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RESUMO

Este artigo cientifico objetiva esclarecer todas as nuances presentes no artigo 611-A
da nova CLT, trazendo a tona a historicidade que levou a sua criacdo, esclarecendo
ainda seu contetdo, bem como a visdo doutrinaria e jurisprudencial sobre esse
assunto introduzido na Reforma Trabalhista utilizando assim o método dedutivo como
metodologia usada na abordagem do tema, por meio de pesquisa teérica de cunho
bibliogréafico, para entender e desenvolver a tematica. Entdo, com o advento da lei n°
13.467/2017 foram trazidas vérias inovacfes que incidiram diretamente nas relacdes
laborais, dentre elas é valido citar a prevaléncia do negociado sobre o legislado em
sede de negociacao coletiva proveniente de Acordo ou Convencgéo Coletiva. Esse
instituto tem como principal ideia o fato de que nos temas presentes no artigo 611-A,
em seus incisos, as leis infraconstitucionais geradas por via de ACT ou CCT em
carater sindical serdo sobrepujadas ao que a propria lei consubstancia sobre essa
matéria, permitindo assim uma maior flexibilzacdo das leis trabalhistas quando se
tratarem de negociacao coletiva. Ele passou a ser regulamentado na nova CLT com
o intuito de conferir maior autonomia negocial entre os sindicatos e o empregador,
sob a perspectiva de reduzir a taxa de desemprego flexibilizando alguns direitos a fim
de dar mais condi¢cdes ao empregador de manter seu empregado nas condi¢cdes que
ele poderia arcar, obviamente dados os limites ja estipulados na propria legislacéo.

Palavras-chave: Artigo 611-A. Flexibilizacdo de direitos trabalhistas. Lei n°
13.467/2017. Negociado sobre o legislado. Reforma Trabalhista.



ABSTRACT

This scientific article aims to clarify all the nuances present in article 611-A of the new
CLT, bringing to light the historicity that led to its creation, further clarifying its
contents, as well as the doctrinal and jurisprudential view on this subject introduced
in the Labor Reform thus using the deductive method as methodology used in the
addressing of the subject, through theoretical bibliographic research, to understand
and develop the theme. So, with the enactment of Law No. 13,467 / 2017, some
innovations were introduced that directly affect labor relations, among them, itis worth
noting that the negotiation of collective bargaining legislation through collective
agreements or conventions prevails. The central idea of the agency is that, within the
scope of article 611-A of its bill, unconstitutional laws of a union nature generated by
means of ACT or CCT will replace the content enshrined in the law itself. Subject,
allowing greater flexibility of labor law in dealing with collective bargaining. The
provisions are now made in the new CLT. It is now regulated in the new CLT with the
aim of granting greater bargaining autonomy between unions and the employer, with
a view to reducing the unemployment rate by making certain rights more flexible in
order to give the employer more conditions to keep their employee under the
conditions that he could afford it, obviously given the limits already stipulated in the
legislation itself.

Keywords: Article 611-A. Flexibilization of labor rights. Law No. 13,467 / 2017.
Negotiated over Legislated. Labor Reform.



SUMARIO

LINTRODUGAO ...ttt s et n et ne st eeeeennene s 10
2 O CONTEXTO HISTORICO NO AMBITO TRABALHISTA ATE A CHEGADA DA
NOVA CLT EM 2017, EVIDENCIANDO SEUS PRINCIPIOS BASILARES

........................................................................................ 14

2.1 Contexto historico geral no ambito trabalhista ..........ccccccoovii s 14
2.2 Principios basilares do Direito Brasileiro relacionados no

Direito do TraballNO ....coccoeei e 19
2.3 Breve contextualizagdo da formacéo da Reforma

LI = L0 = UL 13 €= 25

3 OS ELEMENTOS DO INSTITUTO DA PREVALENCIA DO

NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO NO DIREITO ATUALError! Bookmark not
defined.

NO DIREITO COMPARADO .......cuuuiimiiiiiiiiiiiiiiiiininnnns Error! Bookmark not defined.
3.1 Caracteristicas gerais do negociado sobre o legislado presente no Direito
dO TrabalNo ..o 26
3.2 Breve abordagem dos incisos e paragrafos do 611-A 3.2.1 | - pacto quanto a
jornada de trabalho, observados 0S lImites ...........coovviiiiiiiiieiiiiecc e 31
(o0] 4153 (] LU od 0] o = TSP PPPPPPPPPP 31
3.2.2 11 - banco de horas anual ..........cccccvvviiiiiiiiiieeee e 32

3.2.3 lll - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas SUPEriores a SEIS NOKAS .........oveeviiiiiii e 32

3.2.4 1V - adeséo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189,
de 19 de Novembro de 2015 .......cooviiiiiiiiiiiie e 33

3.2.5V - plano de cargos, salarios e funcées compativeis com a condi¢édo pessoal do
empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram como funcdes de

(070 ] 01> o> W PSR 33
3.2.6 VI - regulamento empreSarial.........cccooeeeieeeeeiiiiii e 34
3.2.7 VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho............................. 34
3.2.8 VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente ................... 34

3.2.9 IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracao por desempenho individual; X- modalidade de registro de
jornada de trabalnO ...........coooiiiiiii 34

3.2.10 Xl - troca do dia de ferfado...........cooviieiiiiiiiiii e 35
3.2.11 XlI- enquadramento do grau de insalubridade; XIII - prorrogacéo de jornada em

ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades competentes do Ministério
(o (o T I =T o =11 o o P U P PSSRPPP 35



3.2.12 XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;, XV - participagdo nos lucros ou resultados da

o]0 0] 01T PP 36
3.2.13 Par&grafOos A0 BLL-A.......ooiiiiiiiiiiiiiiieiiee et e e 36
3.3 Prevaléncia do negociado sobre o legislado no direito comparado ........... 37
4.1 Percepcdo doutrinéria acerca da prevaléncia do negociado sobre o legislado
na Reforma Trabalhista ..........cooiiiiiiiiii e 40
4.2 Analise de possiveis violagcbes do negociado sobre o legislado frente aos
PrinCipios dO dir€it0 PALIIO ...cciiiii i 43
4.3 Jurisprudéncias SODIe 0 @SSUNTO ......cuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeieeeee e eeeees 46
5 CONCLUSAOD ..ottt ettt ettt b s es e 51

REFERENCIAS ..ottt 55






10

1 INTRODUCAO

Com o advento da Reforma Trabalhista, consolidada através da Lei 13.467, de
13 de julho de 2017, foi trazida ao contexto legislativo altera¢cbes a Consolidacao das
Leis de Trabalho aprovado na Era Vargas, pelo Decreto-Lei 5.452, de 1 de Maio de
1943, adentrando assim em temas considerados controversos, sem tanta observancia
do legislador a certos principios constitucionais.

Em meio a esse contexto, entre tais temas é possivel citar a matéria acerca da
prevaléncia do negociado sobre o legislado, presente no artigo 611-A da nova CLT.
Dessa maneira, tendo em vista as inimeras modificacdes nas normas trabalhistas,
incluindo as de cunho constitucional, surge uma discussao relevante acerca da
harmonizacdo dessa matéria com os principios constitucionais que regem as relagdes
trabalhistas.

Alvo de critica de varios doutrinadores apdés sua promulgacdo, entre suas
criticas mais contundentes € importante constatar a alteracao dos limites do instituto
da prevaléncia do negociado sobre o legislado, instituto esse ja trazido na propria
Constituicao de 1988. Isso ocorreu uma vez que anteriormente a reforma esse instituto
s6 era valido quando a negociagdo coletiva era utilizada como instrumento de
aumento do patamar minimo civilizatério defendido na Constituicdo, no entanto, apos
a Reforma com a promulgacédo dos artigos ja citados, na negociacéo coletiva passou
a valer a prevaléncia do negociado sobre o legislado mesmo quando este diminuir o
patamar minimo civilizatorio, indo assim de encontro com o fulcro da legislacéo
trabalhista de proteger o trabalhador, tendo em vista que ele configura parte
hipossuficiente nas relacdes de trabalho.

Diante dessa problematica, surge a seguinte controvérsia acerca de se a
prevaléncia do negociado sobre o legislado, previsto na nova CLT, esta em
consonancia com os principios do direito brasileiro.

A impressao inicial € que essa prevaléncia das normas coletivas em detrimento
do que foi legislado previsto na Nova CLT tem por obrigacdo observar a matéria
Constitucional bem como o ordenamento juridico para assim manter essa
concordancia de modo que sejam respeitados os direitos do trabalhador. Logo, visto
gue o parametro utilizado no artigo 611-A da lei 13.467/2017 acaba por permitir em

certas hipéteses a reducédo de direitos e garantias do trabalhador assegurados
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legalmente, pode-se inferir que ele ndo apresente plena concordéncia com certos

principios basilares do direito brasileiro.

Esta pesquisa vai abarcar, portanto, uma analise da aplicacdo da prevaléncia
do negociado sobre o legislado na pratica sob um prisma que visa entender sua
observancia em relagdo aos principios basilares do direito patrio, o qual vai incidir
diretamente na vida de muitos trabalhadores, uma vez que possivelmente nessa
relacé@o, poderé haver brechas para um cerceamento do que lhes séo devidos, através
do mal uso do dispositivo 611-A no Acordo Coletivo e nas Convengdes Coletivas
firmadas.

Dessa forma, busca-se contribuir para o0 mundo académico, de forma a
esclarecer ideias do ramo do estudo desse instituto do negociado sobre o legislado
aplicado no 611-A da nova CLT levando em conta principios do direito brasileiro, tal
relevancia se traduz uma vez que se trata de um tema recente trazido com a nova
CLT, introduzida pela Lei 13.467/2017 que reformou a antiga CLT de 1943.
Fomentando, dessa forma, discussfes pertinentes acerca do tema que podem abrir
possibilidades para o ensejo de novas linhas de pesquisa a fim de elucidar o contexto
apresentado, fato esse que inclusive, despertando de certa forma interesse pessoal
do autor neste tema, reforcando a afinidade com o Direito do Trabalho.

Dessa maneira, sob um prisma generalizado, o Direito sempre buscou uma
forma de conferir justica, praticidade e equidade nas relacdes juridicas incidentes nos
mais diversos setores da sociedade. Atuando, por conseguinte, através de uma otica
gue busca solucionar ou ao menos tentar solucionar problemas recorrentes
relacionados ao que vai ser abordado.

Sobre o tema, como pontua o Carlos Henrique Bezerra Leite (2019), o
dispositivo possui criticas pertinentes em sua matéria quando se colocada sob analise
fatica. Com isso, em um primeiro momento pode-se assumir um desbalanceamento
nos artigos citados, quanto ao seu teor, isso ocorre pois a CLT por primar pela
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, ao permitir em Acordos ou Convencdes
Coletivas a reducéo dos direitos do trabalhador, acaba havendo uma falta de sintonia
guanto ao principio da igualdade incidindo ainda no principio da dignidade humana,
gue nesse caso deve ser conferida ao trabalhador tendo em vista sua hipossuficiéncia
por se situar no polo mais fragil da relagéo trabalhista.

Por fim, em relacdo a sociedade, tal pesquisa pode proporcionar uma

compreensao esclarecedora acerca de como o estado pode prejudicar o trabalhador
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através de uma proposta que inicialmente podia ser vista como um dispositivo que
confere celeridade e praticidade nas relacdes trabalhistas, mas que no fim em
decorréncia de fatores externos, como a falta de preparo de alguns sindicatos ou até
mesmo a falta de informacdo das categorias trabalhistas, beneficia injustamente
alguns empregadores que ao se utilizar de ma-fé ou buscando beneficio préprio
contribuem para o cerceamento de alguns direitos devidos ao trabalhador, trazendo
assim certa motivacdo pessoal uma vez que ha um interesse pessoal em expor
possiveis vicios presentes na lei trabalhista, justamente pelo fato de que caso eles
existam, muitas pessoas que padecem da falta de informacéo podem se prejudicar de
maneira irreversivel, evidenciando assim um interesse pessoal em contribuir com uma
sociedade mais justa e igualitaria ao trabalhador brasileiro.

Mediante o apresentado, o objetivo geral desta pesquisa € promover uma
analise ao instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado, suas implicacdes
nas relacdes de trabalho, evidenciando pontos positivos e negativos a luz do Direito
Trabalhista. Logo, sera abordado sobre esse instituto na Nova CLT, analisando a
historicidade desta que a levou a ser elaborada, vigente até os tempos atuais, analisar
sua aplicacdo em outros paises observado através do Direito Comparado, e no mais,
identificar seus conceitos e sua incidéncia nos tribunais, tanto nas situacdes apoés a
Reforma, quanto antes, trazendo assim um contexto mais esclarecido que cerca esse
tema.

Esta monografia vai adotar o método dedutivo, ja que sera utilizado como tema
principal o instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado na nova
Consolidacao das Leis de trabalho (CLT), assim como suas implicacdes nas relacdes
de trabalho, as quais lidam com os direitos do empregado e do empregador presentes
na CLT e sua reforma. Dessa maneira, foi buscado pesquisa bibliografica para
desenvolver os fatos que abrangem a prevaléncia do negociado sobre o legislado no
Direito do Trabalho, incluindo sua legislacao vigente e entendimentos dos tribunais a
fim de que através disso, se alcance as problematicas, controvérsias,
posicionamentos e fatos para se gerar uma deducdo por meio dos fendmenos
referentes ao assunto. (PRODANOV; FREITAS, 2013)

O primeiro capitulo desta monografia, portanto, vai abordar o contexto histérico
no ambito trabalhista até a chegada da nova CLT em 2017, evidenciando seus
principios basilares, de forma a entender sua historicidade e motivagdes que levaram

a criacao da Consolidacdo das Leis de Trabalho nos dias de hoje, para se entender
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como esse instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado surgiu. Ja no
segundo capitulo, serdo expostos o0s elementos do instituto da prevaléncia do
negociado sobre o legislado no direito brasileiro tanto atualmente quanto sua
abordagem antes da chegada da Reforma Trabalhista, trazendo ainda sua aplicagao
no direito comparado. E por fim no terceiro capitulo, ser@o tratadas as criticas
pertinentes do negociado sobre o legislado em observancia aos principios basilares
do direito patrio, expondo assim a visdo dos doutrinadores sobre o assunto, e também
trazendo as ideias dos tribunais sobre esse tema, evidenciando assim as

jurisprudencias de casos ocorridos.



14

2 O CONTEXTO HISTORICO NO AMBITO TRABALHISTA ATE A CHEGADA DA
NOVA CLT EM 2017, EVIDENCIANDO SEUS PRINCIPIOS BASILARES

Para adentrar a um entendimento mais completo da prevaléncia do
negociado sobre o legislado na ordem trabalhista vigente, se faz valido ressaltar o
contexto histdrico trabalhista até a chegada desse instituto com a Reforma Trabalhista
de 2017, isso reforca ainda um enfoque necesséario aos principios basilares que
nortearam sua criagao para assim trazer uma avaliacdo mais suscinta acerca de seu

funcionamento na esfera trabalhista nos dias de hoje.

2.1 Contexto historico geral no ambito trabalhista

Ao abordar o Direito do Trabalho em um espectro mais atual, ha validez em
lembrar de sua formacao. Isso surge como forma de buscar entender os fené6menos
anteriores que geraram condicbes que levaram ao seu estagio atual, levando em
conta o tema em questdo, seguindo essa linha de raciocinio, se faz valido ressaltar
gue para entender o instituto do negociado sobre o legislado no Direito do Trabalho
incluido na CLT, € importante observar 0 contexto que proporcionou a estruturacao
de suas bases, para assim analisar sua matéria sob um prisma mais amplo,
relembrando assim os conceitos e instituicdes que surgiram no decorrer dos tempos.
(MARTINS, 2012).

Desse modo, através da historia é possivel analisar com mais precisdo a
situacdo atual. Inicialmente, mais especificamente na sociedade pré-industrial, a
escravidao surge como a primeira idealizacdo de trabalho, no entanto, o trabalhador
representado na figura do escravo ndo era visto como um sujeito de direitos, mas sim
um objeto, retratado entre civilizacdes como a egipcia, grega ou romana. E possivel
considerar, mediante o exposto que o trabalho em si que na antiguidade nao era visto
como algo positivo, tendo, inclusive a ideia de castigo pelo pensamento classico
grego, em gue nao voltava o trabalho como ferramenta que concebia dignidade ao
homem, apesar de ser abordado de maneira positiva pelos sofistas. (GARCIA, 2017).

Havendo ainda controvérsias, acerca dessa valoragcdo do labor entre
pensadores gregos da época, que conforme sua sociedade avancava, eles buscaram
desenvolver tais conceitos. Por meio dessa concepc¢ao pensadores como Platéo e

Aristételes, nunca conceituaram o trabalho como uma forma de conferir dignidade a
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pessoa humana, os sofistas, em contrapartida, consideravam tal atividade como algo
cuja importancia era relevante, trazendo a ideia, por conseguinte, de que essa era
uma atividade que ao gerar bons frutos deveria ser vista com bons olhos. (GARCIA,
2017).

Quanto a abordagem biblica, seguindo esta mesma ideia dos sofistas,
influenciado pelo antigo Testamento, constata-se que o Cristianismo contribuiu para a
idealizacédo do trabalho como algo positivo, como algo valoroso realizado pelo ser
humano. Sob o conceito de que ao ser exercido pelo homem, este na condi¢cado de
criatura de Deus feita a sua imagem e semelhanca, dotado de inteligéncia, fez seu
papel criador nesse mundo através do trabalho. (GARCIA, 2017).

Enquanto que no feudalismo, foi instituido o sistema de serviddo, em que o
patrdo dos dias atuais estava na figura do senhor feudal que concedia protecdo aos
servos que apesar de aparentar um acordo ndo havia liberdade por parte dos servos
nessa relacdo. Com isso eles eram obrigados a entregar parte de sua producao em
troca de permanéncia e pelo uso da propriedade, incluindo ainda a protecéo no ambito
politico e militar. (GARCIA, 2017).

Sendo valido salientar ainda, que nesse momento a divisdo dos trabalhadores
era basicamente separada em vassalos, servos e artesdos. Logo, os vassalos
configuravam aqueles submissos ao senhor feudal por contrato, servindo-o em troca
de terras através de um contrato estabelecido, ja os servos da gleba, constituiam
aqueles que subjugados pelo senhor da terra viviam em situacdo analoga a
escravidao, podendo em certas situacdes serem considerados inclusive mercadoria,
e por fim os artesdos constituiam uma classe de trabalhadores independentes que
fabricavam e assim vendiam suas mercadorias buscando lucro, classe essa que
inclusive contribuiu fortemente na Idade Média para um vislumbre do sindicalismo
contemporaneo, que de forma pioneira na histdria criou entidades representativas de
trabalhadores e produtos, de forma opositiva, se desenhando ai certo vestigio do que
viria a ser conceituado a luta de classes. (COSTA, 2010).

A partir dessa situacao, foi s6 a partir da idade média que foi iniciado com as
corporacbes de oficio uma melhor divisdo do trabalho. Dividida em mestres,
companheiros e aprendizes, nesse sistema ainda que houvesse uma maior liberdade
do que as relagBes de trabalho anteriores era factivel dizer que elas se configuravam
no tipo autoritario, focando muito mais no lucro e no cumprimento dos interesses das

corporacdes de oficio do que da tutela de seus trabalhadores em si. (GARCIA, 2017)
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Nesse contexto, 0s mestres eram 0s proprietarios das oficinas que se utilizavam da
mao de obra dos companheiros, sendo eles trabalhadores livres assalariados,
podendo ter sido aprendiz quando eram menores em que através dos ensinamentos
dos mestres podiam se tornar companheiros ao masterizar a atividade referente ao
oficio. (MARTINS, 2012).

Apo6s esse momento da histéria, 0 Renascimento proporciona uma virada na
ideia do valor do trabalho, implementando uma visao positiva e como fonte de riqueza.
Posteriormente, neste ambito através da Revolucdo Francesa, guiada pela liberdade
individual, as corporacdes de oficio foram invalidadas e ja que no liberalismo o Estado
nao intervia na area econdémica, o Direito do Trabalho comecou a projetar forma.
(GARCIA, 2017).

Dessa maneira, o Direito do Trabalho vai se dar inicio através da Revolucao
Industrial, caracterizado por esse ambiente industrializado e o trabalho assalariado.
Iniciada no século XVIII essa Revolucao provocou a necessidade do surgimento do
Direito do Trabalho em razéo das condi¢cdes de trabalho precarias, que deu ensejo
aos trabalhadores para se reunir e reivindicar melhores condic¢des, criando assim 0s
sindicatos cujo objetivo além das melhores condi¢cdes no labor buscavam salarios
mais justos, isso provocou o Estado de forma que sua abstencdo anterior se tornou
inviavel ao ponto de que este passou a intervir nas relacdes laboriais, impondo assim
limitacdes por meio de legislacdes com o intuito de proteger o trabalhador dos abusos
de seu empregador, tendo em vista a preservacao da dignidade humana no ambito
do trabalho, ideias essas tuteladas ainda pela concepcéo da justica social, fortalecida
pela doutrina da Igreja Catdlica. (GARCIA, 2017).

Tendo em vista, esse contexto de evolucéo e inicio da vigéncia do Direito do
Trabalho, no Brasil, inicialmente, a Constituicdo versava unicamente sobre o sistema
de governo, sendo apenas em um momento posterior a abordagem de todas as areas
do Direito incluindo o de Direito de Trabalho. Para fins de exemplificacdo, a
Constituicdo de 1824 na esfera trabalhista apenas se preocupou em abolir as
corporacdes de oficio, com ideias claramente analogas as da Revolucao Francesa, foi
guiado pela ideia de que deveria haver liberdade do exercicio dos oficios bem como
das profissdes. (MARTINS, 2012).

Tendo em vista o regime de escravatura ainda vigente na época, foi apenas em
1871 que surgiu a Lei do Ventre Livre, em que os filhos de escravos nasciam livres, e

ap6s o 8° aniversario sob tutela da mae, o senhor poderia optar entre receber
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indenizagdo do governo e libera-lo ou utilizar do trabalho do menino até os 21 anos,
configurando de certo modo uma legislacédo com teor minimamente trabalhista, bem
como a chamada Lei dos Sexagenérios em 1885 que liberava os escravos com mais
de 60 ainda que eles devessem prestar 3 anos de servi¢o gratuito ao seu senhor, até
chegar a abolicio da escravatura em 1888 pela Lei Aurea. (MARTINS, 2012).

Posteriormente a essa abolicdo, surge a primeira lei, que viria a permitir a
reunido sindical. Desse modo, com a Constituicdo de 1891 foi introduzida, mesmo que
de carater genérico, a liberdade de associacao se tornando licita quaisquer reuniées
ou associacfes sendo vedada a interferéncia da policia, salvo pela motivacao de
manter a ordem publica. Além disso, essa mesma Constituicdo passou a tratar do
trabalho de menores e posteriormente sobre sindicatos rurais e urbanos, bem como
legislar sobre férias. (MARTINS, 2012).

Seguindo essa evolugcao na forma do Direito do Trabalho, em 1930 ocorre a
instituicdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, fruto de uma politica
trabalhista proveniente do governo de Getulio Vargas. Esse Ministério apés a sua
fundacao trouxe inovacgdes a partir de decretos versando sobre trabalho das mulheres,
salario minimo, sendo importante lembrar da instituicdo da Justica do Trabalho,
visando, em tese, regular o mercado de trabalho resultante da expansao industrial,
cujo objetivo verdadeiro de Getulio Vargas ao instaurar essas politicas era o controle
dos movimentos trabalhistas. (MARTINS, 2012).

A Constituicdo de 1934, influenciado por esse sistema de governo adotado por
Getulio Vargas, foi a primeira a abordar mais amplamente os direitos trabalhistas.
Desse modo, pela influéncia do constitucionalismo social, essa Constituicdo comecou
a versar sobre isonomia salarial, fixacdo do salario-minimo, jornada de trabalho,
liberdade sindical, repouso semanal, férias remuneradas e protecdo do trabalho de
mulheres e menores de idade, configurando um grande avanco no Direito do Trabalho
brasileiro. (MARTINS, 2012).

Baseado nesse momento histérico, em decorréncia do golpe de Getulio Vargas,
0 texto constitucional passa a ter um cunho mais autoritario. Isso tornou a Constituicao
de 1937 mais corporativista, com claras influéncias da Carta del Lavoro, organizando
a economia em corporacoes fazendo parte do Estado, além de vincular muitos 6rgaos
sob a tutela do poder publico, como, por exemplo o sindicato que passaria a ser Unico.
Foi nessa época que em face da disposicado esparsa dos assuntos trabalhistas da

Constituicao vigente que foi editado o Decreto Lei que veio a aprovar a Consolidagéo
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das leis do Trabalho (CLT), unindo assim todas as legislacdes vigentes de cunho
trabalhistas em uma Unica Lei, ndo sendo um Caddigo, cuja inspiracao teve base em
algumas normas como as Convencgdes da Organizacao Internacional do Trabalho e a
Enciclica de Rerum Novarum. (MARTINS, 2012).

Dessa maneira, se faz plausivel definir, como pontua Mauricio Delgado (2019),
gue para uma melhor compreenséao do Direito do Trabalho nesse periodo recente dos
dois ultimos séculos, para fins de melhor elucidacdo desse ramo juridico, se faz
necessario buscar entender sua divisdo em quatro fases historicas. (DELGADO,
2019).

No que se refere a essas fases, é valido afirmar que a primeira fase vai
abranger, por conseguinte, as manifestagdes iniciais de cunho sindical que se deram
inicio no século XIX na Inglaterra. Consistindo assim em uma fase de formacéo cuja
extensdo vai de 1802 a 1848, ocorrendo de forma mais timida e sem tanta tutela
juridica em analogia as evolugdes sofridas ambito trabalhista com o passar dos anos,
sendo marcada principalmente pelo Peel’s Act britanico, que versava basicamente
sobre normas gue visavam proteger os menores no ambito trabalhista. (DELGADO,
2019).

Ja a segunda fase, caracterizada como a fase de intensificacéo, ocorreu do ano
de 1848 até 1890. Ela, por conseguinte, foi marcada pelo Manifesto Comunista, bem
como a Revolucdo de 1848 ocorrida na Franca, cujos resultados implicaram na
liberdade de associacéo, além de propiciar a criacdo do Ministério do Trabalho, afim
de mediar as relacfes trabalhistas na época, mais especificamente nos respectivos
paises citados, conferindo assim uma maior sistematizacédo do Direito do Trabalho.
(DELGADO, 2019).

A terceira fase, conhecida como fase de consolidacao, foi caracterizada pelo
reconhecimento de varios direitos trabalhistas. Dentre 0os marcos que estdo em
evidéncia nessa fase, € valido citar a Conferéncia de Berlim, e a Enciclica Catdlica
Rerum Novarum, ambas em 1890 e 1891 respectivamente, quanto a sua contribui¢éo
para as bases do Direito do Trabalho, é plausivel salientar que ela trouxe novas ideias
em relagdo a postura das classes dirigentes no tocante a “questao social”, elemento
esse que hoje possui forte influéncia no Direito do Trabalho vigente ao redor do
mundo, e nesse caso incluindo o do Brasil, cujos principios vao diretamente de
encontro a essa questdo, sendo importante frisar que essa fase foi um marco na

instituicdo da regulagdo das relacOes trabalhistas, deixando essa ramificacdo do
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Direito mais consolidada e posteriormente contribuiu para sua institucionalizagéo ao
redor do mundo, que com a ideia do Estado de Bem-Estar Social em alta, houve uma
constitucionalizagcdo gradativa do Direito do Trabalho, intensificado na Segunda
Guerra Mundial. (DELGADO, 2019).

Por fim, a quarta fase, também conhecida como a fase da autonomia do Direito
do Trabalho, foi caracterizada por conferir uma transicdo do Direito do Trabalho em
face dos avancos tecnolégicos, que em consequéncia disso mudou abruptamente as
relacBes trabalhistas, visto que modelos como home office, teletrabalho ou até mesmo
a automacdao de industrias, trouxeram novas relacfes de trabalho no direito que até
entdo inexistiam. (DELGADO, 2019).

Logo, nessa fase houve uma inicial crise em face das consequéncias da
renovacao tecnoldgica que na época gerou lacunas normativas no Direito do Trabalho.
Crise essa que ao ser sanada acabou por balizar em sua transicéo o ideal de que
apesar de haver a dindmica capitalista em volta do lucro € imprescindivel alinha-lo a
liberdade do individuo a medida que deva ser garantido o minimo a ele para a
convivéncia da realidade social, ideia essa que mais uma vez ao fazer um paralelo ao
Direito do Trabalho brasileiro, entre seus principios basilares essas ideias perduram
até hoje, direta ou indiretamente.

Sendo valido lembrar que seus efeitos de transi¢cdo impactaram o Brasil mais
tardiamente, e de acordo com Mauricio Delgado (2019), inclusive, gerou efeitos
diretos em um processo de reforma dos padrfes jus trabalhistas que nacionalmente
produziu fortes reflexos na década de 1990, e que mais recentemente foi rebuscado
em 2017, com a Nova CLT, vigente até os dias de hoje. (DELGADO, 2019).
(DELGADO, 2019).

2.2 Principios basilares do Direito Brasileiro relacionados no Direito do Trabalho

Mediante o exposto quanto a evolucao do Direito do Trabalho, compreende-se
ainda, que para os dias atuais a Constituicdo vigente elaborada em 1988 é
considerada a mais democratica no que tange ao direito dos trabalhadores,
principalmente devido a transicdo democrética justrabalhista. (COSTA, 2010).

Isso implica dizer que ao introduzir o trabalho no rol de direitos sociais, ela
acaba por alinhar os direitos conquistados pelos trabalhadores aos principios

constitucionais, o que acaba por reforcar a observancia de tutela de tais direitos por
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parte do Estado, logo ao definir o principio da dignidade humana como base
principiolégica suprema na ordem constitucional, além de consagrar o principio da
vedacdo ao retrocesso social como diretriz importante nas relacdes trabalhistas
(BRASIL, 1988), o Direito do Trabalho passa a possuir maior protecdo e uma maior
garantia em sua efetividade, sendo estritamente proibida o cerceamento deles em
detrimento do interesse econémico de empresas cujo fim maior é o lucro e a reducéo
de gastos tidos como “desnecessarios” (GUNTHER, 2013), o que adentra na seara
da prevaléncia do negociado sobre o legislado, devido a irrenunciabilidade de direitos
trabalhistas.

Desse modo, seguindo essa linha de raciocinio apresentada, se faz
imprescindivel ressaltar os principios basilares do Direito Brasileiro dando ainda um
enfoque nessa correlacédo destes ao Direito do Trabalho, para que no fim, seja mais
factivel uma melhor compreensao das caracteristicas da Reforma Trabalhista, bem
como suas inovacgodes e peculiaridades, que incluem, por exemplo, a prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Nesse contexto, os principios se fazem importantes
justamente pelo fato de nortearem em um sistema positivado, de forma a promover a
equidade, seguir a moralidade e assim seguir o principio da vedacdo ao retrocesso
social, principio esse que ao estar presente na Constituicao de 1988, € uma das bases
a qual qualquer reforma ou inclusive uma lei propriamente dita deve ser seguida em
seu rol de garantias ou proibicbes, de modo a justificar suas regras ainda que
subjetivas, aplicando-as em varias hipéteses praticas. (DERBLI, 2007).

Adentrando, entdo, aos principios basilares do Direito brasileiro, cuja base
inclusive se assegura na propria Constituicdo, ha o principio da dignidade humana
com uma grande importancia inclusive histérica para o Direito do Trabalho. Com isso
Rubia Zanotelli Alvarenga (2015) estabelece que a Constituicdo Federal, constituiu
um avanco promissor pelo fato de decretar que a Republica Federativa tem como
uma de suas bases a dignidade da pessoa humana e o valor social do Trabalho, ao
instituir mais precisamente no art. IV inciso 1° “a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria” visando assim combater as desigualdades, e se comprometendo a
erradicar a pobreza e a marginalizacdo social além da promocao do bem de todos
como dispde o art. 3° incisos I, I, 11l e IV da Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988).

Conforme a autora, ademais, é deixado bem claro que o intuito do trabalho esta
voltado ao fato de que ele deve conferir dignidade e valorizagdo do ser humano, em

todas as suas facetas, incluindo, portanto, tanto a area pessoal como a area pessoal.
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Sendo estes motivos para se presumir que o trabalhador tenha uma ocupagéo em
condicdes decentes de forma que através dos seus frutos, seja assegurado bem-estar
assim como contribuir para o cumprimento pleno de sua realizacdo pessoal e
conferindo indiretamente o direito a sua integracdo a sociedade. (ALVARENGA,
2015).

Dessa maneira, o direito ao trabalho decente, se faz presente na propria
Constituicdo, mais especificamente no artigo 6°, observando ai a presenca da
dignidade humana. Logo, conclui-se que ao abordar tal principio explanado, todas as
normas possuem forte teor no ordenamento juridico, e ndo diferente incluindo o Direito
do Trabalho, de respeito ao principio da dignidade humana, em razdo do Estado
Democratico de Direito, devendo elas serem criadas analisadas e interpretadas sob
sua luz cuja base Constitucional se torna imprescindivel nesse caso, fato esse

reforgado no préprio trecho da obra de Rubia Zanotelli Alvarenga sobre o assunto:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aliado ao principio
constitucional da centralidade da pessoa humana na ordem institucional,
juridica, social e econbmica, configura-se como o ponto nuclear a partir do
qual se desdobram todos os direitos fundamentais do ser humano, vinculando
0 poder publico em seu todo, assim também os particulares, pessoas naturais
ou juridicas. Isso porque a dignidade da pessoa humana — inserida na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, Ill, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e nlcleo axiolégico de todo o ordenamento
juridico — atrai a tutela de todas as situacdes que envolvem violagbes a
pessoa hatural, mesmo que ndo previstas taxativamente. (ALVARENGA,
2017, p. 242).

Logo, mediante o exposto, a dignidade da pessoa humana, pela definicdo de
Rubia Alvarenga, vai presumir que o individuo deve ser o principal tutelado na prépria
ordem seja ela institucional, social ou econdmica. Sendo assim, como ja afirmado,
através desse principio infere-se o fato de que a préopria Constituicdo e o ordenamento
juridico se configuram como imprescindivel na centralizacao da tutela do ser humano
diante dos seus direitos e deveres, para que ele tenha uma vida digna, trazendo a
tona toda a esséncia do ordenamento juridico em proporcionar a ele, direta ou
indiretamente, tais garantias, da forma mais justa possivel. (ALVARENGA, 2017).

Deixando assim evidente, a importancia que esse principio deveria ter na
prépria Reforma Trabalhista de 2017, ao abordar o trabalhador e toda as estruturas
presentes no Direito do Trabalho.

Evidenciando ainda os principios basilares do Direito brasileiro, dando enfoque

0 seu uso no Direito do Trabalho, exercendo fungao informadora, normativa e
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interpretativa, é valido citar ainda o principio da protecdo. Esse principio institui que
em regra, ha a necessidade compensatoéria em relagdo a superioridade econémica do
empregador, em relacdo ao empregado, conferindo a esta superioridade juridica em
face de sua aparente hipossuficiéncia diante do empregador, conferindo ao
empregado uma protecao que pode ser dispensada por meio da lei, protegendo assim
0 empregado, ndo estendendo-o a qualquer trabalhador. (GARCIA, 2017).

Sobre esse principio ainda é valido ressaltar que ele se divide em 3
subprincipios, sendo eles o in dubio pro operario, 0 da aplicagdo da norma mais
favoravel ao trabalhador e o da aplicacéo da condi¢do mais benéfica ao trabalhador.
(GARCIA, 2017).

Sendo assim, o in dubio pro operario, ndo € aplicavel somente no processo de
trabalho, justamente por haver a possibilidade de n&o se poder decidir a favor do
trabalhador em caso de duvida, estando passivel de verificacdo quem teria o 6nus da
prova no caso concreto, podendo variar algumas vezes, nos moldes da prépria CLT
no artigo 818. (BRASIL, 1943) Deixando de lado este detalhe, é valido afirmar que a
grosso modo esse subprincipio vai estabelecer que em caso de duvida quanto a
aplicacdo da norma ou sua interpretacdo, sera aplicada a regra mais favoravel ao
empregado. (GARCIA, 2017).

Ja o segundo subprincipio citado, referente a aplicacdo da norma mais
favoravel ao trabalhador, vai ter sua utilidade nos casos de antinomia das fontes.
Dessa maneira, 0 magistrado ira, portanto, aplicar entre as duas ou mais aplicaveis
no caso concreto, aquela que melhor favorecer os interesses do trabalhador. Por fim,
o terceiro subprincipio da aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador, vai
dizer respeito ao fato de que devera ser aplicado a condicdo que mais vai atender
seus interesses em face de quaisquer reformas legislativas ou alteracéo na clausula
contratual enfrentada por ele, tendo implicacdo direta no que diz respeito ao direito
adquirido. Isso deixa claro, que o principio da protecdo constitui em uma forma de
evitar a exploracédo do empregado buscando. (GARCIA, 2017).

Seguindo com os principios basilares, temos o principio da irrenunciabilidade
de direitos. Através dele entende-se que é expressamente proibido ao trabalhador de
renunciar de seus direitos estipulados em lei, sob nenhuma hipétese, sendo vedado a
ele, por exemplo, a renunciar suas férias, configurando assim um principio bem
simples de ser entendido que mantém a ideia de proteger o trabalhador da sua

hipossuficiéncia diante do empregador. (GARCIA, 2017).
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J& o principio da igualdade e da proporcionalidade, vai dizer respeito ao fato de
gue todos serdo iguais perante a lei e que além disso ela deve manter uma coeréncia
em sua aplicagdo. Sendo assim, ela vai expressamente de encontro ao Direito do
Trabalho tendo em vista que ndo sera admitido tratamento diferenciado entre os
individuos e que através da proporcionalidade os casos concretos deverdo ser
analisados de forma a conferir uma deciséo justa para as partes, seguindo assim a
isonomia e a equidade, validando ainda o ideal de justica nas decisdoes. (MORAES,
2004).

O principio da vedacao ao retrocesso social, também constitui uma ferramenta
importante ao direito do trabalho. Ele vai atuar estritamente no momento em que 0s
direitos e garantias ja foram conquistados através da atuacéo do legislador, desse
modo esse principio mantém uma garantia fixa de que ndo sera permitido sobre a
egide constitucional qualquer ato que va de encontro a esse direito ja conquistado.
(MIZIARA, 2019).

2.2.1 Principios referentes ao Direito Coletivo do Trabalho

Adentrando, pois, apos essa analise de principios basilares do Direito Brasileiro
gue possuem incidéncia direta no Direito do Trabalho, os principios do Direito Coletivo
do Trabalho, também se fazem importante, para melhor compreensdo da Reforma
Trabalhista, tendo relacdo direta aos proximos capitulos.

Com base nisso, o principio da interveniéncia sindical na normatizacao coletiva,
segundo Delgado (2019), defende a necessidade da atuacao sindical ao representar
os trabalhadores em sede de Direito Coletivo, para que o0 sindicato participe
diretamente na negociacdo coletiva, de forma que ele vise evitar uma limitacdo
contratual que posteriormente venha a ser prejudicial ao trabalhador e ainda protegida
pela inalterabilidade contratual lesiva, ou seja, € pontuado que esse principio visa
proteger os trabalhadores de abusos na negociacdo coletiva exaltando a atuacao
sindical para que os interesses dos trabalhadores sejam cumpridos da melhor forma
possivel. (DELGADO, 2019).

Dentro desses principios do Direito Coletivo do Trabalho, ha também o principio
da lealdade e transparéncia na negociacdo coletiva. Esse principio objetiva a
equivaléncia entre as partes, de forma que seja seguida a boa-fé entre o empregador

na condi¢cao de contratante, mantendo assim a isonomia e equidade, entre as partes
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do Direito do Trabalho em sede de negocia¢éo, sendo ressaltado ai a atuacao sindical
nesses casos e também ao contratante de forma que os termos a serem discutidos
sejam firmados da forma mais clara possivel e sem espaco para desentendimentos.
(DELGADO, 2019).

O principio da criatividade juridica na negociacao coletiva, é outro principio que
segue nesse ramo do Direito Coletivo do Trabalho. Ele vai estabelecer que o contrato,
acordo e convencao coletivo/a de trabalho possuem potencial de criar norma juridica
sem desrespeitar as hormas pré-estabelecidas em sede de Direito do Trabalho, logo,
pode-se dizer que esse principio abre brecha na negociacao coletiva para criacdo de
normas estabelecidas entre patrdo e empregado, desde que nao haja
desconformidade evidente com o que a lei estipula, tendo assim fundamento na
autonomia privada coletiva. (DELGADO, 2019).

Por fim, na area referente a esses principios, € importante frisar o principio da

adequacao setorial negociada. Segundo Delgado (2019),

Este principio trata das possibilidades e limites juridicos da negociacao
coletiva. Ou seja, os critérios de harmonizacdo entre as normas juridicas
oriundas da negociacéo coletiva (mediante a consumacao do principio de sua
criatividade juridica) e as normas juridicas provenientes da legislacdo
heterbnoma estatal. (DELGADO, 2019, p. 1575).

Percebe-se, assim, que a adequacdo setorial negociada, exprime a
necessidade de haver proporcionalidade na harmonizacdo do que o ordenamento
juridico advindo da prépria legislacao institui em relacdo ao que € criado por meio de
negociacgao coletiva, de modo a ndo causar injustica nem desbalanceamentos entre
as partes envolvidas, predominando assim o uso do bom senso e da boa-fé em
observancia a norma juridica para que no fim impasses prejudiciais sejam evitados.
(DELGADO, 2019).

Isso implica dizer, que deve haver uma proporcdo na utilizacdo do Direito
Coletivo do Trabalho com o Direito Individual do trabalho. Dessa maneira, ela deve
seguir certos critérios estabelecidos, assim quando as normas jus coletivas se
contraporem as normas imperativas individuais preexistentes, ha dois critérios
autorizativos, o primeiro vai ser “quando as normas autbnomas jus coletivas
implementam um padréo setorial de direitos superior ao padrdo geral oriundo da
legislacdo heterbnoma aplicavel” (DELGADO, 2019, p.1576), ja o segundo vai ser

“‘quando as normas autbnomas jus coletivas transacionam setorialmente parcelas jus
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trabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e ndo de indisponibilidade absoluta)”
(DELGADO, 2019, p.1576).

Conclui-se mediante 0 exposto, que esse principio vai permitir a primazia das
normas jus coletivas sobre as normas imperativas jus individuais, quando aquelas
normas elevarem o “patamar setorial de direitos trabalhistas” expandindo direitos além
da norma imperativa existente, ou quando haver indisponibilidade relativa quanto a
sua natureza prépria, como a modalidade de pagamento salarial ou o tipo de jornada
compactuada, bem como ao haver uma permissividade expressa juridicamente sobre,

gue ocorre, por exemplo, acerca do montante salarial. (DELGADO, 2019).

2.3 Breve contextualizag&o da formacao da Reforma Trabalhista

ApoOs analisar, tais principios, imprescindiveis no entendimento da prevaléncia
do negociado sobre o legislado presente no 611-A e 611-B da Nova CLT mais a frente
ainda é importante pontuar, finalmente apos o tracado historico, o contexto que a
Reforma Trabalhista se inseria.

Busca-se entender, por conseguinte, quais seus objetivos e vieses, desse
modo, apdés a derrubada do governo vigente em 2016, sendo ele eleito
democraticamente em 2014, a Reforma Trabalhista foi ensejada por teses
“ultraliberalistas” do Estado Minimo, surgindo com o objetivo de flexibilizar as normas
trabalhistas em varios setores, trazendo um carater de desregulamentacéo, diante
disso a Lei 13.467 foi aprovada e vigorada em 2017. (DELGADO, 2019).

Nessas circunstancias, a dita Nova CLT, no entanto, apesar de buscar trazer
inovacdes e melhorias, trouxe varias controvérsias opinativas entre os doutrinadores
gue perduram até hoje, acerca de alguns de seus institutos, fenbmeno esse que sera
abordado mais especificamente no que diz respeito a introducédo da prevaléncia do

negociado sobre o legislado, nos proximos capitulos. (DELGADO, 2019).
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3 OS ELEMENTOS DO INSTITUTO DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE
O LEGISLADO NO DIREITO ATUAL E NO DIREITO COMPARADO

ApGs essa contextualizacdo histérica ja abordada no capitulo anterior, se
faz imprescindivel prosseguir com uma abordagem mais caracteristica desse instituto
gue foi uma das novidades da Reforma Trabalhista. Logo, depreende-se que ele traz
muitas facetas cujos elementos ja foram intensamente abordados no &ambito
doutrinario e jurisprudencial, trazendo a tona uma analise da prépria legislacdo com
enfoque ainda no assentamento desse tema no ambito de direito comparado, muito

pertinente na busca de uma definicdo caracteristica mais completa e informativa.

3.1 Caracteristicas gerais do negociado sobre o legislado presente no Direito do
Trabalho

A prevaléncia do negociado sobre o legislado se tornou uma matéria recorrente
apos a introducédo desse instituto no projeto de Lei que daria origem a Reforma
Trabalhista. Tendo em vista essa premissa, € importante entender inicialmente seu
conceito de forma mais ampla e como ele se introduziu no ambito do Direito
Trabalhista atual. (STUDART, 2017).

Assim sendo, a PL 4.962/2016 de autoria do Deputado Jalio Lopes, inicialmente
propds uma alteracdo no artigo 618 da CLT (BRASIL, 1943) que versava sobre a
relacéo sindical nos Acordo Coletivos e na Convencéo Coletiva, visando justamente
essa mudanca para prevalecer as condicbes negociadas coletivamente sobre a
prépria lei, configurando o marco inicial para a criacao desse instituto nos moldes que
temos hoje no ambito trabalhista, apesar de haver um projeto anterior semelhante
proveniente do ex-presidente Fernando Henriqgue Cardoso no ano de 2001 que nao
passou em sua tramitacdo no Congresso. (LEITE, 2019).

Apés essas tramitacfes, por fim, durante o governo do Presidente Temer foi
criada a Lei 13.467/2017 que entrou em vigor sob a alcunha de Reforma Trabalhista,
gue dentre outras mudancas estabeleceu o “negociado sobre o legislado” sob um
novo modelo. Esse modelo, pois, estabeleceu uma nova hierarquia sistematica cujas
clausulas firmadas em Acordos e Convengfes Coletivas teriam prevaléncia face a

quaisquer conflitos destas com o estipulado em lei. (LEITE, 2019).
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E disposto, por consequéncia disso, o instituto do negociado sobre o legislado
no ambito do Direito Trabalhista, cuja redacao viria a se encontrar no artigo 611-A
dada pela lei ja citada. Por meio de especificacdes tdo amplas, se torna evidente o
fato de que esse instituto necessita de uma atencao especial. Dito de outro modo, é
valido frisar que esses elementos serdao abordados posteriormente, ao passo que seja
exposta toda sua extensdo, cuja amplitude na flexibilizacdo de vérios direitos
trabalhistas é algo importante de se discutir com afinco para entender suas
caracteristicas. (LEITE, 2019).

Dessa maneira, sobre um ambito doutrinario essa redacdo dada a este artigo
foi fruto de muitas criticas e controvérsias no Direito do Trabalho, fato esse que
também sera abordado posteriormente, mas que gera de modo imediato atritos entre
principios como a supremacia do interesse publico sobre o particular, assim como o
principio da norma mais favoravel. (LEITE, 2019).

Mediante o exposto, entende-se que o legislado vai configurar o composto nas
leis trabalhistas mais especificamente na CLT e na prépria Constituicdo nos pontos
em que se tratarem de Direito Trabalhista. Enquanto que o “legislado” aborda essa
matéria, o “negociado” vai se referir aos Acordos Coletivos (ACT) bem como as
Convencdes Coletivas (CCT) firmados entre sindicatos e uma empresa ou varias,
portanto, o “negociado” vai abranger os ACT ou CCT, que terdo, por garantia do texto
constitucional o status de normas coletivas de trabalho. (STUDART, 2017).

A partir dessa abordagem Constitucional, é importante frisar, por conseguinte
gue o artigo 7° (BRASIL, 1988) dispde de maneira geral os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais. Aliado ao principio da vedacao do retrocesso social ao qual o texto
constitucional consagra, em tese, a legislacdo deve seguir em beneficio do
trabalhador, por consequéncia dessa ideia a prevaléncia do negociado sobre o
legislado nédo é propriamente atual, todavia, era permitido apenas como instrumento
de favorecimento do trabalhador, seja em direitos ou em vantagens além do previsto
em lei, ja com a elaboracao da Nova CLT, esse instituto passou a permitir, com certas
limitacdes previstas em lei, a reducdo de direitos ou beneficios assegurados, cujo
objetivo alegado para tal mudanca seria a criacdo de empregos ou manter empregos
ja existentes, assumindo assim as CCT’s e os ACT’s uma postura de regulagao de
interesses e nao mais de fonte suplementar do Direito do Trabalho. (STUDART, 2017).

Tendo em vista essas concepcgdes, para se entender melhor as regras do

instituto do Negociado sobre o Legislado no ambito trabalhista, é imprescindivel
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conhecer esses moldes no momento anterior a Reforma. Percebe-se, ainda, que na
seara do legislado a Constituicdo consiste em uma parte relevante nos artigos 7° ao
11° da CF, consolidadas através da CLT, e além disso, elas também séo garantidas
através das proprias normas presentes na OIT (BRASIL, 2019), além de resultados
de tratados internacionais que configuram o Brasil como signatario. (TEIXEIRA;
KALIL, 2016).

Por fim o negociado, que ja foi abordado, presente nas ACT's e CCT's,
evidencia que o Direito Coletivo do Trabalho, possui uma responsabilidade impar nas
relagbes trabalhistas entre patrédo e empregado, o que pode incluir a categoria de
trabalhadores e as empresas as quais eles prestam servi¢os, trazendo a tona a
presenca uma representacéao sindical que vai buscar amparar o trabalhador, enquanto
polo mais fraco nessa relacéo, por meio de uma atuacéo coletiva inerente a classe.
(TEIXEIRA; KALIL, 2016).

Mediante as informacdes apresentadas quase que de forma continua,
concluise que ja havia previsdo a autonomia privada coletiva. Todavia, ela possuia
mais limites que atualmente, adentrando em outros critérios. Nesse sentido, essa
capacidade de criar normas pelos sujeitos de direito coletivo, de forma a instituir um
regramento heterbnomo através de negociacéo, nao era tdo simples de ser aplicado,
estando sujeito aos direitos relativamente indisponiveis. (CALCINI, 2017).

Por meio dessa ideia, o0 artigo 7° da Constituicdo (BRASIL, 1988), inciso XXVI,

ja anunciava in verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢do social: [...] XXVI: reconhecimento das convenc¢des e acordos
coletivos do trabalho. (BRASIL, 1988).

E possivel notar ai, que o legislador ja conferia através da Constituicdo, uma
fonte de Direito do Trabalho que ja permitia essa autonomia legislativa. No entanto,
em observancia aos direitos fundamentais, era pressuposto que essas negociacées
deveriam buscar melhorias as condi¢cdes dos trabalhadores, tanto social como
econdmica, tendo em vista 0s principios que regem a propria Constituicdo, deixando
implicito que a intencdo do legislador nesse momento, era estabelecer um rol de
direitos minimos que estariam garantidos e resguardados aos trabalhadores urbanos
e rurais. (CALCINI, 2017).
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Isso acaba por ser ratificado pelo fato do Brasil ser signatario da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos de 1969, o Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Esse pacto, acaba por expor em seu artigo 26 o comum acordo dos paises signatarios
em se comprometer na adocdo de medidas que busquem o progresso social,
preconizando a “plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas,
sociais [...]” (CONVENCAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

Logo, depreende-se que a prépria Constituicdo em seu artigo citado, possuli
uma orientacdo que em hipétese alguma implique em prejuizo ao trabalhador, pelo
contrario. Ou seja, visa quase que exclusivamente conceder por meio da negociacao
coletiva melhorias a condi¢do social dos trabalhadores, evidenciando ai o primeiro
possivel contraste com a legislacao atual. (CALCINI, 2017).

Dessa forma, é possivel remontar ao julgamento do Recurso Ordinario n°
0025637-71.2015.5.24.0021 (RO) em que o desembargador relator Nery Sa e Silva

de Azambuja profere em sua ementa:

HORAS IN ITINERE - PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO. Com fundamento no artigo 7°, XXVI, da CF, e em conformidade
com a recente decisdo do STF (Recurso Extraordinério n°® 895.759, julgado
em 8.9.2016), tem-se admitido a limitacdo das horas in itinere via negociacao
coletiva, contudo, desde que, em contrapartida, sejam concedidos outros
direitos aos empregados, 0 que nao foi observado. Recurso desprovido.
(TRT-24 00256377120155240021, Relator: NERY SA E SILVA DE
AZAMBUJA, Data de Julgamento: 06/12/2017, 12 Turma).

Por meio dela, percebe-se muito bem os critérios usados pelo TRT-RO em face
de aplicacdo do negociado sobre o legislado antes mesmo da aplicacdo da Reforma
Trabalhista. Dessa forma, como apontou o préprio Ricardo Souza Calcini (2017)
acerca das fontes do Direito do Trabalho, vemos na pratica a utilizacdo da Constituicédo
na fundamentacdo quanto a alegacdo de admissao de negociado sobre o legislado,
havendo cerceamento de direitos nas horas in itinere, desde que houvesse uma
compensacao de direitos melhores ao empregado, fato esse ja citado anteriormente
no decorrer deste capitulo, deixando claro, portanto, a relevancia da Constituicdo a
época em resguardar o direito do trabalhador e ainda assim permitir hipoteses de
aplicacdo do negociado sobre o legislado sem que o trabalhador saisse prejudicado,

deixando evidente ainda, a época qualquer vedagéo ao retrocesso, tendo em vista a
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inadmissibilidade de cerceamento de direitos sem haver nenhuma compensacgéo ao
empregado. (CALCINI, 2017).

Mediante o exposto, é perceptivel que essa autonomia negocial conferida na
legislacéo, deve estar de acordo com as normas constitucionais, que por natureza séo
hierarquicamente superiores e conferem a esséncia primordial do Direito do Trabalho,
através de suas normas estatais guiadas pelos principios da protecdo e
irrenunciabilidade. Dessa forma, é factivel afirmar que h& direitos trabalhistas
relativamente indisponiveis, que ndo podem ser negociados de forma alguma, tendo
em vista que eles devem visar o resguardo de um patamar minimo civilizatério ao
empregado, ideal esse que a propria Constituicdo herda do pacto de Sdo José da
Costa Rica. (CALCINI, 2017).

No que tange a esse patamar minimo civilizatorio, se faz pertinente as ideias
de Mauricio Godinho Delgado, tanto no ambito doutrinario, quanto jurisprudencial.
Para ele, o patamar minimo civilizatorio, era composto por normais legais
infraconstitucionais, que conferia o status de cidadania ao individuo trabalhador,
normas de tratados e convencdes internacionais vigorantes no Brasil, como o ja citado
pacto de Sdo José da Costa Rica, e as normas constitucionais em geral, fechando
assim a ideia de que as normas citadas anteriormente, de fato, contribuem para que
se alcance esse patamar ao trabalhador. (DELGADO, 2019).

Além disso, o proprio TST ja falou acerca da observancia ao patamar minimo
civilizatorio, presente no voto do proprio Mauricio Godinho Delgado, até entdo ministro
relator do Recurso de Revista n. 11771120135080126, abril de 2015. (BRASIL,
2015) Ele se manifesta sobre o tema afirmando que pelo entendimento da corte
presente, a Unica hipétese em que uma negociacao coletiva poderia cercear um direito
legalmente garantido, seria nos casos em que se tratassem de direitos relativamente
indisponiveis, e na condicdo de haver expresso pelo empregador o fato de que o
trabalhador perderia tais direitos a fim de adquirir direitos melhores, ou seja, de forma
gue acarretaria ao trabalhador apenas beneficios. (DELGADO, 2015).

Destarte, tendo em vista o objetivo da criacdo da Reforma, refletindo, portanto,
no “negociado sobre o legislado”, é valido afirmar que ela objetivava melhorias gerais
no ambito trabalhista. Sendo assim, adotando essa postura, a normatizagédo
trabalhista alterada teve uma justificativa que, em suma, alegava-se que ela traria
beneficios aos trabalhadores, entre eles seria possivel citar o aumento do emprego,

acréscimo salarial e a retirada de muitos trabalhadores da informalidade, motivado,
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por conseguinte, dessa “flexibilizagdo” da legislagéo, o “negociado sobre o legislado”
gue se trata o artigo 611-A da nova CLT, surge como fruto dessa ideia balizadora na
promulgacao do decreto que viria a trazer a reforma. (ASSIS, 2017).

N&o obstante, como ja afirmado, a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
ndo era assunto inovador no Direito Patrio, sendo assim ja existente. Entretanto, ela
era usada apenas em beneficio do trabalhador, o que foi inovado na realidade, sendo
digno de adverténcia, € o fato de que o 611-A da Nova CLT apenas permitiu de modo
excepcional a flexibilizagdo do acordo ou convengéo coletiva quando se tratar de
salario ou jornada mesmo que implique nesta negociacado a reducdo de algum direito
trabalhista estabelecido em lei, prevalecendo as clausulas do que foi negociado entre
a categoria e o0 empregador em detrimento da legislagdo, havendo limites
estabelecidos. (ASSIS, 2017).

3.2 Breve abordagem dos incisos e paragrafos do 611-A 3.2.1 |- pacto quanto a
jornada de trabalho, observados os limites

constitucionais

Quanto ao inciso |, do artigo 611-A, ele vai se tratar do “pacto quanto a jornada
de trabalho, observados os limites constitucionais”, ja@ demonstrado in verbis
anteriormente no capitulo. Essa jornada, portanto, de origem Constitucional (BRASIL,
1988), consta como o tempo que o empregado esta a servico de seu empregador.
Desse modo, a Constituicdo como exposto no inciso, ja estipula limites em seu artigo
7° XIllI, ao dispor que é um direito trabalhista, tanto urbano quanto rural, uma duracéo
razoavel de trabalho que néo seja superior a 8 horas diarias bem como 44 semanais,
admitindo certa sujeicdo desse horario na compensacao ou ainda sim sua reducéao de
jornada, por meio das negociacfes coletivas advindas do Acordo ou Convencéo
Coletiva, permitindo por conseguinte sua extrapolacdo através de horas extras assim
como a prépria compensacao. (SILVA FILHO; JORGE; RASSY, 2019).

Isso implica dizer que esse inciso trouxe uma previsao legislativa que permitiu
a flexibilizacdo acerca dessa matéria. Foi permitido, pois, a partir da introducéo desse
inciso, a possibilidade de se ajustar a jornada diretamente, dando valor ao negociado
sobre o legislado neste tema, sendo valido ressaltar ainda que apesar de flexivel, os
critérios constitucionais preestabelecidos devem ser observados. (SILVA FILHO;
JORGE; RASSY, 2019).
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3
.2.2 1l - banco de horas anual

Ja no inciso I, do artigo supracitado, temos a introducdo do negociado sobre o
legislado no que tange o banco de horas. Apesar das mais variadas fontes tratarem
sobre esse assunto, 0 consenso € que o banco de horas é uma matéria que tem
origem na negociacao coletiva, ou seja, € a partir dessa negociacéao coletiva que trara
a possibilidade de compensacdo de horas tanto no excesso em um dia a ser
compensado no outro e vice-versa, tendo por base a Sumula n. 85 do TST em seu
item V, que trata da imprescindibilidade da negociacao trabalhista na estipulacéao
desse banco de horas. (LOPES, 2019).

Além disso, essa flexibilizacdo, através do ponto de vista técnico da
ANAMATRA, reflete ainda mais essa dinamica. Ao permitir que essa compensacao e
estipulacdo do banco de horas seja acordado entre as partes fora da remuneragao
concernente as horas extras, temos firmada a ideia de que atualmente a lei apenas
permite a estipulacdo do banco de horas assim como sua compensacao em sede de

negociacao coletiva, prevalecendo este sobre o proprio legislado. (LOPES, 2019).

3.2.3 1l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas

No inciso Il vai ser abordado a questéao do intervalo intrajornada, que ainda sim
deve respeitar certos requisitos ja estipulados em lei. Seguindo essa corrente, a CLT
estabelece que qualquer trabalho que exceda 6 horas, é obrigatério um intervalo de
no minimo, 1 hora e no maximo 2 horas. (BRASIL, 1943).

Todavia, com o advento do negociado sobre o legislado, essa flexibilizacéo foi
implantada no sentido de permitir a reducdo para no minimo 30 minutos, ou
possibilitando sua extensao para além de 2 horas. Fato esse que foi considerado
ineficaz pelo TST, posto que ndo deve ser suprimido nem reduzido o intervalo
intrajornada para menos do que a lei estipula, porque o proprio inciso supracitado nédo
pressupde as condicdes minimas adequadas para o empregado, de fato descansar,
devendo estar ainda em observancia o seu bem-estar, que pressupde por direito
subjetivo desse trabalhador a reducéo de riscos mediante normas de saude, higiene

e segurancga, presente na propria Constituicdo (BRASIL, 1988), deixando claro que
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essa flexibilizacdo pode acabar desrespeitando os direitos do trabalhador garantidos
na Constituicdo, configurando assim um inciso controverso quanto a prevaléncia do
negociado sobre o legislado nesses casos pelo préprio entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho ja exposto em suas Sumulas. (LOPES, 2019).

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

No que tange ao inciso IV, ele vai se tratar da Adeséo ao Programa de Seguro
Desemprego (PSE), em que o instituto do Negociado sobre o Legislado vai poder
incidir a reducéo da jornada de trabalho e salario. No entanto, essa reducéo podera
ser feita em sede de negociacao coletiva em até 30% com um periodo de adeséo, que
inicialmente dura 6 meses prorrogaveis até 24, sendo importante frisar que essa
reducéo deve estar de acordo com o que estipula o salario minimo observando ainda
a compensacao pecuniaria e todos os seus moldes, para assim permitir essa forma

de prevaléncia do negociado sobre o legislado. (LOPES, 2019).

3.2.5 V - plano de cargos, salarios e funcdes compativeis com a condicao
pessoal do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se enquadram
como funcdes de confianca

Ja no inciso V, a CLT dispde seu tratamento acerca “do Plano de cargos,
salarios e funcdes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como fung¢des de confianga”. (BRASIL,
1943) Nesse assunto, sempre foi visto de forma positiva esses institutos como fruto
da negociacao coletiva, sendo uma pauta pertinente pela organizacdo do sindicato,
sendo exclusiva e a critério da capacidade de cada trabalhador. (LOPES, 2019).

Segundo Zimmerman (2018), esse inciso configurou um avanco pertinente na
area da negociacdao coletiva de forma a beneficiar o empregado. Isso ocorre uma vez
gue outrora, munido da for¢a normativa vigente, o poder para propor tais condicdes
de trabalho e distribuir cargos de confianca, partia quase que exclusivamente do

empregador.
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3
.2.6 VI - regulamento empresarial

No tocante ao inciso VI, ele vai versar sobre o regulamento empresarial.
Seguindo a mesma ideia do inciso anterior, ele foi entendido como um avancgo para a
classe trabalhadora, mesmo havendo pouca matéria legislativa, foi muito importante
a possibilidade de, em sede de negociacdo coletiva, ambos os polos da relacao
trabalhista reunidos poderiam elaborar o regulamento empresarial, desde que feito
com o conhecimento adequado. (ZIMMERMAN, 2018).

3.2.7 VIl - representante dos trabalhadores no local de trabalho

O inciso VII, ao incluir como matéria de prevaléncia do negociado sobre o
legislado na escolha do representante dos trabalhadores no local de trabalho,
constituiu mais um avanco, desde que respeitados 0s interesses coletivos e
individuais dos trabalhadores, enquanto sindicato. Logo, através da negociacao
coletiva, acaba por ndo haver limitacbes para os termos do acordado quanto a
representacao dos obreiros. (ZIMMERMAN, 2018).

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

Quanto ao inciso VI, ele vai se tratar da prevaléncia do negociado sobre o
legislado em face de teletrabalho, trabalho intermitente e regime de sobreaviso. Isso
implica dizer que é possivel inclusive afastar as normas preexistentes sobre essa

matéria, através da negociacao coletiva. (LOPES, 2019).

3.2.9 IX - remuneracdao por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneracdo por desempenho individual, X- modalidade de
registro de jornada de trabalho

Percebe-se, portanto, uma intencdo do legislador, em conduzir uma intensa
flexibilizacdo das condi¢Bes de trabalho em varias areas. Além desses incisos, ainda
vai haver prevaléncia do negociado sobre o legislado, na remuneracdo por

produtividade, entrando ai as gorjetas e desempenho individual, presentes no inciso
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IX do artigo em questdo, também havera essa incidéncia na modalidade de registro
de jornada, que ndo deve ser confundido com a sua dispensa, instituindo uma forte
tendéncia jurisprudencial a considerar o que esta presente nas normas coletivas em
detrimento das normas legislativas, estando, por conseguinte a modalidade de registro
de jornada, presente no inciso X, ausente no rol de direitos inegociaveis. (LOPES,
2019).

3.2.10 Xl -trocado diade feriado

Seguindo a esses critérios, temos a troca do dia de feriados, presente no inciso
Xl do artigo supracitado. Nesse caso, & importante salientar que nesse caso 0
acordado nao prevé a supressao de direito ou mesmo sua reducédo, apenas expressa
a possibilidade de alternar o seu dia, configurando assim um carater compensatorio
no que seria compreendido como folga do trabalhador, ndo podendo abranger os dias
gue naturalmente o trabalhador ja teria folga ja prevista ou finais de semana. (LOPES,
2019).

3.2.11 XlI- enquadramento do grau de insalubridade; Xlll - prorrogacdo de
jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho

No que cerne ao inciso Xll, na visdo de Carlos Fernando Silva Filho (2019),
configura uma injustica, pois isso permite ao trabalhador executar seus servicos sob
um grau de insalubridade inadmissivel em vias normais, configurando assim um
atentado aos direitos do trabalhador, logo o fato de haver o adicional de insalubridade,
torna o interesse nesse acordo meramente econdémico, tendo em vista a aparente
imprecisdo na definicdo do grau de insalubridade, colocando o trabalhador em um
contexto dificil de ser contornado, pondo em risco ainda sua saude, de maneira
considerada irresponsavel. Dessa forma, através dessa mesma abordagem, o inciso
XIll ao permitir a prolongacdo de jornada nesses mesmos ambiente, configura a
mesma critica apontada sobre o inciso XllI, ao permitir por um contexto econémico
induzir o trabalhador a uma situagéo que ponha em risco a sua saude. (SILVA FILHO;
JORGE; RASSY, 2019).
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3

212 XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; XV - participacdo nos lucros ou
resultados da empresa

Quanto aos incisos XIV e XV, enquanto que o primeiro permiti uma maior
liberdade na negociacéo, tidas como medida empresarial de incentivo ao trabalhador,
ndo havendo nenhum prejuizo ao trabalhador, ela se torna absolutamente validade.
No entanto, no segundo, € perceptivel que se trata de um direito garantido
constitucionalmente previsto no artigo 7°, inciso XI (BRASIL,1988), com isso nos
deparamos com mais uma hipotese que acaba por permitir ao trabalhador uma
aparente ilégica flexibilizacado de um direito garantido por ele constitucionalmente, que
definido de forma abstrata, pode vir a prejudicar o trabalhador e mais uma vez,
podendo até se aproveitar da vulnerabilidade de alguns sindicatos, beneficiar de forma
desproporcional o empregador, como foi apontado pelo préprio Henrique Bezerra
Leite (2019) em seus comentarios sobre a prevaléncia do negociado sobre o legislado,

configurando ai, um claro exemplo disso. (LEITE, 2019).

3.2.13 Paragrafos do 611-A

Por fim, seguindo a esses critérios, o 81° (paragrafo primeiro) simplesmente
reforcard a ideia prevista no artigo 8° da CLT (BRASIL, 1943), acerca do protocolo em
face da falta de disposicdes legais e contratuais. Ja o 82° (paragrafo segundo), vai
prever o afastamento de nulidade quando n&do houver contrapartidas reciprocas,
implicando dizer que ndo constituira vicio no negaocio juridico, ou seja, ela exprime a
permissao de uma tendéncia que sempre ocorreu em sede de negociacgao coletiva, o
fato de que para conceder beneficios ao trabalhador ndo ha necessidade de haver
concessdo de compensacao ao empregador, admite-se, portanto, a unilateralidade
nessa concessao de direitos acordados ao trabalhador. (BRASIL, 1943).

Ja no 83° (paragrafo terceiro) prevé ainda que se reduza salario ou a jornada
em ACT (acordo coletivo) ou CCT (convencao coletiva), deve ser anexado as
clausulas protecdo contra dispensa imotivada, enquanto o negociado estiver em
vigéncia. No que tange ao 84°, sera previsto o fato de que mesmo que quando houver
anulacdo de clausula por meio de agédo anulatoria, ela recaird inclusive sobre a

clausula compensatodria na ACT ou CCT. Enquanto que no 85°, vai prever a obrigacao
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na participagdo do sindicato que estiver subscrito nessa ACT ou CCT, enquanto
litisconsorte, nas a¢des que envolvam anulacédo de clausulas da negociacao coletiva
firmada. (BRASIL, 1943).

3.3 Prevaléncia do negociado sobre o legislado no direito comparado

Em primeiro lugar, antes de adentrar a essa analise de Direito Comparado,
deve-se considerar que direito comparado acaba por analisar semelhancas e
contrastes entre os mais variados. Logo, percebe-se que ele surge como uma forma
de comparar relag@es juridicas de mesma matéria e tratamentos diferentes entre os
ordenamentos juridicos, instigando assim um estudo entre outras nagdes. (ALMEIDA,
1998).

Levando em conta tal premissa, as caracteristicas desse instituto ao redor do
mundo possuem uma abordagem no ambito trabalhista que muitas vezes se configura
com um tratamento bem diferenciado em relacdo ao Direito Patrio. Dessa forma,
ressalta-se a importancia de analisar o “negociado sobre o legislado” em comparagao
a legislacdo de outros paises tendo em vista o fator da efetividade na relacdo do
Direito Comparado. (TOLEDO FILHO, 2017).

Na Holanda, por exemplo, é possivel inferir que ndo ha essa especificidade de
prevaléncia entre o negociado ou legislado. Isso ocorre uma vez que os polos da
negociacao, configurando os empregadores e os sindicatos possuem uma forte
tendéncia na busca pelo meio termo a fim de sanar interesses de conflito, implicando
dizer que a base dessas negociacdes acaba por se fundar no beneficio reciproco cujo
prejuizo ndo se intenta contra nenhuma das partes, o que acaba por denotar uma forte
influéncia do principio da solidariedade social, muito forte no pais nos mais diversos
setores. O que se percebe € que as negociacdes na seara dos conflitos e impasses a
lei passa a ser vista como uma orientacdo que complementa e suplementa as relacdes
trabalhistas, de modo a ndo gerar o cerceamento de direitos e beneficios as partes.
(TOLEDO FILHO, 2017).

Ja nos Estados Unidos, devido ao sistema juridico de common law, hd um limite
menor do rol de direitos do trabalhador a serem protegidos. Diante disso, a legislacao
€ mais flexivel, apesar das leis federais abordar matérias basicas, como jornada,

salario e licenca elas ndo possuem um teor muito forte e detalhista, fato esse que
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pelas excecgbes elencadas enfraquece muitos direitos elencados. (TOLEDO FILHO,
2017).

Com isso, em face a essa flexibilidade nas leis federais que versam sobre a
matéria trabalhista, como Fair Labor Standard Act (FLSA) e a Family and Medical
Leave Act (FMLA) o trabalhador norte-americano se coloca em uma posic¢éo diferente
dos brasileiros. Isso acontece pois ele encara um rol muito menor de direitos a ser
protegidos garantidos por lei escrita, estando tecnicamente mais vulneraveis a
contratos individuais ndo tdo favoraveis bem como a agéncias reguladoras,
apresentando um forte traco em seu direito trabalhista no que tange ao nao
reconhecimento da hipossuficiéncia do trabalhador nas relagdes trabalhistas.
(TOLEDO FILHO, 2017).

Em contraste a isso, na Espanha o negociado sobre o legislado possui uma
abordagem diferente. Isso ocorre uma vez que os direitos trabalhistas la séo tidos
como incontestaveis e sua protecdo é essencial, considerado assim o0 minimo a ser
garantido para os trabalhadores que se beneficiam dela, sendo eles inderrogaveis a
flexibilizacdo permitida é minima e muito dificilmente ela se configura como
injustamente onerosa para o trabalhador. (MENEZES, 2002).

Seguindo essa mesma ideia, na Franca, a legislacéo trabalhista no que se
refere a “negociado sobre legislado” tem primazia na protegéo dos direitos garantidos
em Lei. O proprio Codigo do Trabalho francés estipula que as convencdes coletivas e
acordos coletivos ndo tem prerrogativa para derrogar direitos previstos pela ordem
publica, representada na forma da propria lei e os regulamentos. (MENEZES, 2002).

Diante disso, tendo em evidéncia o contraste de tratamentos, infere-se que nao
h& uma diretriz Unica acerca da prevaléncia do negociado sobre o legislado ao redor
do mundo, mas diferentes condi¢des trabalhistas devem ser relevantes para concluir
gue no Brasil, dada sua condicdo, a protecdo ao trabalhador e a boa-fé devem
prevalecer a qualquer brecha de cerceamento de direitos, restando, portanto, lacunas
gue ensejam um debate necessario a essa matéria. (MENEZES, 2002).

Por fim, depreende-se que ao redor do mundo, a abordagem deste instituto no
ordenamento juridico estrangeiro apresenta certos paises como EUA e Holanda
possuem um carater mais negocidvel no tocante aos direitos trabalhistas,
apresentando um tratamento diferenciado de paises como a Franga e a Espanha, que
em contrapartida, tem no resguardo aos direitos garantidos em lei, como prioridade

nas relacbes trabalhistas. Vertente estas, que se tracam um encontro as ideias de
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Carlos Henrique Bezerra Leite (2019), defendendo sob um prisma analitico, que em
hipotese alguma o cerceamento de direitos trabalhistas previstos em lei através de
Negociacdo Coletiva deve ser permitido, atentando contra principios como o da
vedacdo ao retrocesso principios da vedacdo do retrocesso social, da
progressividade, da razoabilidade, entre tantos outros, que mesmo nao possuindo
ligacao direta ao ordenamento estrangeiro, € quase que um consenso um segmento,
principalmente no Brasil, onde o trabalhador possui uma condi¢éo de hipossuficiéncia
alarmante, que necessita de especial atencéo, sendo assim abordado de forma mais

completa no préximo capitulo. (LEITE, 2019).
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4 CRITICAS PERTINENTES DA PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO EM OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS BASILARES DO DIREITO
PATRIO

Através deste capitulo seréd feita uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial
acerca do Negociado sobre o Legislado. Considerado um tema controverso no Direito
do Trabalho, esse instituto apresenta varias nuances, que sob um prisma
principiolégico consiste em um assunto pertinente de analise municiada de opinides e

pontos de vista de varios doutrinadores bem como operadores do direito em geral.

4.1 Percepcao doutrinaria acerca da prevaléncia do negociado sobre o legislado
na Reforma Trabalhista

Acerca das criticas, muitos autores e doutrinadores apontam alguns erros
controversos no instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado abordado na
Reforma Trabalhista. Dentre eles é possivel apontar, por exemplo, Carlos Henrique
Bezerra Leite (2016) que sempre apontou problemas nessa ideia desde o inicio
guando ele estava na forma de projeto de Lei.

Em tese, a introducéo desse instituto teria sido proposta na PL 4962/2016 do
Deputado Julio Lopes (PP-RJ) que antes de instaurar o artigo 611-A na Nova CLT
como conhecemos hoje, visava somente alterar o artigo 618 da CLT, defendendo que
as convencdes ou acordos coletivos teriam suas clausulas prevalentes ao estipulado
em lei. (LEITE, 2016).

Essa proposta, no entanto, apesar de aparentar algo inofensivo no ambito de
protecdo aos direitos do trabalhador, apresentava certos vicios em sua idealizagéo.
Entre seus possiveis defeitos foi evidenciado de inicio, uma certa inobservancia ao
principio da legalidade, principio basilar no Direito brasileiro enquanto Estado
Democratico de Direito. (LEITE, 2019).

O legislador, por conseguinte, se colocou em uma situacao cujo intento nao
seguia fielmente com o que foi alcancado. Logo, o que se infere na utilizacdo do artigo
referente a essa prevaléncia (0o 611-A) é que o legislador buscou permitir
excepcionalmente uma flexibilizagao in pejus na convencédo ou acordo coletivo, como
ja afirmado apenas quando se tratar de matéria referente a salario ou jornada de

trabalho, ou seja, ele buscava permitir que em alguns casos as clausulas desse
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negociado fossem validas, ainda que elas reduzissem mesmo que minimamente nos
direitos do empregado previstos em lei. (LEITE, 2019).

Na realidade, um dos impactos gerados pela introducdo dessa matéria na
reforma, pode ser entendida como uma “desestatizagdo” ou ainda “privatizagéo” dos
Direitos Humanos. Com isso, os direitos humanos que sao ratificados na prépria
Constituicdo Federal através do principio da dignidade humana, que em seu cerne
esta a universalidade, indivisibilidade, inter-dependéncia e inter-relacionalidade, ao
permitir a abdicacdo de algum direito garantido, é colocado em xeque toda uma
estrutura a qual se funda o Direito patrio. (LEITE, 2019).

Além disso, é incluido a violacdo a outros principios como pontua o proprio
Carlos Henrique Bezerra Leite (2019). Tendendo, assim a beneficiar apenas os
empresarios, justamente pelo fato de permitir a reducdo ou extingdo de direitos,
afrontando o principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, assim como o
principio da igualdade e da dignidade humana, apresentando assim, problemas e
vicios aparentes no conceito do préprio instituto.

Em contrapartida a esse posicionamento, todavia, o STF ressaltou em seu
entendimento uma postura contraria ao do TST. Destarte, esse posicionamento da
ensejo ao instituto do “negociado sobre o legislado” ao reforgar o prestigio a autonomia
coletiva da vontade, tornando-a em vista disso como uma ferramenta que concede ao
trabalhador a capacidade plena na concepcdo de normas que dirdo respeito as suas
vidas, nesse caso no ambito do trabalho, conferindo assim autonomia a eles para
reger mediante 0 negociado 0os rumos das suas proprias condi¢cdes de trabalho.
(STUDART, 2017).

Além do mais, indo na direcéo favoravel da supremacia do negociado sobre o
legislado foi destacado ainda pelo STF que a hipossuficiéncia reconhecida no
trabalhador na relacdo coletiva de trabalho ndo é a mesma da individual. Nesse
sentido, ndo h4, pois, a assimetria de poder que é registrada nas relacdes individuais
no ambito do trabalho, o que deu uma base ideoldgica acerca dessa matéria para sua
instituicdo na Reforma Trabalhista, que desencadeou assim o artigo concernente a
ela um status de validacao legitimada pelo respeito a autonomia coletiva da vontade
do trabalhador, constatando mediante esse argumento que é justo ele decidir no
ambito coletivo acerca de suas condic¢des de trabalho. (STUDART, 2017).

Outro ponto que vai de encontro a esse favorecimento da supremacia do

negociado sobre o legislado € o reconhecimento desse fenbmeno como aplicacdo
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pratica do principio da criatividade juridica consoante ao principio adequacao setorial
negociado. Isso acaba por conferir uma base Constitucional, justamente pelo fato do
principio da criatividade juridica ser elencado como direito fundamental, o que reforca
o rol de argumentos favoraveis a esse instituto, ou seja, o reconhecimento as
convencdes coletivas e dos acordos coletivos de trabalho previsto no artigo 7° inciso
XXVI da Constituicdo (BRASIL, 1988), d4 ensejo ao fato de que a supremacia do
negociado sobre o legislado nos moldes do artigo 611-A da Nova CLT configura na
pratica um direito fundamental do trabalhador. (CALCINI, 2017).

Nao obstante, em contraponto a esses argumentos, a pratica e as
consequéncias imediatas dessa supremacia justamente ao reduzir os direitos da
classe trabalhadora, de imediato ela viola outros principios. Entre eles, é valido
ressaltar o principio da vedacao ao retrocesso social, iSso ocorre uma vez que se
observa uma contrariedade aos objetivos do legislador na disposicdo desse
mecanismo, pois a legislacdo ndo oferece alternativas na protecdo ao trabalhador
para resistir a opugnacao do empregador na negociacao. (ASSIS, 2017).

Além do mais, 0 minimo ético e civilizatorio advindo com o amparo da lei acaba
prejudicado com a sua supressdo. Na pratica, isso é reforcado pelo fato de que ha
algumas regides cujas condi¢cdes de trabalho sdo mais frageis, devido a diversos
fatores, e em face do enfraquecimento dos sindicatos, a resisténcia a pressédo dos
empregadores durante essa negociacao diminui; tendo em vista ainda a necessidade
do trabalhador em manter seu emprego, a precarizacao dessas condicdes no molde
negociado é suscetivel a uma supresséo, que reforca ainda mais a situacado de
hipossuficiéncia em certas situacdes cuja falta de amparo legal consolida
consequentemente esse retrocesso social. (ASSIS, 2017).

Mediante o exposto, é relevante frisar que na argumentacao critica levantada
sobre o proprio fato de se sobrepor uma clausula proveniente de Acordo ou
Convencdao Coletiva ao que €é previsto em lei, € necessario levar em conta a ordem de
aplicacao desta sobreposicdo com base na Constituicdo. Logo, a norma constitucional
ndo deve ser considerada como um instrumento analisado sobre a 6tica de uma norma
infraconstitucional, mas na realidade a propria Constituicdo deve ser o parametro para
a aplicacao desta, ou seja, o instituto do negociado sobre o legislado abordado nessa
esfera trabalhista exige a plena congruéncia constitucional, o que implica inferir que a

nao observancia aos principios basilares da magna-carta esvai e desgasta a validade
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e legitimidade anteriormente presumida desse dispositivo presente na Reforma
Trabalhista. (MENEZES, 2002).

Por fim, Carlos Henrique Bezerra Leite (2019) considera algumas falhas no
instituto do “negociado sobre o legislado” sob a ética da realidade pratica. Ele aponta,
portanto, que ela tende a beneficiar os empresarios gerando um desequilibrio nas
relacdes trabalhistas acarretando certo cerceamento de alguns direitos trabalhistas
previstos em lei.

Outro ponto importante, é a relacdo desse instituto com o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas junto da falta da representacéo sindical
adequada. Ocorrendo o fato de que havendo a possibilidade dessa reducgéo de alguns
direitos trabalhistas previstos na Nova CLT a irrenunciabilidade presumida nesse
principio basilar do direito trabalhista aparenta ser violada, e isso se agrava justamente
pelo evidente despreparo do proprio sindicato em negociar com um empregador
pressupostamente detentor de um poder econdmico superior, dessarte como
consequéncia do alto indice de analfabetismo no Brasil assim como a ma formacéo
educacional presente em uma grande parte dos trabalhadores do pais, € estabelecido
um despreparo técnico por parte dos sindicatos que prejudica as relacdes trabalhistas.
(LEITE, 2019).

4.2 Analise de possiveis violacdes do negociado sobre o legislado frente aos
principios do direito patrio

Acerca dos principios ja citados no primeiro capitulo, através das ideias
doutrinérias, algumas falhas foram ponderadas acerca do instituto do negociado sobre
o legislado. Possiveis violacbes que sdo absolutamente plausiveis de serem
mencionadas de forma a esclarecer a complexidade acerca dessa novidade trazida
pela nova CLT, configurando, por conseguinte, 6 principios ja explicados no primeiro
capitulo, que devem ser debatidos nesta subsecao.

O principio referente a dignidade humana, guardadas as suas complexidades,
€ um principio basilar muito importante no direito patrio. Se tornando, assim um
principio que recai a cada individuo direitos e deveres, de forma que seu perfeito
discernimento venha a Ihe conferir dignidade em todos os setores de sua vida.
(DELGADO, 2019).
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Tal vertente no ambito do Direito do Trabalho presume uma protecdo ao
trabalhador, visto que ele configura em um status de hipossuficiéncia frente ao seu
empregador, dessa forma recai sobre aquele a necessidade da tutela estatal a fim de
gue néo se utilize abusos que venham a prejudicar diretamente o trabalhador na
garantia do seu minimo existencial e de todos os seus direitos ja abarcados em lei.
(DELGADO, 2019).

Presume-se mediante o exposto, que na extenséo do artigo 611-A, apesar de
permitir alguns casos para prevaléncia do negociado sobre o legislado, ha certas
condi¢cbes que ultrapassam direitos previamente garantidos pelo legislador. Isto
implica dizer que essa permissao incide diretamente em possiveis cerceamentos a
liberdade do trabalhador e de suas condi¢des de trabalho, que devem ser concedidas
de forma a conferir dignidade na execucdo do seu labor, conferindo assim uma
violagdo a esse principio supracitado quando, por exemplo, falamos acerca da
duracéo de intervalo cujo fim confere descanso justo ao trabalhador para o pleno
desenvolvimento de suas atividades ou quando falamos das normas de saude, higiene
e seguranca, fica perceptivel que sua flexibilizacdo pode afetar diretamente na
condicao do trabalhador nos ambitos abarcados pelo principio da dignidade humana.
(ASSIS, 2017).

O principio da norma mais favoravel é outro principio que guiado pelo principio
da dignidade humana, surge como uma busca na protecdo ao trabalhador. Dessa
forma, ao estipular que a norma que prevalece € aquela que mais vai beneficiar o
trabalhador na ordem hierarquica com base Constitucional e ja adotada desde antes
da Reforma em casos ja explicados quando se incidia o negociado sobre o legislado
no Direito do Trabalho, é causada uma aparente controvérsia com o negociado sobre
o legislado apos a reforma, isso ocorre posto que o artigo 611-A da nova CLT permitir
gue negociacdes coletivas venham a diminuir ou erradicar direitos trabalhistas, esse
principio acaba por ndo ser cumprido, pois nesse caso, literalmente a norma mais
favoravel ndo sera respeitada na concessao de direitos aos trabalhadores. (ASSIS,
2017).

E esse principio acaba por ser atrelado ao principio da irrenunciabilidade de
direitos trabalhistas, principio esse reforcado na propria CLT em seu artigo 9°
(BRASIL, 1943), visto que nela é expressamente proibida quaisquer formas de
desviar-se dos seus proprios preceitos. Com isso, a garantia de todos os direitos sao

conquistas irrenunciaveis por parte do trabalhador, e o artigo supracitado da CLT
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reforca que em hipotese alguma haverd a possiblidade do desrespeito a esses
preceitos, portanto, a reducdo ou supressao de direitos por toda essa estrutura
corresponde a outra aparente violagdo desse instituto frente aos principios do direito
pétrio concernentes ao Direito do Trabalho. (ASSIS, 2017).

Com isso, atrelados a tais principios, o principio da vedacdo ao retrocesso
social como ja abordado anteriormente € um dos alicerces do ordenamento juridico
vigente. Logo, ele visa barrar normas subsequentes que visem prejudicar outras
garantias sociais ja existentes, algo que visando as garantias Constitucionais
presentes no artigo 7° da Constituicdo (BRASIL, 1988), o artigo 611-A da CLT afronta
diretamente a vedacgao ao retrocesso social, vez que permite na negociacgao coletiva
a supressdo ou reducdo de direitos ja conquistados anteriormente, assegurados
inclusive por lei, ou seja, apesar de ser admitida em modalidades diferentes
anteriormente a reforma, a prevaléncia do negociado sobre o legislado, ele era
utilizado unicamente com o intuito de aumentar o “patamar civilizatério” do
trabalhador, concedendo direitos melhorados, na Reforma em contraponto a isso, foi
incluido a permissdo de que essa reducdo de direitos seria possivel através da
negociacgao coletiva. (ASSIS, 2017).

Adentrando, no principio da adequacéao setorial negociada, tema doutrinario ja
abordado no comeco deste capitulo, sua complementacao deve consistir no fato de
gue deve haver harmonia nas normas coletivas e individuais. De forma breve,
entende-se que esse principio ao observar o ja exposto patamar minimo civilizatério
prevé essas ideias consoante as normas trabalhistas constitucionais. Desse modo, a
negociacdo coletiva como via de flexibilizar direitos trabalhistas ja garantidos,
conforme o exposto em violacao a outros principios ja citados, também aparenta violar
o principio da adequacdo setorial negociada, pois ao ndo exigir compensacao
expressa pelo empregador como outrora, ha ai um vicio juridico, permitindo assim
além da supressao de direitos trabalhistas, o cerceamento de direitos fundamentais
necessarios ao trabalhador, que acaba indo em divergéncia de convencdes
internacionais as quais o0 Brasil é signatario, normas constitucionais e
infraconstitucionais. (DELGADO, 2019).

Logo, fica explicito uma afronta a esse principio visto que ndo ha consonancia
de suas ideias com o patamar minimo civilizatério ao se tratar da flexibilizacdo que
pode permitir cerceamento de direitos e garantias que a propria Constituicdo e outras

fontes do direito conferem aos trabalhadores no status de direito fundamental.
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(DELGADO, 2019).
Por fim, ao se analisar todos esses principios de cunho ideoldgico acerca da

incidéncia pratica do instituto da prevaléncia do negociado sobre o legislado, sobra a
ideia acerca de sua conformidade com o principio da legalidade. Conforme o exposto,
a negociacao coletiva de trabalho, tem um poder de legislar na condicdo de lei
infraconstitucional, no entanto, elas devem seguir 0s parametros e respeitar os limites
tendo em evidéncia as normas consideradas hierarquicamente superiores. Dessa
maneira, através do demonstrado, a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
nesse mesmo fendbmeno que permite a flexibilizacdo de direitos trabalhistas, acaba
por ter a legalidade violada, uma vez que seguindo a prépria hierarquia que esse
principio preconiza, ndo deveria haver superioridade de leis infraconstitucionais
advindas de Acordo ou Convencéo Coletiva para com as normas constitucionais, ou
seja, em nenhuma hipétese o que for negociado entre empregado e empregador,
deveria se sobrepujar a Constituicao. (LEITE, 2019).

4.3 Jurisprudéncias sobre o assunto

Ainda acerca da jurisprudéncia, € relevante pontuar que antes da chegada
desse instituto na Reforma Trabalhista, as negociacdes coletivas seguiam outro
padrdo. Isso remonta a ideia de que essas controvérsias advindas da discussao do
seu tema passam a existir por essa explicita quebra do conteddo negocial. Logo, era
corriqueiro nas negociacdes coletivas a reproducéo explicita da lei nos Acordos ou
Convencgdes Coletivas, cujo descumprimento incorria em uma multa com um forte
carater de cumprimento normativo, dessa forma, por meio dessa transicdo, é
perceptivel uma grande mudanca, uma vez que esse forte teor normativo, que outrora
guiava as negociacdes coletivas de forma estrita, passou a ser relativizado a partir da
vontade proveniente do consenso de empregador e 0os empregados, representados
na figura coletiva. (JOAO, 2019).

Através dessa premissa, tendo em voga a abordagem vigente, se faz valido
citar a decisdo do TST no RO: 5857820185080000 em uma acao anulatéria sobre

uma clausula de acordo coletivo de trabalho cujo inteiro teor defende o seguinte:

RECURSO ORDINARIO. ACAO ANULATORIA. CLAUSULA DE ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO. HOMOLOGACAO DAS RESCISOES DE
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO FEITAS POR UM DELEGADO
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SINDICAL AUTORIZADO PELO SINDICATO DA CATEGORIA. E cedico que
a autonomia de vontade assegurada pelo reconhecimento das convencoes e
acordos coletivos previstos no artigo 7°, XXVI, da Constituicdo Federal de
1988, encontra limite nas normas heterbnomas de ordem cogente, que tratam
de direitos indisponiveis. Nesse contexto, um dos fundamentos motivadores
da reforma trabalhista foi o fortalecimento da negociacdo coletiva. O artigo
611-A da CLT encerra um rol exemplificativo de temas que podem ser objeto
de negociacdo ao dispor que a convencado coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre
as matérias elencadas nos quinze incisos do referido artigo. Ja em relacao
ao artigo 611-B da CLT, ao utilizar o termo "exclusivamente”, foi especificado
o rol das matérias que ndo podem ser objeto de negociagdo porque
compreendem direitos de indisponibilidade absoluta. Logo, apesar da nova
redacgdo do artigo 477 da CLT, ndo exigir mais que o pedido de demissdo ou
recibo de quitacdo de rescisdo do contrato de trabalho, firmado por
empregado com mais de um ano de servico, sé seja valido quando feito com
a assisténcia do respectivo Sindicato ou perante a autoridade competente,
nada impede, em relacdo a esse tema, a participacdo direta das partes na
formulacdo de normas convencionais que lhes sejam mais benéficas,
garantindo-lhes maior seguranca a homologacédo e quitacdo de rescisdo do
contrato de trabalho ao dispor em clausula de acordo coletivo que as
homologacdes das rescisdes de Contrato Individual de Trabalho, seréo feitas
por um Delegado Sindical autorizado pelo Sindicato da Categoria. Nao
estando elencado no rol taxativo do artigo 611-B da CLT como objeto ilicito
de convencao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, ndo ha que falar em
exclusdo de direito indisponivel e a ocorréncia de sérios prejuizos aos
empregados, tdo somente porque a legislacdo foi modificada para dar maior
celeridade as rescisdes contratuais. Recurso ordinario a que se nhega
provimento.

(TST - RO: 5857820185080000, Relator: Guilherme Augusto Caputo Bastos,
Data de Julgamento: 12/08/2019, Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagdo: DEJT 16/08/2019).

Diante disso, o professor Paulo Seérgio Jodo (2019) pontuou, que a
jurisprudéncia vigente caminha no sentido de fortificar as negocia¢des coletivas com
0 advento da nova CLT. O artigo 611-A, portanto, daria fim a um rol exemplificativo ao
definir com precisdo em seus quinze incisos 0s temas passiveis de ser objeto nos
Acordos e Convencdes Coletivas, permitindo assim a prevaléncia sobre o legislado o
gue for decidido em sede de negociacédo coletiva dos temas tratados nestes, dada as
devidas limitacdes. (JOAO, 2019).

Isso deixa explicito, que entre as discussfes presentes, € delicado definir até
onde é legitimo essa possibilidade do negociado sobre o legislado, algo que até os
dias de hoje configura um desafio para o0 amadurecimento dessa pratica presente nas
negociacfes, ao passo que do outro lado, as normas que presumidamente visam
conferir a protecédo e garantia de direitos, adentram em uma interpretacéo variada,
fendbmeno esse que entra em desentendimento entre o sindicato e o MPT em casos

como 0 exposto na fiscalizagdo das rescisdes de clausulas com essa matéria pelo
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delegado sindical, algo que para o sindicato configura algo importante e para o MPT
burocratiza e pode atrasar o acesso a direitos como FGTS e seguro desemprego,
posicionamento esse considerado nulo. (JOAO, 2019).

Essa decisdo evidencia também, que € necessario um cuidado ao observar
essas clausulas rescisérias, pois elas ndo mais seguem a risca a horma, € mesmo
gue ela ndo seja seguida, ndo é excluida totalmente a possibilidade de ela ser objeto
de cumprimento, algo valido de ser observado inclusive, pelos proprios negociadores
em casos futuros. (JOAO, 2019).

Em contrapartida a esses impasses, se faz valido salientar a postura do TRT-1
ao julgar um mandado de seguranca acerca do labor nos dias de domingo, presente
no mandado de seguranca: MS 01002194220185010000 RJ, nele entende-se que ha
um certo padrao de decisdo quando o objeto negociado néao incide em cerceamento
de direitos n&o elencados no artigo 611-A da CLT (BRASIL, 1943), cujo interior

exprime o seguinte:

MANDADO DE SEGURANCA. PREVALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O
LEGISLADO. LABOR NOS DIAS DE DOMINGO. Um dos principios
estabelecidos pela Lei n® 13.467/2017 é o de que o negociado por intermédio
de acordo ou convencéo coletiva prevalece sobre a CLT (Consolidacdo das
Leis do Trabalho), salvo nos casos em que a hegociacdo € considerada como
objeto ilicito. O art. 611-A da CLT, criado a partir da "Reforma Trabalhista",
indica quando que o acordo ou convencdo pode prevalecer sobre a lei,
elencado, entre outras matérias, a sua prevaléncia nos casos que dispuserem
acerca da jornada de trabalho, desde que observados os limites
constitucionais. Assim, ndo hé de se falar em violacgéo a direito liquido e certo
da impetrante. Denegac¢éo da seguranca.

(TRT-1 - MS: 01002194220185010000 RJ, Relator: ROBERTO NORRIS,
Data de Julgamento: 19/07/2018, Secdo Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacédo: 31/07/2018).

Nele fica claramente perceptivel que apesar das controvérsias apresentadas
no decorrer do capitulo, o tribunal do TRT-1 na fala de seu relator Roberto Norris, ao
julgar o mandado de seguranca, entendeu que o fato do labor nos dias de domingo
acordado no caso em questdo, seria totalmente plausivel justamente pelo fato do
611A elencar em seus incisos ja explanados acerca de dispuser sobre a jornada de
trabalho. Outro ponto imprescindivel de ser citado, € que ele em seu inteiro teor,
exprime uma ideia considerada fundamental para o respeito aos principios
concernentes ao direito patrio em que o Direito do Trabalho possui o dever de
observar, no que tange ao reforco pelo respeito aos limites constitucionais. Percebese,

portanto, que essa decisdo deixa implicito uma preocupacgéo do tribunal em deixar
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claro que ao seguir a permissdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado
presente no artigo supracitado, deve-se olhar com delicadeza acerca de seus limites,
o que foi julgado pelo préoprio TRT-1 que no caso de labor aos domingos, dadas as
devidas limitagdes, de fato seria algo permitido de ser utilizado tal instituto introduzido
no Direito do Trabalho oficialmente com a Reforma Trabalhista. (BRASIL, 2018).

No que tange a decisédo do proprio STF sobre o caso, é importante afirmar que
mesmo antes da Reforma Trabalhista, o Tribunal sempre foi favoravel ao instituto do
negociado sobre o legislado sobre algumas matérias, foi 0 que ocorreu, por exemplo,
no Recurso Extraordinario n° 590.415 que em suma, explicita o seguinte:

DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE DISPENSA
INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS. 1. Plano de dispensa incentivada
aprovado em acordo coletivo que contou com ampla participacdo dos
empregados. Previsdo de vantagens aos trabalhadores, bem como quitacéo
de toda e qualquer parcela decorrente de relacdo de emprego. Faculdade do
empregado de optar ou ndo pelo plano. 2. Validade da quitacdo ampla. Nao
incidéncia, na hipotese, do art. 477, § 2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, que restringe a eficcia liberatéria da quitacdo aos valores e as
parcelas discriminadas no termo de rescisdo exclusivamente. 3. No ambito
do direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situacdo de assimetria
de poder presente nas relac@es individuais de trabalho. Como consequéncia,
a autonomia coletiva da vontade ndo se encontra sujeita aos mesmos limites
que a autonomia individual. 4. A Constituicdo de 1988, em seu artigo 7°, XXVI,
prestigiou a autonomia coletiva da vontade e a autocomposi¢céo dos conflitos
trabalhistas, acompanhando a tendéncia mundial ao crescente
reconhecimento dos mecanismos de negociagdo coletiva, retratada na
Convengédo n. 98/1949 e na Convengdo n. 154/1981 da Organizacéo
Internacional do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convencgdes
coletivas permite que os trabalhadores contribuam para a formulagédo das
normas que regerao a sua propria vida. 5. Os planos de dispensa incentivada
permitem reduzir as repercussfes sociais das dispensas, assegurando
aqueles que optam por seu desligamento da empresa condi¢des econdmicas
mais vantajosas do que aquelas que decorreriam do mero desligamento por
decisdo do empregador. E importante, por isso, assegurar a credibilidade de
tais planos, a fim de preservar a sua funcédo protetiva e de ndo desestimular
0 seu uso. 7. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: “ A transacao extrajudicial que importa
rescisdo do contrato de trabalho, em razdo de adesdo voluntaria do
empregado a plano de dispensa incentivada, enseja quitacdo ampla e
irrestrita de todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa
condi¢do tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o
plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o empregado” .
(STF - RE: 590415 SC - SANTA CATARINA, Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 30/04/2015, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJe-101 29-05-2015).

No julgamento acerca da clausula de quitacdo, o Tribunal Superior do Trabalho,

votou pela sua nulidade alegando sua generalidade no caso, presumindo, portanto,
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gue os valores julgados devidos pelos proprios empregados deveriam ser pleiteados
judicialmente. (GARCIA, 2017).

No entanto, o STF acabou por entender que diante da diferenca da forca
econbmica e politica do empregador em relacdo ao empregado, no Direito Individual
do Trabalho a protecéo deste, considerado hipossuficiente, deve ser tutelada somente
na figura do estado, ndo obstante, nas negociacdes coletivas, foi defendido que essa
despropor¢cao néo era evidente, tendo em vista a relacéo direta do empregador com
o sindicato que representa a classe do empregado, e que por fim diante disso, mais
uma vez citando o critério de que a Constituicdo permitia a prevaléncia do negociado
sobre o legislado antes da reforma nos acordos coletivos, e ainda citando uma
tendéncia mundial na preferéncia pela autocomposicéo, fato esse citado no direito
comparado em alguns paises como a Holanda, por exemplo, e ainda ensejado pelas
recomendacdes da OIT (BRASIL, 2019) foi respeitada o negociado sobre o legislado
no que se referia a clausula de quitacdo. (GARCIA, 2017).

No entanto, o STF acabou por entender que a relacdo de hipossuficiéncia entre
empregador e empregado, era de fato presente no Direito Individual do Trabalho, cuja
tutela deveria partir exclusivamente do Estado. Ndo obstante, nas negociacdes
coletivas, justamente por haver uma proximidade do empregador com os sindicatos
que representam uma classe trabalhadora, essa assimetria de “poder” ndo é evidente,
diante disso com base na permissdo que a Constituicdo aduz, como ja citado no
capitulo anterior, ha uma permissao a prevaléncia do negociado sobre o legislado em
certos casos nas negociacgdes coletivas, além disso, como argumento foi citada uma
tendéncia mundial na preferéncia pela autocomposicéo, fato esse citado inclusive no
direito comparado, sendo seguida por paises como a Holanda, por exemplo, seguindo
ainda as recomendacdes da OIT (BRASIL, 2019), desse modo o STF deixou claro que
a clausula de quitacao julgada em questao, permitia a prevaléncia do negociado sobre
o legislado. (GARCIA, 2017).

Mediante o apresentado, o STF esclareceu em seu entendimento que essa
clausula possuia validade por concessao de autonomia pela propria Constituicdo, de
forma que o trabalhador participe diretamente das normas que atingem o seu labor,
respeitando assim sua participacao nos Acordos e Convencgdes Coletivas trabalhistas
enquanto ferramenta de consenso entre os polos da relacdo trabalhistas, ainda que
isso incorra em reducgao de direitos, indo de encontro com o entendimento de alguns
doutrinadores sobre o assunto. (GARCIA, 2017).
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5 CONCLUSAO

Mediante o exposto, a presente pesquisa deixou explicita que a prevaléncia do
negociado sobre o legislado nos Acordos Coletivos e nas Convengdes Coletivas
trouxe muitas possibilidades as negociacdes coletivas. Introduzidas na Consolidacao
das Leis do Trabalho em 1943, capazes de acordar condicbes de trabalho além
daquelas estipuladas em lei somente se trouxerem condi¢cdes mais benéficas aos
trabalhadores, essas negociacdes coletivas com a Reforma Trabalhista, passaram a
permitir e flexibilizar algumas condi¢cdes laborais acordadas entre empregador e 0s
sindicatos, admitindo assim uma reducao destes.

Como analisado, em face as taxas de desemprego existentes no pais, a nova
CLT surgiu como forma de conceder condi¢cdes aos empregadores e 0s sindicatos
através da autonomia coletiva negocial, uma forma de ao flexibilizar algumas
condicBes laborais manter e ainda sim gerar mais empregos, desde que respeitados
os limites ja impostos. Contudo no decorrer da pesquisa, ficou perceptivel certas
controvérsias no campo doutrinario, acerca de algumas abordagens do artigo do 611A
da nova CLT, surgindo, por conseguinte, algumas criticas ao artigo supracitado, cuja
base ainda poderia em certos momentos remontar a propria Constituicdo como fonte
a essa contradicdo a lei hierarquicamente inferior, trazendo, pois, uma aparente
inobservancia a certos principio que configuram alicerce ao direito do trabalho, que
acabam por incidir de forma injusta nos direitos do trabalhador, que no decorrer da
prépria histéria sempre buscou por avangos no que tange a tutela de seus direitos e
melhores condicfes de trabalhos por parte do estado.

Nesse contexto, buscou-se entender a historicidade no ambito trabalhista até a
chegada da nova CLT, buscando discorrer acerca dos seus principios que o guiaram
no decorrer da histéria, apanhando seu contexto geral, desde as corporacfes de
oficio, passando pela Revolucao Industrial, que trouxe toda uma nova relacdo entre
empregador e os empregados, passando ainda a tutela das Constituicbes anteriores
frente as relacdes laborais no Brasil, a chegada da Consolidacéo das Leis do Trabalho
com Getulio Vargas, trazendo, por fim as quatro fases do Direito do Trabalho para
uma melhor compreenséo de sua esséncia e seus avangos no decorrer da historia,

by

incluindo seus marcos, para até entdo remontar a contextualizagdo da Reforma
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Trabalhista, explicitando seu carater bem como seus objetivos refletidos na introducao
das novidades legislativas presentes em sua Reforma.

Ademais, apdés essa contextualizacdo foi possivel compreender melhor os
elementos do proprio instituto do negociado sobre o legislado, presente no artigo 611A
da Lei 13.467, trazendo a andlise de seus incisos e seus paragrafos.

Nele foi elucidado todos os seus pontos no ambito legislativo, explicitando a
permissédo do legislador de que as normas infraconstitucionais advindas de convengéao
coletiva e o acordo coletivo vao se sobrepujar a lei em alguns casos, que Sao
demonstrados em rol taxativo sobre os temas referentes a pacto quanto a jornada de
trabalho, banco de horas anual, intervalo intrajornada, adeséo PSE, plano de cargos,
salarios e fungcbes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, incluindo
assim os cargos em fungdes de confianca, regulamento empresarial, representante
dos trabalhadores no local de trabalho, teletrabalho, regime de sobreaviso e trabalho
intermitente, remuneracao por produtividade incluindo as gorjetas percebidas pelo
empregado, remuneracado por desempenho individual, modalidade de registro da
jornada de trabalho, troca do dia de feriado, enquadramento do grau de insalubridade,
prorrogacao de jornadas em ambiente insalubre, prémios de incentivo em bens ou
servicos, e participacao de lucros ou resultados da empresa, sendo valido ressaltar a
observancia a todas as limitacdes preestabelecidas.

Além disso, ap0s a analise desses incisos, também foi elucidado alguns pontos
de seus paragrafos. Por meio dessa contextualizacdo foi possivel entender o
tratamento legislativo do direito brasileiro sobre esse instituto, fato esse que dado
ensejo ao estudo do direito comparado, vemos presente em alguns paises como a
Holanda, nos Estados Unidos, uma maior flexibilidade da prépria legislacdo no que
tange ao instituto do negociado sobre o legislado nas relacfes laborais, conferindo
mais liberdade ao acordado entre empregador e empregado, em face da infima tutela
legislativa sobre o assunto, algo que em contrapartida, em paises como Franca e
Espanha, em tempos mais antigos, propunham um maior rigor legislativo sobre
“negociado sobre o legislado” de modo que nao havia possiblidade do acordado entre
os polos da relacdo de trabalho se sobrepujar as garantias e direitos ja existentes,
constatando assim tratamentos diferentes entre cada pais, algo que por meio de
jurisprudéncia posteriormente exposta no decorer da pesquisa, o préprio relator, o
Ministro Roberto Barroso, acaba por exprimir que essa prevaléncia, atualmente segue

uma tendéncia mundial.
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Por meio dessa explanacdo acerca das nuances do artigo 611-A sobre essa
novidade trazida com a reforma, surgiram varios posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o assunto. Entre as posi¢cdes mais criticas, foi possivel
constatar que Carlos Henrique Bezerra Leite sempre foi um critico ferrenho sobre
esse instituto, desde a proposta deste em projeto de lei. Logo, através do estudo de
seu material, foi possivel depreender que essa prevaléncia do negociado legislado,
apresentava vicios e possiveis violagbes a principios que guiam o direito do
Trabalho, justamente pelo fato de permitir reducdo de direitos trabalhistas que com
muito esfor¢o foram conquistados nos dias de hoje e no decorrer da histéria,
configurando assim uma “privatizacéo dos Direitos Humanos” inclusive, como ele
mesmo aponta, fato esse que evoca principios que devem andar de maos dadas
com a condugéao do Direito do Trabalho no ambito legislativo, cuja consequéncia
final traduz a concessao de um espaco para beneficiar quase que Unica e
exclusivamente os empresarios na figura de empregador.

No entanto, apesar das criticas, o proprio STF inicialmente entendeu, inclusive
em decisdes anteriores a reforma, essa tendéncia a valorizar a autonomia negocial
coletiva, algo que como foi exposto, entrou no ponto de favorecimento dessa
supremacia sob a aplicacdo pratica do principio da criatividade juridica, como foi
apontado pelo préprio Ricardo Souza Calcini em sua analise sobre esse instituto.
Outro ponto ressaltado sobre esse posicionamento favoravel, foi o fato de considerar
a necessidade da tutela estatal apenas em sede de Direito Individual do Trabalho,
visto que nela é que vai se reconhecer a hipossuficiéncia do trabalhador diante de seu
empregador, necessitando, portanto, de protecdo inclusive legislativa sobre seus
direitos, algo que em sede de Direito Coletivo de Trabalho, ndo se configuraria,
justamente pela relacdo do empregador com a figura sindical, deixando implicito a
forca do sindicato em proteger a categoria que ele representa.

Desse modo, por meio da analise doutrinaria, € perceptivel um viés no que diz
respeito a violacdo de alguns principios especificos com o advento do artigo 611-A da
nova CLT. Logo, foi constatado que o “negociado sobre o legislado” poderia vir a ferir
através dessa permissao de cerceamento de direitos, os principios da dignidade
humana, da norma mais favoravel, da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, da
vedacdo ao retrocesso social, da adequacdo setorial negociada, da legalidade,

através do ja exposto no terceiro capitulo deste trabalho.
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Com isso, para se elucidar uma fonte mais explicita sobre sua aplicacdo
pratica, foi exposto algumas jurisprudéncias sobre esse tema. Nela foi perceptivel o
posicionamento dos tribunais do trabalho e do STF, elucidando, por conseguinte, seu
entendimento durante as situacfes praticas, como o labor aos domingos e acgéo
anulatéria de clausula de acordo coletiv, neles foi possivel constatar uma tendéncia
dos tribunais, entre todos seus entendimentos expostos, de seguir a lei e uma ideia
que propunha um viés de conceder autonomia a essas nhegociacfes coletivas,
seguindo as proprias permissdes do artigo 611-A para analisar a validade destas
clausulas trabalhistas estabelecidas, sendo valido ressaltar a jurisprudéncia do STF
em um momento anterior a reforma que curiosamente segue essa mesma tendéncia
a flexibilizar a negociacao dos direitos trabalhistas no ambito coletivo de forma a lhes
conferir mais autonomia, em observancia aos limites estabelecidos.

Mediante todo o apresentado, percebe-se, pois, que o “negociado sobre o
legislado” configura um tema ainda controverso, e que ainda precisa ser amadurecido
suas praticas pelos tribunais. Diante ainda dessa complexidade sobre o tema, é valido
ressaltar que o proprio STF caminha para decidir algo sobre o assunto em breve,
configurando até a presente data como pendente, mas que em breve novidades serao

apresentadas.
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