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RESUMO

A presente monografia objetiva examinar o instituto da prescricdo no ambito
do Direito do Trabalho brasileiro, atendo-se a analise das modalidades bienal,
quinguenal, parcial e total. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
define as primeiras duas espécies aludidas quando estabelece que a acédo, quanto
aos créditos resultantes das rela¢des de trabalho, tem prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extincdo do contrato de trabalho. Diferentemente das prescricdes bienal e
quinquenal, a parcial e a total sdo frutos da criacdo jurisprudencial, com especial
desenvolvimento por parte do Tribunal Superior do Trabalho (TST), e elas se
aplicam as demandas que envolvem pedido de prestacfes sucessivas decorrente de
alteracdo do pactuado. Este trabalho pretende, de forma especifica, investigar os
institutos da prescricdo total e parcial, buscando compreender os fundamentos
tedricos de sua criacdo, bem como a razdo pela qual ainda subsiste a prescricao
total apdés ser tdo combatida pela doutrina. Observa-se que o TST sumulou a
matéria em trés ocasides: em 1982, na Sumula n° 168, em 1985, na Sumula n° 198
e em 1989, na Sumula n® 294, que cancelou as anteriores. O atual entendimento
consolidado no bojo da Corte consagra ser total a prescricdo sempre que o direito a
parcela pleiteada nao tiver fundamento em preceito de lei, o que restringe muito o
ambito de incidéncia da prescricdo parcial. Esta construgéo jurisprudencial suscitou
uma série de criticas doutrinarias que serdo detalhadas ao final deste estudo que
trata, em Ultima andlise, de examinar os efeitos da aplicacdo da prescri¢do total
desde a perspectiva do trabalhador juridicamente subordinado.

Palavras-chave: Prescricao total. Prescricdo parcial. Relagdo de emprego.



ABSTRACT

The present monograph aims to examine the institute of prescription in the
ambit of the brazilian Labor Law, sticking to the analysis of its modalities called
biennial, quinquennial, partial and total prescription. The Constitution of the
Federative Republic of Brazil (CRFB) defines the first two alluded types when
establishes that the action concerning to credits based on work relationships have a
prescriptional deadline of five years for urban and rural workers, up to two years after
the extinction of the labor contract. Unlike the biennial and the quinquennial
prescription, the partial and the total ones are a result of jurisprudential creation, with
a special development from the brazilian Superior Labor Court (TST), and they apply
to cases involving labor rights to successive installments derived from a change on
the agreed. This research seeks, in a specific way, to investigate the institutes of total
and partial prescription in order to understand their theoretical background, and the
reason why total prescription still subsists even after being so criticized by the
doctrine. It’s to be observed that the TST developed statements of a well-established
Court jurisprudence about this subject on three occasions: in 1982, at Summula no.
168, in 1985, at Summula no. 198 and, canceling the previous two, in 1989, at
Summula no. 294. The current consolidated understanding of the bulge of the Court
enshrines that is total the prescription whenever the claimed right has no basis in a
law precept, which greatly restricts the partial prescription incidence. This
jurisprudential construction raised a number of doctrinal criticisms that will be detailed
at the end of this study which, ultimately, is about looking into the effects of applying
the total prescription from the subordinate employee’s perspective.

Key-words: Total prescription. Partial prescription. Employment Relationship.
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INTRODUCAO

Para compreender a relevancia do presente estudo, € necessario conhecer
trés aspectos da realidade brasileira pertinentes a relacdo de emprego insita ao
Direito do Trabalho.

Em primeiro lugar, os contratos de trabalho sao firmados, em regra, por prazo
indeterminado, prolongando-se indefinidamente no tempo. A natureza destes pactos
é de trato sucessivo, o que implica a constante obrigagdo, por parte do empregador,
de adimplir prestacdes periddicas em favor do empregado como, por exemplo, pagar

salario em contraprestacdo ao trabalho continuamente realizado por este ultimo.

Em segundo Ilugar, aqueles que entregam sua forca de trabalho
rotineiramente em favor do empreendedor de certa atividade econémica de forma
nao eventual e subordinada, em geral, sdo empregados hipossuficientes. Isso
significa que séo extremamente dependentes da relacdo de emprego que mantém

para garantir a sua subsisténcia e a de suas respectivas familias.

Em terceiro lugar, a legislacdo brasileira ndo protege o trabalhador de
eventual despedida ou de retaliacbes que o empregador venha a praticar em
represélia ao ajuizamento de reclamacdo trabalhista contra ele. O reflexo de tal
realidade é o fato de que a expressiva maioria dos que buscam o Judiciario para
reparar direitos lesados durante a relacdo empregaticia sdo, na verdade, ex-

empregados. Primeiro extingue-se o vinculo, depois se busca a reparacéo judicial.

Conhecidas estas trés feicbes da relacdo de emprego no Brasil, parece
intuitivo que eventual modificacdo do pactuado em desfavor do empregado |he gera
uma leséo continuada — pois seus efeitos se renovam més a més até que se resolva
0 contrato de trabalho de trato sucessivo — e que este trabalhador dificilmente luta
por seus direitos violados enquanto se encontra na posi¢cdo vulneravel de

empregado subordinado.

Surge, entdo, o problema da prescricdo trabalhista, notadamente, da
prescricdo aplicavel a acédo que envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente
de alteracdo lesiva do pactuado. Conforme sera demonstrado, essa questao,
conquanto seja objeto de debate doutrinario e jurisprudencial ha décadas, ainda néo



10

tem uma solucao pacifica, o que enseja a prolagdo de decisbes contraditorias e, em

ltima analise, de inseguranca juridica.

7

Certo é que o Tribunal Superior do Trabalho se ocupou do assunto,
sumulando, por trés vezes, entendimentos diferentes sobre a matéria. Inicialmente,
posicionou-se no sentido de que se sujeitaria sempre a prescricdo parcial a acao
para reparacdo de lesdo a direito que atingisse prestacdes periddicas devidas ao
empregado, o que restou consagrado na Sumula n° 168 da Corte.

Poucos anos depois, excepcionou a prescricdo parcial nos casos em que a
alteracdo do pactuado proviesse de ato Unico do empregador, criando a figura da

prescri¢ao total por meio da Sumula n°® 198 do TST.

Por fim, um ano apds ser promulgada a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, o 6rgdo maxime da Justica do Trabalho tornou regra esta ultima
modalidade prescricional ao editar a Sumula n°® 294. Fixou, assim, o prazo de cinco
anos, contados do momento da leséo, para o empregado postular parcelas de
prestacfes sucessivas que nao estivessem fundamentadas em direito previsto em

preceito de lei.

A aplicacdo da prescri¢ao total, nos termos do aludido verbete, suscitou uma
série de criticas doutrinérias, principalmente em razéo da diferenciacdo inédita que
estabeleceu entre direitos contratuais e legais. A compreensao do conteddo destas
criticas esta vinculada ao prévio conhecimento dos fundamentos, elementos e

finalidades do préprio instituto da prescricao.

Dessa forma, o capitulo inicial desta investigacao se subdivide em trés partes.
Inicialmente, apresentam-se breves consideracdes a respeito da definicdo, dos
elementos essenciais, do objeto e do escopo do instituto prescricional. Em uma
segunda parte, expde-se sucinta analise cronoldgica do desenvolvimento da
prescricdo trabalhista no Brasil, destacando-se o0s principais marcos de sua
regulamentacdo. Num terceiro momento, revela-se a existéncia de diversas espécies
de prescricdo aplicaveis ao Direito do Trabalho, atendo-se a conceituacdo e a
caracterizacdo das mais relevantes ao presente trabalho, quais sejam: as

prescri¢cdes bienal, quinquenal, total e parcial.
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Sedimentadas as bases da prescricao trabalhista em termos gerais, passa-se
ao exame mais especifico das duas ultimas modalidades prescricionais referidas.
Esse é o panorama do segundo capitulo da obra, o qual se subdivide em quatro
partes. Em uma primeira parte, sdo expostos os precedentes e os fundamentos da
Sumula n°® 294 do TST, responséavel pela atual regulamentacao das prescri¢des total
e parcial. Nesta secao se analisa também o conceito de “ato unico do empregador”,
buscando demonstrar que — apesar de o aludido verbete suprimir a expressao
existente na Sumula n°® 198 do TST — sua importancia na aplicacdo da prescricao
total ainda € muito enfatizada por doutrinadores e pela jurisprudéncia majoritaria; a
natureza da prescrigao total, confrontando brevemente os institutos da prescrigao e
da decadéncia com o fim de concluir qual define melhor esta espécie prescricional;
as interpretacbes dadas a expressado “preceito de lei” e as principais criticas
direcionadas a Sumula n°® 294 do TST e a ideia da prescricdo total dos créditos
trabalhistas.

Em relacéo as criticas, sdo quatro as mais relevantes. A primeira diz respeito
ao entendimento de que a incidéncia da prescricdo total implica o perecimento do
fundo do direito do trabalhador. A segunda se reporta ao fato de que o trabalhador
brasileiro, enquanto empregado, se encontra na posi¢cdo de parte subordinada da
relagdo empregaticia e é, em regra, hipossuficiente e dependente do contrato de
trabalho, razdo pela qual ndo arrisca seu emprego ajuizando reclamacéao trabalhista
ao longo da contratualidade. A terceira, por sua vez, coloca em evidéncia a aplicacéo
do principio da protecdo, notadamente do subprincipio da norma mais favoravel. A
quarta, por fim, ataca a propria base teérica em que foi construida a Sumula n°® 294
do TST, defendendo a nulidade de pleno direito de qualquer alteracado contratual
lesiva, independentemente de afetar direitos com fundamento em lei ou apenas no

pactuado.
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1 O INSTITUTO DA PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

Este capitulo aborda, inicialmente, consideracdes breves sobre a prescricao,
passando, logo apos, a analisar o desenvolvimento cronoldgico do instituto no
ambito do Direito do Trabalho. Por fim, conceitua as espécies de prazos

prescricionais mais relevantes ao presente estudo.

1.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRESCRICAO

O instituto secular da prescricédo foi consagrado em todos os ramos do Direito
e, por prescricdo, entende-se a fixacdo de um marco temporal a inexigibilidade de

determinado direito até entdo passivel de ser judicialmente perquirido.*

Consoante Antonio Luiz da Camara Leal, sdo elementos constituintes da
prescricdo: seu objeto, entendido como a acéo ajuizavel; sua causa eficiente, sendo
esta a inércia do titular do direito; seu fator operante, isto €, o tempo; seu fator
neutralizante, que s@o as causas legais preclusivas de seu curso; e seu efeito, que é

a propria extincéo de seu objeto — das ac¢des.?

No que pertine a definicdo do objeto do instituto, os escritores divergem, mas
se inclinam majoritariamente ao reconhecimento de que corresponde, ndo ao direito
material em si, mas ao direito de provocar o Poder Judiciario em busca de uma
prestacao jurisdicional. Conclui-se, assim, que a prescricdo atua quando da inércia
do titular de um direito em ajuizar acado propria para perscruta-lo, atingindo o direito
de acdo e, ndo, o direito substancial que pretenda obter por meio da atividade

jurisdicional do Estado.

Nesse sentido, Clovis Bevildcqua define prescricdo como sendo a perda da

acao atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia

! Segundo Pontes de Miranda, a prescricao é uma “exce¢ao, que alguém tem, contra o que néo
exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretenséo ou acédo”. (MIRANDA,
2013, p. 219); Também para Antdnio Luiz da Camara Leal, historicamente, “a prescri¢éo foi
introduzida no sistema pretoriano como uma exce¢ao oposta ao exercicio da agdo, e tinha por fim
extingui-la”. (LEAL, 1959, p. 23).

% LEAL, Antdnio Luiz da Camara. Da prescricdo e da Decadéncia: Teoria geral do direito civil. 22 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, p. 25.
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do ndo uso delas, durante um determinado espaco de tempo®. Também Isis de
Almeida, introduzindo seu manual da prescricdo trabalhista, comenta que a
prescricdo extintiva ou liberatoria implica a perda, pelo decurso de certo lapso

temporal, da faculdade de pleitear um direito por meio da ac&o judicial competente.*

Na mesma linha, José Luiz Ferreira Prunes ensina que ndo € o direito em si
que é atingido pela prescricdo, pois 0 que desaparece é apenas a sua exigibilidade
através do Judiciario.” Esta é também a tese abracada por Pontes de Miranda para
explicar que os prazos prescricionais cobrem a eficacia da pretenséo, persistindo o

direito substancial.®

Resumindo o pensamento exposto, Carmen Camino refere que nasce ao
devedor o poder juridico de arguir a prescricdo quando o credor ndo defende seu
direito no prazo estabelecido na lei, perdendo o direito de ac&o.” Consoante
Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra, o Cédigo Civil brasileiro de 2002
(CC), em seu artigo (art.) 189, esclarece que, na verdade, ndo € o direito processual
a acdo e nem o direito material (aquele que se visa a alcancar com a prestacao
jurisdicional), que se extinguem com a prescricdo, mas a pretensédo enquanto direito

de exigir em juizo certa prestacéo inadimplida.®

8 BEVILACQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: F.Alves, 1976, p. 286.

* ALMEIDA, Isis de. Manual da Prescrig&o Trabalhista. 2. Ed. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 15.

® PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do Trabalho.
S&o Paulo: LTr, 1998, p. 13.

® Afirma o jurista que a pretensao prescrita € a pretensdo encobrivel — ou j& encoberta — pela excegao
de prescricdo. Conclui que o direito ndo se encobre por excecdo de prescricdo, pois o que se encobre
€ a pretensdo ou a acao que dele se irradia. (MIRANDA, 2013, p. 221-222). Reitera, em outra obra de
sua autoria, que “a prescrigao ndo extingue o direito; a prescrigdo encobre a eficacia da pretenséo ou
da acdo”. (MIRANDA, 1971, p. 80).

" CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 140.

® Ensinam os autores, na continuac&o, que o titular do direito cuja pretensdo prescreveu nao perde o
direito processual da acdo, nem o direito (subjetivo), quando acédo € julgada improcedente por
acolhimento da prescri¢cao, importando uma sentenca de mérito (CPC, art. 269, 1V), extinguindo tdo
somente o direito de exigir em juizo uma determinada prestagdo inadimplida (pretenséo de direito
material). Dessa forma, asseveram que “acolhida a exce¢ao de prescri¢do, o direito subjetivo a uma
prestacao permanece, embora de maneira débil, uma vez que agora, desguarnecido do direito de
forcar o seu cumprimento (pretenséo de direito material); todavia, tanto resta incélume o direito
subjetivo material do credor que, se o devedor resolver pagar a pretensdo declarada prescrita,
espontaneamente, a qualquer tempo, o pagamento sera valido e eficaz, ndo autorizando repeticdo de
indébito ao devedor (restituicdo do valor pago), por forga do art. 883 do Cdédigo Civil de 2002”.
(ARAUJO; COIMBRA, 2014, p. 175).
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Nesse sentido, Mauricio Pereira Simdes®, Caio Mario da Silva Pereira®, Silvio
Salvo Venosa'', Ari Pedro Lorenzetti*? e Magda Barros Biavaschi'® concordam que é
a possibilidade de realizacdo processual da pretensao, e, ndo, o direito material em

Si que se extingue com a prescricao.

N&o obstante o posicionamento doutrinario prevalente, célebres autores se
proclamam contrarios. Lembre-se, por exemplo, de Friedrich Carl von Savigny que

adota a tese segundo a qual a prescricéo fulmina o préprio direito material.**

Além das fronteiras territoriais brasileiras, a doutrina se divide entre o0s
partidarios da doutrina romana, que associam o objeto da prescricdo a acao, e 0s
adeptos a doutrina italo-francesa, que defendem a extincdo do proprio direito

material com o decurso do prazo prescricional.*

No tocante a relevancia da existéncia de prazos prescricionais, percebe-se
que o fundamento base®® em que se pauta a doutrina para justificar sua importancia
esta assentado na concepc¢do de que a prescricdo € imprescindivel para conferir
estabilidade as relacdes interpessoais. Nessa direcdo, Délio Maranhdo assegura que
a prescricdo se funda na necessidade de conferir certeza as relagdes juridicas.

Afirma que o Estado ndo pode tolerar a perpetuacdo de situacbes dubias, razao por

% SIMOES, Mauricio Pereira. Dicionario. Direito do Trabalho. Direito Processual do Trabalho. Direito

Previdenciario aplicado ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 750.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituic8es de Direito Civil. 19. Ed. Rio de Janeiro: Forense,

1998, p. 44.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 504-505.

2 LORENZETTI, Ari Pedro. A prescricdo e a decadéncia na justica do trabalho. S&o Paulo: LTr,

2009, p. 23.

¥ BIAVASCHI, Magda Barros. “Direito do Trabalho e prescri¢cdo: fundamentos e notas sobre

imprescritibilidade”. In. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de.

g4org.). Temas de Direito e Processo do Trabalho. Vol. 2. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 196.
SAVIGNY, M. F. C. de. apud. ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do

Trabalho —I. S&o0 Paulo: LTr, 2014, p. 172.

!> LEAL, Antdnio Luiz da Camara. Da prescricéo e da Decadéncia: Teoria geral do direito civil. 22

Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 22; Acrescenta o autor que, enquanto a maioria dos civilistas

alemaes se alinha a doutrina romana, os franceses e italianos sédo, geralmente, partidarios da doutrina

italo-francesa. (LEAL, 1959, p. 22).

'® De acordo com Ari Pedro Lorenzetti, as varias justificativas da prescricdo podem ser agrupadas em

torno de trés ideias principais que ndo se excluem reciprocamente, quais sejam: a prescricdo como

castigo a negligéncia; como presuncao de pagamento ou perdao da divida (fundamento refutado pela

maioria dos renomados estudiosos do assunto) e como regra de seguranca e paz social (posi¢éo

majoritaria dos doutrinadores). (LORENZETTI, 2009, p. 26-37).
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gue acaba consolidando a situagao criada pelo titular do direito ofendido quando
deixa de propor a ac&o iddnea para restabelecer o equilibrio desfeito.*’

Para Pontes de Miranda, a prescricdo serve a seguranca e a paz publicas ao
estabelecer limite temporal a eficacia das acOes e das pretensdes. Conclui, assim,
gque o embasamento do instituto ndo é a protecdo do devedor que confiou na
inexisténcia da divida, mas do credor que pode ndo mais ter prova da inexisténcia
desta.’® Também Carmen Camino adverte que o escopo da prescricdo é servir, ndo
como forma escusa de liberar devedores, mas como instrumento de pacificacao

social, pondo fim a situacées de conflito indefinidas e constrangedoras.*®

Lembre-se, todavia, a existéncia de entendimento doutrinario em sentido
contrario. Segundo José Luiz Ferreira Prunes, hd quem defenda que a prescricdo
serve a protecdo do devedor para que ndo reste eternamente sob a possibilidade de
ser cobrado, “quer porque a divida se perdeu no tempo, perdoada pelo credor que
renunciou ao direito de cobra-la, quer porque a prova (documental ou testemunhal)

tenha também a possibilidade de ser dificil ou impossivel”.

Visando a melhor esclarecer o fim social da prescricdo, Anténio Luiz da
Camara Leal ressalta que é possivel observar, na aplicacdo do instituto, um
verdadeiro sacrificio do interesse individual do titular de um direito em prol do
interesse publico da harmonia social.?> Também Francisco Rossal de Araujo e

Rodrigo Coimbra encampam a tese segundo a qual se afigura a prescricdo como

" MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
InstituicBes de Direito do Trabalho. 18. Ed. V. 2. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 1449; Conforme ensina, a
prescrigdo é uma forma de puni¢éo imposta pelo Estado aquele que negligencia na defesa de seu
direito: dormientibu non succurrit jus (MARANHAO; SUSSEKIND; VIANNA; TEIXEIRA FILHO, 1999,

. 1449).
PS MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Atualizado por Tilman Quarch, Jefferson Carlus Guedes
e Otavio Luiz Rodrigues Junior. Tratado de Direito Privado: Parte Geral; Tomo VI; Excecdes, direitos
mutilados, exercicio dos direitos, pretensées, acdes e excec¢des, prescricdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 219; Na sequéncia, lembra o jurista que 0s prazos prescricionais nao destroem o
direito, ndo cancelam nem apagam as pretensdes, apenas encobrem sua eficcia, atendendo a
conveniéncia de que ndo se prolongue por tempo demais a exigibilidade ou a acionabilidade.
(MIRANDA, 2013, p. 219).

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 140.
% PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 21.
2L LEAL, Antdnio Luiz da Camara. Da prescricéo e da Decadéncia: Teoria geral do direito civil. 22
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 33; A premissa de que parte o autor para chegar a esta
conclusédo é a de que o instituto da prescrigdo possui natureza mista, isto €, tanto publica, quanto
privada. Nesse sentido, refere que, enquanto a natureza privada decorre do fato de que o instituto
regula relag@es juridicas de ordem privada, a publica advém de que o interesse predominante na
prescricdo é a utilidade publica (LEAL, 1959, p. 33).
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uma ferramenta para elidir a perturbacéo na vida social e promover a pacificacdo das

relacdes.?

Sobre o assunto, convém mencionar 0s ensinamentos de Isis de Almeida.
Para o autor, um direito sO se afirma, tem eficacia e produz os resultados esperados
por seu titular se exercitado; e essa atividade precisa ser estimulada sob pena de
criar uma situacdo de expectativa que impeca o proprio desenvolvimento social,
“tornando-se, pois, de interesse publico e até mesmo de ordem publica, a
adverténcia que passa a ser expressa pela ameaca da perda do direito de acéo, pelo
decurso de certo prazo”.*® Conclui que o instituto da prescricdo surge justamente
para “impedir essa perturbagao, ou seja, a revivescéncia de situagdes duvidosas que

mantinham credor e devedor na incerteza de seu direito”.?*

Examinando o fundamento da prescricdo sob uma perspectiva mais pratica,
Elisson Miessa e Henrique Correia lembram que a inexisténcia do instituto traria as
empresas a obrigacao de “guardar documentos eternamente, esperando que um ex-

empregado, algum dia, ajuizasse reclamacdes trabalhistas”.?®

7

Ante tudo o que foi exposto, percebe-se que a prescricdo € o instituto por
meio do qual se evita que a vida social ja estabilizada — uma vez consolidados fatos
contrarios ao direito do titular inerte, que por sua negligéncia permitiu que se
instaurassem — seja perturbada para destrui-los, a qualqguer momento, em prejuizo

da estabilidade e da harmonia das relacfes interpessoais.

2 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. S&o Paulo: LTr, 2014,
p. 171; Nesse sentido uma passagem do voto proferido pelo Desembargador Francisco Rossal de
Araujo, no dia cinco de agosto de 2009, época em que integrava a 32 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido: “O principio da seguranca juridica, inspirador da prescricéo, prefere que uma
situacdo potencialmente injusta seja mantida se transcorrido determinado tempo sem que o pretenso
lesado tenha exercido o direito constitucional de acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal). Como se sabe, o Direito oscila entre a liberdade e a seguranca. O
ordenamento juridico assegura que cada cidaddo possa demandar em juizo a outro que lhe cause
lesdo ou ameace seu direito. Entretanto, deve exercer a sua pretenséo dentro de um determinado
tempo, porgue a vida em sociedade exige um determinado grau de estabilidade nas rela¢des sociais.
Se fosse possivel eternizar as demandas, a sociedade viveria como Damocles, com uma espada
pendurada sobre sua cabeca presa por um fio de cabelo. Portanto, conforme a gravidade das lesdes,
o ordenamento juridico estabelece prazos prescricionais para o exercicio do respectivo direito
subjetivo de acdo. Para as lesdes mais graves estabelece prazos maiores. Para as mais leves, prazos
menores”. (TRT4?%, Recurso Ordinario n°® 0223000-41.2007.5.04.0203, 32 Turma, Relator: Francisco
Rossal de Araujo, 05 ago. 2009).
Ej ALMEIDA, Isis de. Manual da Prescricdo Trabalhista. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 16

Idem.
® MIESSA, Elisson. CORREIA, Henrique. Simulas e Orientagdes Jurisprudenciais do TST.
Comentadas e organizadas por assunto. 42 Ed. Salvador: Edi¢cdes JusPodivm, 2014, p. 509
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1.2 A PRESCRICAO TRABALHISTA

A origem da prescricdo trabalhista, no Brasil, remonta ao século XIX, mais
especificamente, ao Coédigo de Comércio de 1850.%° Referido diploma legal
dispunha, em seu art. 448, que as acBes de cobranca de salarios contra
comerciantes sO prescreveriam ap6s um ano da extingdo do contrato ou do fim da

prestacao de servicos, in verbis:

As acles de salarios, soldadas, jornais, ou pagamento de empreitadas
contra comerciantes, prescrevem no fim de 1 (um) ano, a contar do dia em
gue 0s agentes, caixeiros ou operarios tiverem saido do servico do
comerciante, ou a obra da empreitada for entregue. Se, porém, as dividas se
provarem por titulos escritos, a prescri¢do seguira a natureza dos titulos.?’

Em 1° de janeiro de 1917, contudo, entrando em vigor o antigo Codigo Civil
(CC/17), fixou-se em cinco anos a prescricdo da acdo dos servicais, operarios e
jornaleiros, pelo pagamento dos seus salarios.?® Instaurou-se, entdo, uma situacdo
de duplo regramento dos prazos prescricionais até entdo aplicaveis as relacées

trabalhistas, o que originou muitos debates no ambito da Justica do Trabalho.?

Leciona José Carlos Lima da Motta que, anteriormente a promulgacdo da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), Decreto-lei n°® 5 452, de 1° de maio de
1943, a regra era a da aplicacdo do prazo prescricional de dois anos as rela¢des de

6 BATALHA, Wilson de Souza Campos; NETTO, Silvia M.L. Batalha de Rodrigues. Prescrig&o e
Decadéncia no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 32-33.

%" Lei n° 556, de 25 de junho de 1850. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 28 ago.
2014.

%8 Art. 178, § 10°, V da Lei n° 3 071 de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 04 set. 2014.

9 A respeito do assunto, Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia M. L. Batalha de Rodrigues Netto
ensinam que se discutia, “na incipiente Justica do Trabalho, antes da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, qual o critério a aplicar as reclamacdes trabalhistas, se o Codigo de Comércio, se o Cadigo
Civil”. Segundo os autores, a orientacdo predominante era no sentido de que o Cédigo de Comércio
se aplicava aos comerciantes e aos empregados comerciais, enquanto o Cédigo Civil regulava a
relagdo dos industriais e dos empregados da industria. Ressaltam, contudo, que este critério era
errdneo, pois a industria, consoante o art. 19° do Regulamento n°® 737, de 25.11.1850, devia ser
considerada comércio lato sensu. Concluem que, ou “por desconhecimento do texto, ou por critério de
conveniéncia, a incipiente Justica do Trabalho considerava inadequado computar a prescricdo nos
termos do Cédigo de Comércio, para evitar a eternizacdo de demandas que sé prescreveriam apos o
término do contrato”. (BATALHA, 1996, p. 32-33).
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trabalho urbano e rural, nos termos do art. 101 do Decreto-lei n° 1 237/39,
regulamentado pelo Decreto n® 6 596/40, que organizou a Justica do Trabalho.*

Em realidade, observa-se que, no intersticio entre a década de 30 e a vigéncia
da CLT, uma variedade de leis esparsas foi promulgada regulando matérias
atinentes ao direito do trabalho e determinando prazos prescricionais diversos.
Elucidando esta profuséo legislativa, Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia M. L.
Batalha de Rodrigues Netto citam, entre outros, o Decreto n® 23 103/33, sobre férias
a empregados de estabelecimentos comerciais e bancarios, que estabeleceu a
prescricdo como sendo de um ano ap0s o prazo de concessado; o Decreto n° 23
768/34 que determinou norma semelhante aos empregados da indlstria e a Lei n®
62/35 que fixou em um ano, a contar da despedida, a prescricdo do direito a

indenizag&o.*"

Com o advento da CLT, a prescrigao trabalhista para pleitear a reparacao de
quaisquer atos violadores dos dispositivos consolidados passou a ser de dois anos.
Esta era a disposicéo de seu artigo 11, redigido & luz do Decreto-lei n® 1 237/39

pela Comissdo que elaborou o Anteprojeto de Consolidacdo das Leis do Trabalho®.

Em relacdo a este dispositivo, Isis de Almeida adverte que, embora se
referisse somente aos artigos da CLT, a doutrina e a jurisprudéncia estendiam a
abrangéncia da norma para abarcar toda a legislacéo correlata como a Lei n® 605/49

sobre o repouso semanal remunerado.?

Quase trinta anos apés entrar em vigor o aludido diploma legal, foi
promulgada a Lei n® 5 889/73, denominada Estatuto do Trabalhador Rural (ETR). O

% MOTTA, José Carlos Lima da. A Prescricdo Trabalhista: Aspectos Peculiares e Polémicos.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, jul./dez.2008, v.48, n.78, p.
86. Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_78/jose_carlos_lima_motta.
df>. Acesso em: 08 set. 2014.

! BATALHA, Wilson de Souza Campos; NETTO, Silvia M.L. Batalha de Rodrigues. Prescricéo e
Decadéncia no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 33-34.
%2 Art. 11 da CLT: “Néo havendo disposicao especial em contrario nesta Consolidacéo, prescreve em
dois anos o direito de pleitear a reparacdo de qualquer ato infringente de dispositivo nela contido”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 09 set.
2014.
% ROMITA, Arion Say&o. A Prescricdo dos créditos trabalhistas na Constituicdo. Rio de Janeiro:
Folha Carioca Editora Ltda, 1989, p. 13.
% ALMEIDA, Isis de. Manual da Prescricdo Trabalhista. 22 Ed. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 40-41; Lei
n° 605, de 5 de janeiro de 1949. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 10605.htm>.
Acesso em: 09 set. 2014.
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artigo 10°*® desta lei garantiu aos ruricolas que o prazo prescricional, também de
dois anos, s iniciaria sua fluéncia com a extin¢cdo do contrato de trabalho. Ressurge,
portanto, a ideia de que o marco inicial da prescricdo € o fim do pacto laboral,

conforme j& consagrava o Cédigo de Comércio de 1850.%°

Nesta mesma década, o TST editou o Prejulgado® n° 48 com os seguintes
dizeres: “Na lesdo de direito que atinja prestagdes periddicas, de qualquer natureza,
devidas ao empregado, a prescricdo € sempre parcial e se conta do vencimento de
cada uma delas e ndo do direito do qual se origina”.*® Essa prescricdo parcial
consistia em que, toda vez que se tornasse exigivel uma prestacdo periddica
decorrente de direito do trabalhador violado pelo empregador, iniciar-se-ia um novo
prazo prescricional de dois anos ao obreiro para postular a respectiva reparacao.

Repetindo a redac&o do Prejulgado, o TST editou a Stimula n® 168 em 1982.
Trés anos depois, editou a Sumula n® 198, excetuando a aplicagdo do Enunciado

anterior com a figura do ato unico do empregador nos seguintes termos:

Na lesdo de direito individual que atinja presta¢cfes periddicas devidas ao
empregado, a excecdo da que decorre de ato Unico do empregador, a
prescricdo € sempre parcial e se conta do vencimento de cada uma dessas
prestacdes, e ndo da lesdo do direito.*°

% Art. 10 do ETR: “A prescricdo dos direitos assegurados por esta Lei aos trabalhadores rurais sé
ocorrera apés dois anos de cessacédo do contrato de trabalho. Pardgrafo anico. Contra o menor de
dezoito anos nédo corre qualquer prescricao”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5889.htm>. Acesso em: 09 set. 2014.

% Essa mesma ideia foi utilizada pelo TST, dois anos depois, ao editar a Simula n° 64,
posteriormente cancelada, cuja redacao original era: “A prescricdo para reclamar contra anotacao de
carteira profissional, ou omissao desta, flui da data de cessagdo do contrato de trabalho”. Disponivel
em: <http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmI#SUM-64>.
Acesso em: 04 dez. 2014.

%" Segundo Délio Maranh&o, até 1982, o TST “cristalizava sua jurisprudéncia em prejulgados ou em
suimulas. Os primeiros com efeito vinculante para as instancias inferiores; as sumulas com natureza
orientativa, refletindo mera orientagdo dominante no Tribunal Superior’. (MARANHAQ; SUSSEKIND;
VIANNA, TEIXEIRA FILHO, 1999, p. 169)

* Havia quem entendesse que o Prejulgado n° 48 expressava um entendimento liberal extremado,
eternizando pretensdes. Nesse sentido, ac6rddo proferido no julgamento do RE 98811 de lavra do
Ministro Décio Miranda: “TRABALHISTA. PRESCRICAO DE PRESTACOES E NAO DO FUNDO DO
DIREITO. PREJULGADO 48. ENTENDIMENTO LIBERAL, A ETERNIZAR PRETENSOES, O QUE
DEVERIA MERECER A ATENCAO DO LEGISLADOR ORDINARIO. INEXISTENCIA, CONTUDO, DE
CONTRARIEDADE A CONSTITUICAQ”. (STF RE 98811 SP, Relator: Min. DECIO MIRANDA, Data
de Julgamento: 10/08/1984, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 06/09/1984 PP-14334 EMENT
VOL-01348-03 PP-00513 RTJ VOL-00111-02 PP-00712).

% Stimula n° 168 do TST. Disponivel em: <http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_
com_indice/Sumulas_Ind_151 200.htmi#SUM-168>. Acesso em: 20 set. 2014.

% Stimula n° 198 do TST. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_
indice/Sumulas_Ind_151 200.htmI#SUM-198>. Acesso em: 20 set. 2014.
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Para Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia M.L. Batalha de Rodrigues
Netto, esta Sumula apresenta um critério claro de contagem da prescri¢ao trabalhista
em caso de violacdo a direito de que decorram prestacdes periddicas: se a violacéo
resulta de um fato Unico, a prescricéo inicia seu fluxo a partir deste fato; se, todavia,
a situacdo da prestacdo laboral perdura sem que um ato determinado tenha
violentado o direito do trabalhador, a prescricdo se consuma més a més,

permanecendo o direito & postulacdo.*

Somente em 05 de outubro de 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), € que a prescricdo de créditos trabalhistas
de trabalhadores urbanos e rurais recebeu status constitucional®. Assim dispunha o

artigo 7°, inciso XXIX, alineas “a” e “b” da Carta Magna:

Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: XXIX - agéo, quanto a créditos
resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de: a) cinco
anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos ap6s a extingao do
contlr%to; b) até dois anos apés a extingdo do contrato, para o trabalhador
rural.

Tem-se que a grande novidade trazida pela Constituicdo Cidadd, no tocante a
prescricao, foi a ampliacdo do prazo prescricional dos trabalhadores urbanos de dois
anos para cinco.** Acerca desta alteracdo, Luiz Ferreira Prunes enfatiza que se
tratou de uma tentativa de tutelar constitucionalmente a necessidade social de um
prazo mais dilatado em funcdo da realidade inflacionaria brasileira da época.*

Ensina que, antes dessa mudanca, se o trabalhador buscasse o Judiciario porque

“L BATALHA, Wilson de Souza Campos; NETTO, Silvia M.L. Batalha de Rodrigues. Prescricéo e
Decadéncia no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 36.

2 Jodo de Lima Teixeira Filho assevera que, desde o comeco dos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte, na Subcomissao dos Direitos dos Trabalhadores, “o tema prescricional sempre reservou
para si um dos incisos do artigo enunciador dos direitos sociais”. Recorda que ocorreram intensas
negociac¢des politicas, principalmente nas fases derradeiras, em Plenério, entre a proposta inicial —
que garantia a nao incidéncia da prescricao no curso do contrato de trabalho até dois anos da sua
cessacao — e a redacéo consagrada no art. 7°, inciso XXIX da CRFB. (MARANHAO, SUSSEKIND,
VIANNA; TEIXEIRA FILHO, 1996, p. 1456).

43 Artigo 7°, inciso XXIX, alineas “a” e “b” da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03
set. 2014.

** Nas licdes de Arion Sayao Romita, o prazo prescricional de cinco anos foi “uma solugao de
compromisso entre tendéncias opostas: nem a imprescritibilidade no curso do contrato, nem o biénio
prescricional da anterior legislagéo ordinaria”. (ROMITA, 1989, p. 17).

“> PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 17.
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violados seus direitos trabalhistas, ganhava uma reparacdo de dois anos apenas,
sendo que, ‘com a elevagdo dos juros e tabelas mais asperas de corregéo

monetdria, os valores perdidos eram mais significativos que as condenacdes”.*°

Comentando a exiguidade do prazo prescricional trabalhista, que, num
primeiro momento, pode parecer incompativel com a protecdo do trabalhador
hipossuficiente, Isis de Almeida afirma se tratar de uma caracteristica que atua, na
verdade, em favor do empregado. Explica o autor que, como o meio de prova do
trabalhador, por exceléncia, é o testemunhal, e que, com o passar dos anos, a prova
oral acaba se tornando precaria, o prazo prescricional reduzido teria justamente a
finalidade de deixar o empregado constantemente ciente de que qualquer
negligéncia mais longa de sua parte tornaria mais dificil a demonstracdo de suas
alegacdes sobre fatos controversos.*’

Vale lembrar que, decorrido pouco mais de um ano de vigéncia da
Constituicdo de 1988, o TST retomou as discussbes a respeito da prescricao
trabalhista relacionada as prestacfes periddicas, culminando por editar a Sumula n°
294 com os seguintes dizeres: “Tratando-se de acdo que envolva pedido de
prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a prescricdo é total,

exceto quando o direito & parcela esteja também assegurado por preceito de lei”.*®

Como se pode observar, a inteligéncia desta Sumula que cancelou os
Enunciados n® 198 e 168 do TST inovou em relagcdo a CRFB — que nao distingue,
para fins de prescricdo, os direitos previstos em preceito de lei dos contratuais —,
determinando a origem do crédito trabalhista como parédmetro de aplicacdo da

prescricao, se parcial ou total.

“° PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 17; O escritor conclui sua exposi¢éo referindo que a “elasticidade
dada ao prazo — de dois para cinco anos, em principio — foi uma forma de a sociedade se defender
dos maus pagadores, impondo-lhes honrar dividas mais distanciadas no tempo”. (PRUNES, 1998, p.
17).

*" ALMEIDA, Isis de. Manual da Prescricdo Trabalhista. 22 Ed. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 25-26;
Ressalta, em seguida, que, ndo obstante a ampliacdo do prazo prescricional trabalhista, tal continua
sendo “um dos mais curtos que se conhece para a preclusdo maxima do direito a agdo que visa
matéria patrimonial”. Acrescenta que, segundo a Carta Magna, em caso de rescisdo do contrato de
trabalho, “a agédo fica irremediavelmente perdida, e em toda a sua totalidade, sem se cogitar das
chamadas prescri¢des parciarias, se ajuizada apds o decurso em dois anos da dissolucéo do vinculo
empregaticio”. (ALMEIDA, 1994, p. 25-27).

*® Stimula n° 294 do TST. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com
_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmI#SUM-294>. Acesso em: 23 set. 2014.
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Segundo anotam Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do Amaral Dorneles
de Dorneles, parece que o TST, ao editar o aludido verbete, entendeu que a
flexibilizacdo de principios protetivos do Direito do Trabalho estaria abonada nos
casos em que o empregador violasse direitos contratualmente assegurados, em
funcdo de que, neste campo, 0 empregado teria uma vulnerabilidade negocial
abrandada.*®

Vale perceber que o prazo prescricional a que faz mencéo o Enunciado em
comento, jA sob as luzes da Constituicdo de 1988, diferentemente da prescricdo

consagrada nas Sumulas n° 168 e n°® 198, é de cinco anos, e, ndo, de dois.

ApoOs onze anos da edicdo da Sumula n° 294 do TST, sobreveio a Emenda
Constitucional (EC) n° 28%°, alterando a redacao do art. 7°, XXIX, alinea “b” da Carta
Magna para equiparar os trabalhadores urbanos e rurais quanto a prescricdo
trabalhista. O aludido dispositivo passou entao a apresentar o seguinte comando:

Art. 7° Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: XXIX - a¢do, quanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos
para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extingcdo do contrato de trabalho.

Registre-se que, antes da EC n° 28, a Constituicdo Cidada consagrava aos
ruricolas a imprescritibilidade da acdo na vigéncia do contrato de trabalho em

consonancia com o artigo 10, caput, da Lei n° 5 889, de 08 de junho de 1973.>*

* DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 479.

*° Discute-se a constitucionalidade da EC n° 28, uma vez que a doutrina tem afirmado que seu art. 1°
aboliu o direito social do trabalhador rural de ndo ver deflagrada a prescri¢cdo na vigéncia do contrato
de trabalho — direito fundamental individual & agéo imprescritivel enquanto vigente o pacto laboral —
em clara violacao a clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, da CRFB. Sobre o tema, Carmen Camino
defende que aludida emenda “consubstancia ataque ao direito de agao, intrinsecamente individual,
insuscetivel de supresséo ou reducéo por emenda constitucional, diante da vedacéo expressa do art.
60, § 4°, da Constituicao”. Refere que a EC n° 28 “reduziu significativamente [do direito de agao] sua
abrangéncia e eficacia, ao suprimir a garantia da imprescritibilidade da acdo durante o contrato de
trabalho em curso, com clara tendéncia redutora do direito individual fundamental consagrado no texto
original da Carta Politica”. (CAMINO, 2003, p. 145-146).

* Cabe recordar que a reducéo do prazo prescricional tem aplicacdo imediata, mas nédo alcanca
situages juridicas ja consolidadas, pois ndo é dotada de eficacia retroativa. Este é o entendimento
predominante na jurisprudéncia do TST, conforme pode ser observado dos seguintes julgados:
"PRESCRICAO. RURICOLA. CONTRATO EM CURSO. APLICACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 28, DE 26/5/2000. 1. Para os contratos de trabalho em curso a época da
superveniéncia da Emenda Constitucional n® 28/2000, apenas a partir da data da promulgacédo da
Emenda (26/5/2000), comeca a fluir o prazo de prescricao quinquenal para o Empregado pleitear a
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Percebe-se, assim, que a alteracdo sofrida pelo texto constitucional neste
segundo milénio resultou na unificacdo dos prazos prescricionais do trabalhador
urbano e rural. Analisando a questédo, Cinthia Machado de Oliveira e Leandro do
Amaral Dorneles de Dorneles caracterizam tal equiparacdo entre empregados
urbanos e rurais como sendo um retrocesso, “pois iguala as duas espécies de

trabalhadores pela regra menos benéfica”.>

Cabe notar que a expressao “créditos resultantes das relagcbes de trabalho”,
inserida no texto constitucional pela aludida emenda, concerne ao direito do
trabalhador as prestacbes “de dar, de fazer ou de nao-fazer, que devem ser
satisfeitas pelo sujeito passivo da obrigacéo (empregador ou o tomador de servigos)

em favor de quem flui a prescricdo”.>

reparacdo em bloco de todos os direitos trabalhistas violados até entdo ao longo do contrato. 2.
Cuida-se de alteracdo constitucional que diminuiu o prazo prescricional para o ruricola. A falta de
norma especifica, impde-se, por analogia, a incidéncia do art. 916 da CLT, que ordenou a aplicacédo
dos prazos de prescricdo menores que 0s previstos pela legislacdo anterior a partir da vigéncia da
CLT. 3. Por conseguinte, estando em curso o contrato de trabalho e operando-se o ajuizamento da
acdo trabalhista antes de decorrerem os cinco anos da promulgacédo da emenda constitucional
(26/5/2005), ndo ha prescricdo a ser declarada. 4. Embargos conhecidos por divergéncia
jurisprudencial, e ndo providos". (TST, E-RR-1.691/2000-120-15-00.8, Relator Ministro Jodo Oreste
Dalazen, decisdo unanime, DJ 28/4/2006); "EMBARGOS. PRESCRICAO QUINQUENAL.
TRABALHADOR RURAL. CONTRATO DE TRABALHO EXTINTO APOS A PROMULGAQAO DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 28/2000. N&do ha que se falar em ofensa ao artigo 7°, inciso XXIX,
da Constituicdo da Republica, tampouco em contrariedade ao item 257 da Orientacdo Jurisprudencial
desta SBDI-1, ja que ndo ha prescri¢do quinquenal a ser declarada, se o contrato de trabalho estava
em curso a época da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 28/2000 (26/5/2000), data que
comecou a fluir o prazo prescricional, e a aco foi ajuizada em 10/7/2002. Isto porque, 0 prazo
prescricional instituido para o trabalhador rural, pela Emenda Constitucional n° 28/2000, podera ser
aplicado apenas aos pedidos deduzidos em ac¢bes ajuizadas posteriormente a 29/5/2005. Por
conseguinte, ndo se ha falar em incidéncia da prescrigdo quinquenal para as reclamacgdes de
trabalhadores rurais ajuizadas anteriormente a 26/5/2005, nem para as reclamac¢@es decorrentes de
contratos de trabalho rurais que estavam em vigor na data da promulgacao da aludida Emenda
Constitucional n° 28/2000, como na hipétese. Recurso de Embargos néo conhecido". (TST, E-RR-
7.782/2002-906-06-00.7, Relator Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, decisdo por maioria, DJ
28/4/2006); Acrescente-se que a questdo esta pacificada na OJ n° 271 da SBDI-1 do TST, verbis:
"RURICOLA. PRESCRIQAO. CONTRATO DE EMPREGO EXTINTO. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 28/2000. INAPLICABILIDADE (alterada) - DJ 22.11.2005 O prazo prescricional da pretenséo do
ruricola, cujo contrato de emprego ja se extinguira ao sobrevir a Emenda Constitucional n° 28, de
26/05/2000, tenha sido ou néo ajuizada a acao trabalhista, prossegue regido pela lei vigente ao tempo
da extingéo do contrato de emprego". Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/
LLZJrisprudencia/OJ_SDI_1/n_sl_261.htm#TEMA271>. Acesso em: 20 set. 2014.

OLIVEIRA, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 490.
*¥ SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 42 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 336.
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Por fim, é relevante mencionar que nem a doutrina, nem a jurisprudéncia
brasileiras apresentaram significativo interesse na tese da imprescritibilidade® dos
créditos trabalhistas lancada por autores estrangeiros como Mario de La Cueva®,

Helios Sarthou®® e Nicoliello®”.

Isis de Almeida inclusive afasta a possibilidade de se cogitar a adocao de tal
tese, investindo no argumento segundo o qual o instituto da prescricdo €
fundamental & manutencéo tanto do sistema capitalista, quanto do socialista.®

Assim, da exposicdo feita até o momento, conclui-se que, no Brasil, a
prescricdo trabalhista se origina ndo apenas da lei, mas também, e em grande parte,
da construcao jurisprudencial, com especial desenvolvimento por parte do Tribunal

Superior do Trabalho.

1.3 ESPECIES DE PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

Prestigiados autores apresentam como primeira classificacdo da prescricdo a
divisdo do instituto em prescricdo aquisitiva e extintiva, ressaltando que é esta ultima
modalidade que importa ao estudo no ambito do Direito do Trabalho.

> N&o se desconhece, contudo, recente artigo de Magda Barros Biavaschi onde comenta a
necessidade de se pensar sobre uma teoria constitucional acerca da imprescritibilidade das acdes
que visem a reparacdo de direitos trabalhistas lesados. Segundo a jurista, a teoria da
imprescritibilidade tem a finalidade de concretizar o sistema de direitos e garantias fundamentais e
impedir que a forga normativa da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil seja negada. Lembra
que o sistema constitucional em vigor “eleva os direitos dos trabalhadores a condi¢c&o de direitos
sociais fundamentais, cabendo ao Estado prover-lhes meios necessarios para alcancarem posicao
social compativel com suas capacidades visando a que se concretize o principio da dignidade
humana”. (BIAVASCHI, In: DORNELES, 2013, p. 197-198).

*® CUEVA , Mario de La. apud. RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. S&o
Paulo: LTr, 1978, p. 116.

*® SARTHOU, Helios. apud. RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 1978, p.117.

" NICOLIELLO. apud. RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 1978, p.117.

*% Salienta, na sequéncia, que o sistema capitalista e o socialista convergem no campo econdmico,
pois ambos necessitam de tranquilidade e de estabilidade juridico-social, “que constituem o objeto da
prescri¢cao trabalhista suprimindo, da ordem juridica, as agbes imprescritiveis”, com a finalidade de
possibilitar a empresa o planejamento de seus empreendimentos nos limites de “orcamentos
expurgados de duvidas, acerca de possiveis débitos ha longo prazo vencidos”. Conclui o autor que
somente desta maneira as empresas poderiam organizar “novos investimentos, reduzidos os custos
de producédo para maior competitividade no mercado, com o objetivo final de maior desenvolvimento
econdmico e, portanto, na consecug¢ao de maior numero e melhor qualidade de empregos”.
(ALMEIDA, 1994, p. 24).
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Carmen Camino, por exemplo, logo na introdugcédo de seu estudo sobre as
espécies de prescricdo, diferencia tais modalidades. Menciona que, enquanto a
aquisitiva é prépria das relacbes de direitos reais — sendo meio de aquisicdo da
propriedade de bens modveis ou imdveis pela posse mansa e pacifica por
determinado tempo ante a inércia do titular do dominio —, a extintiva ou liberatéria
propria das relacdes de direitos pessoais e tem como efeito liberar o devedor de

certa obrigacdo ante a negligéncia do credor.*®

Para Elisson Miessa e Henrique Correia, o entendimento majoritario, na
Justica do Trabalho, € no sentido de que n&do ocorre prescricdo aquisitiva neste ramo
do Direito.?® Mauricio Godinho Delgado, ao comparar brevemente os institutos da
prescricdo aquisitiva, da decadéncia e da prescricdo extintiva, igualmente destaca
este Ultimo como sendo o de maior relevancia ao Direito do Trabalho.®* Ressalva,
todavia, que a prescricdo aquisitiva pode ter alguma repercussao neste ramo
especializado do Direito, ainda que de somenos importancia, nos casos de sucessao
trabalhista.®?

N&o obstante o pensamento supra de ilustres doutrinadores, Pontes de
Miranda aponta ser um equivoco classificar a prescricdo em aquisitiva e extintiva.
Para o autor, este erro distancia “os juristas do conceito de praescriptio, que € so

exceptio, pois, nas fontes, prescricdo nunca se refere a aquisicdo ou a perda do

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 140.

60 Segundo os autores, enquanto a prescri¢do aquisitiva consiste na usucapiao, a extintiva é a perda
da exigibilidade do direito, em razao do decurso de certo prazo. (MIESSA; CORREIA, 2014, p. 510).
®* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
242.

%2 0 Ministro acredita que considerar a prescricdo aquisitiva incompativel com o Direito do Trabalho é
um engano. Sustenta que a usucapiao “pode ter efeitos na alteracé@o subjetiva do contrato
empregaticio (sucesséo trabalhista), lancando um novo empregador no polo passivo da relacdo de
emprego”. Refere que a transferéncia de propriedade por prescrigdo aquisitiva pode resultar na
“sucessao trabalhista quanto a eventuais contratos empregaticios do antigo proprietario do imovel
usucapido”. (DELGADO, 2013, p. 242). Voélia Bomfim Cassar, contudo, enfatizando que a prescricao
aquisitiva tera aplicacédo no Direito do Trabalho apenas excepcionalmente, diverge da posicédo de
Mauricio Godinho Delgado quanto a relevancia da usucapido na sucessao trabalhista. Segundo a
autora, somente em raras ocasides “o trabalhador conseguira a propriedade do imével ou do objeto
movel alegando usucapido, ja que era detentor do objeto que Ihe foi fornecido pelo préprio patrdo em
virtude do trabalho”. Entende a escritora que Mauricio Godinho ocupa posi¢ao isolada na doutrina ao
admitir que a prescri¢cdo aquisitiva possa acarretar a mudanca da propriedade da empresa, gerando a
sucessao trabalhista. Defende, nesse sentido, que a sucesséo é possivel “em qualquer caso de
transferéncia da empresa, mesmo que nao tenha novo proprietario, mas mero possuidor da empresa”.
(CASSAR, 2014, p. 1192).
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direito”®. Assevera, nesse sentido, que o Cédigo Civil de 1917 ndo autorizou que se

pensasse em prescrigdo aquisitiva, sendo as adjetivagdes “aquisitiva”, “liberatoria ou

extintiva” estranhas ao direito brasileiro.®*

Também Antdnio Luiz da Camara Leal se debruca sobre o tema, ensinando
gue a doutrina se reparte em duas correntes: a dos dualistas — na qual ele préprio se
inclui — que defende que a extincdo das agles e a aquisicao da propriedade, embora
tenham a identidade vocabular do termo prescricéo, sdo institutos muito diferentes®;

e a daqueles que pretendem que o conceito de prescricéo seja unitario.®

Modernamente, porém, o que se observa é que a dualidade entre prescricao
extintiva e aquisitiva ndo comporta maiores discussdes doutrinarias, sendo
amplamente aceita a exposicdo de Clovis Bevilacqua sobre o assunto. Para o
doutrinador, a diferenca essencial — esquecida pelos antigos jurisconsultos e
evidenciada pelos modernos — entre prescricdo e usucapiao repousa no fato de que
a primeira € uma forca extintiva da acdo e dos recursos de defesa que muniam
originalmente o direito, enquanto que a segunda é uma forca criadora de direitos

reais, em particular, da propriedade, que transforma posse em direito.®’

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Atualizado por Tilman Quarch, Jefferson Carlus Guedes
e Otavio Luiz Rodrigues Junior. Tratado de Direito Privado: Parte Geral; Tomo VI; Excecdes, direitos
mutilados, exercicio dos direitos, pretens@es, acdes e excec¢des, prescricdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 217; Segundo o doutrinador, a palavra “prescri¢gdo”, no direito comum, era usada
para designar tanto fatos de nascimento ou terminacdo quanto o desvirtuamento dos direitos,
pretensdes ou agdes “devido a continuagdo do exercicio ou ao ndo exercicio continuado. Dai
distinguirem-se, entéo, a prescricdo aquisitiva e a extintiva. [...] O érro gerou outros érros, que aos
E)Aoucos se vao riscando da doutrina e da jurisprudéncia”. (MIRANDA, 2013, p. 217).

Ibidem, p. 218-219.
% Esclarece o autor gue a triplice diversidade existente entre a prescrigdo extintiva ou liberatéria e a
aquisitiva ou usucapiao reside no fato de que os institutos possuem objeto, condi¢cbes elementares e
efeitos diferentes. Nesse contexto, refere que a prescri¢cdo extintiva tem como objeto as acdes —
aplicando-se a todos os departamentos do direito civil e comercial —, como condi¢des elementares, a
inércia e o tempo, e como efeito, a extingdo das ac¢des; enquanto a prescricdo aquisitiva tem como
objeto a propriedade — restringindo-se ao direito das coisas na esfera civil, sem projecdo ao comercial
—, como condi¢des elementares, a posse e 0 tempo (acompanhadas de justo titulo e boa fé, quando
ordinaria), e como efeito, a aquisi¢do do dominio. Conclui que essa “triplice diversidade determina
uma diferenc¢a substancial entre as duas prescri¢cdes, impedindo sua unidade conceitual, bastando,
para caracterizagcdo de sua dualidade, a necessidade que sentiu a doutrina de dar-lhes, a fim de
individualiza-las, dois qualificativos anténimos, a uma denominando extintiva e, a outra, aquisitiva”.
glgEAL, 1959, p. 21).

LEAL, Antbnio Luiz da Camara. Da prescricao e da Decadéncia: Teoria geral do direito civil. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 20.
" BEVILACQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 22 Ed. Rio de Janeiro: F.Alves, 1976, p. 288-
289.
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Tem-se, assim, que, efetivamente, € a prescricdo extintiva que realmente
importa ao Direito do Trabalho. Feitas tais dilacdes, passa-se a analisar as principais

modalidades de prescricao trabalhista existentes no direito brasileiro.

Registre-se que, embora ndo se desconheca a relevancia dos variados
regimes prescricionais existentes e aplicaveis no ambito da Justica do Trabalho, o
presente capitulo se restringe ao exame da prescricdo bienal, quinquenal, parcial e
total com especial énfase a estas duas ultimas.

1.3.1 Prescricao Bienal e Quinquenal

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em seu art. 7°, inciso XXIX,
cuida de regular os institutos da prescricdo bienal®® e quinquenal. Do texto
constitucional é possivel concluir que este ultimo prazo prescricional flui durante a
vigéncia do contrato de trabalho, enquanto aquele primeiro diz respeito ao prazo
méaximo de dois anos que tem o empregado para ajuizar reclamacao trabalhista uma
vez extinto o pacto laboral.”® Disto se depreende que a existéncia de vinculo de

emprego é causa impeditiva de fluéncia do biénio prescricional.

Em relacdo a prescricdo bienal, entende-se que assume certo carater de
prescricdo total por fulminar quaisquer pretensbes do empregado oriundas do
contrato de trabalho.”® Quanto a sua natureza, Vélia Bomfim Cassar recorda que

esta espécie prescricional se diferencia das demais na medida em que se assemelha

% Elisson Miessa e Henrique Correia lecionam que a chamada prescri¢do bienal é o prazo de dois
anos, apos o término do contrato de trabalho, que tem o empregado para ingressar na Justica do
Trabalho, sob pena de perder o direito de exigir judicialmente o adimplemento das verbas e demais
direito trabalhistas ndo pagos pelo empregador e decorrentes da contratualidade. Lembram os
autores que a regra € que a contagem do biénio se dé com a extingdo do pacto laboral e que o
empregado tenha direito de “pleitear os direitos trabalhistas dos Ultimos 5 anos a contar do
ag'uizamento da reclamacédo”. (MIESSA; CORREIA, 2014, p. 511).

6 Segundo ligdes de Carmen Camino, no direito trabalhista, “conjugam-se dois prazos: o quinquenal,
retraido da data do ajuizamento da acao, e o bienal, protraido da data do término do contrato”.
gCAMINO, 2003, p. 149).

% Oliveira, Cinthia Machado de. DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 478; Nesse sentido, Ari Pedro Lorenzetti destaca que, como
regra, toda prescrigdo bienal é total por alcangar “todas as parcelas relativas ao direito sobre o qual
incide”, englobando todos os eventuais créditos oriundos do contrato de trabalho extinto
(LORENZETTI, 2009, p. 167).
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a decadéncia por deflagrar-se com a desconstituicdo do contrato de trabalho, e ndo
com a lesdo a direitos subjetivos do trabalhador.”™

Nesse sentido, ensina Carmen Camino que, com o advento da Carta Politica,
“respeitaveis vozes nos tribunais do trabalho foram ouvidas em favor da natureza
decadencial do prazo de dois anos, contados da extingdo do contrato de trabalho”.”
Expde a autora, todavia, que tal tese ndo vingou’?, eis que um exame apurado dos
institutos da decadéncia e da prescricdo permite demonstrar que o0 prazo
prescricional bienal ndo se confunde com os decadenciais.”* Esclarece que ndo ha

como se entender caducos os direitos ja integralmente adquiridos pelo obreiro e

" CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 92 Ed. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método,
2014, p. 1193.

2 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 151;
Segundo Ari Pedro Lorenzetti, foram defensores da natureza decadencial do biénio do art. 7°, inciso
XXIX da CRFB, “entre outros, Irany Ferrari, Augusto Zenun, José Luiz Lauria Jansen de Mello e
Marco Aurélio Mendes de Faria Melo”. (LORENZETTI, 2009, p. 146).

® Nesse sentido o seguinte acérddo do TST: “1. PRESCRICAO. NATUREZA DO PRAZO BIENAL A
QUE ALUDE O ART 7°, INCISO XXIX, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. A prescricao supde uma
acao, cuja origem é distinta da origem do direito, tendo, por isso, um nascimento posterior ao
nascimento do direito; a decadéncia supde uma acao, cuja origem é idéntica a origem do direito,
sendo, por isso, simultdneo o nascimento de ambos" (Camara Leal). Os direitos trabalhistas, dos
quais resultam "créditos", podem nascer e conviver com o prazo qlingienal, mas, sempre, precedem
ao prazo bienal a que alude o art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal, cujo termo inicial
corresponde ao momento imediatamente posterior a extingao do contrato individual que os gerava -
direito e acao ndo tém nascedouro em um mesmo momento. A estatica do demandante, no prazo
bienal, ndo faz perecer, diretamente, nenhuma relagédo juridica, mas torna impossivel a acdo, sem
prejuizo do direito material que a ela preexistia. Os direitos trabalhistas ndo sdo estabelecidos com
limites temporais para utilizagdo, aspecto infenso ao fato de a acdo correspondente ndo ser eterna.
Conclui-se que o prazo bienal também ostenta natureza prescricional, sendo passivel de interrupcéo
pelo ajuizamento da agéo competente. Recurso de revista desprovido. 2. PRESCRICAO.
INTERRUPCAO. AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO ANTERIOR. Presente a situag&o a que aludem
oart. 172, 1, do Cadigo Civil de 1916 e o Enunciado 268/TST, impositivo o reconhecimento da
interrupcdo do prazo prescricional. Recurso de revista desprovido. 3. OFICIAL DE JUSTICA -AD
HOC-. INEXISTENCIA DE RELACAO DE EMPREGO. A SDI-1 desta Corte, por meio da Orientag&o
Jurisprudencial n® 164, ja firmou convencimento, no sentido da impossibilidade de reconhecimento de
vinculo de emprego com oficial de justica ad hoc. Recurso de revista provido”. (TST - RR:
2357800882002504 2357800-88.2002.5.04.0900, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
Data de Julgamento: 23/04/2003, 32 Turma,, Data de Publicacdo: DJ 16/05/2003). Em sentido
contrario, os seguintes acérdaos do TRT da 142 regido: “DECADENCIA. INTERPOSICAO DE
RECLAMATORIA APOS DOIS ANOS DA RESCISAO CONTRATUAL. DECLARAGAO. Declara-se a
decadéncia, nos termos do artigo 7°, inciso XXIX, alinea "a" da Constituicdo Federal, extinguindo-se o
processo com resolucdo do mérito, na forma do artigo 269, IV do CPC, se a relagdo de emprego foi
extinta ha mais de dois anos da interposi¢céo da reclamatéria”. (TRT142, Recurso ordinario n°
00114.2009.051.14.00-2; 12 Turma; Relator: Juiz Convocado Shikou Sadahiro; Data de julgamento:
21.10.2009; Data de publicagédo: 23.10.2009); e “PRAZO DE DOIS ANOS PARA PROPOSITURA DE
ACAO. NATUREZA JURIDICA. O prazo de dois anos previstos no art. 7°, inciso XXIX, da Constitui¢io
Federal é de natureza decadencial e nao prescricional. O trabalhador, ap6s o término do contrato de
trabalho, tem dois anos para ingressar em Juizo, pleiteando eventuais direitos advindos do contrato
de trabalho. Apds o decurso do biénio, seu direito de acao resta fulminado pela decadéncia”. (TRT142,
22 Turma, Processo n°® 01384.2012.403.14.00-5, Relatora Juiza convocada Arlene Regina do Couto
Ramos, Data de Julgamento: 14.11.2013, Data de Publicacdo: 18.11.2013).

* CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 151.
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aptos a fruicdo, apds o decurso de dois anos do fim do pacto laboral, porquanto a
decadéncia diz respeito somente a direitos sujeitos a prazo de exercicio.”

Encerrando a questdo, Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra
ensinam que, nao obstante a “controvérsia doutrinaria, na pratica a jurisprudéncia
trabalhista macica, inclusive o Tribunal Superior do Trabalho, tem denominado esse
prazo de prescricional’’®. Nesse sentido é também a primeira parte da Stmula n°

308 do TST. Assim dispde o primeiro item do Enunciado:

I. Respeitado o biénio subseqiiente a cessacgdo contratual, a prescricdo da
acao trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco
anos, contados da data do ajuizamento da reclamacéo e, ndo, as anteriores
ao gulinquénio da data da extingdo do contrato. (ex - OJ n° 204 da SBDI-1 -
inserida em 08.11.2000).””

Importa ressaltar que a duplicidade de prazos prescricionais criada pela CRFB
— bienal e quinquenal - suscitou muitas davidas aos aplicadores do Direito. O cerne
destas incertezas residiu na delimitagdo do marco inicial da contagem da prescri¢cao
quinguenal uma vez extinto o contrato de trabalho e ajuizada agdo no curso do

biénio subsequente.

Fazendo mencéo a esta situagéo, Francisco Antdnio de Oliveira ensina que a
doutrina se seccionou em duas vertentes. Uma primeira defendendo o inicio da

contagem dos cinco anos a partir do efetivo ajuizamento da reclamacao trabalhista’®,

® Acrescenta a doutrinadora, na sequéncia, que a prescricdo bienal ndo se restringe a um direito
“ainda por exercer, mas a todo direito lesado no curso da execugao do contrato findo”. Conclui, assim,
que o prazo bienal constitucional ndo é decadencial, “pela elementar circunstancia de ndo nascer, no
ato da extingdo do contrato de trabalho qualquer direito, sujeito a prazo de exercicio, para o
empregado”. (CAMINO, 2003, p. 151); No mesmo sentido vai Arion Saydo Romita, afirmando que,
quanto ao biénio referido no art. 7°, inciso XXIX, alinea a da CRFB, “s6é se pode concluir pelo carater
prescricional, e ndo decadencial”’, sendo tal prazo o mesmo estabelecido no Estatuto do Trabalhador
Rural (art. 175) que “sempre foi tido por prescricional, e ndo por decadencial’. Acrescenta o autor que
o raciocinio segundo o qual o mencionado dispositivo constitucional ndo é assinado para o exercicio
de uma faculdade, mas pressup@e a ocorréncia de uma leséo a direito subjetivo que convalesce apés
o decurso de dois anos contados do fim do contrato de trabalho, “denuncia, inequivocamente, a
%resenga da prescrigao e exclui a decadéncia”. (ROMITA, 1989, p. 19-20).

ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014,
P; 195.

Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmi#SUM-308>.
Acesso em: 05 dez. 2014.

"8 posiciona-se de acordo com esta primeira vertente o jurista Isis de Almeida. Segundo o autor, o
termo “até” da expresséao “até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato” constante no art. 7°,
XXIX, alinea b, da CRFB, significa que o quinquénio inclui o biénio deflagrado com a rescisdo do
contrato de trabalho. Acrescenta que, durante o pacto laboral, ficam sempre garantidos cinco anos a
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e outra sustentando que estavam resguardados os cinco Ultimos do contrato de
trabalho, independentemente do momento em que o empregado aforasse a agao, se

respeitados os dois anos referentes a prescri¢do bienal.”

Em 08 de novembro de 2000, a Secédo de Dissidios Individuais | (SDI-I) do
TST editou a Orientacdo Jurisprudencial®® (0J) n° 204 consagrando o entendimento
de que a prescricdo quinquenal abrangia 0s cinco anos anteriores ao ajuizamento da
reclamatoria, e, ndo, os Ultimos cinco anos de vigéncia do contrato.®® Acenada OJ
acabou sendo incorporada a Sumula n°® 308 do TST, pondo fim as insegurancas

referidas.

Importante lembrar a orientacéo fornecida pelo Tribunal Superior do Trabalho,
em Informativo publicado no ano de 2012, a contagem do prazo prescricional bienal
e quinquenal em caso de ajuizamento de segunda reclamacao trabalhista apés o

arquivamento da primeira quanto aos pedidos idénticos, verbis:

Prescricdo. Interrupcdo. Reclamacéo trabalhista arquivada. Marco inicial
para o reinicio da contagem do prazo prescricional bienal e quinquenal. O
ajuizamento anterior de reclamacdo trabalhista, ainda que arquivada,
interrompe a prescri¢cdo bienal e quinquenal, para pedidos idénticos, sendo
gue o computo do biénio é reiniciado a partir do transito em julgado da
decisdo proferida na acdo anteriormente ajuizada, enquanto que a
prescricdo quinquenal conta-se da data da propositura dessa primeira
reclamagéo trabalhista (art. 219, § 1°, do CPC c/c art. 202, paragrafo Unico,
do CC). Com esse entendimento, a SBDI-I, por unanimidade, conheceu dos
embargos por divergéncia jurisprudencial e, no mérito, por maioria, negou-
Ihes provimento. Vencido o Ministro Ives Gandra Martins Filho. TST-E-ED-
RR19800- 17.2004.5.05.0161, SBDI-I, rel. Min. Renato de Lacerda Paiva,
14.6.2012.%

partir da actio nata até o ajuizamento da reclamacao; mas, findo o contrato, estes cinco anos ficam
limitados aos dois subsequentes a rescisdo. Traz o seguinte exemplo: “praticado o ato violador em 5
de janeiro de 1989 e extinto o contrato em [...] 15 de janeiro de 1990, uma demanda ajuizada em 15
de janeiro de 1991, poderia viabilizar o pedido de parcelas devidas desde cinco anos antes, isto €,
desde 15 de janeiro de 1986, e ndo mais do que isto”. (ALMEIDA, 1994, p. 104).

" OLIVEIRA, Francisco Anténio de. Comentarios as Stumulas do TST. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 785.

% Sérgio Pinto Martins ensina que as “Orientagdes Jurisprudenciais do TST ainda ndo s&o stimulas.
Elas devem sofrer um processo de maturacéo, de verificacdo de sua redacéo, de discusséo, para,
posteriormente, se o TST assim entender, transformarem-se em simulas. A Orientagéo
Jurisprudencial sera, portanto, a simula de amanha. Seria a Orientacdo Jurisprudencial um estagio
embrionéario da simula, uma etapa intermediaria que ela deve percorrer para se transformar em
sumula” (MARTINS, 2010, p.1-2).

8t Disponivel em: <http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_201.htm#TEMA204>. Acesso
em 16 set. 2014.

8 |nformativo TST n° 13. Periodo: 14 de junho de 2012, p. 02. Disponivel
em:<http://www.tst.jus.br/documents/10157/1204330/Informativo+TST+n%C2%BA%20013>. Acesso
em: 22 set. 2014.
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Nestes casos, portanto, o biénio prescricional flui do transito em julgado da
decisédo exarada na primeira agédo, e 0 quinquénio, da propositura desta. Pertine ao
tema em debate também o contetido da Stmula n° 268% do TST que determina ser
a reclamacdo trabalhista, ainda que arquivada, causa de interrupcdo da prescricao

em relacdo aos pedidos idénticos.?*

A respeito da nova contagem de prazos prescricionais poés-interrupcao,
Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra ensinam que o biénio reiniciara seu
cOmputo um dia apdés o Ultimo ato praticado no processo gerador da causa
interruptiva, qual seja, “a data do transito em julgado da decisao proferida na primeira
acao”®; e o quinquénio, a partir “do primeiro ato de interrupgao, isto &, da data do
ajuizamento da primeira agao trabalhista, na forma dos arts. 219, inciso I, do CPC e

202, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 2002”.

Em suma, diante do exposto, nota-se que a ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil determina a incidéncia de dois prazos prescricionais diferentes
sobre as pretensbes trabalhistas individuais. Assim, nos dizeres de Ricardo
Resende, que buscou esquematizar a contagem destes prazos para facilitar a
compreensao, “conta-se dois anos para a frente, a partir da extingdo do contrato de

trabalho, e entdo cinco anos para tras, a partir da data do ajuizamento da agao”.?’

1.3.2 Prescricao Total e Parcial

No que tange as prescricdes total e parcial®®

|89

, gque ndo possuem status

constitucional®, verifica-se que séo frutos de construcdo jurisprudencial, possuindo,

% Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmi#SUM-268>.
Acesso em: 23 set. 2014.
8 Lembre-se que a causa interruptiva da prescricdo trabalhista é, por exceléncia, o ajuizamento de
reclamacao na Justica do Trabalho.
% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014,
P 190.

Idem.
¥ RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2012, p. 912.
% Lembre-se, nesse momento, gue se a acdo envolvendo o direito pleiteado for proposta dentro do
biénio do art. 7°, XXIX, da CRFB, a prescri¢édo aplicavel sera sempre a quinquenal, que podera, de um
lado, ser total ou, de outro, parcial - deixando a salvo as parcelas relativas ao periodo anterior ao
quinquénio contado retroativamente do ajuizamento da demanda. Se, no entanto, a a¢ao for proposta
apos o decurso de dois anos da extingéo do pacto laboral, incide a prescricéo bienal.
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portanto, natureza infraconstitucional®

n° 409.%%

conforme ja reconhecido pelo TST na Sumula

Para fins de determinacdo do conteldo destes prazos prescricionais® é
necessario conhecer o conteddo da Sumula n°® 294 do TST j4 mencionada
anteriormente, tendo em mente que “a discussao acerca da incidéncia da prescricao
total ou parcial somente se justifica nos casos em que ha violacédo a direito que gere

prestacdes sucessivas”.”

89 Segundo Denise Arantes Santos Vasconcelos, a primeira distingéo entre as prescri¢cdes total e
parcial e as prescrigdes bienal e quinquenal decorre do status constitucional destas Ultimas previstas
no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal. (VASCONCELOS, 2009, p. 91).
% suscitado, o Supremo Tribunal Federal afirmou a natureza infraconstitucional da prescricdo contida
no Prejulgado n° 48 do TST, conforme se depreende do seguinte julgado: “TRABALHISTA. Prescri¢cao
de prestacdes e ndo do fundo do direito. Prejulgado 48. Entendimento liberal, a eternizar pretensdes,
0 que deveria merecer a aten¢do do legislador ordinéario. Inexisténcia, contudo, de contrariedade a
Constituicao”. (STF, RE N° 98.811-4 SP, 22 Turma, Relator: Décio Meirelles de Miranda, Data de
Julgamento: 10 ago.1984; Data de Publicacdo: D.J. 06 set. 84).
%" ACAO RESCISORIA. PRAZO PRESCRICIONAL. TOTAL OU PARCIAL. VIOLAGAO DO ART. 7°,
XXIX, DA CF/1988. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL (converséo da Orientagdo Jurisprudencial n®
119 da SBDI-2) - Res. 137/2005, DJ 22, 23 e 24.08.2005. N&o procede acao resciséria calcada em
violacdo do art. 7°, XXIX, da CF/1988 quando a questéo envolve discusséo sobre a espécie de prazo
prescricional aplicavel aos créditos trabalhistas, se total ou parcial, porque a matéria tem indole
infraconstitucional, construida, na Justica do Trabalho, no plano jurisprudencial. (ex-OJ n® 119 da
SBDI-2 - DJ 11.08.2003); Desenvolvendo esta ideia 0 seguinte precedente jurisprudencial do TST:
“RECURSO ORDINARIO EM ACAO RESCISORIA. DIFERENCAS DE COMISSOES. DISCUSSAO
ENVOLVENDO O PRAZO PRESCRICIONAL APLICAVEL - TOTAL OU PARCIAL. VIOLACAO DOS
ARTS. 11 DA CLT E 7°, XXIX, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL - NAO CONFIGURAQAO. 1. Na
hip6tese, as alegac¢fes obreiras estdo centradas na configuracdo de prescricao parcial, e ndo total,
esta aplicada pela deciséo rescindenda em face do teor da SUumula 294/TST. Na diretriz da
Orientacdo Jurisprudencial 119 da SBDI-2/TST, posteriormente convertida ha Sumula 409/TST, ndo
h& que se cogitar de ofensa ao art. 7°, XXIX, da Carta Magna, tendo em vista que "nédo procede acao
rescisOria calcada em violagao do art. 7°, XXIX, da CF/88 quando a questdo envolve discusséo sobre
a espécie de prazo prescricional aplicavel aos créditos trabalhistas, se total ou parcial, porque a
matéria tem indole infraconstitucional, construida, na Justica do Trabalho, no plano jurisprudencial”. 2.
Impossivel divisar-se violagdo do art. 11 da CLT visto que o preceito nédo se refere ao inicio do marco
do prazo prescricional ou mesmo a controvérsia envolvendo a aplicacéo de prescrigdo parcial ou total.
3. A polémica a respeito do tipo de prescricéo aplicavel, se total ou parcial, nas demandas envolvendo
pedidos de prestacdes sucessivas, e mesmo a discussao a respeito da "actio nata", desenvolvem-se
no plano doutrinario e jurisprudencial, decorrendo de interpretacdo alcancada a partir dos preceitos do
Cddigo Civil sobre prescricdo (art. 178, 8 10 e incisos, do Cddigo Civil de 1916; art. 206, § 2°, do
Cddigo Civil de 2002, entre outros), e ndo do art. 11 da CLT. 4. Assim, quanto ao debate em torno da
incidéncia de prescricao total ou parcial para se pleitear diferencas de comissdes, decorrentes de
alegado ato Unico patronal, praticado em 1999, objeto da ex-Simula n° 198 desta Corte, ndo se
vislumbra ofensa direta a previséo contida no art. 11 da CLT. Recurso ordinario em acao rescisoria
conhecido e provido”. (TST, ROAR - 25600-89.2007.5.06.0000 , Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 04/05/2010, Subsecéo Il Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DEJT 14/05/2010).

%2 Ricardo Resende ensina que a prescrigcao bienal é sempre total, razdo por que “o conceito de
prescricdo parcial se aplica tdo somente a prescrigdo quinquenal, que pode, pois, ser total ou parcial’.
SRESENDE, 2012, p. 920).

® VASCONCELOS, Denise Arantes Santos. A prescricdo total na vigéncia do contrato de
trabalho — andlise critica do instituto e da sua aplicagdo. Revista LTr., vol. 73, n® 01, Janeiro de 2009,
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Quanto as prestacdes periddicas que se renovam més a més®*, adverte José
Luiz Ferreira Prunes que, ndo obstante seja o contrato de trabalho de execugéo
sucessiva, apenas se pode dizer que se esta diante de uma prestacao periédica nao
atendida “nas situagbes em que, havendo a causa (trabalho), repetidamente ndo se

conhega o efeito (salario, ndo pago ou pago apenas parcialmente)”.®

Segundo ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado, a jurisprudéncia
distingue as prescri¢des parcial e total com base no titulo juridico que fundamenta a

parcela pleiteada, isto &, se decorrente de preceito de lei ou ndo.%

Para Elisson Miessa e Henrique Correia a prescri¢éo total é deflagrada com o
ato unico do empregador que estabelece uma alteracao contratual lesiva ao obreiro
suprimindo direito ndo assegurado por lei.®” Nas palavras dos juristas, “o
empregador, ao retirar ou reduzir as prestacdes que vinham sendo pagas de forma
periddica, descumpre o que foi pactuado com o empregado, iniciando-se a contagem

do prazo”.%®

p. 92; Sobre o assunto, Ricardo Resende enfatiza que, para o TST, a regra da Siimula n°® 294 —
prescricdo total — incide uUnica e exclusivamente “as situagdes faticas em que ha alteracéo do
pactuado”, e ndo as em que o empregador simplesmente deixa de pagar “ou de fazer, como no caso
do reenquadramento”. (RESENDE, 2012, p. 921).

% Carmen Camino leciona que, embora de uso corrente, a expressao “prestagdes sucessivas que se
renovam més a més” ndo é rigorosamente correta. Conforme a jurista, “cada prestagéo € uUnica e tem
fato gerador unico” do que se conclui que o prazo prescricional ndo se renova mensalmente, mas
inicia sua contagem a partir de cada lesdo. (CAMINO, 2003, p. 175).

% PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do
Trabalho. Séao Paulo: LTr, 1998, p. 49

% Para o ministro, a Stmula n° 294 do TST autoriza pensar-se que a actio nata se firma em momento
diferente de acordo com o titulo juridico que assegura a verba requerida. Ocorrera com a leséo, se a
parcela ndo estiver fundamentada em preceito de lei — regulamento da empresa ou contrato individual
de trabalho —, consumando-se a prescri¢ao total “no prazo quinquenal subsequente (se o contrato
estiver em andamento, € claro)”; e ocorrera em cada “parcela especificamente lesionada”, contando-
se a prescrigao parcial “do vencimento de cada prestagao perioddica resultante do direito” se tal
parcela estiver assegurada em preceito de lei. (DELGADO, 2013, p. 266); A fim de melhor assimilar a
exposicdo do autor, compreenda-se actio nata como termo inicial da contagem do prazo prescricional
Sdies a quo).

" MIESSA, Elisson. CORREIA, Henrique. Simulas e Orientagdes Jurisprudenciais do TST.
Comentadas e organizadas por assunto. 42 Ed. Salvador: Edi¢des JusPODIVM, 2014, p. 513

% Os autores exemplificam a prescrico total utilizando a situacdo em que o empregador, por ato
Unico, reduz unilateralmente o percentual de comisséo devido ao obreiro. (MIESSA; CORREIA, 2014,
p. 513); Sobre o assunto, recorde-se que a SDI-1 do TST editou a OJ n° 248, em vinte e dois de
novembro de 2005, afirmando ser ato Unico e positivo do empregador a alteragdo das comissfes e
determinando a incidéncia da prescricdo total a essas situac6es. Referida OJ foi cancelada em
decorréncia de sua incorporagdo a OJ n° 175, editada em oito de novembro de 2000, cuja redacao
atual é a seguinte: “A supressao das comissdes, ou a alteragdo quanto a forma ou ao percentual, em
prejuizo do empregado, € suscetivel de operar a prescri¢ao total da acao, nos termos da Sumula n®
294 do TST, em virtude de cuidar-se de parcela ndo assegurada por preceito de lei. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1 161.htm#TEMAL175>. Acesso em: 22 set. 2014.
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Francisco Rossal de Araljo e Rodrigo Coimbra, retomando a teoria das
nulidades de Orlando Gomes, sobre a qual ensinam haver se erigido a Sumula n°
294 do TST— matéria abordada no préximo capitulo —, diferenciam a prescricao total
da parcial conforme a lesdo ao direito do trabalhador gere anulabilidade ou nulidade
do ato patronal lesivo.” Referem que sera nulo o ato, atraindo a incidéncia da
prescrigdo parcial, quando as prestacdes pleiteadas tiverem origem normativa, isto é,
encontrarem fundamento em lei ou em norma coletiva de trabalho; e sera
anulavel’®, atraindo a incidéncia da prescricdo total, quando a origem de tais
prestacdes for contratual, ou seja, quando originariamente o direito tiver sido objeto

de pactuacéo entre os sujeitos.*®*

Para Carmen Camino, os termos da sumula em debate e a consequente
aplicacdo da prescricdo total obstaculizam o recebimento, pelo empregado, das
parcelas decorrentes de direito violado pelo empregador se tal ndo constar em lei e

houver decorrido cinco anos da lesdo.%?

Por fim, importante observar que a Sumula n°® 294 do TST é fonte de
divergéncias na doutrina, o que traz certa inseguranca em sua aplicacdo. Levando
isto em conta, nota-se que o TST tem dedicado especial atencdo a determinacéo da

aplicacao da prescricdo, se total ou parcial, a uma diversidade de situacdes.

No que pertine a fixacdo do prazo prescricional parcial, mencionem-se, por
exemplo, as Stmulas n° 6, inciso 1X, sobre a acéo de equiparacéo salarial'®, n° 327
acerca da pretensdo a diferencas de complementacéo de aposentadoria’®, n° 373
que trata do pedido de diferencas de gratificacdo semestral cujo valor foi

% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. S&o Paulo: LTr, 2014,

. 204.
?00 Nos dizeres dos juristas, “sdo anulaveis os atos que exigem atitude da parte interessada”.
géRAUJQ; COIMBRA, 2014, p. 204).

ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. loc cit.

192 cAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 480.
1% EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT (redac&o do item VI alterada na sessao do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. IX - Na
acao de equiparacao salarial, a prescricao € parcial e so alcancga as diferengas salariais vencidas no
periodo de 5 (cinco) anos que precedeu o ajuizamento. (ex-Siimula n° 274 - alterada pela Res.
121/2003, DJ 21.11.2003)
1% COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO PARCIAL (nova
redacgdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A pretenséo a diferengas de
complementacédo de aposentadoria sujeita-se a prescri¢cao parcial e quinquenal, salvo se o pretenso
direito decorrer de verbas ndo recebidas no curso da relagdo de emprego e ja alcancadas pela
prescricdo, a época da propositura da acgao.
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105

congelado™" e n® 452 sobre pedido de diferencas decorrentes do descumprimento

de critérios de promocéo fixados em Plano de Cargos e Salarios da empresa’®.

Em relacdo as situacbes em que aplicavel a prescricdo total, refira-se a

Sumula n°® 326 acerca da pretensdo a complementacdo de aposentadoria jamais

107

recebida™" e as Orientacdes Jurisprudenciais n® 76 sobre substituicdo dos avancgos

trienais por quinquénios’®®, n° 175 sobre supressdo ou alteracdo das comissdes

quanto & forma ou percentual em prejuizo do empregado’®®

, N° 242 a respeito da
incorporacéo do adicional de hora extra ao salario'*° e n° 243 que disciplina o direito

de reclamar diferencas salariais decorrentes de planos econémicos.**

1% GRATIFICACAO SEMESTRAL. CONGELAMENTO. PRESCRICAO PARCIAL (converséo da
Orientagdo Jurisprudencial n® 46 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Tratando-se de
pedido de diferenca de gratificacdo semestral que teve seu valor congelado, a prescricdo aplicavel é a

arcial. (ex-OJ n° 46 da SBDI-1 - inserida em 29.03.1996)

06 DIFERENCAS SALARIAIS. PLANO DE CARGOS E SALARIOS. DESCUMPRIMENTO.
CRITERIOS DE PROMOCAO NAO OBSERVADOS. PRESCRICAO PARCIAL. (converséo da
Orientacéo Jurisprudencial n° 404 da SBDI-1) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em 21, 22 e
23.05.2014. Tratando-se de pedido de pagamento de diferengas salariais decorrentes da
inobservancia dos critérios de promogéo estabelecidos em Plano de Cargos e Saléarios criado pela
empresa, a prescri¢do aplicavel € a parcial, pois a lesao é sucessiva e se renova més a més.

197 COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA. PRESCRICAO TOTAL (nova redacéo) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A pretensdo a complementagéo de aposentadoria
jamais recebida prescreve em 2 (dois) anos contados da cessacao do contrato de trabalho.
1%®SUBSTITUICAO DOS AVANCOS TRIENAIS POR QUINQUENIOS. ALTERACAO DO CONTRATO
DE TRABALHO. PRESCRICAO TOTAL. CEEE (inserido dispositivo) - DJ 20.04.2005. A alteracéo
contratual consubstanciada na substituicdo dos avancos trienais por quinquiénios decorre de ato Unico
do empregador, momento em que comeca a fluir o prazo fatal de prescri¢éo.

199 cOMISSOES. ALTERACAO OU SUPRESSAO. PRESCRICAO TOTAL (nova redagéo em
decorréncia da incorporacdo da Orientacdo Jurisprudencial n°® 248 da SBDI-1) - DJ 22.11.2005. A
supresséo das comissdes, ou a alteragcao quanto a forma ou ao percentual, em prejuizo do
empregado, é suscetivel de operar a prescri¢ao total da agdo, nos termos da Sumula n® 294 do TST,
em virtude de cuidar-se de parcela ndo assegurada por preceito de lei.

119 PRESCRICAO TOTAL. HORAS EXTRAS. ADICIONAL. INCORPORAGCAO (inserida em
20.06.2001). Embora haja previsao legal para o direito a hora extra, inexiste previsdo para a
incorporacdo ao salério do respectivo adicional, razao pela qual deve incidir a prescricao total.

! PRESCRICAO TOTAL. PLANOS ECONOMICOS (inserida em 20.06.2001). Aplicavel a prescricdo
total sobre o direito de reclamar diferencas salariais resultantes de planos econémicos.
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2 A SUMULA N° 294 DO TST

O presente capitulo cuida de examinar, inicialmente, os precedentes e 0s
fundamentos tedricos da Sumula n°® 294 do TST, visando a demonstrar sob qual tese
ela foi editada, a extensao de seu significado e qual a natureza da prescrigéo total,
se decadencial ou prescricional. Trata de analisar, outrossim, o conceito de “ato
unico do empregador” e sua importancia na aplicacéo do referido verbete, bem como
de apresentar as interpretagcées que tém sido dadas a expressao “preceito de lei” e
suas respectivas consequéncias. Expde, por fim, as principais criticas doutrinarias

feitas a simula em comento.

2.1 PRECEDENTES E FUNDAMENTOS TEORICOS

Conforme analisado anteriormente, a Sumula n°® 294 do TST trata da
prescricdo aplicavel no caso de prestacdes periddicas decorrentes de alteracdo

lesiva do pactuado.

Identificam-se como seus precedentes, originariamente, o Prejulgado n°® 48,
depois, a Sumula n°® 168 do TST - editada, em 1982, com a mesma redacdo daquele
— e, por fim, a Sumula n° 198 do TST, de 1985, que criou a categoria fatica do ato
Unico do empregador como ato promotor da alteragéo lesiva no contrato de trabalho.

Em relacdo aos fundamentos tedricos com base nos quais o TST editou a
Sumula n°® 294, em 1989, Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra apontam a
diferenciacdo entre ato nulo e anulavel apresentada por Orlando Gomes.**? O jurista
baiano, em obra publicada em 1986, apenas trés anos antes da edicdo da referida
simula, desenvolveu uma série de conclusdes™® que ainda hoje servem para

justificar a aplicacao da prescrigao total.

Orlando Gomes inicia sua exposicdo comentando que, modernamente, a
doutrina admite a prescricdo das nulidades de pleno direito sob o argumento de que

o fundamento da prescricédo (regra geral para extinguir todas as agdes) justifica sua

112 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr,

2014, p. 204.
13 GOMES, Orlando. Ensaios de direito civil e de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Aide, 1986,
p. 210-213;
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incidéncia aos atos eivados de nulidade absoluta.''* Explica que a prescricdo nédo
convalida o ato nulo, apenas impede a agdo que vise a anular os seus efeitos.
Considerando tais digressoes, conclui que o art. 11 da CLT néo distingue atos nulos
e anulaveis, restando evidente “o propdsito de cobrir com a prescri¢ao todos os atos

infringentes de suas disposicdes”.**

Em relacdo a prescricdo de prestacBes perioddicas, leciona que, como o0
contrato de trabalho ndo é negdcio juridico que, por si so, origine tais parcelas, “o
direito do empregado a perceber diferencas salariais depende do direito de que tais
diferencas sdo consequéncia”.*'® Assim, se este Gltimo for atingido pela prescricéo,
extinguir-se-a4o as prestagdes vencidas junto com o direito de exigi-las, pois o

acessorio segue o principal, ndo podendo o efeito persistir se cessada sua causa.'’

A grande contribuicdo do doutrinador a inteligéncia da Sumula n° 294 do TST

esta na afirmacao de que a alteracao contratual que infringe mandamento de lei de

118

ordem publica gera nulidade ™" — em razéo de seu conteudo ilegal —, enquanto que a

alteracdo a que alude o art. 468 da CLT gera anulabilidade.™*

Assim dispbe o referido dispositivo consolidado:

“Nos contratos individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteracdo das respectivas
condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que néo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia”.**°

14 GOMES, Orlando. Ensaios de direito civil e de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Aide, 1986,

P1.521O-213.

Idem.
1% |hidem, p. 213-214.
7 1 dem.
18 Clovis Bevilacqua, considerando ser a decretacéo da nulidade um meio de a sociedade reagir em
prol da estabilizacdo do ordenamento juridico, distingue o ato nulo do anulavel conforme os interesses
violados pela ilegalidade do ato praticado. Segundo o autor, constatada ofensa a principios basicos da
ordem juridica, garantidores dos interesses da coletividade, a reacdo social € mais agressiva, e 0 ato
€ nulo de pleno direito. Se, todavia, o ato viola preceitos protetivos dos interesses dos particulares, a
reac&o social € mais branda, e o ato é anulavel. (BEVILACQUA, 1976, p. 257).
9 GOMES, Orlando. op. cit. p. 216.
120 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452compilado.htm>. Acesso
em: 23/10/2014; Arnaldo Sussekind disserta sobre o dispositivo mencionando que a norma deve ser
interpretada de acordo com suas finalidades sociais de modo a que as altera¢gfes contratuais
“benéficas ao empregado, ainda que praticadas, por ato unilateral do empregador (p. ex.: aumento do
salario), ndo incidem na referida nulidade”. Segundo o jurista, o art. 468 da CLT parte do “pressuposto
de que somente coagido ou induzido a erro o empregado concorda com alteracdes contratuais em
seu prejuizo”. (SUSSEKIND, 2002, p. 311-312).
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Segundo o autor, portanto, se a alteracdo prejudicial ao empregado for
atinente a uma mudanca nas condi¢des do contrato de trabalho — nos termos do art.
468 da CLT que concerne “as clausulas estipuladas no ambito da autonomia

»n121

privada”“" — essa alteracéo se reveste de anulabilidade, e ndo, de nulidade, pois seu

conteudo nao é ilegal, do que se depreende que ela se convalida ante a “renuncia

n122

tacita do direito de impugnar™ por parte do empregado.

Interessante notar que, em 1965, mais de vinte anos antes da edicdo da
Sumula n® 294 do TST, também José Martins Catharino apresenta as bases do
Enunciado, ao diferenciar as alteracdes contratuais a que alude o art. 468 da CLT
segundo atinjam condicdo consensual ou inserida normativamente na relacdo de

emprego.*?®

Expbe que, caso a modificagdo viole diretamente a lei, padecera de nulidade
absoluta, de pleno direito, nos termos dos artigos 9° da CLT*?*, 145, V e 146 do
Cédigo Civil de 1916'%. Caso, todavia, afronte somente clausulas consensuais,

padecera de nulidade relativa, isto é, de mera anulabilidade.**

Conforme o jurista, essa distincdo traz diversos efeitos como, por exemplo, a
eficacia ex tunc — retroativa —, em favor do empregado, das alteracdes contrarias a

lei em contraposicdo a eficacia ex nunc — nao retroativa — das modificacbes que

|127

violam clausula contratual™’, o fato de que as primeiras ndo se convalidam,

2! Traz como exemplo de alteragdo contratual a que concerne o art. 468 a mudanca do horario de

trabalho, a exigéncia da assinatura de ponto e a dilatagédo do intervalo ara o pagamento do salario.
ggOMES, 1986, p. 216).
GOMES, Orlando. Ensaios de Direito Civil e de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Aide, 1986,

. 216.
b CATHARINO, José Martins. Contrato de Emprégo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Edi¢ces Trabalhistas.
1965, p. 225.
124 Art. 9° da CLT: “Ser&o nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidagao”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452compilado.htm>. Acesso em: 23/10/2014.
125 Art. 145 do CC/16: “E nulo o ato juridico: V. Quando a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe
negar efeito”; Art. 146 do CC/16: “As nulidades do artigo antecedente podem ser alegadas por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando Ihe couber intervir’. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 25 out. 2014. Atualmente tais
dispositivos correspondem, respectivamente, aos artigos 166, VII, e 168 do CC. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/ 2002/110406.htm>. Acesso em: 25 out. 2014.
126 CATHARINO, José Martins. Contrato de Emprégo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas.
1965, p. 225.
127 segundo o escritor, o artigo 468 da CLT assegura uma garantia individual aos contratantes com o
objetivo de impedir a alteracdo do contrato por clausula que a infrinja, ndo tendo por finalidade
resguardar a ordem publica. (CATHARINO,1981, p.151).
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enquanto as segundas séo retificaveis e o de que aquelas ndo prescrevem ao passo

que estas se sujeitam & prescricdo.*?®

Concordando com o pensamento de Orlando Gomes, José Martins Catharino
esclarece que, se as alteracbes anulaveis ndao forem contestadas judicialmente
dentro do prazo prescricional cabivel, acabam se convalidando em razao da inércia
do trabalhador em manifestar seu inconformismo.'?® Ressalta, nesse sentido, que o
empregado, ao adotar uma atitude negativa ante a modificagao lesiva, renuncia ao
direito de obter a sua anulagdo, revelando o que denomina de “adeséao

abdicativa”.**°

Também Evaristo de Moraes Filho identifica o artigo 468 da CLT como sendo
tipico caso de nulidade relativa ou anulabilidade pela prevaléncia do interesse

patrimonial individual sobre o pablico.™*

A linha tedrica acima explanada foi a base sobre a qual o TST editou a
Sumula n° 294, fixando como regra a prescricdo total em caso de alteracao
contratual lesiva de que decorram prestacdes sucessivas.'®* Vistos os seus
fundamentos, recordem-se 0s ensinamentos mais recentes de Ari Pedro Lorenzetti
sobre o seu significado. Segundo o doutrinador, a Sumula n°® 294 do TST trata de

dois direitos: um principal (originario) e outro acessorio (derivado), quais sejam, o de

128 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 1981,
Pz'ngl'

Idem.
Acrescenta, na sequéncia, que a omissao do trabalhador “transforma a unilateralidade inicial da
alteracdo em verdadeira e legitima modificagdo consensual, porquanto, em Ultima analise, a boa fé,
presente em qualquer contrato, impede possa uma das partes conduzir-se de certa maneira, embora
queira, intimamente, agir de outra”. Para José Martins Catharino, as presta¢cdes decorrentes da
alteracao prejudicial somente se sujeitam a prescricdo quando a modificacdo padecer de nulidade
absoluta, pois, quando for anulavel o que se observa é a decadéncia do direito ante a inércia do seu
titular. (CATHARINO, 1965, p. 225-227).
31 FILHO, Evaristo de Moraes. Introducéo ao Direito do Trabalho. 22 Ed. Sdo Paulo: LTr, 1978, p.
290.
132 Acrescentam Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra que “o raciocinio externado pela
Sumula n° 294 do TST € o seguinte: nas lesBes sobre presta¢cfes de origem contratual o empregado
devera ajuizar a agao no curso do contrato de trabalho”. (ARAUJO; COIMBRA, 2014, p. 204); Para
Carmen Camino, a tese construida no Tribunal Superior do Trabalho criou uma dicotomia entre
direitos legais e contratuais, sendo aqueles considerados indisponiveis, irrenunciaveis e
imprescritiveis, e estes disponiveis e passiveis de renlincia. Resume, assim, que a infracdo ao art. 9°
da CLT, de acordo com o TST, implicaria nulidade absoluta, enquanto a violagéo do art. 468 do
mesmo diploma acarretaria mera nulidade relativa. (CAMINO, 2003. p, 79).

130
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desfazer a alteracdo lesiva e o de postular as prestacfes periddicas em que se

manifestou a leséo decorrente desta alteracéo, respectivamente.**®

Partindo dessa premissa, explica que, se o direito as prestagfes suprimidas
pela alteracdo tiver fundamento em norma legal, pode o empregado exigir as
parcelas nao prescritas, “independentemente do tempo decorrido desde a alteragao
do contrato, isto €, da (aparente) supressao do direito, uma vez que esta ndo pode
produzir efeitos validos, por ser contraria a lei”.*** No entanto, se o ato modificativo
violar direito que encontra guarida exclusivamente no contrato de trabalho — esfera
da autonomia privada das partes —, decorrido o prazo de cinco anos da leséo,
assevera o jurista que desaparece a causa para se exigir as parcelas nao pagas em
razao da alteracdo, ndo havendo, consequentemente, possibilidade de o empregado

reclama-las.*®®

Em relacéo a interpretacdo e aplicacdo do verbete em exame, mencione-se 0
entendimento de José Roberto Freire Pimenta. Conforme ensina o ministro, em

extenso acordao prolatado em abril deste ano, € mais importante, na interpretacédo

do Enunciado, a consideracéo do principio trabalhista consagrado nos artigos 444

e 468 da CLT (principio da inalterabilidade contratual lesiva) e do direito adquirido™’,

133 LORENZETTI, Ari Pedro. A prescricdo e a decadéncia na justica do trabalho. S&o Paulo: LTr,

20009, p. 184.

3% |bidem, p. 185.

3% |dem; Lembre-se das licdes de Orlando Gomes quando fala que a sobrevivéncia das prestacdes
periodicas acessorias seria absurda se prescrito o direito principal, porquanto “um efeito ndo pode
continuar a fluir quando a sua causa cessou”. (GOMES, 1986, p. 214).

138 Art. 444 da CLT: “As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagéo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecéo ao trabalho, aos
contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes”. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 27 out. 2014.

37 Segundo Carmen Camino, o direito associado & agdo ¢ a ela preexistente e “ja estava incorporado
ao patrimédnio juridico de seu titular quando a ele se opds resisténcia”. Assim, o titular ndo busca o
Judiciario para adquirir o direito, mas para defender um direito adquirido. (CAMINO, 2003, p. 137);
Nesse sentido, Joaquim Donizeti Crepaldi explana que os direitos adquiridos pelo trabalhador
completam seu patriménio juridico, subsumindo-se na relagdo de trabalho, independente de terem
origem na lei, no contrato individual, no regulamento de empresa, na sentenca, no acordo, na
convencdao coletiva, na liberalidade do empregador ou nos usos e costumes. A premissa de que parte
0 autor é que as condigBes mais benéficas ao empregado se incorporam a relagdo que o empregado
mantém com seu empregador, tornando-se direito adquirido daquele e, portanto, ndo podendo ser
alteradas sob pena de violar a regra da condicao mais benéfica — subprincipio derivado do Principio
da Protec¢éo, norteador do Direito do Trabalho — cuja fungéo é “manter inalteradas as condigbes mais
benéficas usufruidas pelo trabalhador, que ndo podem ser substituidas pelo aparecimento de
condigdes menos vantajosas”. (CREPALDI, 2003, p. 28).
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assegurado no artigo 5°, inciso XXXVI, da CRFB, do que a constatacdo da origem do

direito em que se fundamentam as prestacées postuladas.**®

138 \EMBASA. PRESCRICAO PARCIAL. PROMOCOES TRIENAIS. PLANO DE CARGOS E
SALARIOS DE 1986 REVOGADO PELO PLANO DE 1998. ALTERACAO UNILATERAL DO
CONTRATO DE TRABALHO. PRETENSAO FUNDADA NOS ARTIGOS 5°, INCISO XXXVI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL E 468 DA CLT. APLICACAO DA PARTE FINAL DA SUMULA N° 294 DO
TST. 1. Discute-se, no caso, a prescri¢do incidente sobre a pretensdo de pagamento de diferencas
salariais decorrentes da concessao de promocgdes trienais anteriormente previstas no PCCS/86, que
foi revogado com a instituicdo do PCCS/98. Para melhor analisar esta quest&o, é necessario
estabelecer o verdadeiro alcance da Sumula n°® 294 do TST e sua melhor interpretagdo, a luz dos
artigos 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal e 468 da CLT. [...] a questdo primordial, ao se
interpretar a Simula n° 294 do TST, hoje vigente, é estabelecer o que é mais importante: a origem
desse direito - contratual, legal ou previsto na Constituicdo Federal - ou a observancia do principio
basilar do ordenamento justrabalhista, previsto nos artigos 444 e 468 da CLT, que protege o contrato
de trabalho de qualquer alterag&o desfavoravel, e do direito adquirido constitucionalmente
assegurado, nos termos do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo da Republica. [...] 4. Como é
sabido, esses dispositivos legais da CLT constituem a espinha dorsal do ordenamento juridico
trabalhista, imunizando e protegendo o contrato de trabalho de qualquer alteragédo que Ihe seja
desfavoravel ndo se considerando a origem do direito em questdo ou sua natureza, e encontra
amparo constitucional no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que assegura o direito
adquirido. Alids, esta Corte superior, ao analisar a aplicacdo do direito adquirido as alteracfes do
contrato de trabalho por meio de norma interna da empresa, pacificou o entendimento de que
qualquer modificagdo da norma regulamentar empresarial, posterior ao ingresso de um determinado
empregado, que |he seja prejudicial, sera ineficaz em relagéo a ele, aplicando-se apenas para o0s
futuros empregados. E o que se extrai do item | da Simula n° 51 desta Corte, in verbis: “As clausulas
regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogacéao ou alteracdo do regulamento”. 5. Ocorre que tal
posicionamento também deve ser considerado para se concluir se a prescri¢cao aplicavel sera parcial
ou total, ja que o mesmo Tribunal Superior que acertadamente proclama que qualquer alteragdo da
norma regulamentar, posterior ao ingresso de um determinado empregado a empresa, que suprima
ou diminua vantagens por ele antes ja usufruidas, € invalida, nula ou ineficaz, de modo absoluto, em
relacdo a ele, ndo pode, em inaceitavel paradoxo légico e juridico, contraditoriamente considerar que
nada disso existe ou vale, na hora de apreciar a prescricdo do pedido de pagamento exatamente
dessas mesmas parcelas, que se renovam més a més. [...] Ou seja, nos casos em que houver direito
adquirido de determinado empregado a manutencao, em contrato individual de trabalho de
empregado incontroversamente contratado antes daquela revogacao ou alteracdo daquelas
vantagens contratuais (por forca do artigo 5°, XXXVI, da Constituigdo e do artigo 468 da CLT), como
também proclama, com igual for¢ca de precedente jurisprudencial, a Simula n° 51, item |, do mesmo
Tribunal Superior do Trabalho, ao menos para esse empregado tera havido o reiterado e sucessivo
descumprimento mensal, pelo empregador, de “norma contratual ou regulamentar ainda existente”,
atraindo, assim, o entendimento, hoje ja pacificado nesta Corte superior, de que o mero
descumprimento de regulamento ainda existente ndo admite a incidéncia da prescri¢ao total postulada
pela reclamada, no caso em exame. 7. Ou seja, se a pretensao do reclamante, em abstrato, estiver
fundamentada em possivel reconhecimento de invalidade de alteracdo do contrato de trabalho por
meio de norma interna in pejus, estara evidenciado que as lesdes ao seu direito adquirido se renovam
més a més. E, tendo esse direito base legal, porque teria sido incorporado definitivamente ao contrato
de trabalho do empregado por for¢a do artigo 468 da CLT, e também constitucional, ja que a
Constituicdo Federal protege de forma absoluta o direito adquirido, nos termos do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, é inafastavel a conclusédo de que se aplica sempre a prescricdo
parcial as pretensodes de trato sucessivo, nos casos em que os empregados foram contratados em
data anterior as alteracdes lesivas de seus contratos de trabalho.[...] E de se concluir, portanto, que,
as pretensdes de trato sucessivo fundadas na ofensa ao direito adquirido, consubstanciado no artigo
59, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, e ao principio da inalterabilidade contratual lesiva, previsto
no artigo 468 da CLT, aplica-se a prescricdo parcial, nos exatos termos da parte final da Sumula n°
294 do TST, sem nenhuma necessidade de se alterar a redagao atual desse preceito sumular”. (TST,
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No caso julgado pelo TST no mencionado acérdéo, o reclamante postulou o
pagamento de diferencas salariais decorrentes da concessao de promocdes trienais.
Estas estavam previstas no Plano de Cargos e Salarios vigente a época de sua
admissdo, mas, com sua revogacao, a empresa nao previu no novo Plano de Cargos
e Saléarios o direito as promoc¢fes que o empregado ja tinha adquirido. Configurou-
se, assim, alteracdo lesiva ao contrato de trabalho do autor e ofensa a protecdo do

direito adquirido.

Segundo o ministro relator, uma vez ocorrida alteracao lesiva no contrato de
trabalho do empregado, a pretensdo do trabalhador passa a ter fundamento no
reconhecimento da nulidade desta modificagdo que provocou lesbes continuadas ao
seu direito adquirido. Sustenta que esta pretensao possui base legal na medida em
que o direito pleiteado esta incorporado ao pacto laboral do obreiro, por forca do
artigo 468 da CLT, e em que a CRFB protege de forma absoluta o direito adquirido.

Nesse contexto, conclui o magistrado que a parte final da Sumula n°® 294 do
TST atrai a incidéncia da prescricdo parcial, sem necessitar alterar sua redacéo, a
todas as acbes cujas pretensdes de trato sucessivo se fundamentem na ofensa ao
direito adquirido e ao principio da inalterabilidade contratual lesiva, que tém previsao

legal no dispositivo consolidado aludido e no artigo 5°, inciso XXXVI, da CRFB.

Opondo-se aos argumentos do ministro, Gustavo Filipe Barbosa Garcia
acredita que a razdo para se aplicar ou ndo a prescricdo parcial em caso de
pretensao referente a prestacdes sucessivas ndo pode ser construida com base no
art. 468 da CLT, sob pena de esvaziar o préprio contetido da Stimula em questio.***

RR-8300-52.2009.5.05.0007, Redator Ministro José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, DEJT de
04/04/2014).

¥ GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Novidades sobre a prescricéo trabalhista. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006, p. 75-76; No mesmo sentido, trecho do ac6rdao proferido pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido de relatoria de Clévis Fernando Schuch Santos, verbis: “Este Relator vinha se
posicionando no sentido de que as lesdes causadas ao empregado, decorrentes de parcelas salariais
erroneamente pagas, se renovam més a més, ndo aplicando o entendimento contido na Simula n.
294 do TST. Entretanto, diante da reiterada jurisprudéncia do TST, conforme se verifica das decisdes
de quase a totalidade das Turmas do TST, bem como da SDI-1 daquele Tribunal, entende este
Relator ser razoavel rever o posicionamento até hoje adotado, a fim de que o entendimento contido na
Sumula n. 294 seja aplicado nos casos em que haja o enquadramento no entendimento esposado
nesta. No caso dos autos, o ato de alterar os valores pagos aos exercentes de cargos gerenciais se
constitui ato Unico do empregador, que altera norma interna. Assim, a parcela sobre a qual se discute
a validade da alteracdo nao é assegurada por preceito de lei, mas prevista por norma interna do
empregador. Nesse caso, passados mais de 5 anos entre a alteragcéo ocorrida e a propositura da
acdo, impbe-se o pronunciamento da prescri¢cdo do direito de acdo. Nao ha falar em vedacao a
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Assevera ser evidente que o mencionado dispositivo assegura a exigibilidade
de qualquer parcela que, tendo sido contratualmente ajustada pelas partes, sofra
alteracdo em prejuizo do empregado. Refere, porém, que tal garantia é apenas
indireta, ndo sendo suficiente para atrair a incidéncia da prescricdo parcial.**
Destarte, defende que a Sumula n° 294 do TST exige — para sujeicdo da acao
trabalhista a excegéo nela prevista —, ndo a mera existéncia de fundamento indireto
em lei, mas, a existéncia de lei que, de forma direta e imediata, fundamente o direito

do trabalhador a receber as parcelas postuladas.**

Nessa linha, Homero Batista Mateus da Silva afirma que o “art. 468 cede
diante da importancia maior, de acordo com a legislacéo e particularmente com a

doutrina, atribuida ao instituto da prescricdo”.**?

Ante o exposto, nota-se que, apesar de ser possivel identificar com clareza os
fundamentos com base nos quais o TST editou a Sumula n° 294, sua redacdo nao
tem sido interpretada de forma homogénea nem no ambito doutrinario, nem no
jurisprudencial. Essa realidade gera, em ultima analise, exatamente o oposto do que

pretende alcancar o instituto da prescri¢cdo: inseguranca juridica.

2.1.1 O Ato Unico do Empregador

Antes da edicdo da Sumula n® 294 do TST, a jurisprudéncia relacionava a

prescricdo parcial as parcelas de trato sucessivo e a total as oriundas do ato Unico,

alteracédo contratual lesiva e imprescritibilidade desta, pois se pressupde que todas as alteragcbes
contratuais que motivam o empregado a ingressar com uma acgdo contra seu empregador séo lesivas,
ndo fazendo qualquer sentido a consolida¢éo do entendimento contido na Sumula n. 294 se fosse
possivel excetuar de sua aplicacéo as alteragcbes contratuais lesivas”. (TRT42. 5% Turma. Processo n°
0000883-22.2011.5.04.0002, Data de Julgamento: 03/04/2014, DEJT: 110/04/2014, Relator: Clévis
Fernando Schuch Santos).

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Novidades sobre a prescricéo trabalhista. Sdo Paulo: Editora
Método, 2006, p. 75-76.

! |dem; O autor sustenta que a previsao legal do direito a parcela ndo se confunde com a mera
previsdo legal da verba. (GARCIA, 2006, p. 77). Contudo essa ndo é a posi¢do unanime da
jurisprudéncia, como se vé do seguinte trecho do acdrdédo proferido por Paulo Chaves Corréa Filho:
“Por outro lado, a parcela [auxilio alimentacao] é garantida por dispositivo legal (artigo 458 da CLT), o
gue também afasta a incidéncia da prescricao total, sendo aplicavel apenas a prescri¢édo parcial, nos
termos da parte final da Simula 294 do TST, estando correta a sentenga no aspecto”. (TRT da 32
Regido; Processo: 0000526-14.2014.5.03.0051 RO; Data de Julgamento: 29/10/2014; Data de
Publicag&o: 10/11/2014; Org&o Julgador: Quarta Turma; Relator: Paulo Chaves Correa Filho; Revisor:
Julio Bernardo do Carmo).

142 SILVA, Homero Batista Mateus da. Estudo critico da prescricdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 195.
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considerando este como ato que nao se projeta no tempo, ndo possuindo efeitos

renovaveis més a més no mundo juridico.**?

Ante a dificuldade de definicdo da expressdo “ato unico do empregador”
constante na Sumula n® 198 do TST**, a Corte resolveu adotar um critério mais
objetivo para determinar as hip6teses de incidéncia de uma ou outra prescricdo. Tal
critério restou consagrado na Sumula n°® 294 do TST como sendo o titulo juridico que

assegura a parcela pleiteada em juizo pelo obreiro, se contratual ou legal.**

Percebe-se, todavia, que, embora o Egrégio Tribunal Superior ndo tenha
reprisado a expressdo “ato unico do empregador” no Enunciado em analise, ele
segue sendo utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia como parametro a

aplicacdo da prescricdo quinquenal total.**®

198 RESENDE, Ricardo. Direito do trabalho esquematizado. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o

Paulo: Método, 2012, p. 920.

* Francisco Rossal de Aratjo e Rodrigo Coimbra salientam que a Stimula n® 294 foi editada num
contexto de pressao que o TST sofria em fungéo da criagado da categoria “ato unico do empregador”.
(ARAUJO; COIMBRA, 2014, p. 204); Nessa direcdo v&o os ensinamentos de Ari Pedro Lorenzetti ao
afirmar que referida simula sobreveio “enquanto a doutrina e a jurisprudéncia ainda buscavam definir
0 que se deveria entender por ato Unico”. (LORENZETTI, 2009, p. 184).

> RESENDE, Ricardo. loc. cit.; Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia, esta simula neutralizou as
incertezas em torno da problematica da determinagéo do “verdadeiro ato Unico patronal em uma
relacao juridica que produz efeitos seguidamente”, restando caracterizado quando o direito do
trabalhador as parcelas sucessivas pleiteadas néo tiver fundamento em preceito de lei. (GARCIA,
2006, p. 75-77).

146 Nesse sentido, os acérddos proferidos pelo TST assim ementados: “RECURSO DE REVISTA DA
RECLAMANTE. CONSIDERAQAO DO CTVA E DO — CARGO COMISSIONADO — NA BASE DE
CALCULO DAS VANTAGENS PESSOAIS. DEVIDAS AS DIFERENCAS DO SALDAMENTO. [...]
RECURSO DE REVISTA ADESIVO DA CEF. PRESCRICAO. PCC DE 1998. ALTERACAO DA BASE
DE CALCULO DAS VANTAGENS PESSOAIS (RUBRICAS 2062 E 2092) Diante do posicionamento
recentemente adotado pela SBDI — 1 do TST, esta Quarta Turma alterou o posicionamento até entdo
defendido, passando a entender que a alteragéo da base de célculo das vantagens pessoais esta
sujeita a prescrigdo parcial, visto ndo se tratar de altera¢@o contratual decorrente de ato Unico do
empregador, mas de mero descumprimento do pactuado. Precedentes. Ressalva da Relatora.
Recurso de Revista ndo conhecido”. (TST, RR 1059-29.2011.5.04.0025, 42 Turma, Relatora: Ministra
Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 15.10.2014, Data de Publica¢éo: DEJT 17.10.2014);
“RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. Nao se conhece de recurso de revista, quando se constata que houve o efetivo
pronunciamento a respeito das questdes suscitadas. Recurso de revista de que ndo se conhece.
PRESCRICAO - ALTERACAO CONTRATUAL - ANUENIO. A prescri¢éo, quando se trata de alteragéo
do pactuado por ato Unico do empregador, quanto a parcela nao prevista em lei, deve observar o
prazo de cinco anos. No caso concreto, a supressdo do anuénio ocorreu em 1°/9/1999 e a acéo foi
ajuizada em 26/8/2004, o que afasta a hipotese d e prescrigdo. Recurso de revista de que néo se
conhece. ANUENIOS PREVISTOS EM NORMA COLETIVA - VIGENCIA E INCORPORACAO. A
jurisprudéncia da Corte preconiza que as condi¢des de trabalho decorrentes de acordo e convencdes
coletivas vigoram apenas pelo prazo assinalado, ndo se incorporando ao contrato de trabalho.
Precedentes. Recurso de revista a que se da provimento”. (TST, RR - 57300-60.2004.5.05.0471,
Relatora Ministra: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 05/05/2010, 52 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 14/05/2010); Sobre o tema, Ari Pedro Lorenzetti acrescenta que, quanto ao
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Para Francisco Antdnio de Oliveira, por exemplo, a prescri¢do total € aquela
que tem fundamento no ato Unico do empregador e se opde ao que o autor
denomina de prescricédo de prestacédo periddica.**’ Segundo o jurista, o ato Gnico do
empregador tem origem em uma acdo comissiva ou omissiva que viola o proprio
direito do empregado, marcando o inicio da fluéncia do prazo prescricional de cinco
anos para o lesado questionar a ilegalidade deste ato patronal.**®

Nesse sentido, Wilson de S. C. Batalha e Silvia M. L. B. de Rodrigues Netto,
em obra publicada sete anos depois da edicdo da Sumula n°® 294 do TST, afirmam
que “podera ser total [a prescri¢cao], se a violagao decorrer de ato unico e definido do
empregador ou podera ser parcial, més a més, abrangendo apenas as parcelas se

se tratar de situagao de trato sucessivo”.**°

Ao tratar da prescricdo total, também Volia Bomfim Cassar a relaciona ao ato
Unico praticado pelo empregador o qual conceitua como sendo o0 ato que ndo se
protrai no tempo, configurando “lesdo unica, isto €, que n&o repercute més a més,

ndo tendo efeito de trato sucessivo”.**°

Segundo Alice Monteiro de Barros, somente quando se verifiqgue a ocorréncia
de ato Unico do empregador € que encontra aplicacdo a prescri¢do total, pois apenas
nesta ocasido a lesdo compromete a causa ensejadora do direito de que resultam as
prestaces sucessivas pleiteadas.’® Carlos Zangrando compartilha desta ideia,

referindo que, se as obrigacGes decorrem de ato juridico Unico, prescrita a pretensao

regulamento empresarial, “a doutrina e a jurisprudéncia continuam a invocar o conceito de ato unico,
s6 entendendo que houve alteragdo quando esta decorrer de um ato positivo, que modifica
expressamente as regras regulamentares”. (LORENZETTI, 2009, p. 188).

YT OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as Sumulas do TST. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 788; Afirma o doutrinador que, em se tratando de prestacdes periédicas, o
desrespeito ao direito do trabalhador gera efeitos que se prolongam no tempo. Ressalta que, nessas
situacdes, ndo ha discussao acerca da existéncia ou ndo do direito pleiteado pela parte, pois se sabe
que este sempre existe — assegurado ou pela lei ou pelo contrato ou estatuto da empresa.
ggLIVEIRA, 2005, p. 788).

Idem; Em passagem anterior de sua obra, o autor relaciona a existéncia do ato Unico do
empregador a necessidade, para concessao do direito postulado, de se investigar a legalidade ou
ilegalidade do ato praticado. Na visdo do autor, ocorre ato Unico quando o direito as prestagfes

eriddicas resulta do direito a anulacédo do ato. (OLIVEIRA, 2005, p. 745).

49 BATALHA, Wilson de Souza Campos; NETTO, Silvia M.L. Batalha de Rodrigues. Prescricdo e
Decadéncia no Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1996, p. 49.
1% CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 92 Ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método,
2014, p. 1193.
1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 92 Ed. Sd0 Paulo: LTr, 2013, p. 825.
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derivada deste ato, prescrevem todas as demais pretensdes sucessivas ou

acessorias que nele tenham origem.™?

Comentando a existéncia de uma verdadeira doutrina do ato Unico do
empregador, Homero Batista Mateus da Silva assegura que esta visa a seguranca
juridica, priorizando “a confirmagdo ou ndo de que o poder de variagdo do
empregador foi exercido adequadamente, dentro de seu reduzido espaco de

1153

manobra em detrimento de reflexos pecuniarios verificados nos udltimos cinco

anos da relacdo empregaticia.***

Destarte, tanto para grande parte da doutrina™®, quanto para a jurisprudéncia,
a prescricao total tem sua fluéncia iniciada com a consolidacdo do ato lesivo que
traduz “manifestacao instantdnea do empregador, caraterizada por uma alteragcao do

pacto laboral™**®.

2.2 NATUREZA DA PRESCRICAO TOTAL

Segundo Ari Pedro Lorenzetti, como a Sumula n° 294 do TST dispensa
tratamento de atos anulaveis as alteragcdes contratuais lesivas de que decorram

prestacdes periddicas que ndo tenham fundamento em preceito de lei, a invalidacéo

152 ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho: tomo Ill. Sdo Paulo: LTr,
2008, p. 1341-1342; O autor menciona que, de regra, as alteracdes contratuais ilegais praticadas pelo
empregador se constituem em ato Unico. Elenca, na sequéncia, as principais caracteristicas do ato
juridico Gnico como sendo as seguintes: a) a causa do ato nédo se repete; b) para a sua apreciacao, €
necessario perquirir-se sobre a validade do préprio ato impugnado; c) sera necessario declarar-se a
nulidade do ato praticado; e d) o ato lesionara o direito, de modo direto, e ndo apenas seus
acessorios. (ZANGRANDO, 2008, p. 1341-1342).
153 SILVA, Homero Batista Mateus da. Estudo critico da prescricdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 193.
% |dem; Acrescenta gue a revisao tardia pelo Judiciario do ato unico do empregador € desafiadora,
pois & “capaz de afetar outros contratos de trabalho coexistentes e capaz de alterar o préprio
equilibrio do empreendimento”, visto acometer “prioritariamente os altos empregados”. (SILVA, 2004,
. 193).
PSS Lembre-se que Isis de Almeida, apds reproduzir a ideia de que o ato Unico € o ato de efeito
instantaneo, admite que, mesmo que se sustente que a prescri¢do total s6 tem aplicagdo em caso de
ato Unico, os efeitos deste ato modificativo praticado efetivamente apenas uma vez pelo empregador,
por forga do trato sucessivo do contrato de trabalho, “o tornam repetido, como se estivesse,
realmente, sendo praticado toda vez que o prejuizo por ele causado se fizesse sentir’. (ALMEIDA,
1994, p. 80).
1% ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. loc. cit.
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dessas modificacbes no pactuado “constitui um direito potestativo, e o prazo para

exercé-lo ndo é prescricional, mas decadencial”.*’

Para compreender o alicerce desta concepcdo, visando a refuta-la,
posteriormente, faz-se necessario tecer breves consideracdes acerca do instituto da

decadéncia, tracando suas principais diferencas com relacdo a prescricao.

No que pertine ao conceito de decadéncia, entende-se que seja a perda de
um “direito potestativo de sujeitar outrem a criagdo, modificagdo ou extingdo de uma
relagdo juridica, pela inércia do titular em exercita-lo num determinado prazo legal ou
convencional™*®. Nesse sentido, tem-se que o objeto do instituto sdo os direitos
potestativos™™® para cujo exercicio tenha a lei ou as partes determinado certo prazo,
sendo certo que a decadéncia s6 tem aplicacdo quando ocorre o decurso deste
lapso temporal fixado sem que o titular do direito o tenha exercido de forma

regular.*®

No que diz respeito a diferenciacao entre prescricdo e decadéncia, assevera
Ari Pedro Lorenzetti que os institutos se distinguem na medida da natureza dos
direitos que atingem®®’. Enquanto a primeira afeta direito a prestacées, isto &, a

pretensdes condenatdrias, a segunda atinge direitos potestativos'®.

Yussef Said Cahali, denominando de direitos subjetivos os direitos a uma

prestacdo, comenta que a pretensao condenatoria a que dizem respeito surge com a

" LORENZETT], Ari Pedro. A Prescricéo e a Decadéncia na Justica do Trabalho. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 196-197.
%8 ERIGIERI, Carlos Alberto. Da Inconstitucionalidade da Prescricdo Parcial para o Trabalhador
Rural. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 39.
159 Explica Agnelo Amorim Filho que os direitos potestativos se caracterizam por ser uma espécie de
faculdade especial “cujo exercicio cria um estado de sujeicao para terceiros”. (AMORIM FILHO,
Agnelo. Critério Cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as a¢cdes
imprescritiveis. Revista dos Tribunais, v. 49, n. 300, p. 7. Disponivel em:
<http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/17562/mod_resource/content/1/CRITERIO%20CIENTIFIC
0%20PRESCRICa0%20e%20DECADENCIA-2.pdf>. Acesso em: 31 out. 2014); Acrescenta Eduardo
Milléo Baracat que, em razao disso, e sendo os direitos potestativos desprovidos de pretensao, “nédo
ha que se falar de prescrigdo, mas, apenas, de decadéncia”. (BARACAT, 2007, p. 64).
180 | ORENZETT], Ari Pedro. A Prescricdo e a Decadéncia na Justica do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2009, p. 137.
%% |bidem, p. 146. Carlos da Rocha Guimaraes ensina que a prescricdo nao pode incidir sobre direitos
potestativos, uma vez que estes s6 deixam de ser potenciais depois da manifestacéo da vontade do
titular e, ndo tendo isto ainda ocorrido, ndo ha “vinculo juridico entre o titular do direito e o eventual
obrigado”, razéo por que ndo ha como se exigir nada em juizo pelo “descumprimento de uma
obrigacao ainda ndo existente”. Da mesma forma, expde nao ser possivel aplicar decadéncia a um
direito a uma prestagao, “pois ndao pode decair de um direito aquele que ja o tem como seu”.
ggUIMARAES, 1980, p. 55).

LORENZETTI, Ari Pedro. loc. cit.
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lesdo resultante do descumprimento da prestacdo. Recorda, por outro lado, que os
direitos potestativos ndo séo suscetiveis de lesdo, nascendo juntamente com o poder
de seu titular de “influir, com sua manifestagéo de vontade, sobre a condicao juridica

de outro, sem o concurso da vontade deste” 1%,

Nessa direcdo, Agnelo Amorim Filho esclarece que a acdo ajuizada para
exercer direitos potestativos é constitutiva, enquanto a proposta com fundamento em

direito a uma prestac&o é condenatéria.*®*

Possivel concluir, portanto, que os institutos da prescricdo e da decadéncia se
diferenciam principalmente em funcdo de que, enquanto a aplicacdo do primeiro se
da ante a inércia do sujeito interessado em buscar reparacdo de um direito
preexistente lesionado (garantido pela lei ou pelo contrato), a do segundo ocorre
quando o interessado deixa de agir para adquirir um direito cujo interesse se
encontra tutelado pela lei, mas que ainda néo existe.

Feitas tais ilagBes, ndo parece ser a solugdo mais correta a adogao da critica
de Ari Pedro Lorenzetti quanto a natureza decadencial da prescricdo total. Nesse
sentido, afirma Homero Batista Mateus da Silva que, independentemente da
modalidade, a prescrigdo “n&o varia de natureza juridica ou de fundamento se atingiu
apenas as parcelas periddicas ou se afetou o fundo do direito ou a pretensédo ao

desfazimento da alteracéo [lesiva ao pactuado]”.*®®

2.3 A INTERPRETACAO DA EXPRESSAO “PRECEITO DE LEI"

Depreende-se da leitura da Sumula n°® 294 do TST que sua expressao-chave
€ “preceito de lei”, eis que, dependendo da interpretacdo que for dispensada a estas

palavras, sera a aplicacdo da prescri¢do parcial mais ou menos abrangente.

163 CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e Decadéncia. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2012, p. 30-31.

14 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério Cientifico para distinguir a prescri¢cdo da decadéncia e para
identificar as acfOes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, v. 49, n. 300, p. 8. Disponivel em:
<http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/17562/mod_resource/content/1/CRITERIO%20CIENTIFIC
0%20PRESCRICa0%20e%20DECADENCIA-2.pdf>. Acesso em: 31 out. 2014; Importa lembrar que
a agao constitutiva tem cabimento “quando se procura obter, ndo uma prestacéo do réu, mas a
criagdo de um estado juridico, ou a modificagéo, ou a extingdo de um estado juridico anterior”.
(AMORIM FILHO, p. 09).

®® SILVA, Homero Batista Mateus da. Estudo critico da prescricdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004, p. 195.
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Segundo Eduardo Milléo Baracat, a expressdo é vaga e imprecisa'®®. Parte o
autor do pressuposto de que todas as prestacdes sucessivas referidas pela Sumula
n° 294 do TST encontram “fundamento indireto na lei, e, a0 mesmo tempo, direto no
contrato, ou em qualquer outra fonte de obrigacdo trabalhista”.’®” Refere, nesse
contexto, que, assim como a lei, por si sO, ndo é capaz de criar obrigacdes — pois,
para tanto, precisa primeiro incidir sobre fatos juridicos como o contrato de trabalho —
também os fatos juridicos isolados ndo sdo fontes diretas das obrigacdes, pois
dependem de autorizacdo ou ndo vedacéo legal.'®® Conclui, assim, que a redacéo do
verbete sumular em estudo, por sua imprecisdo, € tecnicamente incorreta e leva a

prolacdo de decisdes contraditérias no Ambito da jurisprudéncia trabalhista.'®®

Para a corrente jurisprudencial majoritaria, a expressao “preceito de lei” deve
ser aplicada considerando o sentido mais restrito do termo “lei”.*”® Decorréncia ldgica

desse entendimento € a maior incidéncia da prescricao total as acfes trabalhistas.

Este sentido mais restrito se identifica com o conceito de lei em sentido
material desenvolvido por Délio Maranhdo. Conforme o autor, lei é a regra juridica
geral, abstrata e permanente, expressa em uma férmula escrita, cuja obrigatoriedade
resulta da vontade da autoridade competente para legislar. Ensina que, em sentido

estrito, corresponde a lei a norma que decorre do Poder Legislativo, tendo sido

16 BARACAT, Eduardo Milléo. Prescricéo Trabalhista e a Simula n® 294 do TST. S&o Paulo: LT,
2007, p. 22.

187 Ibidem, p. 138.

168 Ibidem, p. 146.

189 |bidem, p. 137.

179 Nesse sentido, os seguintes precedentes: “RECURSO DE REVISTA. ALTERACAO DO
PACTUADO. PRESCRICAO TOTAL. DECRETO MUNICIPAL. A expressao - preceito de lei - contida
na Sumula 294/TST refere-se apenas a lei em sentido formal, ndo se estendendo, portanto, a decreto
municipal, que possui natureza juridica diversa. Contrariedade & Sumula 294/TST demonstrada.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido”. (TST, RR: 1818006220055070002 181800-
62.2005.5.07.0002, Relator: Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 15/06/2011, 3% Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 24/06/2011) e “PRESCRICAO TOTAL. BENEFICIOS SALARIAIS.PCS. DECRETO
MUNICIPAL N° 7.810/88. SUMULA 294 DO TST. APLICABILIDADE. 1. Segundo a Sumula n® 294 do
TST, - tratando-se de acéo que envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo do
pactuado, a prescricdo € total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por
preceito de lei -.2. A expressao -preceito de lei- contida no verbete em comento refere-se a lei em
sentido formal. No direito brasileiro, o decreto desempenha apenas funcdo regulamentar, ndo se
admitindo a existéncia de decreto autbnomo, com forga normativa prépria de lei.3. Desse modo, a
excegdo contida na Sumula 294 do TST nédo abrange previsédo de beneficios salariais instituida por
decreto municipal. 4. Recurso de revista de que nao se conhece”. (TST - RR: 2925600922002507
2925600-92.2002.5.07.0900, Relator: Jodo Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 24/11/2004, 12
Turma,, Data de Publicacédo: DJ 17/12/2004).
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elaborada de acordo com o procedimento constitucionalmente previsto de produgéo
do direito. *"*

Contemporaneamente, todavia, vem se destacando na jurisprudéncia uma
orientacdo no sentido de interpretar de forma ampla o conceito de lei em favor do
empregado.’’® Essa interpretacdo expansiva da expressdo “preceito de lei” engloba

ndo sé os textos normativos elaborados pelo Congresso Nacional, como também os

"I MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima.
InstituicOes de Direito do Trabalho. 182 Ed. V. 2. S80 Paulo: LTr, 1999, p. 164; O autor contrapde a
lei em sentido material & lei em sentido formal, estabelecendo diferenca somente quanto ao fato de
que esta ultima espécie “ndo tem o conteudo de regra juridica (abstrata, geral, impessoal)”.
Q\AARANHAO, 1999, p. 164).

"2 Nessa esteira os seguintes julgados: “AGRAVO DE INSTRUMENTO DO RECLAMADO.
PRELIMINAR DE NULIDADE. NEGATIVA DE PRESTA(;AO JURISDICIONAL. NAO
CONFIGURA(;AO. EQUIPARAQAO SALARIAL EM CADEIA. CONTEMPORANEIDADE BIENAL E
IDENTIDADE DE FUNQOES COM OS PARADIGMAS DIRETO E INDIRETOS. MATERIA FATICA.
SUMULA 126/TST. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. [...] 2. REAJUSTE NORMATIVO.
PRESCRICAO PARCIAL. Tem ganhado prestigio na jurisprudéncia a interpretaco ampla da
expressdo -preceito de lei- contida na Sumula 294/TST, como se correspondesse a - lei em sentido
lato -, isto €, norma juridica. De fato, caso se faga interpretacao literal da expressao - preceito de lei -,
ou seja, lei em sentido material e formal, as situacdes da prescricdo total ampliar-se-iam, atingindo
parcelas criadas também por diplomas normativos infralegais, como, na presente hipotese, as
convencdes coletivas de trabalho. No plano justrabalhista, contudo, deve prevalecer, tecnicamente, a
interpretacdo mais favoravel ao empregado. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido, no
aspecto”. (TST, ARR: 2365120125030024 236-51.2012.5.03.0024, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 09 out. 2013, 32 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11 out. 2013);
“RECURSO DE REVISTA. REAJUSTE SALARIAL. PRESCRICAO. REAJUSTE PREVISTO EM
INSTRUMENTO COLETIVO. DESCUMPRIMENTO. A distingéo entre prescricdo total e parcial
produz-se em fungéo do titulo juridico a conferir fundamento e validade a parcela pretendida. Se o
titulo juridico da parcela estd assegurado por norma legal, a actio nata incide em cada parcela
especificamente lesionada, sendo parcial a prescri¢édo, que € contada do vencimento de cada
prestacao periddica resultante do direito legalmente protegido. Importante ressaltar que tem ganhado
prestigio na jurisprudéncia a interpretacéo ampla da expresséo — preceito de lei — contida na Simula
294/TST, como se correspondesse a — lei em sentido lato —, isto €, norma juridica. De fato, caso se
faga interpretacao literal da expresséo — preceito de lei —, ou seja, lei em sentido material e formal, as
situacdes da prescricao total ampliar-se-iam, atingindo parcelas criadas também por diplomas
normativos infralegais, como, na presente hipétese, as sentencas normativas. No plano justrabalhista,
contudo, deve prevalecer, tecnicamente, a interpretagdo mais favoravel ao empregado [...]". (TST -
RR: 820008120085040732 82000-81.2008.5.04.0732, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de
Julgamento: 14 dez. 2011, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 19 dez. 2011); e “PRESCRICAO.
SUMULA 294 DO C. TST. PRECEITO DE LEI. INTERPRETACAO AMPLIATIVA. Em sede
justrabalhista, em que prevalece a interpretagdo mais favoravel ao obreiro, € assente na Doutrina e
jurisprudéncia, que a melhor interpretacdo conferida a simula n°. 294 do C. TST, no que tange a
expressdo "preceito de lei", acolhe o significado em sentido ampliativo; excluindo-se do seu alcance,
apenas, o contrato de trabalho e os atos unilaterais do empregador (que tém suas disposicoes
préximas ao sentido de clausula, e ndo ao de ato-norma)”. (TRT52, RO n° 158006720085050020 BA
0015800-67.2008.5.05.0020, Relator: Jeferson Muricy, 5% Turma, Data de Publica¢@o: DJ 16 out.
2008).
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demais atos que vinculam o empregador na relacdo empregaticia como as normas

coletivas e os regulamentos internos das empresas'’®.

Tem-se que este posicionamento, mais benéfico ao empregado, porquanto
amplia a aplicacdo da prescricdo parcial, leva em consideracéo o fato de que, para o
Direito do Trabalho, equiparam-se a lei todas as normas que disciplinam a relacédo de
emprego, conferindo direitos ao empregado e impondo obrigacbes ao

empregador'’.
2.4 CRITICAS DOUTRINARIAS
2.4.1 A Prescricao Total e o Fundo do Direito
Atualmente, a exegese da Sumula n° 294 do Tribunal Superior do Trabalho

determina a origem do crédito trabalhista como parametro de aplicacdo da prescricao

parcial ou total. Nessa esteira, alguns juristas'’> defendem que a aplicacdo do

% para Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra, o regulamento da empresa adere aos

contratos de trabalho, “sendo em termos de natureza juridica uma clausula contratual, ndo uma fonte
formal de direito”. Defendem que as “normas regulamentares ndo sao gerais, abstratas e impessoais”,
tendo sua eficacia restrita as partes. Referem ser esta a orientacdo do Tribunal Superior do Trabalho
conforme se observa do contetido das Stimulas n° 51 e 288 da Corte. (ARAUJO; COIMBRA, 2014, p.
113); Sumula n° 51 do TST: “NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (Res. n. 129/2005, DJ 20, 22, e 25.4.2005). | — As clausulas
regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente sé atingirdo os
trabalhadores admitidos apés a revogagéo ou alteracao do regulamento. Il — Havendo a coexisténcia
de dois regulamentos da empresa, a opcao do empregado por um deles tem efeito juridico de
rendncia as regras do sistema do outro”. Simula n° 288 do TST: “COMPLEMENTACAO DOS
PROVENTOS DA APOSENTADORIA. (Res. n. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003). A
complementacao dos proventos da aposentadoria € regida pelas normas em vigor na data da
admissdo do empregado, observando-se as alteracdes posteriores desde que mais favoraveis ao
beneficiario do direito”.

1% Neste sentido, trecho do acérd&o proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regiao,
mantido pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do agravo de instrumento em recurso de
revista n° 154100-66.2004.5.01.0341, em 18 de dezembro de 2013: “Sem duvida que a expressao
‘preceito de lei’, que consta da Sumula n°® 294 do C. TST, abrange n&o apenas a lei stricto sensu (ou
seja, textos elaborados pelo Congresso Nacional, observando o processo legislativo previsto pela
Constituicdo da Republica), mas, também, qualquer outra norma que vincule o empregador (normas
internas da empresa; normas coletivas etc). Para o Direito do Trabalho, equiparam-se a lei todas as
normas que disciplinem a relagéo entre o empregador e o0 empregado, conferindo direitos a este
ultimo, e impondo obrigagdes ao primeiro”. (TRT1%, RO n° 0154100-66.2004.5.01.0341, Relator:
Roque Lucarelli Dattoli, 82 Turma, Data de Julgamento: 20 mar. 2012, Data de Publicacdo: 27 mar.
2012).

7% Carmen Camino, por exemplo, é taxativa ao afirmar que a prescri¢do total atinge o préprio fundo
do direito do trabalhador. (CAMINO, 2003, p. 480). Na mesma linha vai Ricardo Resende,
acrescentando que a incidéncia desta espécie prescricional fulmina “a pretensdo em relagéo a
determinada parcela, inclusive em relagéo a efeitos futuros”, correndo desde a leséo e, se o contrato
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referido enunciado cria uma situacdo em que o0 ajuizamento de reclamacao
trabalhista em que se pleiteiem prestacdes sucessivas derivadas de verbas
asseguradas em lei atrai a incidéncia da prescricdo parcial, enquanto que, se tais
verbas nao estiverem legalmente garantidas, aplica-se a prescricdo total sobre a

pretensdo do obreiro, o que atinge o préprio direito material do reclamante.*”

Essa critica se fundamenta na confianca em que a alteracdo contratual lesiva
gera uma lesdo continuada, que se renova més a més, ndo s6 quando o direito a
parcela pleiteada se fundamenta em preceito de lei, mas também quando encontre
base puramente contratual. Tarso Fernando Genro, por exemplo, defende que cada
lesdo contratual restaura o direito de resisténcia por parte do obreiro. Observa que a
adocdo de entendimento contrério violentaria o escopo protetivo'’’ da legislacdo
trabalhista, representando certo desconhecimento quanto ao fato de que, no Direito
do Trabalho, “o contrato sé cede ao habito quando ele transforma-se de maneira
mais favoravel ao empregado e nao para prejudica-lo, no minimo que a lei lhe

garantiu, ou no pouco mais que o proprio contrato lhe assegurou”.*’®

Nessa linha vai Isis de Almeida, ensinando que é o prejuizo causado ao
empregado que interessa a determinacdo da forma de atuacdo da prescricdo nas
hipéteses de alteracéo contratual lesiva. Disserta no sentido de que, considerando a
objetividade propria do Direito do Trabalho, ndo ha necessidade de se adentrar na
“‘eterna discussado da imprescritibilidade ou ndo do ato nulo, e sobre a natureza da

norma violada™"®.

de trabalho ainda estiver em vigor, se consumando no prazo quinquenal subsequente. (RESENDE,
2012, p. 920).

17 pesenvolvendo esta ideia, Valentin Carrion afirma que, quando o direito lesado tem origem na
norma legal coletiva ou no regulamento da empresa, ainda vigente, e ndo apenas no contrato, a
prescricdo se limita ao conjunto das prestacdes, considerando-se, portanto, que a violagao se renova
més a més. Quando, todavia, a violagao for contratual, assegura o jurista que “prescreve o direito
juntamente com suas consequéncias parceladas”. (CARRION, 2009, p. 78).

" Sobre as finalidades protetivas do Direito do Trabalho, disserta Augusto Cesar Leite de Carvalho
que, enquanto o direito civil tem como pressuposto a igualdade, entendendo que os particulares estdo
em igual posicdo para contratar; o direito do trabalho parte do pressuposto da desigualdade dos
contratantes para proteger a parte mais fragil. Refere o autor, na sequéncia, que o Direito do Trabalho
relativiza o principio da autonomia da vontade individual que inspira o direito obrigacional comum
justamente com a finalidade de compensar a inferioridade econémica do empregado |lhe oferecendo
um rol de direitos minimos e indisponiveis que Ihe garantam a dignidade enquanto trabalhador
humano. (CARVALHO, 2004, p. 52).

”® GENRO, Tarso Fernando. Direito Individual do Trabalho: uma abordagem critica. Sao Paulo:
LTr, 1985, p. 78.

1% ALMEIDA. Isis de. Manual da Prescricéo Trabalhista. 2. Ed. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 152.
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Entende o autor que, se o prejuizo for constante, isto é, se for sentido pelo
trabalhador em cada prestacdo, “é de cada momento em que o gravame atinge o
empregado que nasce, para este, o direito de acdo”'®’. Assim, ndo importa a
natureza do prejuizo — se moral ou econdbmico — e nem o titulo juridico que
fundamenta a parcela pleiteada — se legal ou contratual —, pois é a situacdo de
sofrimento continuado que confere ao empregado o direito permanente de provocar
o Judiciario enquanto estiver vigente o contrato de trabalho, prescrevendo apenas a

possibilidade de reparacéo pecuniaria do dano a cada cinco anos.™®

Recorde-se que os criticos da Sumula em comento, ao afirmarem que a
incidéncia da prescricdo total implica o perecimento do fundo do direito do
trabalhador, estdo também assegurando que tal foi concebida sob a errbnea ideia de
que o objeto da prescricdo € o direito subjetivo do requerente.

Em suma, tem-se que o TST, ao identificar o marco inicial da prescri¢cdo total
como sendo o ato do empregador que altera o pacto laboral — gerando violacdo a
direito ndo assegurado em preceito de lei que envolva prestacfes sucessivas —,
implicitamente declarou, ndo s6 a prescricdo da acdo, mas também a do fundo do
direito pleiteado. Esta supressdo do proprio direito vai de encontro ao que se
mostrou anteriormente quanto ao fato de que a prescricdo somente pode atingir o
direito de provocar o Poder Judiciario em busca de uma prestacéao jurisdicional, isto

é, o direito de ac&o, e ndo o direito material em si.*®?

Decorréncia direta disto € que, perpetrada a alteracdo lesiva em momento
anterior aos ultimos cinco anos da data do ajuizamento da reclamacéo trabalhista, o
empregado fica impedido de reclamar quaisquer prestacdes dela decorrente que néo
estejam fundamentadas em direito salvaguardado por preceito de lei. Logo, mesmo
gue faticamente o obreiro continue sofrendo, més a més, os prejuizos decorrentes da
modificacdo do pactuado, encontra 6bice a reparacdo na prescricado total, restando
fulminado o fundo do seu direito com o transcurso do prazo de cinco anos contados

do momento da alteragéo.

189 ALMEIDA. Isis de. Manual da Prescricéo Trabalhista. 2. Ed. S&o Paulo: LTr, 1994, p. 153.
81 |bidem, p. 154.

182 Nesse sentido, enfatiza Arion Saydo Romita que, diante do conceito moderno de prescricéo,
“insustentavel é a tese segundo a qual ela extingue o direito”. (ROMITA, 1989, p. 19).
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2.4.2 A Prescrigéo Total e a Subordinagédo do Empregado

Critica-se a prescricéo total também sob a ética da posicdo do empregado®®®
ante seu empregador enquanto vigente o pacto laboral. E de conhecimento geral que
o trabalhador, sendo a parte subordinada na relagdo empregaticia, encontra enorme
dificuldade para contestar judicialmente as alteracdes lesivas do contrato de trabalho

levadas a efeito por seu empregador, parte subordinante®®.

Segundo Arion Saydo Romita h&, no Direito do Trabalho, uma corrente
doutrinaria que defende que “o aspecto da subordinagdo em que o empregado se
coloca perante o empregador rejeita a propria nocdo da prescricdo trabalhista,

havendo quem a denomine quitagdo de caloteiro”®°.

A fim de melhor compreender esta realidade, recorde-se o conceito de
subordinagdo no contexto da relacdo de emprego de José Martins Catharino. Ensina
o doutrinador que o substantivo “subordinacdo” se refere ao ato de laborar sob as
ordens de um ordenador e que, na relacdo empregaticia, tal subordinacdo é
caracterizada como juridica porque a pessoa natural do empregado, por ato de sua
livre vontade, assume a obrigacao de trabalhar para outro sujeito de direito que a
remunera, obrigando-se, portanto, a prestar servicos pessoais dirigidos segundo o

contrato e as normas trabalhistas a que se submeta.'®®

183 | embre-se gue, segundo o art. 3° da CLT, s6 é empregado o trabalhador que se encontra sob a

dependéncia do empregador, isto €, a ele subordinado. Assim disp6e o mencionado artigo da Lein®5
452: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nédo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452compilado.htm>. Acesso em: 03.11.2014;
Para Carmen Camino, embora “sem correspondéncia semantica, as expressdes subordinagao e
dependéncia sdo indicadoras do mesmo fendmeno da vulnerabilidade e da inferioridade do
empregado”. (CAMINO, 2003, p. 190).

184 Antonio Monteiro Fernandes ensina que, no direito portugués, também o reconhecimento de um
contrato de trabalho depende da existéncia, na situagdo concreta, de subordinacao juridica por parte
do trabalhador. Nesse sentido, disserta que tal subordinac¢ado se traduz na “relagdo de dependéncia
necessaria da conduta pessoal do trabalhador na execucéo do contrato face as ordens, regras ou
orientacdes ditadas pelo empregador, dentro dos limites do mesmo contrato e das normas que o
regem”. (FERNANDES, 2009, p.136).

% ROMITA, Arion Say&o. A Prescricdo dos créditos trabalhistas na Constituicéo. Rio de Janeiro:
Folha Carioca Editora Ltda., 1989, p. 11

18 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 22 Ed. S&0 Paulo: Saraiva,
1981, p. 204-206.



55

A concluséo a que chega o autor é no sentido de que “o empregado, estando
0 contrato em execugdo, muitas vezes ndo reclama contra alteragéo ilicita, temendo

a represalia da despedida”.'®’

E também nessa direcéo que disserta Fernando Américo Veiga Damasceno
ao sustentar que, na condicdo de empregado, o homem se vé num estado de
sujeicdo que obstaculiza o uso do direito de acdo em virtude do temor de por em

risco o préprio emprego.'®

No mesmo sentido, lone Salim Goncgalves salienta a existéncia de uma

“verdadeira coacdo psicoldgica subjacente na relagdo de emprego”*®®

, eis que o
empregado teme ajuizar reclamagdo contra o empregador, no curso da

contratualidade, por néo ter garantia de emprego.*®

Acerca do tema, Augusto Cesar Leite de Carvalho destaca que, no Brasil,
dificilmente aquele que se encontra na posicdo de subordinado dentro da relacéo
empregaticia ajuiza demanda na Justica do Trabalho postulando seus direitos, pois a
legislagao patria ndo oferece protegcdo ao empregado “contra a represalia patronal

que consista em ato de retaliagdo ou mesmo em ato de dispensa”.***

O ministro censura a prescri¢do total enunciada na Sumula n° 294 do TST,
enfatizando ser perversa em relagdo ao empregado, a quem entende que nao é
dada seguranca de manutencdo no emprego caso resolva lancar mao da esfera

judicial na persecucao de seus direitos violados pelo empregador.®?

87 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 22 Ed. S&0 Paulo: Saraiva,
1981, p. 151.
1% DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. apud. ROMITA, Arion Sayédo. A Prescri¢cdo dos
créditos trabalhistas na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Folha Carioca Editora Ltda., 1989, p. 14.
189 GONCALVES, lone Salim. Refletindo um pouco mais sobre a prescri¢cdo quinquenal. Revista
(11900 'I('jribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo, Porto Alegre, a. 23, n. 22, 1989, p. 58.

Idem.
1 CARVALHO, Augusto César Leite de. A prescricdo trabalhista: a possivel superacédo da
prescricdo total. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 76, n. 3, p. 148, jul./set.
2010. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18057>. Acesso em 05.09.2014;
Importa mencionar que a Lei n® 9.029 de 13 de abril de 1995 que proibe a adogao de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengéo, por
motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ndo traz qualquer garantia
1e9>§pi(rjessa em favor do empregado que ajuiza acao contra seu empregador.

em.
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E importante constatar que o fundamento da critica do autor é a crueldade™®®

do fato de o empregado perceber que, apesar de ter suportado a violagédo de seus
direitos ao longo da vigéncia do contrato de trabalho, com o fim deste, estdo
“‘consolidadas as alteragdes contratuais que contam mais de cinco anos, néo
importando se o0 descumprimento do contrato, pelo empregador repercutiu,

insidiosamente, por todo o restante da relagdo laboral”.***

José Luiz Ferreira Prunes salienta que a totalidade de fatos que caracterizam
a subordinacdo do empregado é de tal forma intensa “que o assalariado n&o tem
liberdade de bater as portas do Judiciario em procura de Justica e de seus direitos,

pois estaria em posicao inferior ao empregador”.**®

E preciso ter em vista que o trabalhador brasileiro, em regra, hipossuficiente e
dependente da relacdo de emprego que mantém para assegurar a sua subsisténcia
e a de sua familia, ndo arrisca seu emprego ajuizando reclamacao trabalhista na

vigéncia do contrato de trabalho.

Conhecendo este contexto social, a prescricdo total s6 vem a agravar a
situacdo do empregado que acaba perdendo integralmente o direito de postular as
parcelas peridédicas decorrentes da alteracdo contratual lesiva praticada pelo

empregador.

198 |nteressa saber gue, para o autor, tanto o empregador quanto o empregado buscam a preservagéo

do vinculo, porém, enquanto aquele visa a continuacéo de seu negdcio juridico, este busca a prépria
sobrevivéncia, o que o coloca em uma situac&o de dependéncia muito maior em relacdo ao contrato
de trabalho, configurando-se a aplicacé@o da prescri¢céo total uma perversidade. (CARVALHO, 2011, p.
120-144).

19 CARVALHO, Augusto César Leite de. A prescrigao trabalhista: a possivel superagédo da
prescricdo total. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 76, n. 3, p. 148, jul./set.
2010. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18057>. Acesso em 05.09.2014;
Em obra mais recente, o jurista salientou que, a prescri¢ao total ndo sacrifica o credor relapso como
ocorre nas relagdes regidas pelo direito civil, “mas o credor que receia invocar a atuagdo do Poder
Judiciério e ter o desemprego como peniténcia. A razdo de relevar-se o0 medo de perder o posto de
trabalho é a seguranca juridica que aproveita ao empregador, pois ele se tranquiliza de que nao sera
importunado a propdsito de lesdo que tenha perpetrado ha mais de cinco anos” (CARVALHO, 2013,
p. 608); Nesse sentido Arion Saydo Romita fala que “a prescrigcao trabalhista tem contra si o fato de
beneficiar a parte socialmente mais forte na relagao juridica de trabalho”. (ROMITA, 1989, p. 11).

1% PRUNES, José Luiz Ferreira. Tratado sobre a prescricdo e a decadéncia no direito do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 277; A época em que o tratadista teceu tais consideracdes, a
Constituicdo Federal de 1988 ainda nédo havia sido alterada pela Emenda n° 28, e o autor se mostrava
esperancoso de que a subordinacdo como causa impeditiva do inicio do prazo prescricional
trabalhista — garantia dos ruricolas — também fosse assegurada aos trabalhadores urbanos.
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Na pratica, portanto, o que se nota é que o0 empregado, visando a
manutencao do proprio emprego, bem como evitando receber retaliagdes, ainda que
mascaradas, sofre em siléncio os prejuizos da alteracdo lesiva do contrato de

trabalho que, nos termos da Sumula ora debatida, se convalida apés cinco anos.
2.4.3 A Prescricédo Total e o Principio da Norma Mais Favoravel

Questiona-se também a Sumula n°® 294 do TST em raz&o de se acreditar que
ela se apresenta contraria ao principio maior do Direito do Trabalho que € o Principio
da Protecdo — conforme dispdem os artigos 7°, caput*®®, da CRFB, 444 e 468 da CLT
— do qual decorrem diversos subprincipios como o da aplicacdo da norma mais

favoravel ao obreiro.*®’

Alice Monteiro de Barros ensina que o principio da prevaléncia da norma mais
favoravel, corolario do principio protetor, torna maleavel a hierarquia existente entre
as fontes do Direito do Trabalho'®®, determinando a aplicacdo do “instituto que
proporcione melhores condi¢bes para o empregado, ainda que contidos em norma

de hierarquia inferior”.**°

196 Art, 70, caput, da CRFB: “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social’. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 27.10.2014; Segundo César Reinaldo
Offa Basile, o Principio da Protecédo esté implicitamente estabelecido neste dispositivo constitucional
na propor¢ao em que o legislador “define como direitos basilares do trabalhador (impassiveis de
abolicao pela via da emenda) todos aqueles que proporcionem a melhoria de sua condi¢ao social’.
gEASILE, 2009, p. 6).

Conforme Otéavio Pinto e Silva, o subprincipio da norma mais favoravel engloba a “especificidade
da hierarquia das normas juridicas trabalhistas: se, por exemplo, uma norma elaborada pelos
particulares (no uso de sua autonomia privada) for mais vantajosa do que outra proveniente de lei
estatal, é aquela primeira que se aplica”. Nesse sentido, entende o autor que os trabalhadores tém
possibilidade de conquistar condi¢des de trabalho mais vantajosas do que as previstas nas leis
infraconstitucionais ou na prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (SILVA,1998, p. 50).
198 Délio Maranhao identifica como fontes formais do Direito do Trabalho a Constituic&o, a lei, 0
regulamento, a sentenca normativa da Justica do Trabalho, a convengéao coletiva de trabalho e o
costume. Segundo o autor, ndo séo fontes formais os atos discricionarios da Administracéo Publica,
“como avisos, decisdes ministeriais, portarias, instrugdes e circulares”. Ressalva, porém, que, se a
portaria tiver como fungéo complementar determinado regulamento, sera fonte do direito, pois
integrara tal regulamento. Em relagao as fontes materiais, explica que sao os fatores sociais que, “em
cada momento historico, contribuirdo para fornecer a matéria, a substancia de determinada norma ou
de determinado sistema de normas de direito”. (MARANHAO; SUSSEKIND; VIANNA; TEIXEIRA
FILHO, 1999, p. 162 e 165).

19 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 92 Ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2013, p. 102-
104.
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Segundo Mauricio Godinho Delgado, o Enunciado em exame criou uma
dualidade ndo trazida pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
conferindo tratamento mais prejudicial ao empregado no que pertine a matéria
prescricional “em afronta a conduta interpretativa sugerida pelo principio da norma

mais favoravel”.?%

Afirma o autor que inexiste qualquer comando constitucional que autorize que
se estabeleca distincdo quanto a modalidade prescricional que deva incidir sobre

créditos trabalhistas com origem contratual.?®*

Vale recordar que ndo é uma apreciacao subjetiva dos interessados, mas uma
analise objetiva dos motivos que inspiram as regras que determina qual a norma

mais favoravel ao trabalhador.?%?

Assim, “na possibilidade de aplicagdo de dois dispositivos normativos
distintos, prevalecer4d aquele que se revelar mais benéfico ao trabalhador

independentemente de sua hierarquia”.?®

No caso, 0 6rgdo maxime da Justica do Trabalho sumulou entendimento que
acarreta interpretacdo menos favoravel ao trabalhador quando em comparacao com
a prescricao quinquenal estabelecida pelo artigo 7°, XXIX, da CRFB, fazendo incidir
a prescricdo total sobre as parcelas ndo asseguradas em preceito de lei, distinguindo
os efeitos do instituto prescricional sem que a Carta Magna tenha assim

procedido.?®*

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 82 Ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 254-
255; Segundo Arnaldo Slssekind, o principio da norma mais favoravel é “filho legitimo” do principio
protetor — que deriva de normas cogentes de ordem publica que estabelecem a base do contrato de
trabalho. Enquanto o principio da protecéo caracteriza a intervencéo do Estado nas relacGes de
trabalho com vistas a limitar a autonomia da vontade das partes em beneficio do empregado, o da
norma mais favoravel dita que, “independentemente da sua colocagéo na escala hierarquica das
normas juridicas, aplica-se, em cada caso, a que for mais favoravel ao trabalhador”. (MARANHAO;
SUSSEKIND; VIANNA; TEIXEIRA FILHO, 1999, p. 152-154).

2oL 1 dem.

292 MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas; TEIXEIRA FILHO, Joéo de Lima.
InstituicBes de Direito do Trabalho. 182 Ed. V. 2. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 176; Sobre o tema,
ensina José Martins Catharino que “a norma trabalhista pode ser estendida até os limites de sua
prépria finalidade, fundamentalmente social” e deve ser aplicada considerando-se a prevaléncia do
interesse publico sobre o individual ou o de classe profissional. (CATHARINO, 1981, p. 93).

293 BASILE, César Reinaldo Offa. Direito do Trabalho: teoria geral a seguranca e satde. 22 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 7.

2% SOARES, Gilberto. Uma analise da Stimula 294 do TST a luz do principio da norma mais
favoravel. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X1V, n. 89, jun. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
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Releva observar, por fim, que a doutrina ndo é unanime. Francisco Rossal de
Araujo e Rodrigo Coimbra, por exemplo, destacam que o principio da protecdo, em
especial na modalidade da aplicacdo da norma mais favoravel, ndo é absoluto,
apresentando restrices em face do interesse publico’® e, como explanado
anteriormente, que a prescricdo serve justamente ao interesse da coletividade

visando a segurancga juridica e a estabiliza¢do das relacdes sociais.

2.4.4 A Prescricdo Total e a Nulidade da Alteracdo Contratual Lesiva

Em clara dissonédncia com os ensinamentos de Orlando Gomes e José
Martins Catharino, no tocante aos fundamentos da Sumula n® 294, Carmen Camino
menciona ser irrelevante a omissao legislativa quanto ao grau da nulidade da
alteracao lesiva referida pelo art. 468 da CLT, eis que o art. 9° do mesmo diploma
dispde se tratar de nulidade de pleno direito e abarca o dispositivo anteriormente

mencionado.?®®

Conforme leciona a autora, a inalterabilidade do contrato de trabalho € uma
garantia legal do empregado, assegurada pela CLT, do que decorre que a
modificagao unilateral em prejuizo do obreiro do pacto laboral “constitui infragao a lei,
independentemente de se tratar de leséo a direito nela tutelado ou exclusivamente

no pactuado”.?’

juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9622&revista _caderno=25>. Acesso
em: 03 nov. 2014.

295 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr,
2014, p. 126.

2% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 79; No
mesmo sentido, a 12 Turma do TRT da 42 Regido, em 2002, proferiu acérdao de lavra de Magda
Barros Biavaschi do qual se extrai o seguinte trecho: “Como ja se disse em muitos outros feitos com
objeto analogo, com inspiracdo em profundas e ricas decisdes proferidas pela entdo MM. 42 JCJ
desta Capital, & época com a Presidéncia da Juiza Rosa Maria Candiota da Rosa, é equivocada a
posicéo do mestre Orlando Gomes. E NULO (e nédo apenas anulavel) o ato patronal que infringe as
disposi¢c8es contratualmente estabelecidas, resultando desrespeitada a norma de ordem publica do
artigo 468 da CLT. Essa expressamente comina de nulidade as modificacdes lesivas do pacto e que
importem prejuizos, diretos ou indiretos, ao obreiro, com atragédo da norma do artigo 92 da CLT.
Segundo consta da regra do artigo 145, V, do Cadigo Civil, € NULO (e ndo anulavel) o ato que a lei
taxativamente declara nulo, como acontece com a norma do artigo 468 retro. S&0 importantes essas
considerag8es porquanto o recorrente discute situacdo projetada para além da inatividade e fruto das
invocadas mudancas nos regulamentos do empregador, apontando desrespeito as normas nele
inseridas”. (TRT 42, Processo n° 0027966-17.1997.5.04.0030, 12 Turma, Data de Julgamento:
16/05/2002, Relatora Magda Barros Biavaschi).

20 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 79.
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Conclui, assim, que o dano causado pelo empregador ao patrimonio de seu
subordinado nunca é totalmente reparado, porquanto o ato lesivo nulo se protrai

indefinidamente ao longo da relacdo empregaticia.**®

Segundo Ari Pedro Lorenzetti, a aplicacdo da prescricdo total da Sumula n°
294 do TST implica a transformacdo de atos nulos em validos, resultado vedado

|209

expressamente pelo art. 169 do atual Cddigo Civil“™~ que preceitua o seguinte: “O

negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacdo, nem convalesce pelo decurso

do tempo”.?*°

Ensina o autor que a afirmacédo de que, apds cinco anos da lesdo, ndo mais
se pode reconhecer a nulidade da alteracdo contratual lesiva acarreta a
convalidacéo do ato nulo, o que lhe confere um tratamento de anulabilidade e ndo de

nulidade.?'*

Sustenta o jurista que a nulidade é um vicio insanavel, razdo por que o ato
nulo n&o prescreve?'?, estando sujeita & prescricdo somente a pretenséo de reversdo
das consequéncias extraidas da alteracdo nula que, na quase generalidade dos

casos, sdo sentidas pelo empregado até a extingéo do vinculo laboral.?*

Levando isto em consideragdo, afirma o escritor que “a interpretacdo mais
consentanea com o texto legal (CLT, art. 468) € a que resultou do Prejulgado n° 48,

convertido, depois, na Sumula n°® 168 do TST", pois determinava a ocorréncia de

208 cAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 Ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 79

299 | ORENZETTI, Ari Pedro. A prescricdo e a decadéncia na justica do trabalho. S&o Paulo: LTr,
2009, p. 194.

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em:
25/10/2014.

1| ORENZETTI, Ari Pedro. op. cit., p. 195.

?12 Nessa direcdo, Magda Barros Biavaschi enfatiza ser insustentavel teoricamente uma decisdo que
conclua pela prescricdo de acdes que envolvam a decretacdo de nulidade de atos lesivos como os
decorrentes da violacdo do art. 468 da CLT. Entende a escritora que o art. 468, por ser uma regra da
CLT, deve ser interpretada em consonancia com o disposto no art. 9° também consolidado.
Acrescenta, na linha da exposigdo de Ari Pedro Lorenzetti, que o Cédigo Civil ndo autoriza outro
posicionamento, pois assegura expressamente que 0 negdécio juridico nulo ndo se convalida nem
prescreve. Refere, por fim, ser importante lembrar as disposi¢des do artigo 6° da Lei de Introducgao as
Normas do Direito Brasileiro e dos artigos 6°, VIII, 46, 47, 51, IV e § 1° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, Lei n® 8.078/90. (BIAVASCHI, In: DORNELES; OLIVEIRA, 2013, p. 200-202);

?* | ORENZETTI, Ari Pedro. loc. cit.
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prescricdo parcial sempre que configurada a leséo de direito individual que atingisse

prestacdes periddicas devidas ao empregado.?**

Também Vdélia Bomfim Cassar defende a nulidade de pleno direito das
alteracdes lesivas ao empregado oriundas de ato perpetrado pelo empregador

independentemente de decorrer o direito a percepcdo das prestacdes atingidas de

disposicéo legal ou contratual.?*®

Assim, da mesma forma que Ari Pedro Lorenzetti, a escritora defende que,

como “a declaracdo dos atos absolutamente nulos ndo prescreve, seus efeitos

pecuniarios estardo prescritos em cinco anos, atraindo a prescricéo parcial”.?*

Para Alice Monteiro de Barros, em termos de prescricdo, a CLT nao
estabeleceu diferenca entre atos nulos e anulaveis, fixando o mesmo prazo

prescricional as nulidades absolutas e relativas.?’

Importante mencionar recente posicionamento jurisprudencial no sentido de
gque a Sumula n°® 294 do TST foi superada ante a imprescritibilidade da acédo
declaratoria de nulidade consagrada no Cédigo Civil em vigor. Segundo este
entendimento, a prescricao total seria unicamente a bienal contada da extingdo do

contrato de trabalho. Apresenta esta tese o seguinte acordao:

PRESCRICAO TOTAL. SUPERACAO DA SUMULA 294/TST. ARTIGO 169
DO CODIGO CIVIL - 1. Com o advento do Novo Coddigo Civil, ficou
sedimentada a imprescritibilidade da acdo declaratéria de nulidade. Assim,
ndo ha mais falar em prescricdo total de pretensdo sobre alteracéo
contratual lesiva ao empregado por ato Unico do empregador, pois 0 negocio
juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo e nem convalesce pelo
decurso do tempo, nos termos do artigo 169 do Regramento Civilista (c/c art.
8° da CLT) que ndo tem correspondéncia na dogmatica civil anterior,
ficando, dessa maneira, superado o entendimento contido na Simula 294 do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho. 2. O artigo 9° da CLT, que informa
toda a logica da teoria das nulidades no Direito do Trabalho, constitui o
nacleo duro de protecao juridica da ordem social do trabalho, o que torna
incompossivel, assim, conferir-se maior eficicia tuitiva contra a nulidade dos

14 | ORENZETTI, Ari Pedro. A prescricdo e a decadéncia na justica do trabalho. S&o Paulo: LTr,

2009, p. 195.

1% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 92 Ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método,
2014, p. 1194.

?1% |dem; Também Wilson de Souza Campos Batalha e Silvia M.L. Batalha de Rodrigues Netto
referem que “a consequéncia da nulidade é, sem duvida, a completa ineficacia do ato nulo e mais que
o ato nulo ndo pode prescrever’. (BATALHA; NETTO, 1996, p. 41).

2" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 92 Ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 828;
Reitera a autora que, no sistema prescricional consolidado (art. 11 da CLT), tanto os atos nulos
guanto os anulaveis se encontram no mesmo patamar. (BARROS, 2013, p. 828).
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atos entre iguais, que aquela praticada contra o ser humano em situacao de
subalterna assimetria social e econdmica. 3. A teoria do 'ato Unico' do
empregador foi construida a partir da antiga redacdo do artigo 11 da CLT,
cuja redacdo cogitava de 'atos infringentes', redacéo essa que foi superada,
em obediéncia a diccdo constitucional, que passou a tomar como critério,
durante a vigéncia da relacdo de emprego, apenas a prescricdo gradativa e
parcial dos créditos. A prescricdo total, na literalidade do preceito
constitucional, é admitida tdo somente apdés a cessdo do contrato de
trabalho. (TRT3% PJe n° 0010942-72.2013.5.03.0149 RO; 12 Turma;
Relator: Jose Eduardo Resende Chaves Jr.; Assinado em 19/08/2014;
Disponibilizado em 21/08/2014, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 66).

Diante do exposto, é conjugando os artigos 9° e 468 da CLT com o artigo 169
do CC, que criticos da Sumula n® 294 do TST concluem que a alteracao contratual
lesiva ao trabalhador configura ato nulo e que, muito embora a pretensao
condenatoria decorrente do ato nulo seja atingida pela prescricdo trabalhista por
forgca de norma constitucional (art. 7°, XXIX da CRFB), o direito material que desta

lesdo surge é imprescritivel.

Nesta conjuntura, a modificacdo prejudicial do pactuado, por ser nula, ndo
poderia se convalidar pelo decurso do tempo, apenas estando sujeitas a prescri¢cao

quinquenal as prestaces devidas em razdo do ato modificativo.

Lembre-se que, a época do julgamento do incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia por meio do qual o Pleno do TST deliberou pela edicdo da Sumula n°®
294 (IUJ-RR 6.928/1986), inexistia no ordenamento juridico brasileiro uma regra que
assegurasse a imprescritibilidade dos efeitos do ato nulo, constatacdo que reforca o
fato de que o verbete sumular em comento ignora o axioma que dita que direito

contra ato nulo ndo prescreve.

Essa critica, portanto, radica em duas noc¢Bes fundamentais: a de que a
nulidade do art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho n&o é relativa como
afirmam Orlando Gomes e José Martins Catharino, mas absoluta, de pleno direito,
assim como a pronunciada pelo art. 9° do referido diploma; e a de que o
ordenamento juridico brasileiro proibe a prescricdo das acdes declaratérias de

nulidade?®'®, bem como a convalidag&o do ato nulo.

% Pontes de Miranda leciona que “a agdo declarativa tipica é imprescritivel”. (MIRANDA, 1971, p.
80).
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Possivel dizer, assim, que a posi¢cdo dos criticos a Sumula n° 294 do TST,
acima comentada, se orienta segundo a ideologia da efetividade dos direitos
trabalhistas em contraposicdo a ideologia do enaltecimento da seguranca juridica
seguida pelos defensores da tese segundo a qual se extrai do art. 468 da CLT mera

anulabilidade.?*®

19 BARACAT, Eduardo Milléo. Prescricdo Trabalhista e a Simula n® 294 do TST. S&o Paulo: LTr,
2007, p. 48.
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CONCLUSAO

Como visto, a prescricdo € essencial para estabilizar as relagdes sociais e
conferir seguranca e tranquilidade a convivéncia entre as pessoas. No Direito do
Trabalho, a finalidade do instituto ndo é outra e deve ser alcancada por meio de uma
aplicacdo compativel com as peculiaridades deste ramo especializado do Direito.

O presente estudo buscou fazer uma reflexdo acerca da problematica da
aplicacao da prescricéo total, hoje consagrada na Sumula n°® 294 do TST, que surge
exatamente dentro do contexto de conciliagdo da prescricdo da pretensdo do
trabalhador quanto a créditos trabalhistas com os designios protetivos préprios do
Direito do Trabalho. Demonstrou-se que as opinides favoraveis a incidéncia desta
modalidade prescricional, na doutrina, estdo se escasseando e que também a

jurisprudéncia vem apresentando certa resisténcia quanto a sua aplicacao.

Observa-se, por exemplo, que alguns tribunais tém buscado reduzir a
incidéncia da prescri¢ao total, ampliando a interpretacdo da expresséo “preceito de
lei” para abranger quaisquer atos que criem obriga¢cdes para o empregador no
ambito da relacdo empregaticia. Esse alargamento do conceito de “lei” — para além
da “lei enquanto produto da atuacdo do Poder Legislativo” — é uma iniciativa ainda
muito timida, ante a jurisprudéncia majoritaria em sentido contrario (restritivo), de
aplicar a Sumula n° 294 do TST sem, de fato, aplica-la, pois ignora o seu préprio
fundamento tedrico pautado na teoria das nulidades desenvolvida por Orlando

Gomes.

As principais razdes que impulsionam essa crescente rejeicdo a Sumula n°
294 do TST se amparam no fato de que a realidade do dia a dia do empregado néo
pode ser desconsiderada. Ainda que o ato modificativo do empregador no pacto
laboral ocorra uma Unica vez, é como se ele se repetisse sucessivamente ao longo
da contratualidade, pois seus efeitos ndo cessam, fazendo-se sentir pelo trabalhador
a todo més sem excecdo. O passar do tempo claramente evidencia que a lesédo se
reitera periodicamente, do que se conclui que a sujeicdo da reclamacao trabalhista a

prescricao total é injusta e, em determinada medida, cruel.
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Ademais, o empregado, na posicao vulneravel de subordinado, ndo encontra
seguranca para reclamar, na vigéncia do pacto laboral, direitos violados por seu
empregador. O ordenamento juridico brasileiro ndo oferece medidas assecuratérias
do emprego a este trabalhador que ajuiza reclamacéao trabalhista e nem lhe garante
que nao sofrerd retaliacdes por exercer seu direito subjetivo fundamental a acao
insculpido no art. 5°, XXXV da CRFB. A ampla possibilidade de despedir
imotivadamente (sem justa causa) um empregado, fato que torna a demissdo uma
espécie de direito potestativo do empregador, € também uma circunstancia que

agrava o temor do obreiro em reclamar direitos contra seu empregador.

Certo € que o TST, ao editar o verbete sumular em questéo, se fundamentou
em distingdo que a prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo fez
quando regulou a prescricdo trabalhista em seu art. 7° inciso XXIX. O
condicionamento da incidéncia da prescri¢cdo parcial a previsdo do direito a parcela
pleiteada em preceito de lei representa um retrocesso enorme no ambito do Direito
do Trabalho que é pautado pelo Principio da Protec&o. Isto porque ndo parece justo
gue as vantagens conquistadas pelo empregado na esfera individual ou coletiva de
negociacdo, sejam resguardadas com menos intensidade do que as legalmente
previstas, porquanto o pactuado obriga o empregador na mesma medida que a lei 0

faz ao longo da contratualidade.

Se, por um lado, a Sumula n°® 294 do TST amenizou a inseguranca juridica
decorrente da inexatiddo da categoria fatica “ato unico do empregador” (criada pela
Sumula n° 198 do TST), por outro, agravou a situacédo do trabalhador subordinado,

sujeitando a prescricdo total todos os direitos ndo previstos em lei.

E importante compreender que a lesdo a direitos contratuais deve ser
combatida com o mesmo rigor dispensado aquela praticada contra direitos legais, e é
corolario desta concluséo a incidéncia de um mesmo prazo prescricional as acoes
competentes para reparar o dano decorrente de violacdo a ambas as espécies de

direitos.

Ante tudo que se expds, a realidade do trabalhador brasileiro sugere que se
pense ser a solugcdo mais justa e condizente com o ramo especializado do Direito do

Trabalho a retomada do entendimento consagrado na Sumula n°® 168 do TST — que
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reprisou os termos do Prejulgado n° 48 — a qual determinava a incidéncia da
prescricdo parcial sempre que a lesdo de direito atingisse prestacfes periddicas, de

qualquer natureza, devidas ao empregado.
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