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Resumo

Lei promoveu sensivel modificacdo no regime da prescricdo no Direito do Trabalho

Texto integral

A denominada Lei da Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/17) alterou sensivelmente a disciplina da
prescricdo no ambito do Direito do Trabalho. O diploma a) positivou a nocdo de prescrigdo total,
estendendo-a também aos casos de descumprimento do pactuado; b) sugeriu a limitagdo das
hipoteses de interrupcdo da prescricdo apenas ao caso de ajuizamento de reclamacao trabalhista; c)
admitiu expressamente a prescri¢do intercorrente na fase de execucgéo 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 prescrigcdo, consistente no
ajuizamento de acdo destinada a homologacao de acordo extrajudicial. +JOTA: Faca o cadastro e
leia até dez contelidos de graca por més! Cumpre-nos, aqui, analisar a mais radical alteracao de
paradigmas em matéria de prescri¢éo trabalhista, contida no novo art. 11, §2°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, que passa a disciplinar a prescri¢éo total. Prevé o novel dispositivo: “ Tratando-se
de pretensdo que envolva pedido de prestagcbes sucessivas decorrente de alteracdo ou
descumprimento do pactuado, a prescricao € 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 Sumula n.° 294 1 (vide, neste sentido, o relatério do Projeto da Reforma
Trabalhista na Camara dos Deputados), o legislador ampliou a abrangéncia da prescricdo total
também para os casos de atos omissivos (descumprimento do pactuado), linha interpretativa ha
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 encontrava-se sedimentado na jurisprudéncia da Corte. Vale recordar, a proposito,
gue a Sumula n.° 452 2 do TST reflete o entendimento no sentido da aplicacao da prescricdo parcial
em relacdo a pretensBes decorrentes de atos omissivos, verbete que tende a ser cancelado. No
presente texto, abordaremos o regime juridico conferido a prescri¢do total e a prescri¢cdo parcial na
Sumula n.° 294 do TST e no novel art. 11, 829, celetista. Modalidades de prescricdo no Direito do
Trabalho A prescricdo consiste em ato-fato juridico caducificante cujo suporte fatico € composto pela
inacao do titular do direito em relagcéo a pretensao exigivel e pelo decurso do tempo fixado em lei
(PONTES DE MIRANDA, 1955, § 665, 1 e 3). Com a oposicao da excec¢do (em sentido material) da
prescricdo ou, na atualidade, sua pronuncia ex officio , encobre-se a eficacia da pretensao 3 . Nao
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h4, entretanto, extingdo do direito ou da acéo processual. Rigorosamente, ndo ha falar em distingédo
ontoldgica entre as denominadas espécies de prescricao, ja que todas dizem respeito ao mesmo
fenébmeno juridico. No entanto, peculiaridades em sua operacionalizacdo tém justificado abordagens
especificas em relacdo as modalidades identificadas pela doutrina. A prescricdo bienal é aquela flui
a partir da extincdo do contrato de emprego, alcancando a generalidade das pretensdes nele
lastreadas (a excecao fica por conta das lesdes pds-contratuais). Por sua vez, 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. Séo elas
as duas Unicas modalidades de prescricéo previstas no art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo de 1988.
Seguindo a ldgica trilhada pela Simula n.° 294 do TST, a prescrigcdo quinquenal podera ser total ou
parcial , de acordo com a fonte em que se ampare o direito. A discussao acerca da natureza total ou
parcial da prescrigdo somente encontra sentido quando analisamos parcelas de trato sucessivo. Por
isso, ndo é da melhor técnica atribuir & prescricao bienal a qualificacdo de total, ja que, para a
prondncia daquela, ndo se coloca em debate a fonte da qual emanam prestacBes de indole
sucessiva. Para a incidéncia da prescricdo bienal interessa apenas o transcurso do prazo fixado na
Constituicdo apdés a ruptura do vinculo empregaticio. No entanto, em uma acep¢do ampla e
desvinculada dos conceitos construidos em torno da Sumula n.° 294 4 do TST, a prescrigdo bienal
possui, por assim dizer, um efeito “total”, por atingir as pretensdes em geral oriundas do contrato de
emprego (ressalvadas as lesdes pés-contratuais), estabelecendo um limite fatal para o seu exercicio.
Em razdo dessa acepcao ampla, popularizou-se o uso da expressao “prescricdo total” como
referéncia a prescricdo bienal. A confusao conceitual é agravada por um motivo histérico: antes da
Constituicdo de 1988, a prescricdo das pretensfes trabalhistas em geral consumava-se em dois
anos (excetuando-se as atinentes ao FGTS), seja no curso do contrato, seja ap0s sua extingdo. A
distincdo entre prescricao 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 82° do art. 11 da CLT
(inserido pela Lei n.° 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 nao atingira
prestacdes sucessivas e, simplesmente, ocorrerd a prescricdo da pretensdo correspondente no
prazo de cinco anos no curso do contrato, observada a limitagdo ao biénio em caso de sua extingéo.
N&o obstante, alertamos o0 amigo leitor que pode ser visualizado na jurisprudéncia e na doutrina o
uso da expresséo “prescricdo total” em referéncia a trés distintas situacdes: a da prescricao bienal
(pelo motivo anteriormente mencionado), a da prestacdo Unica (lesdo pontual) e a da alteracao
contratual que importe em prejuizo a prestagfes sucessivas. A Ultima situacdo € aquela a qual esta
reservada, propriamente, a locugdo “prescrigéo total”. O critério consagrado na Simula n.° 294 para
a distincdo entre a prescricdo total e a parcial é a fonte em que se funda o direito (parametro que
veio a ser albergado pelo novo 82° 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 alteracédo do
pactuado afetar prestacdes sucessivas de direito previsto apenas no ambito apenas da relagédo
individual de trabalho, isto é, no contrato ou no regulamento de pessoal da empresa (v.g.: anuénio).
De acordo com o aludido verbete, nos casos de prescri¢céo total, decorridos cinco anos da conduta
lesiva do empregador, ndo mais sera possivel ao trabalhador exercitar sua pretenséo. Por outro
lado, teremos a prescricao parcial (ou “parciaria” ou “parcelar”) quando a alteracdo do pactuado
afetar prestac@es sucessivas de direito assegurado por preceito de lei (por exemplo: décimo terceiro
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salario). Nas hipoteses de prescricdo parcial, independentemente do tempo transcorrido entre a
conduta lesiva do empregador e o exercicio da pretensao pelo trabalhador, tera este assegurado o
correspondente aos Ultimos cinco anteriores a ruptura da inércia pelo titular do direito 5 . A partir
dessa enunciacao, é possivel extrair, desde logo, quatro reflexdes. A incidéncia da prescricéo 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 prescri¢édo € total; se a leséo se da a direito
nao previsto em lei, fere-se direito de indisponibilidade relativa e, por isso, a prescri¢éo é parcial ”. O
emprego das expressodes “nuclear”, “fundo do direito” e “fonte do direito” em referéncia a prescricédo
total bem revela os efeitos por ela provocados: transcorridos cinco anos da altera¢@o contratual
lesiva (mediante ato positivo que suprima, reduza ou modifique de maneira prejudicial o direito), a
prescricdo alcangaré o préprio direito e, em consequéncia, as parcelas sucessivas dele decorrentes
(como numa relagéo entre acessorio e principal). Assim, a actio nata existiria apenas no momento da
alteracéo do contrato (bem como, a partir da légica 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 prescricao nao atinge
o direito, mas a pretenséo, de modo que o decurso do tempo néo leva a extingdo do direito em si. O
direito continua a existir e, a cada momento em que se torna exigivel (hormalmente, no contrato de
emprego, a cada més), deflagra-se o prazo prescricional em relacdo a respectiva pretensao. 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 relacdo individual de trabalho . Logo, mostra-se
impréopria sua incidéncia em discussbes que envolvam direitos previstos em diplomas coletivos
(convencéo coletiva, acordo coletivo e sentenca normativa), por impertinéncia légica. Entretanto, o
leitor encontrara decis6es judiciais que invocam o citado enunciado quando em litigio direitos
assegurados por tais instrumentos. A quarta e Ultima reflexao refere-se a constatacdo de que, em
larga medida por influéncia da hoje cancelada Stimula n.° 198, a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho firmou-se no sentido de que a aplicacdo da parte inicial da Simula n.° 294 ¢é possivel
apenas diante de condutas comissivas do empregador, de atos concretos e positivos de alteracédo
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 que se torna exigivel
a pretensdo, renovando-se mensalmente (em regra) a lesdo, atraindo a incidéncia da prescrigdo
parcial. Representativa desse entendimento € a Sumula n.° 452 6 da Corte (resultado da conversao
da OJ n.° 404 da SDI-I). O posicionamento alberga a ideia de diferentes consequéncias para
violacBes de direitos, de acordo com seu carater comissivo ou omissivo e, na préatica, desconsidera a
possibilidade de alteragBes contratuais tacitas. Deve-se ressaltar, porém, que o art. 11, 82° da CLT
(acrescentado pela Lei n.° 13.467/17) estabeleceu a incidéncia da prescri¢éo total tanto para atos
comissivos quanto omissivos, superando o entendimento consagrado no TST ao longo das Ultimas
décadas. A nulidade no Direito do Trabalho e a prescri¢éo total Um dos aspectos mais polémicos no
campo da teoria das nulidades diz respeito a questéo da prescritibilidade ou nao do ato nulo, isto é,
do seu convalescimento com a passagem do tempo, a ponto de, apés determinado periodo, nédo
mais ser possivel seu reconhecimento. O Cdédigo Civil de 2002 eliminou, ao menos a partir da
perspectiva do direito positivo, a controvérsia, dispondo, em seu art. 169, que o0 “ negdcio juridico
nulo ndo é suscetivel de confirmacdo, 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 do tempo ndo é capaz de
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sana-lo, sendo inaplicaveis os institutos da prescricao e da decadéncia. Entretanto, sob o ponto de
vista da realidade fatica das relacdes sociais, € inegavel haver fundada preocupagdo com a
possibilidade de, com espeque na nulidade de um ato ou negdcio, serem formuladas postulacdes
retroativas a muitos anos ou décadas. A solucéo interpretativa apta a tecnicamente harmonizar as
caracteristicas juridicas da nulidade e a razoavel preocupacao social é, reiterando que a prondncia
da nulidade ndo se submete a prazo de prescricdo ou decadéncia, reconhecer que as pretensdes
condenatérias sujeitam-se aos prazos prescricionais fixados na legislacdo, como, alias, é-lhes
préprio. A respeito do tema, manifestam-se Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2017,
p. 163/164). Todavia, se a acdo declaratéria de nulidade for cumulada com pretensdes
condenatdrias, como acontece na maioria dos casos de restituicdo dos efeitos pecuniarios ou
indenizacdo correspondente, admitir-se a imprescritibilidade seria atentar contra a seguranca das
relacdes sociais. Neste caso, entendemos que prescreve, sim, a pretensdo condenatoria , uma vez
gue 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 pretenséo 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 tera experimentado uma
inequivoca aceitacdo social. Alids, 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 pretensfes condenatdrias correspondentes (grifos no original) . A linha de inteleccdo aqui
propugnada foi consagrada no Enunciado n.° 536 das Jornadas de Direito Civil: “ Resultando do
negaocio juridico nulo consequéncias patrimoniais capazes de ensejar pretensoes, € possivel, quanto
a estas, a incidéncia da prescricdo " . O tema adquire contornos ainda mais interessantes no ambito
do Direito do Trabalho. Com efeito, prevé o caput do art. 468 da Consolidacéo das Leis do Trabalho
gue “ nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes 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 ”. A partir de tais elementos,
podemos afirmar que a pretensdo de reconhecimento da nulidade é imprescritivel, o que é
desconsiderado pela Sumula n.° 294 (e, também, pelo novo art. 11, 82°, da CLT). De acordo com a
Sumula n.° 294 do TST, o decurso de cinco anos no curso do contrato provoca a prescri¢ao 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 postulacéo das prestacdes sucessivas (que seriam 0 “acessorio”); b) a
nocdo de que o art. 468 da CLT prevé uma espécie de anulabilidade para o caso de alteracao
contratual lesiva referente a direito ndo assegurado por preceito de lei, sendo possivel o
convalescimento da anulabilidade se o trabalhador deixar transcorrer 0 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. Nao importa o
tempo decorrido: no Direito Privado, a prescricdo ndo é capaz de extinguir o direito. Ocorre que o
raciocinio consagrado na Sumula n.° 294 e reiterado no art. 11, 82° da CLT é precisamente o da
possibilidade de extingdo do préprio direito em razéo da prescricdo, impedindo a postulacdo das
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prestacdes sucessivas. No tocante ao segundo fundamento, é sabido que o exercicio de direito
potestativo de atuacdo em face de ato ou negdécio anulavel esta sujeito a prazo decadencial (CC/02,
arts. 178 e 179, como parametros gerais) 7 . Ultrapassado o prazo, extingue-se, pela decadéncia, o
proprio direito material. A impugnacdo de atos anulaveis ndo guarda qualquer relagdo com a
prescricdo, mas com a decadéncia. Na prética, a Simula n.° 294 e o art. 11, §2° da CLT pretendem
transmutar o nulo em anulavel, a prescricdo em decadéncia e a pretensdo condenatdria em direito
potestativo... Esses séo alguns dos motivos pelos quais sustentamos, com o devido respeito, que 0s
critérios neles consagrados devem ser abandonados. Em nossa viséo, é necessério reconhecer que:
a) o art. 468, caput, da CLT refere-se a uma hipotese de nulidade; b) como tal, a pretensao de sua
pronancia é imprescritivel; c) sujeitam-se, todavia, a prescricdo as pretensdes condenatorias
decorrentes da afirmacgdo 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 0 biénio posterior & sua cessacao. Sintese do regime da prescricdo total e da prescricdo
parcial na Reforma Trabalhista A partir do exposto, é possivel estabelecer o seguinte quadro-resumo
do regime juridico da prescricao total e da prescricdo parcial sob a égide da Lei n.° 13.467/17:
Prescricdo parcial Aplica-se em relagdo a parcelas de trato sucessivo previstas na legislacdo
Prescricéo total Aplica-se em relacéo a parcelas de trato sucessivo fundadas apenas no contrato ou
no regulamento de pessoal da empresa, tanto em casos de alteracdo quanto em hipoteses de mero
descumprimento do pactuado Verifica-se, portanto, que a Reforma Trabalhista promoveu sensivel
modificacdo no regime da prescricdo no Direito do Trabalho. Doravante, as situacdes de simples
inobservancia do adimplemento de uma parcela prevista apenas no contrato ou no regulamento
empresarial (ato omissivo) atrairdo a incidéncia da prescri¢do total, ndo mais da prescri¢cdo parcial,
restando superada a compreensdo plasmada na Sumula n.° 452 do Tribunal Superior do Trabalh o.
Referéncias AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e
para identificar as acdes imprescritiveis in MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui (Org.). Colecéo
doutrinas essenciais: Direito Civil , Parte Geral. v. 5. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do Trabalho: Curso e Discurso . Sdo Paulo: LTr, 2016.
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil . S&o Paulo:
Saraiva, 2017. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Geral .
Tomo VI. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955. 1 m 294. Tratando-se de acdo que envolva
pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracao do pactuado, a prescri¢éo € total, exceto
guando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei. 2 m 452. Tratando-se de
pedido de pagamento de diferencas salariais decorrentes da inobservancia dos critérios de
promocao estabelecidos em Plano de Cargos e Salérios criado pela empresa, a prescricao aplicavel
€ a parcial, pois a leséo é sucessiva e se renova més a més. 3 m Conforme demonstrado por Pontes
de Miranda (1955, § 695, 6), a prescricao apenas encobre a eficacia da pretensdo, sem, todavia,
importar em sua extin¢do: “ E erro dizer-se (...) que a renlncia & prescri¢éo faz reviver a obrigacao.
Com a prescricdo, ndo se extinguiu a pretensdo e, pois, ndo morreu a obrigacdo: ambas
continuaram. Pretensdo e obrigacdo sao efeitos; a prescricdo s6 se passa no plano da eficacia:
torna-a encobrivel; alegada, encobre-a. Com a renlncia, o devedor fa-la ndo encobrivel. Por isso
mesmo, o devedor que paga a divida nao pode repetir o pagamento: tornou nao encobrivel a eficacia
do fato juridico, ou a descobriu, se ja alegada, e ao mesmo tempo solveu a divida, ou satisfez a
pretensdo. O que apenas renuncia a prescricao faz inencobrivel a eficacia; e deixa para momento
posterior solver a divida ou satisfazer a pretensdo ”. Raciocinio diverso inviabilizaria a figura da
renlncia a prescricdo consumada (CC/02, art. 191) e a proibicdo da restituicdo do pagamento
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efetuado para solver divida prescrita (CC/02, art. 882). Melhor seria, entdo, que houvesse previsto 0
novel Cédigo que a prescricdo encobre a eficacia da prescricdo, até mesmo para garantir a
coeréncia entre os arts. 189, 191 e 882. No entanto, o art. 189 do Diploma Substantivo prevé que “
violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a
que aludem os arts. 205 e 206 ". 4 m 294. Tratando-se de acdo 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. 5 m Sumula n.° 308, I, do TST: “ Respeitado o
biénio subsequente a cessacao contratual, a prescricdo da acéo trabalhista concerne as pretensdes
imediatamente anteriores a cinco anos, contados da data do ajuizamento da reclamacéo e, ndo, as
anteriores ao quinquénio da data da extingdo do contrato ”. 6 m 452. Tratando-se de pedido de
pagamento de diferencas salariais decorrentes da inobservancia dos critérios de promocéao
estabelecidos em Plano de Cargos e Salarios criado pela empresa, a prescri¢céo aplicavel é a parcial,
pois a lesdo € sucessiva e se renova més a més. 7 m 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 extincdo de um direito em virtude do seu nao-exercicio. Dai se infere que os
potestativos sdo os Unicos direitos que podem estar subordinados a prazos de decadéncia, uma vez
gue o objetivo e efeito desta é, precisamente, a extingdo dos direitos ndo exercitados dentro dos
prazos fixados ”.
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