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Resumo: O presente artigo propde-se a examinar criticamente os fundamentos e a validade
perante 0 ordenamento juridico da figura da prescri¢do total, consagrada na Sumula n.° 294 e,
atualmente, também no art. 11, §2°, da CLT, inserido pela Lei n° 13.467/17, que estendeu sua
abrangéncia as hipoteses de descumprimento do pactuado.
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Abstract: The present article proposes to critically examine the grounds and validity before
the legal order of the figure of the total prescription, enshrined in Precedent no. 294 and,
currently, also in art. 11, paragraph 2, of the CLT, inserted by Law 13467/17, which extended
its coverage to the hypotheses of noncompliance with the agreement.
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INTRODUCAO

A denominada Lei da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17) alterou sensivelmente a

disciplina da prescricdo no ambito do Direito do Trabalho.
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O diploma a) positivou a nogdo de prescricéo total, estendendo-a também aos casos de
descumprimento do pactuado; b) sugeriu® a limitacdo das hipoteses de interrupcdo da
prescrigéo apenas ao caso de ajuizamento de reclamagéo trabalhista; c) admitiu expressamente
a prescricdo intercorrente na fase de execucdo e sua pronuncia ex officio, fixando em dois
anos o prazo para tanto, sem, todavia, prever a adocdo das cautelas consagradas no art. 921 do
CPC/15; d) criou uma nova causa de suspensdo da prescricdo, consistente no ajuizamento de
acdo destinada @ homologacdo de acordo extrajudicial.

Cumpre-nos, aqui, analisar a mais radical alteracdo de paradigmas em matéria de
prescricdo trabalhista, contida no novo art. 11, 82° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que passa a disciplinar a prescricdo total®. Prevé o novel dispositivo: “Tratando-se de
pretensdo que envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo ou
descumprimento do pactuado, a prescri¢do € total, exceto quando o direito a parcela esteja
também assegurado por preceito de lei”.

Sob o pretexto de positivar os parametros adotados pelo Tribunal Superior do
Trabalho na SGmula n® 294° (vide, neste sentido, o relatério do Projeto da Reforma
Trabalhista na Camara dos Deputados), o legislador ampliou a abrangéncia da prescricéo total
também para os casos de atos omissivos (descumprimento do pactuado), linha interpretativa
h& décadas rejeitada pela Alta Corte Trabalhista. Embora passivel de criticas, por conferir
distinto tratamento juridico a atos comissivos e omissivos, sem fundamento objetivo para

tanto, é certo que o posicionamento se encontrava sedimentado na jurisprudéncia da Corte.

3 Admitir tal conclusdo importaria, porém, em flagrante violagdo ao principio da proporcionalidade (na vertente
da vedacdo a protecdo insuficiente), pois seria atribuido tratamento juridico menos favoravel ao credor de verba
de natureza alimentar (e diretamente vinculada a prépria concretizacdo da dignidade humana) em relacdo ao
credor comum. Ademais, a prevalecer a interpretacédo literal do dispositivo, o Direito do Trabalho serd o Unico
ramo do Direito em que o reconhecimento da obrigacdo pelo devedor ndo produzira qualquer efeito em relagdo a
prescricdo. Sob essa 6tica, a entrega aos credores (fornecedores, clientes, empregados e o Poder Publico) de uma
empresa de uma declaragdo de confissdo de divida seria irrelevante para fins de contagem do prazo prescricional
exclusivamente em relacdo aos trabalhadores... A interpretacdo literal conduz, no particular, a um resultado
absurdo. Assim, com espeque no preceito da vedagdo a protecdo insuficiente, desdobramento da
proporcionalidade, entendemos que o novo art. 11, §3° da CLT nédo deve ser interpretado como dispositivo
veiculador de uma exclusdo das demais causas interruptivas previstas no ordenamento juridico, que prosseguem
plenamente aplicaveis na seara trabalhista.

4 Vale destacar que, na doutrina, um dos primeiros autores a perceber o impacto do novel art. 11, §2°, da CLT
foi Raphael Miziara (Disponivel em: http://ostrabalhistas.com.br/reforma-trabalhista-o-acolhimento-da-teoria-
do-ato-unico-do-empregador-tanto-para-0s-casos-de-alteracao-como-para-0s-casos-de-descumprimento-do-
pactuado/).

5 294. Tratando-se de acdo que envolva pedido de prestagdes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a
prescricdo é total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.
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Vale recordar, a propésito, que a Stimula n® 452° do TST reflete o entendimento no
sentido da aplicacdo da prescricdo parcial em relacdo a pretensdes decorrentes de atos
omissivos, verbete que, com inicio da vigéncia da nova legislacédo, tende a ser cancelado.

O déficit democratico que caracterizou a elaboracdo do projeto da reforma trabalhista
redundou em graves prejuizos sociais, em aumento exponencial da inseguranca juridica para a
atuacdo dos agentes econdmicos e, também, na baixa qualidade da redacdo de alguns
dispositivos, seja sob a perspectiva da boa técnica gramatical, seja sob a Gtica da técnica
juridica. Tivesse havido efetivo debate sobre o texto com todos os setores sociais interessados
e coma academia, decerto muitos equivocos teriam sido sanados ao longo da tramitagao.

O novo art. 11, 82° celetista € um dos mais eloquentes exemplos da gravidade dos
erros técnicos contidos no mencionado diploma legislativo.

Até naquilo em que o dispositivo poderia contribuir para o aperfeicoamento do
entendimento dominante (isto é, no afastamento da ideia de atribuicdo de efeitos juridicos
distintos a atos comissivos e omissivos) acabou por falhar, ao consagrar amplamente a figura
da prescricdo total. Todas as demais deficiéncias contidas na Sumula n® 294 sdo visiveis no
art. 11, 82°, da CLT.

No presente trabalho, analisaremos a prescricao total consagrada na Simula n® 294 do
TST e no novel art. 11, 82° celetista. Para tanto, abordaremos as modalidades de prescrigéo
ordinariamente admitidas na seara trabalhista, o contexto historico de edicdo do mencionado
verbete, a delicada questdo da prescritibilidade dos atos nulos, o contedo do art. 7°, inciso
XXIX, da Constituigdo de 1988 ¢ a desafiadora delimitagdo do sentido da expressdo “preceito

de lei”. Proposto o itinerario, passemos a percorré-|lo.
2. MODALIDADES DE PRESCRIQAO NO DIREITO DO TRABALHO
A prescricdo consiste em ato-fato juridico caducificante cujo suporte fatico é

composto pela inacdo do titular do direito em relacdo a pretensdo exigivel e pelo decurso do
tempo fixado em lei (PONTES DE MIRANDA, 1955, p. 1-3). Com a oposicdo da excegédo

6 452. Tratando-se de pedido de pagamento de diferencas salariais decorrentes da inobservancia dos critérios de
promocao estabelecidos em Plano de Cargos e Salarios criado pela empresa, a prescricdo aplicavel é a parcial,
pois a lesdo é sucessiva e se renova més a més.
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(em sentido material) da prescricdo ou, na atualidade, sua pronuncia ex officio, encobre-se a
eficacia da pretensdo’. N&o ha, entretanto, extincdo do direito, da acdo processual ou da
propria pretensdo.

Rigorosamente, ndo ha falar em distincdo ontologica entre as denominadas espécies de
prescricdo, ja que todas dizem respeito a0 mesmo fendmeno juridico. No entanto,
peculiaridades em sua operacionalizacdo tém justificado abordagens especificas em relacéo as
modalidades identificadas pela doutrina.

A prescricdo bienal é aquela flui a partir da extincdo do contrato de trabalho,
alcancando a generalidade das pretensGes nele lastreadas (a excecéo fica por conta das lesdes
pos-contratuais).

Por sua vez, a prescricdo quinquenal corre no curso do contrato, a partir da
exigibilidade da pretensdo, encontrando, em caso de superveniéncia da cessacdo do liame,
limitac&o no prazo de dois anos apos tal evento.

Sdo elas as duas unicas modalidades de prescri¢do previstas no art. 7°, inciso XXIX,
da Constituicdo de 1988.

Seguindo a ldgica trilhada pela Sumula n° 294 do TST, a prescri¢do quinquenal podera
ser total ou parcial, de acordo com a fonte em que se ampare o direito. A discussdo acerca da
natureza total ou parcial da prescricdo somente encontra sentido quando analisamos parcelas
de trato sucessivo.

Por isso, ndo é da melhor técnica atribuir a prescricdo bienal a qualificacdo de total, ja
que, para a pronancia daquela, ndo se coloca emdebate a fonte da qual emanam prestacdes de
indole sucessiva. Para a incidéncia da prescri¢ao bienal interessa apenas o transcurso do prazo

fixado na Constituicdo apos a ruptura do vinculo empregaticio. No entanto, em uma acep¢éao

7 Conforme demonstrado por Pontes de Miranda (1955, § 695, 6), a prescricdo apenas encobre a eficicia da
pretensdo, sem, todavia, importar em sua extingdo: “E erro dizer-se (...) que a renuncia a prescricdo faz reviver
a obrigacdo. Com a prescricdo, ndo se extinguiu a pretensdo e, pois, ndo morreu a obrigacdo: ambas
continuaram. Pretensdo e obrigacdo sdo efeitos; a prescricdo s6 se passa no plano da eficacia: torna-a
encobrivel; alegada, encobre-a. Com a renuncia, o devedor fa-la ndo encobrivel. Por isso mesmo, o devedor que
paga a divida ndo pode repetir o pagamento: tomou ndo encobrivel a eficacia do fato juridico, ou a descobriu,
se ja alegada, e a0 mesmo tempo solveu a divida, ou satisfez a pretensdo. O que apenas renuncia a prescricdo
faz inencobrivel a eficacia; e deixa para momento posterior solver a divida ou satisfazer a pretensdo”.
Raciocinio diverso inviabilizaria a figura da rendncia a prescricdo consumada (CC/02, art. 191) e a proibicdo da
restituicdo do pagamento efetuado para solver divida prescrita (CC/02, art. 882). Melhor seria, entdo, que
houvesse previsto o novel Cédigo que a prescri¢do encobre a eficacia da prescrigdo, até mesmo para garantir a
coeréncia entre os arts. 189, 191 e 882.
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ampla e desvinculada dos conceitos construidos em torno da Stimula n° 2948 do TST, a
prescrigao bienal possui, por assim dizer, um efeito “total”, por atingir as pretensdes em geral
oriundas do contrato de emprego (ressalvadas as lesdes pds-contratuais), estabelecendo um
limite fatal para o seu exercicio.

Em razdo dessa acepgdo ampla, popularizou-se o uso da expressdao “prescrigdo total”
como referéncia a prescricdo bienal. A confusdo conceitual é agravada por um motivo
historico: antes da Constituicdo de 1988, a prescricdo das pretensdes trabalhistas em geral
consumava-se em dois anos (excetuando-se as atinentes ao FGTS), seja no curso do contrato,
seja apds sua extingao.

As vastas consequéncias da prescricdo bienal conduziram os Tribunais trabalhistas e a
doutrina a utilizacdo de outras nomenclaturas para designa-la: totalissima, absoluta ou
extintiva.

Em contraposicéo, a prescricdo quinquenal (total ou parcial) seria relativa, ja que diria

respeito a pretensdes especificas decorrentes do contrato, ndo a totalidade delas.

3. PRESCRICAO TOTAL E PARCIAL: A SUMULA N° 294 DO TST E O ART. 11,
82°, DACLT

A distincdo entre prescricdo parcial e total trata-se de tematica relacionada as Sumulas
n° 168 e n° 198 (canceladas ha cerca de 30 anos) e n° 294 do TST, além do novo §2°do art. 11
da CLT (inserido pela Lein® 13.467/17).

A discussdo a respeito da incidéncia de cada uma delas apresenta-se, como dito,
apenas quando em jogo parcelas de trato sucessivo.

Quando se considera uma lesdo pontual (a exemplo do ndo pagamento de prémio
prometido em uma Unica oportunidade ao longo do contrato), ndo se cogita, rigorosamente, de
prescricdo total. A violacdo ndo atingira prestacdes sucessivas e, simplesmente, ocorrera a
prescricdo da pretensdo correspondente no prazo de cinco anos no curso do contrato,

observada a limitagao ao biénio em caso de sua extincao.

8 294. Tratando-se de agdo que envolva pedido de prestagdes sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado, a
prescricdo é total, exceto quando o direito a parce la esteja também assegurado por preceito de lei.
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Nao obstante, alertamos o amigo leitor que pode ser visualizado na jurisprudéncia e na
doutrina o uso da expressdo “prescrigdo total” em referéncia a trés distintas situacfes: a da
prescricdo bienal (pelo motivo anteriormente mencionado), a da prestacdo Unica (lesdo
pontual) e a da alteracdo contratual que importe em prejuizo a prestagdes sucessivas.

A Ultima situacdo é aquela a qual esta reservada, propriamente, a locugao “prescri¢do
total”.

O critério consagrado na Sumula n® 294 para a distingdo entre a prescri¢do total e a
parcial é a fonte em que se funda o direito (parametro que veio a ser albergado pelo novo §2°
do art. 11 da CLT).

Teremos a prescricdo total (também conhecida como “nuclear” ou do “fundo do
direito” ou da “fonte do direito”) quando a alteragdao do pactuado afetar prestagdes sucessivas
de direito assegurado por preceito de lei (por exemplo: décimo terceiro salario).

Por outro lado, teremos a prescricdo parcial (ou “parciaria” ou “parcelar”) quando a
alteracdo do pactuado afetar prestagdes sucessivas de direito previsto apenas no ambito
apenas da relacdo individual de trabalho, isto €, no contrato ou no regulamento de pessoal da
empresa. A partir dessa enunciacao, é possivel extrair, desde logo, quatro reflexdes.

A incidéncia da prescricdo total ou parcial busca fundamento no grau de
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Na precisa sintese de Augusto César Leite de
Carvalho (2016, p. 92), “se a lesdo se da a direito previsto em lei, fere-se direito de
indisponibilidade absoluta e, por isso, a prescricdo € total; se a lesdo se da a direito ndo
previsto em lei, fere-se direito de indisponibilidade relativa e, por isso, a prescri¢ao ¢é parcial”.

O emprego das expressoes “nuclear”, “fundo do direito” e “fonte do direito” em
referéncia a prescricdo total bem revela os efeitos por ela provocados: transcorridos cinco
anos da alteracé@o contratual lesiva (mediante ato positivo que suprima, reduza ou modifique
de maneira prejudicial o direito), a prescricdo alcancara o préprio direito e, em consequéncia,
as parcelas sucessivas dele decorrentes (como numa relacdo entre acessorio e principal).
Assim, a actio nata existiria apenas no momento da alteracdo do contrato (bem como, a partir
da logica inaugurada pelo art. 11, 82° da CLT, na data do primeiro descumprimento do
pactuado), ndo na data em que se torna exigivel cada pretensao.

Reside ai uma das dificuldades envolvendo a Sumula n° 294: como se sabe, a

prescricdo ndo atinge o direito, mas a pretensdo, de modo que o decurso do tempo ndo leva a
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extin¢do do direito em si. O direito continua a existir e, a cada momento em que se torna
exigivel (normalmente, a cada més), deflagra-se o prazo prescricional em relacdo a respectiva
pretenséo.

A terceira reflexdo é que o verbete de n° 294 foi elaborado a partir da premissa de
ocorréncia de alteracdo dos termos pactuados em sede de relagdo individual de trabalho.
Logo, mostra-se impropria sua incidéncia em discussdes que envolvam direitos previstos em
diplomas coletivos (convencdo coletiva, acordo coletivo e sentengca normativa), por
impertinéncia l6gica. Entretanto, o leitor encontrard decisbes judiciais que invocam o citado
enunciado quando em litigio direitos assegurados por tais instrumentos.

A quarta e Ultima reflexdo refere-se a constatacdo de que, em larga medida por
influéncia da hoje cancelada Simula n° 198, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho firmou-se no sentido de que a aplicacdo da parte final da Simula n° 294 ¢ possivel
apenas diante de condutas comissivas do empregador, de atos concretos e positivos de
alteracdo contratual. No caso de condutas omissivas, ndo haveria propriamente alteracdo do
pactuado, mas mero descumprimento, de modo que a actio nata surgiria a cada momento em
gue se torna exigivel a pretensdo, renovando-se mensalmente (em regra) a lesdo, atraindo a
incidéncia da prescricdo parcial. Representativa desse entendimento é a Simula r° 452° da
Corte (resultado da conversdo da OJ n° 404 da SDI-I). O posicionamento alberga a ideia de
diferentes consequéncias para violacOes de direitos, de acordo com seu carater comissivo ou
omissivo e, na préatica, desconsidera a possibilidade de alteracfes contratuais tacitas. Deve-se
ressaltar, porém, que o art. 11, §2° da CLT (acrescentado pela Lei n® 13.467/17) estabeleceu a
incidéncia da prescricdo total tanto para atos comissivos quanto omissivos, superando o

entendimento consagrado no TST ao longo das Gltimas décadas.

3.1. BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA SUMULA N. 294 DO TST

9 452. Tratando-se de pedido de pagamento de diferencas salariais decorrentes da inobservancia dos critérios de
promocao estabelecidos em Plano de Cargos e Salarios criado pela empresa, a prescricdo aplicavel é a parcial,
pois a lesdo é sucessiva e se renova més a més.
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O antigo Prejulgado n° 48 do TST previa o seguinte: “Na lesdo de direito que atinja
prestacdes periodicas, 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”.

O verbete era compativel com a nocdo segundo a qual a prescricdo atinge a pretensao,
ndo o direito, e, ainda, levava em consideracdo a teoria da actio nata para definicdo do termo
inicial do prazo prescricional.

Em 1982, por forga da Resolucdo Administrativa n. 102, o citado enunciado foi
cancelado (assim como os demais prejulgados), sendo editada a Sumula n° 168, com idéntica
redacao.

No entanto, conforme bem observado por Eduardo Baracat (2007, p. 31), a Simula n°
168 estava em desconformidade com os Enunciados m° 349%° e 443'! da Stmula de
Jurisprudéncia Predominante do STF, verbetes que partem da premissa da possibilidade de
prescri¢do do proprio direito.

Assim, o quadro jurisprudencial no TST wveio a ser alterado em abril de 1985, visando
a adequé-la ao entendimento do STF, com a elaboragdo da Sumula n® 198, que possuia a
seguinte redacdo: “Na lesdo de direito individual que atinja prestagdes periddicas devidas ao
empregado, a excecdo da que decorre de ato Unico do empregador, a prescricdo é sempre
parcial e se conta do vencimento de cada uma dessas prestagdes, e ndo da lesdo do direito”.

Explicita Délio Maranhdo (apud BARACAT, 2007, p. 36/37) o raciocinio que ensejou

a edicdo do enunciado:

(...) se o empregador, através de um ato positivo, altera as condigdes
pactuadas, em prejuizo do trabalhador, ferindo-lhe interesse individual,
protegido pelo art. 468 da Consolidagéo, a anulagéo desse ato violador, por
se tratar de anulabilidade, exige a propositura de acéo, sujeita, no curso do
contrato, ao prazo prescricional.

Por outro lado, se o empregador ndo pratica nenhum ato positivo, mas,
simplesmente, deixa de cumprir aquilo a que se obrigara contratualmente e
se isso se faz por meio de prestacBes periddicas (ato meramente negativo), a
prescricdo nao atinge o proprio direito, que ndo chegou a ser violado por um
ato positivo, e sim, e apenas, tais prestacdes periddicas (grifos no original).

10 349. A prescricdo atinge somente as prestacdes de mais de dois anos, reclamadas com fundamento em
decisdo normativa da Justica do Trabalho, ou em convengdo coletiva de trabalho, quando ndo estiver em causa a
propria validade de tais atos.

11 443. A prescricdo das prestacOes anteriores ao periodo previsto em lei ndo ocorre, quando ndo tiver sido
negado, antes daquele prazo, o préprio direito reclamado, ou a situagdo juridica de que ele resulta.
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Consultando as decisdes proferidas na época pela Corte, é interessante perceber que,
por exemplo, no acérddo do E-RR 3791/1982, um dos precedentes da Simula n° 2752 do
TST, consta a declaracdo de que os arts. 58, 59 e 167 do Cddigo Civil de 1916 teriam
fundamentado a elaboracdo do enunciado de n° 198. Tais dispositivos referiam-se a nogédo
juridica de acordo com a qual o acessorio segue a sorte do principal, a evidenciar, novamente,
que o TST passava a adotar a orientacdo no sentido de que a prescri¢do atingiria o proprio
direito material e, por consequéncia, as prestagdes sucessivas.

Ao aludir a figura do ato Unico do empregador, o verbete n° 198 gerou duvidas e
criticas por parte da doutrina, dada a dificuldade na delimitagdo do seu sentido e alcance 2.
Ademais, a despeito da aparente excepcionalidade da prescricdo total sugerida por sua
redacdo, a verdade é que, em razdo da prdpria dindmica do contrato de trabalho, a incidéncia
daquela ocorreria em nimero amplissimo de casos.

O cenério jurisprudencial veio novamente a alterar-se em 1989, com o cancelamento
das Simulas n° 168 ¢ 198 ¢ a edicdo da Sumula n® 294, com o seguinte teor: “Tratando-se de
acdo que envolva pedido de prestagdes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a
prescricédo é total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de
lei”.

O novo verbete foi elaborado a partir do julgamento do Incidente de Uniformizacao de
Jurisprudéncia no Recurso de Revista n° 6928/1986. Da leitura do acérddo, destacam-se as
linhas argumentativas a seguir indicadas: a) afirmacdo da ideia de que haveria duas espécies
de prescricdo na CLT. A primeira estaria prevista no art. 11, referente a interesses de ordem
privada. A segunda residiria no art. 119; b) utilizacdo da doutrina de Orlando Gomes, segundo
0 qual seria necessario distinguir a prescricdo nos casos de interesses de ordem publica em

relacdo aos de ordem privada, com a consequente definicdo da espécie de prescricdo de

12 O texto primitivo, que veio a ser posteriormente alterado, era o seguinte: “275. Na demanda que objetive
corrigir desvio funcional, a prescricdo s6 alcanca as diferencas salariais vencidas no periodo anterior aos dois
anos que precederamo ajuizamento”.

13 Afirma Augusto César Leite de Carvalho (2016, p. 97) que a “expressdo ‘ato unico do empregador’ mostrou-
se, em verdade, extremamente dibia, pois rendia ensejo a pelo menos trés significados: a) o ato patronal de
efeito instantaneo (v. g. um ato punitivo de adverténcia ou suspensao disciplinar, ou ainda um desconto salarial
em més especifico); b) o ato patronal que, ndo consistindo em alteracdo do contrato, surtia efeitos que
repercutiam na continuidade do vinculo (v. g. 0 enquadramento funcional); ¢) a alteracéo unilateral do contrato
com efeitos igualmente sentidos no restante da relacdo laboral (v. g. a transferéncia abusiva para outra
localidade, a reducao do salario contratual, o aumento da jornada sem extrapolacdo do limite legal) .



10
Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 2, jul-dez 2017.

acordo com a fonte do direito; c) alusédo ao art. 167 do CC/16, acolhendo a ideia de que
haveria prescri¢do do direito material (da “fonte” ou “fundo” do direito) e, consequentemente,
das prestagcdes sucessivas; d) afirmacdo da tese de que o art. 468 da CLT ndo assegura 0O
direito em si a qualquer parcela, mas a intangibilidade do contrato de trabalho, bem como
mencdo a ideia de que a violagdo ao art. 468 consistiria em um caso de anulabilidade.

Vale salientar, por oportuno, que, mesmo apds o cancelamento do verbete n. 198, a
teoria do ato Unico do empregador ainda € visualizada em diversas Sumulas, Orientacfes
Jurisprudenciais e seus precedentes, bem como em decisdes proferidas na atualidade. A titulo
de exemplo, podemos mencionar que hd mencao expressa a tese do ato Unico do empregador
em precedentes das Sumulas n® 199, n® 275, n° 452 e das Orientagdes Jurisprudenciais da
SDI-1 n° 175, n° 242 e n° 243.

Reiteremos que o raciocinio consagrado na Sumula n° 294 veio a ser positivado no
novo art. 11, 82° da CLT, com ampliacdo, entretanto, da sua abrangéncia também para
hipdteses de atos omissivos.

Apresentado 0 contexto historico, podemos prosseguir na analise da compatibilidade
dos critérios (e dos seus fundamentos) erigidos na citada Sumula e no novo dispositivo legal
com o ordenamento juridico. Para isso, mostra-se indispensavel abordar a questdo da

prescritibilidade do ato nulo.

3.2. APRESCRITIBILIDADE DO ATO NULO

Um dos aspectos mais polémicos no campo da teoria das nulidades diz respeito a
questdo da prescritibilidade ou ndo do ato nulo, isto é, do seu convalescimento com a
passagem do tempo, a ponto de, apds determinado periodo, ndo mais ser possivel seu
reconhecimento.

O Cddigo Civil de 2002 eliminou, a0 menos a partir da perspectiva do direito positivo,
a controvérsia, dispondo, em seu art. 169, que o “negocio juridico nulo ndo € suscetivel de
confirmagdo, nem convalesce pelo decurso do tempo™.

Sob a estrita perspectiva da dogmatica juridica, o atual art. 169 do CC/02 revela-se

irrepreensivel. O defeito do ato nulo é de tal maneira agressivo a ordem juridica que o decurso
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do tempo ndo é capaz de sana-lo, sendo inaplicaveis os institutos da prescricdo e da
decadéncia.

Entretanto, sob o ponto de vista da realidade fatica das relagcdes sociais, € inegavel
haver fundada preocupacdo com a possibilidade de, com espeque na nulidade de um ato ou
negocio, serem formuladas postulagdes retroativas a muitos anos ou décadas.

A solucdo interpretativa apta a tecnicamente harmonizar as caracteristicas juridicas da
nulidade e a razoavel preocupacgdo social é, reiterando que a prondncia da nulidade néo se
submete a prazo de prescri¢cdo ou decadéncia, reconhecer que as pretensées condenatorias se
sujeitam aos prazos prescricionais fixados na legislacdo, como, alias, é-lhes proprio.

A respeito do tema, manifestam-se Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano
(2017, p. 163):

Todavia, se a acdo declaratéria de nulidade for cumulada com pretensdes
condenatorias, como acontece na maioria dos casos de restituicdo dos efeitos
pecunidrios ou indenizacdo correspondente, admitir-se a imprescritibilidade
seria atentar contra a seguranca das relacGes sociais. Neste caso, entendemos
que prescreve, sim, a pretensdo condenatéria, uma vez que ndo € mais
possivel retornar ao estado de coisas anterior. Por imperativo de seguranca
juridica, melhor nos parece que se adote o critério da prescritibilidade da
pretensdo condenatéria de perdas e danos ou restituicdo do que
indevidamente se pagou, correspondente a nulidade reconhecida, uma vez
que a situacdo consolidada ao longo de dez anos provavelmente ja terad
experimentado uma inequivoca aceitacdo social. Alias, se a gravidade, no
caso concreto, repudiasse a consciéncia social, que justificativa existiria para
tdo longo siléncio? Mais facil crer que o ato ja atingiu a sua finalidade, ndo
havendo mais razdo para desconsiderar os seus efeitos. Em sintese: a
imprescritibilidade dirige-se, apenas, a declaracdo de nulidade absoluta do
ato, ndo atingindo as eventuais pretens@es condenatorias correspondentes.

A linha de inteleccdo aqui propugnada foi consagrada no Enunciado n°® 536 das
Jornadas de Direito Civil: “Resultando do negocio juridico nulo consequéncias patrimoniais
capazes de ensejar pretensdes, € possivel, quanto a estas, a incidéncia da prescrigao”.

O tema adquire contornos ainda mais interessantes no ambito do Direito do Trabalho,

COMo sera visto a sequir.

3.3. ANULIDADE NO DIREITO DO TRABALHO E A PRESCRICAO TOTAL

Prevé o caput do art. 468 da Consolidacdo das Leis do Trabalho:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s é licita a alteracdo das
respectivas condi¢fes por matuo consentimento, e ainda assim desde que
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nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia. (grifo nosso)

A época de elaboragdo do diploma, vigia h4 mais de vinte e cinco anos o Cadigo Civil
de 1916, que estabelecia ser nulo o ato juridico, entre outros motivos, “quando a lei
taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito” (art. 145, inciso V).

A orientagdo foi mantida no Caodigo Civil de 2002, com alteragdo apenas em sua parte
final, passando a ser previsto ser nulo o negocio juridico quando “a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo” (art. 166, inciso VII).

N&o obstante a redacdo dos trés dispositivos mencionados, ha décadas viceja na area
trabalhista divergéncia a respeito do significado do art. 468 celetista, sustentando parcela
importante da doutrina que a violagdo a garantia nele consagrada consistiria, em verdade, em
um caso de anulabilidade, de modo que inexistiria, no particular, o O&bice da
imprescritibilidade dos atos nulos.

Com o devido respeito, ndo nos parece ser esse 0 melhor posicionamento.

Como anteriormente afirmado, a CLT foi concebida quando vigente o CC/1916 ha
mais de duas décadas, ndo sendo possivel assumir a presuncdo de que a distincdo entre
nulidade e anulabilidade era desconhecida por seus autores.

Em verdade, o art. 468 pretende significar exatamente aquilo que expressa: a alteracao
contratual lesiva consiste em ato juridico nulo, ndo anulavel.

A essa conclusdo pode-se objetar com um argumento também de ordem gramatical. O
art. 9° (que supostamente estaria atrelado apenas a regras previstas na CLT) e o art. 619
(relacionado a diplomas coletivos) da CLT estabelecem que a conduta violadora dos preceitos
neles assegurados ¢ “nula de pleno direito™.

Haveria, entdo, uma gradacdo de invalidade na CLT, sendo a nulidade prevista nos
arts. 9° e 619 da CLT referente a preceitos de ordem ptublica (“nulidade de pleno direito”), em
contraposicdo a nulidade prevista no art. 468, que estaria relacionada a interesses privados
(tratando-se, entdo, de anulabilidade).

A objecdo € interessante e respeitavel, mas ndo prospera.

A resposta é simples e hd muito foi enunciada por Pontes de Miranda.

No mundo juridico, é possivel visualizar trés distintos planos: o da existéncia, o da

validade e o da eficacia.
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No plano da validade, podemos contemplar as figuras da nulidade e da anulabilidade.

Enquanto a segunda depende sempre de alegagédo pelo interessado, a primeira pode,
emregra, ser conhecida de oficio e, excepcionalmente, depender de alegacdo pelo interessado.
De acordo com o critério da possibilidade ou ndo de atuacdo ex officio, a nulidade pode ser
ipso jure (ou pleno iure ou de pleno direito) ou dependentes de alegacdo (ou “de a¢ao”).

Nas palavras do mestre Miranda (1955, p. 4):

Em estado puro, a nulidade produz acdo, mas independe de “agdo” e até
incidenter pode ser arguida. A decretabilidade sé em acdo (ope exceptionis),
tratando-se de nulidade, superpbe a divisdo sistematica romana (ipso iure,
ope exceptionis); é medida legislativa que atenua da sua radicalidade o
invalido ipso iure; e esse nulo s6 se pode ter como, em verdade, nulo, em vez
de anulavel, se mantém elementos, sinais, de ndo ter passado a classe do
anulavel.

E dizer: a possibilidade de conhecimento ex officio pelo Juiz (ou por provocagio pelo
Ministério Pdblico) ndo é caracteristica indeclinavel da nulidade, mas decorréncia possivel (e
estabelecida como a regra geral) do regime juridico fixado pelo legislador.

O art. 468 celetista € uma hipdtese clara de nulidade dependente de alegacdo (ndo
anulabilidade), por estar relacionada a interesses privados, mas reputada pelo ordenamento
juridico como merecedora da san¢do méaxima no plano da validade.

A seu turno, os arts. 9° e 619 da CLT albergam casos de nulidade de pleno direito,
passivel, pois, de conhecimento ex officio pelo julgador.

O argumento gramatical que fundamenta a objecdo anteriormente referida (presenca
ou ndo da expressdo “de pleno direito” na redagdo dos dispositivos) ndo afasta a conclusdo de
que o art. 468 diz respeito a uma nulidade. Ao revés: corrobora-o, indicando que o art. 468
refere-se a nulidade dependente de alegacdo, ao passo que os arts. 9° e 619 abordam a
nulidade pleno iure.

O equivoco dos autores que sustentam tratar o art. 468 da CLT anulabilidade reside,
além da divergéncia da sua literalidade, em partir da premissa de que o resguardo a interesses
privados esta sempre e necessariamente vinculado a anulabilidade, ndo visualizando a
categoria das nulidades dependentes de alegacéo.

A partir de tais elementos, podemos afirmar que a pretensdo de reconhecimento da
nulidade é imprescritivel, o que é desconsiderado pela Simula n® 294 (e, também, pelo novo
art. 11, 82°, da CLT).
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De acordo coma Sumula n® 294 do TST, o decurso de cinco anos no curso do contrato
provoca a prescricdo total em relacdo a alteracdo contratual ocorrida quanto a verba de trato
sucessivo, de modo que o trabalhador ndo mais podera postular seu pagamento. O art. 11, §2°,
celetista estende tal compreensdo aos casos de descumprimento do pactuado, admitindo,
portanto, que o reiterado descumprimento consiste em alteracdo contratual tacita.

Sinteticamente, os dois principais argumentos para tanto sdo: a) a ideia de que haveria
direitos principais e acessorios e que a prescricao total fulmina o direito material, impedindo a
postulagdo das prestagdes sucessivas (que seriam o “acessorio”); b) a nogao de que o art. 468
da CLT prevé uma espécie de anulabilidade para o caso de alteracdo contratual lesiva
referente a direito ndo assegurado por preceito de lei, sendo possivel o convalescimento da
anulabilidade se o trabalhador deixar transcorrer o prazo prescricional.

Concessa maxima venia, os fundamentos ndo se sustentam.

Quanto ao primeiro, temos que a prescricdo ndo extingue o direito material, mas
apenas atinge a eficacia da pretensdo. Ndo importa o tempo decorrido: no Direito Privado, a
prescricdo ndo é capaz de extinguir o direito.

Ocorre que o raciocinio consagrado na Simula n° 294 e reiterado no art. 11, 82° da
CLT é precisamente o da possibilidade de extingdo do prdprio direito em razdo da prescricéo,
impedindo a postulagéo das prestacfes sucessivas.

No tocante ao segundo fundamento, € sabido que o0 exercicio de direito potestativo de
atuacdo em face de ato ou negdcio anuldvel esta sujeito a prazo decadencial (CC/02, arts. 178
e 179, como parametros gerais)**. Ultrapassado o prazo, extingue-se, pela decadéncia, o
proprio direito material. A impugnacao de atos anuldveis ndo guarda qualquer relacdo com a
prescricdo, mas coma decadéncia.

Na prética, a Simula n° 294 e o art. 11, 82° da CLT pretendem transmutar o nulo em
anulavel, a prescricdo em decadéncia e a pretensdo condenatoria em direito potestativo.

Esses sdo alguns dos motivos pelos quais sustentamos, com o devido respeito, que 0s

critérios neles consagrados devem ser abandonados.

14 Conforme ensina Agnelo Amorim Filho (211, p. 43), “se impde, necessariamente, a conclusdo de que sé na
classe dos potestativos é possivel cogitar-se da extingdo de um direito em virtude do seu ndo-exercicio. Dai se
infere que os potestativos sdo os Unicos direitos que podem estar subordinados a prazos de decadéncia, uma vez
que o objetivo e efeito desta &, precisamente, a extingdo dos direitos ndo exercitados dentro dos prazos fixados”.
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Em nossa visdo, é necessario reconhecer que: a) o art. 468, caput, da CLT refere-se a
uma hipdtese de nulidade dependente de alegacéo; b) como tal, a pretensdo de sua prondncia é
imprescritivel; ¢) sujeitam-se, todavia, a prescricdo as pretensdes condenatérias decorrentes
da afirmacdo da nulidade; d) no caso do contrato de trabalho, ndo serdo alcancadas pela
prescricdo apenas as pretensdes referentes a cinco anos no curso do vinculo, observado

sempre o biénio posterior a sua cessacao.

3.4. A PRESCRICAO TOTAL E COMPATIVEL COM ART. 7°, INCISO XXIX, DA
CONSTITUICAO?

A previsdo em sede constitucional da prescricdo trabalhista foi, como mencionado
anteriormente, uma novidade veiculada pela Carta de 1988. Antes dela, a regra geral da
prescricao repousava no art. 11 da CLT.

Quando se cogita do tema da prescricdo total (Sumula n° 294) diante do regramento da
Constituicdo Federal de 1988, duas indagacdes (de teor diametralmente oposto, diga-se) sao
inevitaveis: a) seria a prescri¢do total uma imposicéo da Lei Maior? b) seria a prescricédo total
compativel com a CF/88?

O interesse da primeira pergunta reside em saber se, ao prever um prazo prescricional,
a Carta de 1988 estaria impondo uma limitacdo absoluta a qualquer espécie de pretensdo que
pudesse decorrer do contrato de trabalho. Segundo essa linha de pensamento, 0 prazo maximo
de cinco anos seria, por assim dizer, absoluto, peremptdrio, inevitavel, aniquilando qualquer
pretensdo a ele anterior, até mesmo a atinente ao reconhecimento de nulidades.

O argumento é interessante, mas nao nos parece 0 mais acertado.

Em primeiro lugar, o texto constitucional limitou-se a tracar a regra geral da prescricéo
em matéria trabalhista, sem propdésito de regular situacGes pontuais, especificas, tipicamente
disciplinadas pela legislagéo infraconstitucional.

Nessa ordem de ideias, € importante recordar que, no projeto original da Constituicao
Federal de 1988, sequer havia previsdo relativa a prescricéo trabalhista e que varias Emendas
a respeito do tema foram rejeitadas sob o fundamento de que a regulamentacdo do instituto
deveria ocorrer em sede de legislacdo ordinaria (vide, por exemplo, os pareceres pela rejeicdo
das Emendas 28.159, 28.835 e 31.885).
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Em segundo lugar, € necessario reconhecer que o argumento desconsidera a natureza
das postulagdes deduzidas em Juizo, aspecto decisivo para analise da prescricdo. A prosperar
a tese de que o prazo de cinco anos no curso do contrato de emprego seria, por forca do
disposto na Carta Cidadd, absoluto e incontornavel, dever-se-ia admitir que até mesmo
postulacbes de natureza declaratdria encontrariam nesse prazo seu limite, o que desafia a
l6gica da Teoria do Direito e definitivamente ndo parece haver sido pretendido pelo
constituinte.

Ademais, pretender extrair da auséncia de ressalva no art. 7°, XXIX, quanto ao
reconhecimento das nulidades a conclusdao de que também elas seriam “prescritiveis” ndo ¢
adequado. Vale recordar que nem tal dispositivo nem o art. 11 da CLT regulam, por exemplo,
a ocorréncia de causas de impedimento, suspensdo e interrupcdo do prazo prescricional e,
ainda assim, ndo se levantam vozes a sustentar que tais causas ndo seriam aplicAveis ao
Direito do Trabalho.

Em verdade, a propria redacdo final do inciso XXIX do art. 7° da Constitui¢do
concorre para o afastamento do argumento aqui abordado. Isso porque 0 texto € expresso ao
indicar que o prazo prescricional se refere a “créditos resultantes das relagdes de trabalho”,
ndo a “atos lesivos ocorridos nas relacdes de trabalho™ ou a “postulacdes em geral resultantes
das relagdes de trabalho™.

E, a despeito do equivoco técnico do constituinte na utilizagdo da ideia de “prescri¢ao
da agdo” (em razdo até mesmo dos embates doutrinérios sobre o tema), quando o correto seria
prescricdo da pretensdo, andou bem ao permitir que se compreenda, a partir da redacdo do
inciso, que a prescricdo esta relacionada a pretensdes condenatorias, como é prdprio do
instituto.

Finalmente, é importante repisar que, independentemente da possibilidade de
apreciacdo de nulidade ocorrida ha mais de cinco anos, eventual repercussao condenatoria
esta restrita ao periodo fixado no art. 7°, XXIX, da Carta. Isto é, os créditos alcangam apenas
o0 prazo quinquenal (observado, naturalmente, o periodo de dois anos apos a extin¢do do liame
empregaticio).

Assim, a prescricdo total prevista na SGmula n® 294 e no art. 11, 8§2° da CLT
definitivamente n&o se trata de uma imposi¢do da Constituicdo Federal.

Seria ela, entdo, a0 menos compativel com a Carta Magna?
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Inexiste, no texto constitucional, sequer aceno para a possibilidade de entender-se que
a previsdo ou ndo em lei de umdireito determinaria a incidéncia de prescricéo total ou parcial.
A Carta de 1988 somente conhece duas categorias de prescricdo na seara trabalhista: a bienal
e a quinquenal.

Ademais, admitir a prescri¢do total, nos moldes acolhidos pelo art. 11, 82° da CLT
significa aceitar a ideia de prescricdo do proprio direito material, conferindo a prescricao
efeito que ndo lhe é proprio e que, por isso, sequer foi concebido pelo constituinte,
desprezando-se o comando contido no art. 7°, inciso XXIX, da CF/88. A Lei Maior previu a
prescricdo trabalhista com seus efeitos tipicos, ndo um instituto que, pelo decurso do tempo,
extingue o direito material subjacente a pretensdes condenatdrias.

Para além das questdes técnicas de Direito Privado abordadas anteriormente
(impossibilidade de extingdo de direitos pela prescricdo, imprescritibilidade das nulidades,
submissdo de postulacbes de natureza anulatéria a prazo decadencial, ndo prescricional), é
for¢oso reconhecer que o manejo de quaisquer outras ‘“espécies” de prescricdo significa

ultrapassar os limites do texto constitucional®*

, em clara tentativa de fraude aos comandos da
Carta Politica.

Em nossa visdo, além da influéncia da jurisprudéncia do STF, é provavel que a
redacdo originaria do art. 11 da CLT, ao referir-se a “ato infringente”, haja contribuido para o
desenvolvimento da ideia de que até mesmo as nulidades estariam sujeitas a prescri¢do, como
sugere a Simula n° 294 (e, atualmente, tambémo art. 11, §2°, da CLT).

Observe o leitor que a Constituicdo de 1988, no art. 7°, inciso XXIX, nem em seu
texto original mencionava “ato infringente”, mas ‘“créditos resultantes das relacdes de
trabalho™. A nao adocgao, pela Carta, da redagao do art. 11 da CLT, que a época contava com
45 anos, ndo deve ser reputada como mero diletantismo do constituinte, mas como opgao por
uma construcéo textual mais consentdnea com o instituto da prescri¢do, atrelado a pretensdes

de indole condenatoria'®.

15 Informamos, porém, ao leitor, por dever de lealdade intelectual, que, por ocasido do julgamento do
ARE 697514, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal concluiu inexistir
repercussao geral quanto a definicdo da aplicagdo total ou parcial no Direito do Trabalho, tratando se de questdo
infraconstitucional (tema n. 583 da tabela de repercusséo geral).

16 Nao apenas de obrigacdes de dar, como tambémde fazer e de ndo fazer.
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Em nossa perspectiva, o art. 11, §82° da CLT revela-se inconstitucional, por violar o
disposto no art. 7°, inciso XXIX, da CF/88.
Resta-nos examinar um ponto: as divergéncias em torno do significado de “preceito de

lei” para fins de incidéncia da prescri¢ao total. Serd o alvo do proximo tdpico.

3.5. 0 DESAFIO DE DELIMITACAO DO SENTIDO DA LOCUCAO “PRECEITO DE
LEI” COMO FATOR CRIADOR DE INSEGURANCA JURIDICA NA SEARA
TRABALHISTA

As multiplas davidas existentes na doutrina a respeito do significado da expressao
“preceito de lei” sdo acentuadas na jurisprudéncia.

Se 0 propodsito essencial da Sumula n° 294 é assegurar estabilidade nas relac6es
sociais, 0 enunciado, com o devido respeito, definitivamente ndo esta cumprindo seu papel.
Ao revés: a aplicacdo da Simula tem provocado inimeras divergéncias em todas as instancias
do Judiciario trabalhista e, inclusive, internamente nos Tribunais, contribuindo decisivamente
para criagdo de inseguranca juridica e elevacdo da litigiosidade. Persistirdo, sob a égide das
alteracGes promovidas pela Lei n® 13.467/17, as mesmas tormentosas questdes interpretativas
quanto ao sentido da aludida expresséo.

Podemos citar como exemplos de tais dificuldades cotidianas os seguintes (embora
ndo seja possivel, neste espaco, realizar um aprofundamento em cada um dos temas): a) o
dissenso a respeito da utilizacdo do art. 7°, inciso VI, da CF/88 e do art. 468 da CLT como
parametro de confronto para fins de identificacdo da prescricdo (ou, em outros termos, a
possibilidade de exclusdo, pelo Judiciario, de um dispositivo legal do @mbito de abrangéncia
da expressao “preceito de lei”); b) a invocagao, em precedentes da Simula n° 275 do TST, do
art. 461, 82° da CLT, na redagdo anterior a Lei n® 13.467/17, como preceito legal que
determinaria o pagamento de diferengas salariais em caso de desvio de funcéo, a justificar a
incidéncia da prescricdo parcial, conquanto ndo seja possivel, com a devida Vénia, extrair
diretamente tal conclusdo do dispositivo; ¢) a colisdo entre precedentes da Simula n° 373 e da
Orientacdo Jurisprudencial n° 175 a respeito da espécie de prescricdo aplicavel para situacdes
idénticas; d) aplicacdo da prescricdo parcial nas hipoteses de supressdo de gratificacdo de

funcdo percebida por mais de dez anos, embora inexista previsdo legal expressa que a
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assegure (em verdade, com a Lei n® 13.467/17, pretendeu-se vedar a incorporacdo a que se
referia a Simula n° 372); e) a Sumula n® 199, item Il, do TST propugna, sem ressalvas, pela
prescricdo total em situacdes de supressdo de horas extraordinarias pré-contratadas. Todavia,
a SDI-1 vem rejeitando a aplicacdo do verbete as situacdes de pactuacédo prévia de prestacdo
de horas extraordinarias sem a correspondente prestacdo na mesma propor¢do, em conduta
consistente em fraude trabalhista, tenha ou ndo ocorrido a supressdo do pagamento; f) a
divergéncia jurisprudencial acerca da existéncia ou ndo de previsdo expressa que assegure o
pagamento da participacdo nos lucros ou resultados.

Especificamente o tema referido na alinea “a” supra merece especial atengao, emrazio
das suas repercussoes.

Ja nos manifestamos pela inconstitucionalidade do art. 11, §2°, da CLT, por violagdo
do disposto no art. 7°, inciso XXIX, da CF/88.

No entanto, caso 0 mencionado paragrafo seja considerado constitucional, é certo que
a ele ndo devem ser reconhecidos efeitos praticos. Isso porque o art. 468, caput, da CLT trata-
se, sem duvida, de “preceito de lei”. Logo, qualquer alteragdo contratual lesiva ao trabalhador
consistira em violacdo de direito assegurado por preceito de lei, conforme, inclusive, vem
sendo reconhecido em algumas decisdes do TST*', atraindo, pois, a incidéncia da parte final

do dispositivo, com a consequente pron(ncia da prescricdo parcial®

. Diga-se 0 mesmo em
relacdo a vedacdo da irredutibilidade salarial contida no art. 7°, inciso VI, da CF/88.

E bem verdade que se deve evitar, como regra de hermenéutica, interpretacio que
conduza a inutilidade de um dispositivo legal. Contudo, os equivocos técnicos contidos no art.
11, 82° da CLT sdo de tal gravidade que, lamentavelmente, ndo resta opcdo ao intérprete.
Solucdo ainda pior seria sustentar que o art. 7°, inciso VI, da CF/88 e o art. 468, caput, da
CLT ndo sdo preceitos de lei ou que o Judiciario poderia escolher, ao seu alvedrio e em cada
momento, aquilo que deve ser considerado como preceito de lei, em flagrante ofensa aos

principios da separacdo dos poderes e da seguranca juridica.

17 Exemplificativamente: RR 3016300-10.2008.5.09.0008, Data de Julgamento: 24/05/2017, 7 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 02/06/2017; RR 624-31.2010.5.04.0303, Data de Julgamento: 22/03/2017, 3* Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 24/03/2017.
18 Vide, nesse sentido, a Orientacdo Jurisprudencial n.° 65 da Quarta Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 9" Regido: “A alteracdo contratual ilicita, por violar direito previsto em lei (art. 468 da CLT), faz incidir
apenas a prescri¢ao parcial”.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto, podemos enunciar as seguintes conclusdes:

1) As duas Unicas modalidades de prescrigdo trabalhista conhecidas pela Constitui¢do
Federal de 1988 sdo a bienal e a quinquenal. A prescricdo bienal é aquela flui a partir da
extincdo do contrato de trabalho, alcancando a generalidade das pretensdes nele lastreadas
(ressalvadas as lesdes pos-contratuais). A prescricdo quinquenal corre no curso do contrato, a
partir da exigibilidade da pretensdo, encontrando, em caso de superveniéncia da cessacao do
liame, limitacdo no prazo de dois anos apos tal evento;

2) Sob a perspectiva da Simula n° 294 e do art. 11, 82° da CLT, a prescrigdo
quinquenal podera ser total ou parcial, de acordo com a fonte em que se ampare o direito,
estando a discussdo relativa a espécie de prescricdo a ser pronunciada sempre atrelada a
parcelas de trato sucessivo;

3) Teremos a prescrigdao total (também conhecida como “nuclear” ou do “fundo do
direito” ou da “fonte do direito”) quando a alteragdo do pactuado afetar prestagdes sucessivas
de direito assegurado por preceito de lei. Por outro lado, teremos a prescricdo parcial (ou
“parciaria” ou “parcelar”) quando a alteracdo do pactuado afetar prestagdes sucessivas de
direito previsto apenas no ambito apenas da relacdo individual de trabalho, isto é, no contrato
ou no regulamento de pessoal da empresa;

4) A Sumula n° 294 ndo se desvencilhou da (controversa) tese do ato Unico do
empregador (antiga Sumula n. 198), atribuindo efeitos juridicos diversos a condutas ilicitas
comissivas e omissivas (vide ainda a Sumula n® 452), reservando as primeiras a incidéncia da
prescricdo total, bem como, na pratica, desconsiderando a possibilidade de ocorréncia de
alteracdes contratuais tacitas. A seu turno, o art. 11, 82° da CLT superou a (artificial)
disting&o entre atos comissivos e omissivos, estabelecendo em ambos 0s casos a incidéncia da
prescricdo total, na hipdtese de direito ndo assegurado por preceito de lei (0 que deve conduzir
ao cancelamento da Sumula n° 452 ou a alteracdo da sua redacdo para compatibilizacdo ao
novo dispositivo legal);

5) A Sumula n° 294 e o art. 11, 82° da CLT assumem a premissa segundo a qual
haveria direitos principais e acessorios, sendo que a prescrigdo total fulminaria o proprio
direito material. Ocorre que a prescricdo nao extingue o direito material (caracteristica tipica

da decadéncia), mas apenas encobre a eficacia da pretensao;
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6) A Simula n® 294 e o art. 11, 82° da CLT albergam a nocéo de que o art. 468 da
CLT prevé uma espécie de anulabilidade para o caso de alteragdo contratual lesiva referente a
direito ndo assegurado por preceito de lei, sendo possivel o convalescimento da anulabilidade
se o trabalhador deixar transcorrer o prazo prescricional. No entanto, o referido dispositivo
consagra uma hipdtese de nulidade dependente de alegacdo (ndo anulabilidade), sendo
incompativel com os institutos da prescri¢do e da decadéncia, por ndo ser sanada pelo decurso
do tempo (CC/02, art. 169). Ainda que seja adotada a tese de acordo com a qual haveria, no
art. 468, um caso de anulabilidade, é sabido que a anulacdo de ato ou negdcio juridico esta
sujeita a prazo decadencial, cujo encerramento importa na extingdo do proprio direito
potestativo ndo exercido, sendo destituida de sentido a discussdo a respeito da prescricao;

7) A Simula n° 294 e o art. 11, §2° da CLT admitem, em verdade, a possibilidade de
convalescimento da nulidade, conferindo ao Direito do Trabalho posicdo bastante peculiar em
matéria de prescricdo no Direito Privado®®;

8) Na pratica, a SUmula n° 294 e o art. 11, 8§2° da CLT pretendem transmutar o nulo
emanulavel, a prescricdo em decadéncia e a pretensdo condenatoria emdireito potestativo;

9) Inexiste, no texto constitucional, sequer aceno para a possibilidade de entender-se
que a previsdo ou ndo em lei de um direito determinaria a incidéncia de prescrigdo total ou
parcial. Ademais, a Lei Maior previu a prescri¢do trabalhista com seus efeitos tipicos, ndo um
instituto que, pelo decurso do tempo, extingue o direito material subjacente a pretensbes
condenatorias. A Carta de 1988, como dito, somente conhece duas categorias de prescricdo na
seara trabalhista: a bienal e a quinquenal;

10) A Sdmula n°® 294 e o art. 11, 82° da CLT sdo, infelizmente, fonte de grave
inseguranca juridica na area juslaboralista, em razdo das inimeras divergéncias (ja existentes
quando havia apenas o verbete de n°® 294) nos tribunais (internamente, inclusive) para a
definicdo do significado da locugdo ‘“preceito de lei”, atuando como fator propulsor da

elevacdo da litigiosidade.

19 Na precisa ligdo de Augusto César Leite de Carvalho (2016, p. 100): “ De tudo se extrai a propriedade da tese
que consubstanciaria o resgate da regra outrora consagrada pela Simula 168 do TST, porquanto a adocdo
universal da prescri¢do parcial reincluiria o direito do trabalho no sistema de direito privado que proscreve a
consolidagao juridica de atos nulos, quaisquer atos nulos™.
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Pelas razbes enunciadas, sustentamos, com o devido respeito, que 0S critérios
consagrados na Sumula n® 294 devem ser abandonados e que o art. 11, 82° deve ser
reconhecido como inconstitucional, por violagdo do art. 7°, inciso XXIX, da CF/88.

N&o obstante, ainda que o novo §2° venha a ser reputado constitucional, a ele ndo
devem ser reconhecidos efeitos praticos. 1sso porque o art. 468, caput, da CLT e 0 7°, inciso
VI, da CF/88 consistem em ‘“preceito de lei”, atraindo, pois, a incidéncia da parte final do
dispositivo, com a consequente pronincia da prescricdo parcial. Ndo é dado ao Judiciario
escolher, ao seu alvedrio e em cada momento, aquilo que deve ser considerado como preceito
de lei, 0 que redundaria em manifesta agressao aos principios da separa¢do dos poderes e da
seguranca juridica.

Em nossa visdo, € necessario reconhecer que: a) o art. 468, caput, da CLT refere-se a
uma hipétese de nulidade dependente de alegacdo; b) como tal, a pretensdo de sua prondncia €
imprescritivel (Codigo Civil de 2002, art. 169); c¢) sujeitam-se, todavia, a prescricdo as
pretensdes condenatorias decorrentes da afirmagdo da nulidade (Constituicdo Federal, art. 7°,
inciso XXIX, e CLT, art. 11); d) no caso do contrato de trabalho, ndo serdo alcancadas pela
prescricdo apenas as pretensdes referentes a cinco anos no curso do vinculo, observado

sempre 0 biénio posterior a sua cessacao.
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