coletiva, ja que o inciso
XVIl do artigo 611-B da CLT prevé como objeto ilicio a supressao ou redugao dos
direitos relacionados as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas
em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho.

E interessante analisar que, quando se abre a possibilidade de negociacéo,
imediatamente vem a mente a negociagao in pejus. O importante € também se ater
ao fato de que o caminho aberto para a negociacao permite, por vezes, a negociagéo
in mellius ao trabalhador. Exemplificativamente, na hipétese prevista no inciso Xl do
artigo 611-A da CLT?%®, ndao haveria obstaculo para a fixagdo do adicional de

insalubridade ao trabalhador baseado no salario base, e ndo no salario minimo.
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Quanto a questdo relacionada a prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres (inciso XIllI do artigo 611-A da CLT?%%) sem licenga prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho, dado o seu carater de norma de saude e
seguranga do trabalho, ndo seria admissivel sua negociagcdo nem mesmo pela
entidade sindical representante da categoria profissional, quem dira por empregado

diretamente.

4.6.3 Adesdao ao Programa Seguro-Emprego (PSE) e Representante dos

Trabalhadores no local de Trabalho

As referidas hipoteses estdo descritas nos incisos |V e VII do artigo 611-A da
CLT?7,

O Programa Seguro-Emprego (PSE) € atualmente regido pelas disposi¢des da
Lei 13.456, de 26 de junho de 20172%8. Anteriormente denominado Programa de
Protecdo ao Emprego (PPE), foi criado para que empresas pudessem obter
autorizag&o para diminuir a jornada de trabalho dos seus funcionarios. Essa redugéo
acontece em até 30% da jornada e, além disso, reduz o salario do trabalhador,
proporcionalmente.

Entretanto, para que nao ocorra uma grande queda na renda obtida por esses
trabalhadores e, consequentemente, para evitar ainda mais demissdes, o Governo
Federal completa 50% do valor que foi reduzido com recursos do Fundo de Amparo
ao Trabalhador (FAT).

Conforme descrito, trata-se de faculdade destinada as empresas, nao tendo
qualquer aplicabilidade nas negociagbes individuais envolvendo o empregado
caracterizado no paragrafo unico do artigo 444 da CLT?%°,
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O mesmo se refere ao representante dos trabalhadores no local de trabalho.
Trata-se de disposigao voltada as negociagdes coletivas, previsao precipua do artigo
611-A da CLT?260,

4.6.4 Plano de Cargos, Salarios, Fungoes e Regulamento Empresarial

Os incisos V e VI do artigo 611-A da CLT?%" referem-se a possibilidade de a
negociagao direta com o empregado versar sobre plano de cargos, salarios e fungbes
e ainda, sobre o regulamento empresarial.

Nessas hipdteses, seria possivel afirmar que ha aplicabilidade as negociagdes
individuais, ja que em ambas as hipéteses ha espacgo para transagao.

Em relacdo a primeira hipbétese, pode-se afirmar que, a depender da empresa,
pode nao ser comum, mas também né&o é atipico que haja uma estrutura de cargos e
salarios na empresa, com as referidas descricbes de cargos e consequente
remuneracgao. Esse tipo de estrutura € importante até mesmo para ndo haver confusao
entre os diferentes cargos existentes, e, claro, para que a empresa nao incorra em
violagao a ponto de o empregado fazer jus a equiparacgao salarial.

A outra hipétese esta ligada ao regulamento empresarial, dispositivo de normas
internas de cujo instrumento se valem as empresas para deixar claro para seus
empregados as regras internas que regerdo a relagdo entre a empresa e seus
empregados, entre 0os proprios empregados, e entre a empresa e o publico externo.

Em ambas as situacbes € possivel afirmar-se que ha razoabilidade em
negociagdes individuais com os empregados caracterizados no paragrafo unico do
artigo 444 da CLT?%2, ja que se referem a situagdes envolvendo a relagéo propria entre
empregado e empregador, desde que n&o haja violagdo dos direitos trabalhistas

previstos tanto na CF2%3, quanto na legislagao infraconstitucional.
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4.6.5 Teletrabalho, Regime de Sobreaviso e Trabalho Intermitente

Tais hipoteses encontram-se descritas e reunidas no inciso VIII do artigo 611-
A da CLT?%4. Curioso notar que dois dos trés institutos foram regulamentados pela Lei
n° 13.467/20172%5, isso €, pela Reforma Trabalhista.

Atualmente regido pelos artigos 75-A a 75-E da CLT?%, o teletrabalho, embora
ja ocorresse na pratica, ndo contava com disposi¢des claras na legislagao trabalhista.
A previsao legal torna-se importante na medida em que regulariza a possibilidade da
execucao do trabalho através de uma modalidade que cresce consideravelmente na
sociedade atual, evitando conflitos e até mesmo proposicdo de reclamacdes
trabalhistas.

O trabalho intermitente foi também regulamentado pela Lei n° 13.467/2017%%7
e, em certa medida, atendeu a anseios de algumas atividades econdmicas
especialmente ligadas aos servigos de turismo, alimentagdo e outras de carater
sazonal. Sua regulamentagao pode ser encontrada no paragrafo 3° do artigo 443 e no
artigo 452-A da CLT?%® onde se previu a possibilidade de serem acumulados pelo
empregado diversos contratos de trabalho, bem como a forma de convocacéo,
remuneracgao e férias.

E, por fim, embora sem a regulamentagdo devida, o regime de sobreaviso,

caracterizado pelo periodo em que o empregado fica a disposicado do empregador fora
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de seu horario ou local de trabalho regular, tem sido previsto em algumas normas
coletivas.

Trata-se de verba de carater pessoal e, na medida em que n&o violar os direitos
assegurados pelos empregados, seria possivel sua negociagéao.

4.6.6 Modalidade de Registro de Jornada de Trabalho e a Troca dos dias de
Feriado

Tais hipoteses estdo previstas nos incisos X e Xl do artigo 611-A da CLT?%°. A
primeira delas € uma norma administrativa de registro do cumprimento de jornada pelo
empregado. Quanto a essa matéria, cumpre ressaltar que, embora n&o se tenha
informagdes do perfil do empregado enquadrado no paragrafo unico do artigo 444 da
CLT, é possivel depreender que, dado o salario e a escolaridade exigida, uma parcela
podera ser enquadrada em cargos de confianga, conforme previsdo expressa do
artigo 62, inciso Il da CLT.

No entanto, ainda que ndo estejam enquadrados no referido dispositivo, ndo
haveria, em tese, prejuizos na hipétese de negociagao direta com o empregador para
definir a modalidade do registro de jornada.

Quanto a troca dos dias de feriado, fazem-se dois apontamentos. O primeiro
deles esta relacionado ao fato de feriados estarem ligados a remuneragdo do
empregado: a depender da alteragado, ela pode resultar em prejuizo ao trabalhador.
De outro lado, dispor apenas com um trabalhador, dentro de uma empresa com
diversos outros, pode representar privilégio ou favorecimento.

Diante disso, talvez essa pratica esteja mais voltada a negociagao coletiva,

objetivo primitivo da clausula.
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4.6.7 Remuneracao por Produtividade, Prémios de Incentivo em Bens ou

Servigos, Participagao nos Lucros

Por fim, tem-se as possibilidades de negociacdo de remuneragdo por
produtividade, prémios de incentivos em bens ou servigos, e também participagao nos
lucros, consubstanciadas nos incisos IX, XIV e XV do artigo 611-A da CLT?°.

Seria interessante haver negociacdo da remuneragdo por produtividade
diretamente com o empregado, desde que seja possivel a individualizagdo da
produtividade do empregado.

Quanto a premiagao de incentivo, cumpre notar que a legislagao traz a previsao
de premiacao em bens ou servigos e, sendo assim, exclui a premiacdo em dinheiro,
ja que nao mencionada.

Mais uma vez inova a legislagao, deixando a critério das partes a premiagao de
forma diversa, representando, na realidade, um adicional, uma “gratificacao”
diferenciada do valor pago em dinheiro, trazendo a ideia de premiag&o extraordinaria
ao empregado.

E, por fim, no que tange a participagao nos lucros e resultados, regulada pela
Lei n°® 10.101/2000%"", note-se que para haver qualquer pagamento a esse titulo se
faz necessario se seguir todo o tramite definido na referida norma.

Um dos requisitos trazidos é justamente a participagdo do representante
sindical da categoria profissional na comisséo paritaria definida no inciso Il do artigo
2° da referida lei?’?, gerando discussao razoavel se, de fato, o acordo entabulado entre
a comissao de empregados sem a participagdao de um representante do sindicato de
trabalhadores comprometeria a validade da norma coletiva.

Diante da referida questao, talvez ndo seja factivel ter a participagdo de um
representante sindical em uma negociacgao direta entre empregador e empregado

para dispor sobre a verba de Participagdo nos Lucros ou Resultados (PLR) deste.
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Dessa forma, para evitar qualquer discussdo concernente a validade da
negociagao, seria razoavel que a negociacao relativa ao pagamento de participagao
nos lucros e resultados da empresa seja realizado de forma coletiva, ou ao menos
com a participacdo de uma comissao de trabalhadores, conforme preceitua a Lei n°
10.101/2000%73.

273 BRASIL. Lein° 10.101, de 19 de dezembro de 2000. Dispde sobre a participagao dos
trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10101.htm. Acesso em: 20 out. 2018.



88

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nas ultimas décadas, tém sido notdrias as alteracbes dos sistemas de
producdo, em grande parte ocasionadas pela Revolugdo Tecnoldgica denominada
Revolucao 4.0. Nao ha duvidas de que esse cenario tem trazido uma nova realidade
para as relacgdes individuais de trabalho.

Nesse sentido, na tentativa de modernizar ou atualizar direitos trabalhistas, a
Lei n® 13.467/2017%7* trouxe diversas modificagdes que tém impactado as relagbes de
emprego. E, nesse cenario, tem-se a previsao contida no paragrafo unico do artigo
444 da CLT?®, onde se encontra a possibilidade de negociagdo direta entre
empregador e uma parcela de empregados com duas caracteristicas, quais sejam,
formagao em curso superior e salario igual ou superior a duas vezes o teto do Regime
Geral da Previdéncia Social.

Diante disso, fez-se necessaria a analise da aplicacao e dos efeitos dessa
inovacédo trazida pela legislaggo em 2017, ainda timidamente aplicada por
empregadores.

Este trabalho buscou levantar o conteudo da relagao juridica estabelecida entre
empregador e empregado, isso €, o contrato de trabalho e as distintas teorias que, ao
longo das ultimas décadas, tentaram explicar o conteudo juridico da relagao
estabelecida. E ainda, com igual importancia, versou também sobre a subordinagéo,
o principal elemento da relagao juridica existente entre trabalhador e detentor do
capital.

Ao tratar da subordinacao trabalhista, ndo passou despercebido um fenédmeno
defendido ainda na década de 1970 denominado “rarefagao da subordinagcéo”, que se
pode encontrar em algumas relagdes individuais de trabalho, dadas as
transformacdes, ja citadas, ocorridas nos sistemas de produgao.

Somadas ao estudo desenvolvido, considerando a possibilidade de negociagao

direta entre trabalhador e empregador, de forma alguma seria possivel desprezar a
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analise dos principios da igualdade e da protec¢ao, ja que esse ultimo configura a razéo
de ser do proéprio Direito do Trabalho.

N&o ha duvida de que o empregado caracterizado no paragrafo unico do artigo
444 da CLT?7% também esta sob o manto do principio da protecdo e que, durante todo
o seu contrato de trabalho, os principios norteadores do Direito do Trabalho a ele
serao aplicados.

Quanto a igualdade, n&do se aplica nenhuma distingdo a essa categoria de
empregados pelo fato de ter salario diferenciado e possuir diploma de nivel superior.
No entanto, essa diferenciagado, que os eleva a uma categoria privilegiada dentro da
sociedade civil, pode representar um discrimen que autoriza dispensar um tratamento
desigual, a saber, a possibilidade de negociacéo direta com o seu empregador.

No que tange as matérias de negociagao possiveis, em primeiro lugar, tem-se
a clareza de que o denominado patamar civilizatério minimo assegurado ao
empregado nado se pode alterar. Os direitos constitucionais do trabalhador,
especialmente os elencados no artigo 7° da CF?”7, de forma alguma poderdo ser
modificados, muito menos por negociag¢ao individual.

As matérias passiveis de transacgao individual entre empregador e empregado
estdo elencadas no artigo 611-A da CLT?’8. No entanto, para parte delas, talvez nao
haja sequer aplicabilidade de negociacéao individual, mas apenas da coletiva.

Diante de todo o exposto, conclui-se que as disposigdes do paragrafo unico do
artigo 444 da CLT?"® sdo aplicaveis e tém seus efeitos limitados a negociagéo entre
empregador e empregado, respeitados sempre os principios constitucionais e

norteadores do Direito do Trabalho, garantida razoavel flexibilidade no que couber.
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