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RESUMO:

Este artigo apresenta a analise sobre a Simula 294, do TST a luz da Constituicdo de 1988 e do principio
da protecdo. Para tanto, discorre sobre o principio da protecao e as fontes formais do Direito do Trabalho.
Ainda, apresenta a distingdo entre principio e norma e expde 0 conceito a prescricdo. Em sequéncia
aborda-se a prescricdo na Constituicdo Federal, a prescri¢cdo parcial e a total no Direito do Trabalho e a
prescricao na jurisprudéncia do TST. Para entdo, discutir a prescricdo total da simula 294, do TST e sua
afronta ao artigo 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal e ao principio da protecao do trabalhador e, por
fim, apresentar as criticas doutrinarias a referida Simula 294.
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ABSTRACT:

An analysis of the Precedent 294 of the TST is presented in light of the current Brazilian Constitution and
the principle of protection. Therefore this paper approachs to the principle of protection and formal sources
of labor law. Moreover, principle and norm are distinguished and the prescription is conceptualized. After
that, are addressed the prescription in the Brazilian Constitution, the partial and total prescriptions in the
Labor Law and the prescription in jurisprudence of the TST. This paper discusses the full prescribing
precedent 294 of the TST and how it affronts the Article 7, XXIX, of the Brazilian Constitution and the
principle of protection of the worker. Ultimately, are presented the doctrinal criticism to that Precedent 294.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho trata da prescri¢cdo, previsto no artigo 7°, inciso XXIX da
Constituicdo Brasileira®, no artigo 11 da Consolidacdo das Leis do Trabalho®. Além
dessas previsdes legais, através da Sumula 294, o Tribunal Superior do Trabalho® criou
a figura da prescricéo total, em interpretagdo desfavoravel ao trabalhador, restringindo o
preceito constitucional e desconsiderando o principio da protecéo.

Este artigo discorrera sobre a diretriz acerca da prescricdo da Sumula 294 do
TST, bastante controvertida doutrinariamente, e tema de suma importancia nas
demandas trabalhistas ao privilegiar o principio da seguranca juridica ante a efetividade
dos direitos dos trabalhadores e, ao ignorar o principio da protecéo, especialmente o da
norma mais favoravel ao trabalhador. Analisara o teor da Sumula visando responder a
seguinte questdo: a simula 294, do TST é (in) compativel com o artigo 7°, inciso XXIX,
da Constituicdo Federal e o principio da protecéo do trabalhador?

Inicialmente se discorrera sobre o principio da protecéo do trabalhador, a seguir
sobre o instituto da prescricdo, abordando a prescricdo na CF/88 e no Direito do
Trabalho e na jurisprudéncia do TST, para entdo analisar a prescricdo da Sumula 294
do TST, identificando, por fim, a partir de posicbes doutrindarias, sua afronta a

Constituicdo Federal e ao principio da protecédo, ou seja, a sua (in) constitucionalidade.

2 O PRINCIPIO DA PROTECAO NO DIREITO DO TRABALHO
Antes de discorrer sobre este principio necessario se faz a distincdo entre

principio e norma, haja vista este artigo centrar-se no antagonismo da Sumula 294 do

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

[...]

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extincdo do contrato de
trabalho.

4 Art. 11 - O direito de acao quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho prescreve:

| - em cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois anos apds a extingéo do contrato;

Il - em dois anos, ap6s a extingdo do contrato de trabalho, para o trabalhador rural.

5 TST - Simula 294. PRESCRICAO. ALTERACAO CONTRATUAL. TRABALHADOR URBANO (mantida)
- Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - Tratando-se de agdo que envolva pedido de prestagcbes
sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a prescrigdo € total, exceto quando o direito & parcela
esteja também assegurado por preceito de lei.



TST (como regra juridica) com o principio da protecdo e com principios constitucionais.
2.1. PRINCIPIO E NORMA — DISTINCAO

Alice Monteiro de Barros (2009, p. 177) propugna que norma (entendida como o
dever-ser) abrange tanto os principios como as regras, com as seguintes distin¢cdes:
enguanto as regras prescrevem atos especificos, os principios atos ndo-especificos; os
principios ndo geram direito subjetivo, j& as regras geram direitos subjetivos e podem
ser aplicadas diretamente; enquanto as regras sao concisas, 0S principios sdo de
enunciacdo ampla, assim, abstratos.

Leciona Vdlia Bomfim Cassar (2008, p. 165), que principio € processo mental
gue conduz o intérprete a se posicionar desta ou daqguela maneira. Serve de diretriz e
de orientagdo para que a interpretacdo seja realizada de uma certa maneira, tendo,
assim, funcéo interpretativa. Ressalta que os principios servem ndo s6 de parametro
para a formacéo de novas regras juridicas, mas de orientacdo para interpretar e aplicar
as normas ja existentes. Representam a estrutura de um sistema juridico através de
uma idéia central que ilumina e irradia as demais normas e pensamentos acerca da
matéria. Explica que os principios possuem generalidade e abstracdo superior a das
regras, possuindo, assim, maior dimenséo. (CASSAR, 2008, p. 165-166; 175)

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 1160-1161) sugere varios critérios para
distinguir regras de principios: grau de abstracdo - principios possuem grau de
abstracdo relativamente mais elevado dos que as regras de direito; grau de
determinabilidade na aplicacdo ao caso concreto - 0s principios por serem vagos e
indeterminados ndo se prestam a mediacOes concretizadoras, enquanto as regras
possuem aplicacdo direta; carater de fundamentalidade - os principios sdo normas de
natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posicao hierarquica no sistema de fontes; carater de proximidade da idéia de direito
- 0s principios sdo juridicamente vinculantes, radicados na exigéncia de justica ou na
idéia de direito, ja as regras podem ser normas vinculativas com um conteudo
meramente funcional, natureza normogenética - 0s principios sdo fundamentos de
outras regras, encontram-se na base de outras regras. Afirma que os principios por
constituirem exigéncias de otimizacdo permitem balancear valores e interesses, nao

obedecendo como as regras a légica do tudo ou nada. Os principios apresentam



originam problemas de validade e peso (importancia, ponderacdo e valores) enquanto
as regras mostram apenas das questbes de validade - se ndo corretas devem ser
alteradas (CANOTILHO, 2003, p. 1161).

Robert Alexy registra a diferenca entre regras e principios juridicos

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios reside apenas em
que os principios sao normas ordenadoras de que algo se realize na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandatos de otimizagdo, caracterizados pelo fato
de poderem ser cumpridos em diferentes graus, e a medida do seu
cumprimento ndo depende apenas das possibilidades reais, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito dessas possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras opostos. As regras, ao contrario, s6 podem ser
cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo ha de se fazer exatamente o
gue ela exige, nem mais nem menos. Por conseguinte, as regras contém
determinagBes no &mbito do que é fatica e juridicamente possivel . Isto
significa que as diferencas entre regras e principios € qualitativa e ndo de grau.
Toda norma ou € uma regra, ou € um principio (ALEXY, 1993 apud Gilmar
Mendes Et al, 2008, p.37 - grifos do autor ).

Afirma Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 111) que “os principios juridicos
sdo valores que o Direito reconhece como ideias fundantes do ordenamento juridico,
dos quais as regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam cumprir
adequadamente os seus fins”.

Isto posto discorre-se sobre o principio da protecao no Direito do Trabalho.

2.2 PRINCIPIO DA PROTECAO NO DIREITO DO TRABALHO

Visando a alcancar uma verdadeira igualdade substancial entre as partes
(empregador e empregado), haja vista o trabalhador ser hipossuficiente em relagéo ao
empregador consagrou-se no Direito do Trabalho o principio da protecdo do
trabalhador. Este principio caracteriza-se pela intensa intervengéo estatal nas relactes
entre empregador e empregado, limitando a autonomia da vontade das partes
(CASSAR, 2008, p. 182).

Cabe mencionar Barros (2009, p. 181), para quem o principio da protecao
consubstancia-se na norma e na condigdo mais favoravel, seu fundamento subsume-se
a esséncia do Direito do Trabalho. Tendo o propésito de corrigir desigualdades e
criando uma condi¢do de superioridade juridica em prol do empregado em virtude de

sua condicdo de hipossuficiente. O fundamento deste principio é a existéncia de duas



ou mais normas, e, a preferéncia de aplicacdo é a da norma mais favoravel,
independentemente de sua hierarquia.

Américo Pla Rodriguez (1978, p. 28) ensina que este principio remete ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho que, ao invés de inspirar-se num
propésito de igualdade pretende estabelecer um amparo preferencial a uma das partes:
o trabalhador. Enquanto no direito comum ha uma constante preocupacdo em
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho o objetivo
maior é proteger uma das partes visando a alcancar uma igualdade substancial e
verdadeira entre as partes. Isto ocorre através do principio da protecdo. Este primado
esta ligado a propria razdo de ser do Direito do Trabalho, o qual surgiu, historicamente,
em consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade econdmica desiguais resultava em diferentes formas de exploragdo, as
mais abusivas e iniquas. Assim, o legislador ndo mais podendo manter a ficcdo de
igualdade entre empregador e empregado optou por uma compensacdo dessa
desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalhador, via uma protecéo juridica mais
favoravel (PLA RODRIGUEZ, 1978, p. 30).

Sob o0 mesmo enfoque, Pla Rodriguez (1978, p. 42-43), distingue trés formas de
aplicacao deste principio:

a. A regra in dubio pro operario - entre varios sentidos possiveis de uma norma o juiz
deve utilizar a que seja mais favoravel ao trabalhador;

b. A regra da norma mais favoravel - determinando que, caso haja mais de uma norma
aplicavel, deve-se optar pela mais favoravel, mesmo que ndo corresponda aos critérios
classico de hierarquia da normas;

c. A regra da condicdo mais benéfica - pela qual jamais uma norma trabalhista deve
servir para diminuir as condicbes mais favoraveis em que se encontrava um
trabalhador.

No mesmo sentido, Nascimento (2009, p. 57), registra que

O direito protetor, fim para o qual nasceu o direito do trabalho, expressa-se na
permanéncia necessaria de suas bases fundantes que encontram suporte na
protecdo do mais fraco para compensar a sua posicao debitdria, na prevaléncia
da norma mais favordvel como regra de hierarquia entre as normas que
integram o ordenamento juridico, na preservagdo da condicdo mais benéfica
conquistada pelo trabalhador, que é a defesa juridica da manuten¢do de suas



conquistas para que ndo sejam reduzidas, no in dubio pro operario na
interpretacdo dos casos concretos, na irrenunciabilidade dos direitos pelo seu
portador, no combate a discriminacdo, ao trabalho escravo, a exploragcao do
trabalho infantil, a defesa dos direitos de personalidade (...).

No tocante a regra in dubio pro operario, afirma Pla Rodriguez (1978, p. 45)

(...) a regra que estamos examinando, como sua similar do direito penal,
pressupfe uma dulvida auténtica, ou seja, que sé se deve aplica-la quando
efetivamente uma norma é susceptivel de ser interpretada de diversas
maneiras, isto é, quando h4 uma verdadeira davida.

N&o se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la. somente cabe
utilizar esta regra quando existe uma norma e unicamente para determinar-lhe o
verdadeiro sentido, entre os varios possiveis. De sorte que, quando uma norma
ndo existe, ndo € possivel recorrer a este procedimento para substituir o
legislador e muito menos é possivel usar esta regra para afastar-se do
significado claro da norma. Ou para atribuir-lhe um sentido que de modo
nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu contexto.

O principio da norma mais favoravel - & explicitado por Mauricio Godinho
Delgado (2009, p. 184-185)

(...) O presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve
optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situacdes ou dimensdes
distintas: no instante da elaboracdo da regra  (principio orientador da acao
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizacdo de norma trabalhistas) ou,
por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelacdo do sentido da regra trabalhista).

(...) Na fase pré-juridica (isto €, na fase essencialmente politica) age como
critério de politica legislativa, influenciando no processo de construcao desse
ramo juridico especializado.

(...) Na fase juridica (apds construida a regra, portanto), 0 mesmo principio atua
quer como critério de hierarquia de regras juridicas, quer como principio de
interpretacdo de tais regras. Como critério de hierarquia , permite eleger como
regra prevalente, em uma dada situacdo, aquela que for mais favoravel ao
trabalhador, observados certos procedimentos objetivos orientadores,
evidentemente.

Como principio de interpretacao do Direito, permite a escolha da
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, caso antepostas ao intérprete uma
ou mais consistentes alternativas de interpretacdo em face de uma regra
juridica enfocada. Ou seja, informa esse principio que, no processo e aplicagdo
e interpretagdo do Direito, o operador juridico, situado perante um quadro de
conflito de regras ou de interpretagBes consistentes a seu respeito, devera
escolher aquela mais favoravel ao trabalhador, a que melhor realize o sentido
teleolégico essencial do Direito do Trabalho. (grifos do autor).



Nessa busca da norma mais favoravel, no que concerne ao processo de
hierarquizacdo de normas , ndo poderd o operador juridico permitir que 0 seu uso
comprometa o carater sistematico da ordem juridica; ndo se pode acumular preceitos
favoraveis ao empregado e criar ordens juridicas proprias e provisérias em cada caso
concreto, como resulta da proposta da teoria da acumulacdo. A busca da regra mais
favoravel deve ser buscada enfocando globalmente o conjunto de regras do sistema,
discriminando, ao maximo, os preceitos em funcdo da matéria, evitando a perda, ao
longo desse processo, do carater sistematico da ordem juridica. Quanto ao processo
de interpretacdo de normas , ndo pode o operador juridico optar superficialmente pela
condicdo mais benéfica ao trabalhador, sem atentar para os critérios cientificos da
hermenéutica juridica na busca do sentido das normas examinadas (DELGADO, 2009,
p. 185-186 - grifos do autor).

Nascimento (2009, p. 104), ao se referir ao principio da norma mais favoravel,
ressalta o aspecto peculiar do direito do trabalho, e que a sua finalidade ndo é igual a
do direito comum. No direito do trabalho o objetivo maior € social, a promocdo da
melhoria das condi¢bes do trabalhador, assim a Unido, competente para legislar sobre
a matéria, permite, salvo excecdes que ressalva, que normas e condicdes mais
vantajosas aos trabalhadores, conferindo direitos além do que previu a Constituicao,
sejam criadas por normas inferiores do ordenamento juridico.

Pontua Nascimento (2009, p.104) que esse aspecto, influenciou na criagcdo de
um principio préprio do direito do trabalho sobrepujando a hierarquia das normas. E o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador (grifos do autor), segundo o qual,
havendo duas ou mais normas sobre a mateéria, sera aplicada a mais benéfica para o
trabalhador. Assim o direito do trabalho ndo acolhe o sistema classico, mas sim o
principio da hierarquia dindmica as normas, o qual consiste na aplicacéo prioritaria de
uma norma fundamental que sera sempre a mais favoravel ao trabalhador, excetuando-
se disposicOes estatais imperativas ou de ordem publica.

Quanto ao principio da condicdo mais benéfica - Cassar (2008, p. 184), explica
gue toda circunstancia mais vantajosa em que o empregado se encontrar habitualmente
prevalecera sobre a situacdo anterior, independentemente da origem: se da lei, do

contrato, do regulamento da empresa ou de norma coletiva. Ou seja, todo tratamento



favoravel concedido ao trabalhador, tacitamente, de modo habitual ndo pode ser
suprimido, sempre prevalecendo, pois que incorporado ao seu patrimonio, como
clausula contratual ajustada tacitamente. Entretanto se concedido expressamente é
desnecessério a habitualidade, eis que trata-se de clausula contratual acordada entre
as partes, devendo o empregador cumprir o pactuado.

Pla Rodriguez (1978, p. 60) explica que esta regra, embora relacionada com as
duas anteriores, distingue-se de ambas. Da primeira, in dubio pro operario, por ser mais
geral e aparecer na realidade como manifestacdo da mesma, tendo formulacéo juridico-
positiva expressa. Da segunda, da norma mais favoravel, ao acarretar uma aplicacédo
de norma de favor, conquanto néo referida a caracterizagdo geral, mas a uma situacao
concreta e determinada.

Segundo Barros (2009, p. 182, a condicdo mais benéfica de destina a proteger
situacbes pessoais mais vantajosas que se incorporaram ao patrimonio do empregado,
através do contrato, seja de forma expressa, seja de forma tacita, esta consistindo em
fornecimento habituais de vantagens.

Murilo Carvalho Sampaio Oliveira (2009, p. 110, 111) explica que a legislagéo
constitucional e a infraconstitucional trabalhista confirmam a intervengédo do Estado nas
relacdes trabalhistas, estabelecendo obrigacfes e direitos minimos para tais relacoes,
com atributos de imperatividade e inderrogabilidade. Tal intervengéo é necesséria para
evitar excessos exploratérios devido a relacdo desigual, seja fatica, seja econdmica
entre empregador e empregado. Essa intervencdo decorre da hipossuficiéncia do
trabalhador frente ao poder do empregador, sendo indispensavel recorrer ao principio
da protecdo em defesa do mais fraco e desprotegido.

3 OINSTITUTO DA PRESCRICAO

Ensina Amaral (2006, p. 561-562) que o tempo se traduz em um fato juridico
natural, de suma importancia nas relacdes juridicas devido a influéncia que acarreta na
génese, exercicio e perda dos respectivos direitos. E, desde a concep¢do do ser
humano o tempo influi nas relagdes juridicas de que participa. Até o nascimento o ser

em poténcia ja € centro autbnomo de direitos e sujeito de direitos, para parte da

doutrina e da legislagcéo atual ja possui personalidade juridica. Até completar 16 anos é



absolutamente incapaz, atingindo a plena capacidade de fato aos 18, podendo ser
antecipada pela emancipacdo. Também na esfera penal se visualizam seus efeitos:
menor com menos de 18 anos é inimputavel. Na aplicacdo da pena a idade é atenuante
para os menores de 21 anos e maiores de 70 anos. Mesmo sendo tais condi¢des, na
maioria, de direito publico, € na esfera do direito privado que a influéncia do tempo é
mais notada, seja no nascimento seja no exercicio e extingdo dos direitos. Esta
influéncia é objeto de trés institutos de direito civil: a prescri¢cdo aquisitiva ou usucapiao
(aquisicdo de direitos), a prescricdo extintiva e a decadéncia que acarretam a extingao
de direitos.

A seguir registra-se conceituacdo, a finalidade e natureza juridica e,

posteriormente os fundamentos da prescri¢ao.

3.1 CONCEITO

Amaral (2006, p. 565-566) conceitua prescricdo como a perda da pretensdo em
virtude da inércia do seu titular no prazo fixado em lei.

Ari Pedro Lorenzetti (2009, p. 21) assim expressa: “prescricdo € a perda da
prerrogativa de exigir o cumprimento de uma obrigacdo, por ndo té-lo feito no prazo
fixado em lei”. Informa que o conceito pode ser assim expresso “prescricdo € a perda da
eficacia da pretensao por nao ter sido exercida no prazo legal”.

Por sua vez, Delgado (2009, p. 231) ensina que é “a perda da exigibilidade
judicial de um direito em consequéncia de nao ter sido exigido pelo credor ao devedor
durante certo lapso de tempo”.

Praticamente a mesma é a definicdo de Sérgio Pinto MARTINS (2013, p. 749):
“prescricdo € a perda da pretensdo da exigibilidade do direito, em razdo da falta do
exercicio dentro de um determinado periodo”. Aduz, ainda, que ndo se trata da perda
do direito da acédo, mas da perda da exigibilidade do direito ou da pretensdo desse
direito.

Pla Rodriguez (1978, p. 114) declara que mesmo cada sujeito de direito tendo a
liberdade de decidir quando ira exercer seus direitos, tal liberdade encontra limites. Isto
€, 0 tempo em que se exercita o direito nem sempre é indiferente sob a otica da eficacia

do proprio direito. Assim ao ndo exercitar seu direito no tempo aprazado, ocorre a
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prescricdo desse direito. Entdo a prescricdo consiste na perda da acdo emergente de
um direito, devido ao transcurso de dado prazo, durante o qual o direto nao foi exercido.

Registre-se 0 posicionamento de Eduardo Milléo Baracat (2007, p. 24), para
guem, sendo “a inércia o fundamento da prescricdo, esta ndo pode ter como objeto
imediato o direito, porque o direito subjetivo, em si, ndo sofre extin¢gdo pela inércia do
seu titular”. Explica que o principio da actio nata € imprescindivel ao conceituar-se
prescricdo, porém se adequadamente compreendida no sentido de pretensdo. Entdo
actio nata significa pretensdo nascida. Ou seja, a prescricdo atinge ndao o direito
previsto em lei, mas a pretenséao, a faculdade que tem o credor de exigir o cumprimento
de uma prestacdo (BARACAT, 2007, p. 134).

3.2 FINALIDADE E NATUREZA JURIDICA

Afirma Cassar (2008, p. 1223), que sua finalidade, de ordem publica, “é dar
seguranca juridica as relagdes, certeza e tranquilidade, impedindo que a inseguranca
acarrete consequéncias gravosas sobre a sociedade e seus individuos”. A possibilidade
do devedor de ser cobrado indefinidamente acarreta inseguranca juridica e conflitos
sociais, assim a prescricao visa a pacificar tais conflitos (Cassar, 2008, p. 1223)

Quanto a natureza juridica, Barros (2009, p. 1035), expde a posicdo de duas
correntes doutrinarias. Uma defendendo o caréater publico da prescricao, ao sacrificar o
interesse individual do titular do direito pelo interesse publico da harmonia social, a qual
exige a estabilidade do direito tornado incerto. Ja outra vertente se inclina por uma
natureza mista, ao mesmo tempo publica e privada, pois as relacdes juridicas
disciplinadas pela prescricdo no ambito trabalhista sdo estabelecidas entre particulares,
ou seja, tem carater privado. Explica que se trata de figura juridica criada objetivando
no campo obrigacional certeza e tranquilidade aos contratantes, tendo como medida de
politica juridica, a paz social.

Para Amaral (2006, p. 666) a prescricdo justifica-se pela necessidade de paz,

ordem, seguranca e certeza juridica.

3.3 FUNDAMENTOS

Barros (2009, p. 1035) elenca varios fundamentos juridicos deste instituto, entre
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0s quais: o da acao destruidora do tempo (de Coviello); o do castigo & negligéncia, de
Savigny; o da presuncdo de abandono ou rendncia (M.l. Carvalho de Mendonga); o da
diminuicdo das demandas (de Savigny); o do interesse social, pela estabilidade das
relacdes juridicas (adotado pela maioria da doutrina), etc.

Ensina Lorenzetti (2009, p. 26 a 31) que as justificativas da prescricdo se
agrupam em torno de trés idéias basicas: castigo a negligéncia; presuncdo de
pagamento ou perdao da divida; e, regra de seguranca e paz social.

No que ao castigo a negligéncia, Lorenzetti cita o posicionamento de Antdnio
Luis da Céamara Leal (1959, p. 31) para quem a inércia do titular € um mal social,
permitindo que persista um direito violado, isto €, um estado antijuridico, dai que o mal
imposto pela prescricdo ao credor negligente é uma repressdo ao descumprimento de
um dever social. Assim, a prescricdo apresenta-se como uma pena.

Amaral (2006, p. 566) reforca que com a prescricdo pune-se também a
negligéncia do titular do direito subjetivo lesado.

Segundo Lorenzetti (1959, p. 28), o carater punitivo pode ter sido um argumento
atil no passado, de modo a justificar, moralmente, a prescricdo, a qual pode representar
um prémio ao devedor relapso. Atualmente a legitimidade da prescricdo independe de
explicacdes da natureza.

Quanto a idéia de presuncdo de pagamento ou perddo da divida, Lorenzetti
(1959, p. 29) ensina que a adeséo de alguns juristas a essa corrente deve-se ao fato de
se amoldar aos principios da autonomia da vontade. Assim, se as obrigacdes nascem
de um ato de vontade, essa também deve ser a causa de seu desaparecimento. Outros
doutrinadores divergem desse fundamento. Afirma Lorenzetti (p. 30), que ndo se
permite confundir com a prescricdo eventual presuncgdo, citando o exemplo, do
empregador que tendo comprovado o pagamento dos salarios de determinado periodo,
também o tenha feito quanto aos periodos remanescentes, cujos recebidos ndo foram
apresentados. Esse exemplo ndo é de inexigibilidade do crédito, mas de presuncao
relativa de pagamento, ou seja, de extincdo da divida. Trata-se da prescricdo
presuntiva constante do direito italiano. Neste caso, a prescricdo é presuntiva e aplica-
se as relagbes da vida em que o costume é fazer o pagamento imediato, sendo habitual

ndo passar recibo, considerando-se que o crédito foi satisfeito se ndo alegada a falta de
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pagamento dentro de um curto lapso de tempo fixado em lei. Porém, mesmo
transcorrido esse prazo, se o credor provar que ndo recebeu o pagamento, € permitido
exigi-lo. Mesmo o devedor negando que a divida exista ou tenha existido, esta
confessando, indiretamente, que ndo efetuou o pagamento devido, quando fica
afastada a prescri¢cdo presuntiva.

A regra de segurancga e paz social trata-se de argumento que encontra apoio na
maioria dos doutrinadores, embora por diferentes critérios: necessidade social,
seguranca juridica, interesse publico, interesse social etc. (Lorenzetti, 1959, p. 30).
Afirma que a seguranca social se materializa na protecdo daquele que é indicado como
devedor da prestacdo exigida. Através deste devedor que a lei defende a sociedade
como um todo. Para os demais membros da sociedade a existéncia da prescricdo so
importa na medida em que lhes possibilita a certeza de que ninguém podera acusa-los
alegando um crédito antigo o suficiente que impossibilitem demonstrar-lhe a existéncia.
Entdo, mesmo renunciando aos efeitos deste instituto, o que seria beneficiario pela
prescricdo ndo prejudica os demais membros da sociedade, pois, embora dispensando
essa protecdo a si proprio, o demandado néo a retira dos demais (LORENZETTI, 1959,
p. 31).

Também para Amaral (2006, p. 566) a justificativa da prescricdo € a necessidade
de paz, ordem, seguranca e certeza juridica. Inexistindo tal instituto a qualquer
momento as superadas pretensdes e antigos litigios poderiam retornar.

Carlos Maximiliano revela que a prescricdo ndo pretende proteger um individuo
ou punir a inércia de outro. Sua finalidade € eminentemente social, de ordem publica.
Funda-se na necessidade imperiosa de ndo ficarem as relagbes juridicas
perpetuamente incertas, como se as acdes nao fossem temporarias. (MAXIMILIANO,
1955 apud LORENZETTI, 2009, p.31,32).

Arnoldo Ward, lembrando que a prescri¢cdo sacrifica a justica em prol da ordem,
destaca que a ordem social e a seguranca nas relacdes juridicas também séo
finalidades do Direito, o qual ndo se limita a distribuir justica, mas quer, também,
garantir a estabilidade nas relacdes econ6micas e sociais. Entdo, se o Direito ndo
estabelecesse um limite ao exercicio das pretensfes contrariaria seus fins (WARD,
1989 apud LORENZETTI, 2009, p. 31, 32).
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3.4 PRESCRICAO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A prescricao encontra seu fundamento constitucional no artigo 79, inciso XXIX, ao
tratar dos direitos dos trabalhadores e dispor sobre a prescricdo quinquenal limitada a
dois anos apods a extincado do contrato laboral.

No entendimento de Cassar (2008, p. 1227) verifica-se o instituto da prescricao
extintiva, que diz respeito a pretensao, a exigibilidade do direito. Comeca a fluir apds a
extingdo do pacto, independente de ter ou ndo ocorrido alguma lesdo. Seu prazo é de
dois anos, conforme o artigo 7° citado. Assim, extinto o contrato de trabalho o
empregado tem dois anos para ajuizar acdo trabalhista visando a reparacdo de
qgualquer leséo verificada na vigéncia do contrato. Transcorrido tal prazo (2 anos), sem
0 exercicio de seu direito, a pretensdo esta prescrita. Explica, ainda, que “a prescri¢cao
bienal distingue-se das demais porque seu prazo ndo comeca a fluir da lesédo e sim da
desconstituicdo do contrato, peculiaridade da decadéncia”.

Ressalte-se a licdo de Baracat (2007, p. 19), para quem a Sumula 294 do TST,
ao procurar calibrar a efetividade do artigo em comento e do art. 11 da CLT, no tocante
a prescricdo em caso de lesdo ao direito decorrente de prestacdes sucessivas
inadimplidas, tem carater axioldgico no sentido de limitar a eficacia do direito previsto no
contrato de trabalho. Limite este ndo contemplado constitucionalmente.

Delgado (2009, p. 231) define que a prescricao extintiva constitucional do artigo
7°, inciso XXIX, constréi-se sob a 6ética do titular do direito atingido, sendo conceituada
como a perda da acao (no sentido material) de um direito em virtude do fim do prazo
para seu exercicio. Ou, ainda, a perda da exigibilidade, via Judiciario, de um direito
devido a n&o exigéncia pelo credor ao devedor durante certo lapso de tempo. Informa,
guanto a esta prescricdo, que a jurisprudéncia elaborou muitas sumulas entre as quais,
as Sumulas 114, 153, 156, 206, 268, 274, 294, 308, 326, 327, 350 e 362 do TST
(DELGADO, 2009, p. 232).

Lorenzetti (2009, p.153) esclarece a regra dos prazos prescricionais aplicaveis
aos direitos do empregado, consoante o art. 7°, XXIX, da CF. Inicialmente ha o prazo
prescricional de cinco anos. Entretanto, extinto o contrato de trabalho, o prazo passa a

ser de dois anos. Assim, se decorridos dois anos da cessagdo do contrato de trabalho
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sem que haja reclamacéo junto ao Judiciario, mesmo os créditos exigiveis nos ultimos 5
anos deixam de sé-lo, haja vista a consumacao da prescri¢éo bienal. Trata-se de inércia
do titular do direito lesado apds dois anos da interrupcdo do contrato, e ndo da

aplicacdo da prescricao total da Sumula 294.

3.5 PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

A prescricdo no Direito do Trabalho tem regra propria instituida
constitucionalmente, conforme ja tratado no item 3.4. Assim cabe descrever suas
especificidades, distinguir prescri¢ao total de parcial e registrar a prescricao trabalhista

na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

3.5.1 ESPECIFICIDADES

Segundo Pla Rodriguez (1978, p. 116), em um primeiro momento ndo parece
préprio que a prescricdo tenha valor no Direito do Trabalho. Recorrendo a parte da
doutrina estrangeira, este autor (1978, p. 117-118) expde varios argumentos: a
incoeréncia de que se tutelem direitos tornando-os indisponiveis e, abo mesmo tempo,
admitindo que seu ndo exercicio em certo lapso temporal acarrete sua perda; ainda
propicia ao empregador um meio para que, devido ao simples decorrer do tempo, se
exima de cumprir obrigacfes que leis de ordem publica que Ihe sdo impostas; recorre a
Nicolielo que sustenta que os direitos do trabalhador séo insuscetiveis de prescricao,
pois protegidos pela ordem publica, além de protegidos constitucionalmente, portanto
inalienaveis, irrenunciaveis e incessionaveis, sendo assim, imprescritiveis.

Entretanto, prossegue Pla Rodriguez (1978, p. 118), muitos dos doutrinadores
gue reputam a prescricdo de imprépria ao Direito do Trabalho, explicam os motivos
pelos quais a prescricdo € aceita em mateéria trabalhista. O principal argumento é a
necessidade da seguranca juridica, um valor que, na maioria das vezes, clama pelo
sacrificio ou a postergacdo do valor justica, o que ocorre, por exemplo, no instituto da
coisa julgada, em que a necessidade de seguranca prepondera sobre a busca da
justica.

Outra peculiaridade da prescricdo em matéria trabalhista se refere a inércia do

titular. Lorenzetti (2009, p. 63), explica que a hesitacdo do empregado em reivindicar
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seus direitos na vigéncia do contrato de trabalho decorre, na maioria das vezes, do
temor de ser despedido, eis que o empregador detém o direito potestativo de dispensar
guem queira e quando bem entender. E, para caracterizar a inércia faz-e necessario
que o credor tenha conhecimento da lesdo, caso contrario ndo se podera considerar
iniciado o prazo da prescricao.

Na licAo da Baracat (2007, p. 20), a concepcao de seguranca, em que O
empregador ndo pode ficar ad eternum a espera do empregado buscar a Justica do
Trabalho em busca de seus direitos, obedece a uma logica perversa para o trabalhador,
que s6 toma consciéncia da leséo havida apds a extingdo do contrato de trabalho, pois
se buscar a decretacdo da nulidade do ato violador de seu direito subjetivo durante o
contrato sera dispensado sem justa causa. Entdo, o empregado encontra-se
impossibilitado de ajuizar reclamatoria no prazo prescricional, e, consoante o teor da
Sumula 294 do TST, observa o perecimento de seu crédito, com receio de perder o
emprego, fonte de sustento familiar. O empregado perde o direito subjetivo sem ter
existido a possibilidade de postular o seu cumprimento.

Como ja descrito, o prazo prescricional constitucional em matéria trabalhista é de
5 anos, até o limite de dois anos apés a extingdo do contrato. Porém, quanto ao Fundo
de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), a Lei n°® 8.036/90, estabeleceu o prazo
prescricional trintenario com relacdo aos depdsitos desse Fundo, sem olvidar o prazo
de dois anos apos a extin¢do do contrato de trabalho, (DELGADO, 2009, p. 249).

O Direito do Trabalho, na explicagdo da CASSAR (2008, p. 1226-1227) nao
reconheceu a prescricdo aquisitiva (usucapido) por incompativel com seus elementos
essenciais. Assim, s6 a prescricao extintiva se aplica na seara trabalhista e se divide em
quatro espécies: a extintiva (propriamente dita) = 2 anos; a total = 5 anos; a parcial = 5
anos e a intercorrente = 2 anos (Sumula 150 do STF). Como o escopo deste artigo
centra-se na prescricao total e na parcial, disciplinadas pela Sumula 294 do TST, serao

ignoradas as demais espécies (a extintiva propriamente dita e a intercorrente).

3.5.2 PRESCRICAO TOTAL E PRESCRICAO PARCIAL
Na seara trabalhista identificam-se duas formas prescricionais: a total e a parcial.

Na licdo de Delgado (2009, p. 264) a jurisprudéncia na area trabalhista diferencia
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prescricdo total de prescricdo parcial recorrendo ao teor da Sumula 294 do TST, onde
“tratando-se de demanda que envolva pedido de prestacfes sucessivas decorrentes de
alteracdo do pactuado a prescricdo € total, exceto quando o direito a parcela esteja
também assegurado por preceito de lei”. Informa que tal diferenciacdo é produzida em
funcéo do titulo juridico a conferir fundamento e validade a parcela que se pretende se
decorrente de preceito de lei ou néo.

Assim, se o titulo juridico da parcela ndo estiver assegurada por preceito de lei,
h& a prescricao total cujo prazo de contagem se inicia desde o surgimento da leséo e se
consumindo no prazo quinquenal subsequente. Entretanto, ao contrario, se o titulo
juridico da parcela estiver assegurado por preceito de lei, a actio nata incide sobre cada
parcela lesionada, ou seja, torna parcial a prescri¢ao, iniciando a contagem de prazo do
vencimento de cada prestacdo periodica resultante do direito protegido legalmente
(DELGADO, 2009, p. 264).

Aqui cabe um paréntesis sobre a definicho de actio nata, recorrendo-se a
Delgado (2009, p. 239), que ao tratar das causas impeditivas da prescri¢cdo trabalhista
(aqui ndo abordadas por fugir ao escopo do artigo) cita o critério da actio nata que
prevalece em nosso Direito nacional. A prescricdo sO inicia seu curso no instante em
gue nasce a acao para o titular do direito, ou seja, antes de poder este exigir do
devedor o seu direito, ndo ha que se falar em inicio da prescricdo. Na licdo de Baracat
(2007, p. 134), este principio (da actio nata) é imprescindivel no conceito de prescri¢ao,
mas deve ser adequadamente compreendido, isto é, no sentido de pretensdo. Logo,
significa acao de direito material nascida, ou seja, pretensao nascida.

Na distingdo entre prescri¢do total e prescricdo parcial, Baracat (2007, p. 42) cita
o0 artigo 7°, XXIX, da Constituicao prevendo a disciplina geral da prescricdo quinquenal
respeitado o limite de dois anos apos a extingdo do contrato e explica que a prescrigao
¢ total se o ato ilicito ndo foi impugnado neste quinquénio legal. J& a regra especial do
art. 119 da CLT dispOe sobre a prescricdo no caso de violacdo de direito assegurado
por preceito imperativo, ocorrendo a prescricdo parcial, quando o lapso prescricional
deve ser contado da data inicial de ocorréncia de cada lesdo especifica. Assim, a
prescricdo sera total se a lesdo ndo for impugnada no prazo de cinco anos anteriores

ao ajuizamento da acéo, exceto se o ato ilicito atinge direito garantido por preceito
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legal, quando a prescri¢do sera parcial.

Lorenzetti (2009, p. 167) informa que a prescri¢cdo é total se alcancar todos 0s
créditos decorrentes da relacdo de trabalho ou todas as prestacbes de mesma
natureza. E o que ocorre apés decorridos dois anos da extingdo do contrato ou se a
prescricdo atingir todos os créditos relativos a determinada verba trabalhista e seus
reflexos. Porém, se a prescricdo atingir apenas algumas parcelas dos créditos
pleiteados, a prescricdo € parcial. Afirma que essa divisdo entre prescricdo total e
parcial ndo significa a criacdo de duas espécies prescricionais, apenas distingue os
efeitos da aplicacdo das mesmas regras consoante 0 seu alcance no tocante aos
direitos sobe os quais incidem.

Inimeros outros doutrinadores discorrem sobre prescricdo total e prescricdo
parcial, sem controvérsias acerca do critério. A exemplo de Sérgio Pinto Martins (2013,
p. 759), que praticamente reproduz o contido na Sumula 294 do TST, ao dizer que se a
demanda compreender pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracdo do
pactuado, a prescricdo é total, excetuando-se quando o direito a parcela estiver
assegurado por preceito legal.

Para Cassar (2008, p. 1228-1229) a prescricdo total aplica-se as lesdes
contratuais ha muito iniciadas e que findaram h& mais de cinco anos do ajuizamento da
acao. Entdo seu prazo é de cinco anos contados da lesdo. Relaciona-se, ainda, com o
ato Unico ocorrido ha mais de cinco anos. Ato Unico entendido como aquele que nao
perdura no tempo, citando como exemplos o dano moral e 0 ndo pagamento da
indenizagdo prevista na Sumula 291 do TST. Ato Unico é lesdo Unica, que ocorre uma
vez apenas, ndo repercutindo més a més, sem efeito de trato sucessivo. A prescricdo
parcial por sua vez € de cinco anos 0 que torna inexigiveis as parcelas anteriores a
cinco anos da data do ajuizamento da acao. Isto é, retroage-se cinco anos da data em
gue a acéo foi ajuizada.

Indiscutivel a aplicacdo do instituto da prescricdo em matéria trabalhista, a luz do
disposto no art. 7°, Inciso XXIX, da Constituicdo Federal, do teor do artigo 11, além dos
artigos 119, 149 e 440 da CLT e diversas jurisprudéncias sumuladas no TST, como as
Sumulas 156, 268, 275, 294, etc. Discute-se o teor da sumula 294, a qual sera objeto

de analise no topico 4, visando demonstrar sua inconstitucionalidade.
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3.5.3 PRESCRICAO NA JURISPRUDENCIA DO TST

O instituto da prescricdo € tema recorrente na elaboracdo de Sumulas do TST,
além de objeto de varias Orientagdes Jurisprudenciais das Secdes de Dissidios
Individuais | e Il, do mesmo 6rgdo. Descrevem-se apenas algumas das Sumulas
inerentes ao tema, visando demonstrar o espirito de legislativo que impera no TST,
redundando em prejuizos ao trabalhador.

A arglicdo da prescricdo deve ocorrer na instancia ordinaria, conforme
disposicao da Sumula 153, eis que se ndo prequestionada impede a analise do recurso
de revista (Sumula 297 do TST).

A contagem do prazo prescricional no tocante a soma de periodos descontinuos
de trabalho se inicia da extingdo do ultimo contrato de trabalho, segundo a Sumula 156.

Recorrendo a Barros (2009, p. 1049), somam-se os periodos descontinuos de
trabalho e sobre os anteriores néo flui a prescrigdo, pois se tornam uma relacéo juridica
Unica, cujos efeitos se contam da dltima dissolugdo. A Sumula 206 dispde que, apesar
da prescricdo trintenaria do FGTS, sobre o recolhimento das verbas a esse fundo a
prescricdo € quinquenal, ou seja, € 0 mesmo prazo prescricional das parcelas
remuneratorias questionadas, eis que se trata de obrigacdo acessoéria as verbas
inadimplidas. Nas palavras de Delgado (2009, p. 249), sem olvidar o prazo de dois anos
apos a extincdo do contrato de trabalho, isto é, transcorridos dois anos da extingdo do
contrato de trabalho opera-se a prescri¢cdo total no tocante a reclamagédo em Juizo do
nao recolhimento do FGTS.

Entre as causas de interrupcdo da prescricdo encontra-se o arquivamento da
acao trabalhista, apenas para pedidos idénticos, é o que consta da Sumula 268. Explica
Cassar (2008, p. 1234) que o arquivamento da reclamacdo equivale a extingdo do
processo sem resolugdo do mérito, assim interrompendo a prescricdo, desde que tenha
existido citacao valida.

No que se refere ao reenquadramento em planos de cargos e em casos de
desvio de funcédo, a prescricdo consta da Sumula 275. Assim, esclarece Barros (2009,
p. 1047) a prescricdo é total quanto ao reenquadramento em plano de classificacdo de

salarios, isto €, opera-se a prescricdo quinquenal a partir da data do reenquadramento.
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J& nas questbes que pretendam corrigir desvio de funcdo, a prescricdo € parcial,
atingindo as diferencas salariais vencidas nos cinco anos anteriores ao ajuizamento.

A forma de contagem da prescricdo quinguenal, respeitada a prescri¢ao bienal, é
objeto da Sumula 308.

Nesse ponto cabe mencionar as criticas de Gustavo Pereira Farah (2007, p.13-
14) a edicdo das Sumulas pelo TST, ao mencionar que este 6rgdo edita simulas que
sao verdadeiros textos legislativos, com aplicacdo geral e abstrata, vinculando os
orgaos do Judiciario e a Administracdo Publica, por meio de uma estrutura juridica
subordinante, que ndo permite resistir ao seu cumprimento, se baseando nos tramites e
fundamentos do direito do trabalho. Além de uniformizacdo da jurisprudéncia, ao
pacificar entendimentos controversos, o Tribunal trabalhista permite a véarias de suas
sumulas a particularidade de criar, modificar e extinguir direitos. Toda esta
jurisprudéncia sumular ndo sofre nenhum constrangimento, nenhum controle, pois a
acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) ndo ser presta ao questionamento das
sumulas. Assim é o préoprio TST que julga as proprias leis (sumulas) que edita, sendo
seu poder de criacdo e a aplicacdo ao caso concreto isentos de quaisquer ressalvas,
eis que restam apenas a indignacdo e o sentimento de impoténcia diante desse instituto
(sumulas), inexistindo qualquer mecanismo que possa se contrapor ao teor das
sumulas trabalhistas. Advoga Farah (2007, p. 15) a necessidade de um controle interno

pelo STF a incidir sobre as simulas do TST.

4 A SUMULA 294, DO TST E SUA (IN) COMPATIBILIDADE C OM A CONSTITUICAO
FEDERAL E O PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR

Como ja explanado, a Sumula 294 do TST disciplina o instituto da prescri¢cdo
total e da prescricéo parcial, com reflexos prejudiciais ao trabalhador, em prol de uma
discutivel seguranca juridica, além de impedir 0 acesso a Justi¢ca, ao vedar o exame do
recurso de revista em questdes que discutam o instituto da prescri¢cdo e contrariando o
principio basilar do Direito do Trabalho, que € o a protecdo do trabalhador.

Embora, no ensinamento de Lorenzettl (2009, p. 37), ao tratar de prazos

prescricionais, constatar-se que alguns operadores do Direito do Trabalho sejam
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compelidos a decretar a prescricdo, em nome de um suposto interesse publico,
argumento este que serve de estimulo a empregadores inescrupulosos, ndo se detera
na apresentacdo de posicionamentos favoraveis a prescricdo trabalhista descrita na
Sumula 2194 do TST.

Porém, antes de adentrar nos artigos constitucionais e no principio protetor do
empregado, se faz imperioso descrever as fontes formais do Direito do Trabalho e
respectiva hierarquia, com o fito de registrar a preponderancia dos principios ante as

normas juridicas.

4.1. FONTES FORMAIS DO DIREITO DO TRABALHO

Barros (2009, p. 102), define fonte, no aspecto juridico, como origem do direito,
incluindo fatores sociais, econdémicos e historicos e, sendo, ainda, a exteriorizacdo do
direito. A fonte pressupfe um conjunto de normas com as de maior hierarquia
constituindo-se em fonte das de hierarquia inferior. Para Cassar (2008, p. 52), fonte
significa meio pelo qual o Direito se forma, se origina e estabelece suas normas
juridicas.

Fontes formais, no entendimento de Cassar (2008, p. 54) caracterizam-se por
seu carater geral abstrato, impessoal e imperativo, confundindo-se com o conceito de
norma. Barros (2009, p. 103), ensina que as fontes formais apresentam a exteriorizagao
dos fatos através da regra juridica, podendo ser imposta de forma coercitiva, obrigando
a todos. Ainda o artigo 8° da CLT®, elenca as fontes formais de que deve lancar méo a

Justica do Trabalho para decisdes nos casos concretos.

4.2 HIERARQUIA DAS FONTES FORMAIS DO DIREITO DO TRABALHO
Na visdo de Cassar (2008, p. 57-58), as fontes classificam-se na seguinte ordem:
1° - Constituicdo; 2° - Leis; 3° - Decreto (expedido pelo Executivo); 4° - Sentenca

Normativa; 5° - Convencgédo Coletiva e Acordo Coletivo; 6° - Regulamento de Empresa;

6 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢cdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Gnico - O direito comum ser& fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que né&o for
incompativel com os principios fundamentais deste.
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7° - Sumula Vinculante; 8° - Costume.

Orlando Gomes apresenta outra hierarquia, em ordem decrescente: Convénios e
Recomendacbes Internacionais (Tratados e Convencgdes); Constituicdo; Leis;
Regulamento (expedicdo pelo Executivo); Sentengca Normativa; Convengao Coletiva e
Acordo Coletivo; Regulamento Empresarial e Contrato de Trabalho (GOMES, 1995
apud Cassar, 2008, p. 58)

Cassar (2008, p. 54) nao inclui o contrato de trabalho entre as fontes formais de
direito, argumentando que fonte deve ter o carater geral, abstrato e impessoal,
enguanto o contrato de trabalho é pessoal, concreto e especifico. Ressalta (2008, p. 96)
gue nédo pode ser considerado como fonte formal autbnoma de Direito de Trabalho por
Ihe faltarem a abstracdo, a generalidade e a impessoalidade, requisitos inerentes a
fonte.

Segundo Farah (2007, p. 66), as fontes formais, manifestando-se por medium
coercitivo ou regulatorio, classificam-se em: Constituicdo, leis, atos normativos em
geral, sentenca normativa, convencdes e acordos coletivos, contratos individuais de
trabalho e os regulamentos da empresa. N&o excluindo 0s usos e costumes com sua
existéncia se justificando pelo principio da primazia da realidade e seu cumprimento
pela habitualidade e exigibilidade de sua pratica. Ao contrario de Cassar, Farah (2007,
p. 67) inclui o contrato de trabalho entre as fontes formais do Direito do Trabalho, por
criar direitos e deveres entre os envolvidos por suas disposicbes e, embora nao
possuindo forma de norma primaria, por falta de procedimento legislativo que o legitime,
assumem forma de norma secundaria. Porém, Farah ndo considera as sumulas como
fonte de direito.

Quanto a Constituicao, inexiste qualquer discussdo ou duvida, seja doutrinaria,
seja jurisprudencial sobre a prevaléncia da Constituicdo sobre quaisquer outras normas
juridicas. Cassar (2008, p. 58) afirma que a Constituicdo encontra-se no apice das
normas juridicas, pois confere fundamento e efichcia a todas as demais regras
existentes no pais. Na seara trabalhista a Constituicdo garante, em seu artigo 7°, 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores.

Canotilho (2003, p. 1147) leciona que a constituicdo é uma lei com caracteristicas

especiais, caracterizando-se pela sua posicdo hierarquico-normativa superior em
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relacdo a todas as demais normas do ordenamento juridico. Tal primazia decorre de ser
uma lei superior, cujo fundamento de validade encontra-se em si mesma; de tratar-se
de fonte de producéo juridica de outras normas e, essa superioridade normativa implica
no principio da conformidade de todos os atos dos poderes publicos com a
Constituigao.

A lei, para Cassar (2008, p. 62) é toda regra escrita, abstrata, geral e
permanente, com forca coercitiva sobre os agentes sociais, emanada do Poder Publico
competente para produzi-la. Em sentido estrito emanam do Poder Legislativo e sdo
sancionadas e promulgadas pelo Presidente da Republica. No mesmo sentido Barros
(2009, p. 140) explica que a norma juridica constituinte do teor da lei € um comando
abstrato, hipotético, coercitivo e genérico. Cita a CLT - Consolidacdo das Leis
Trabalhistas como exemplo de lei. Conceitua lei como uma declaracéo juridica revestida
da forma escrita, com conteddo de uma norma (comando abstrato, hipotético, coercitivo
e geneérico) e proveniente de 6rgdos estatais competentes (BARROS, 2009, p. 105).

Anélia Li Chum (2012, p. 927), explica que o Brasil, como todos os paises de
tradicdo romano-germanica elegem a lei como a principal fonte de direito, com a
jurisprudéncia servindo apenas como elemento de persuasao do juiz.

O decreto (expedido pelo Executivo) ou regulamentos, no entendimento de
Barros (2009, p. 110) sdo atos com origem no Poder Executivo, exteriorizando-se por
meio de decretos visando que a legislacdo possa ser cumprida de forma fiel.

Cassar (2008, p. 69) cita os decretos de execucdo, que visam especificar e
pormenorizar regras que foram genericamente criadas, tracadas e delimitadas, pela lei,
mas que dependem do decreto para organizar, executar e especificar a decisédo
legislativa. Sdo apenas fontes procedimentais do direito, mas ndo sua criagdo em si. Ja
0os decretos autbnomos equiparam-se a lei, ja que expedidos para dispor sobre
matérias ainda nao disciplinadas em lei ou em suas lacunas.

Quanto as sentencas normativas, Barros (2009, p. 121) explica sdo proferidas
pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou Tribunal Superior do Trabalho, nos dissidios
coletivos, podendo ter natureza juridica ou natureza econdémica. A natureza juridica dos
dissidios caracteriza-se pela interpretacdo de norma preexistente e, a natureza

econdmica objetiva estipular novas condi¢des de trabalho. No mesmo diapaséo, Cassar
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(2008, p. 70) informa que sao proferidas nos dissidios coletivos, com vigéncia maxima
de 4 anos, conforme artigo 868, da CLT’ e, normalmente, se aplicam apenas sobre a
base territorial dos sindicatos que participam do dissidio.

Nascimento (2009, p. 96) leciona que inexiste unanimidade quanto ao poder
normativo da Justica Trabalhista, devido a invasdo da competéncia do Legislativo pelo
Judiciario. Em outros paises ndo se atribui tal poder ao Judiciario, pelo principio
segundo o qual a funcéo jurisdicional é aplicar a lei e ndo criar normas e condi¢cdes
trabalhistas através de sentencas nos conflitos coletivos.

Quanto a convencéao coletiva e acordo coletivo, disciplinados pelo art. 611, caput
e 8 1° da CLT, informa Cassar (2008, p. 71) que, com vigéncia maxima de 2 anos,
artigo 614, §3° da CLT?®, sdo pactos coletivos extrajudiciais estabelecendo norma de
carater abstrato e impessoal, acordados entre sindicatos de empregados e sindicato de
empregados (convencédo coletiva) ou entre sindicato da categoria profissional e uma ou
mais empresas (acordo coletivo). Sao fontes de direito apenas as clausulas normativas,
pois destinadas aos membros das categorias, ja as demais clausulas sdo destinadas
aos sindicatos ou partes formais do convénio coletivo.

Barros (2009, p. 122) destaca as convencdes e acordos coletivos como fontes
peculiares ao Direito do Trabalho. As convencbes, representando acordos entre
sindicatos de empregadores e de empregados, estabelecem novas condi¢cdes de
trabalho, com eficacia extensivel a todos os integrantes da categoria profissional ou
econdmica signataria da negociacao, isto é, efeito erga omnes. Ja os acordos sao
celebrados entre empregados com assisténcia do sindicato e a empresa com efeito

interpartes.

7 Art. 868 - Em caso de dissidio coletivo que tenha por motivo novas condi¢des de trabalho e no qual
figure como parte apenas uma fracdo de empregados de uma empresa, podera o Tribunal competente,
na prépria decisdo, estender tais condicfes de trabalho, se julgar justo e conveniente, aos demais
empregados da empresa que forem da mesma profissdo dos dissidentes.

Paragrafo Unico - O Tribunal fixara a data em que a decisdo deve entrar em execuc¢édo, bem como o prazo
de sua vigéncia, o qual ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos.

8 Art. 614 - Os Sindicatos convenentes ou as emprésas acordantes promoverdo, conjunta ou
separadamente, dentro de 8 (oito) dias da assinatura da Convencédo ou Acérdo, o depésito de uma via do
mesmo, para fins de registro e arquivo, no Departamento Nacional do Trabalho, em se tratando de
instrumento de carater nacional ou interestadual, ou nos 6rgdos regionais do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, nos demais casos.

[...]

§ 3° N&o seréa permitido estipular duragdo de Convencao ou Acordo superior a 2 (dois) anos.
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O regulamento de empresa é ato juridico decorrente do poder diretivo do
empregador, sendo o conjunto de normas confeccionadas, espontaneamente, a fim de
estruturar e organizar internamente a empresa. Apenas quando o regimento interno de
uma empresa contiver clausulas garantidoras de direitos gerais, abstratos e impessoais
direcionados aos seus trabalhadores sera considerado fonte de direito segundo Cassar
(2008, p. 94). Na explicacdo de Delgado (2009, p. 156, 157), os dispositivos dos
regulamentos empresariais tém a aparéncia de regra juridica, eis que gerais, abstratos
e impessoais, poréem o Direito trabalhista brasileiro, em ampla jurisprudéncia, nega tal
natureza e respectivos efeitos. Isto advém do regulamento ser produzido tdo-somente
pela vontade privada do empregador, unilateralmente, sem que haja processo de
negociacao privada coletiva.

Para Nascimento (2009, p. 94), a eficacia do regulamento empresarial depende
da adesdo dos empregados sem qualquer outra exigéncia, podendo ser expressa ou
tacita. Porém, se o regulamento contiver disposicbes menos vantajosas do que a
convencao coletiva, a sentenca normativa ou a lei, ndo prevalecerdo estas clausulas
desvantajosas, por contrariarem o0 principio da hierarquia das normas juridicas
trabalhistas.

No tocante a sumula vinculante, informa Cassar (2008, p. 74) que a doutrina
dominante nao aceita a jurisprudéncia como fonte de direito, nem mesmo as reiteradas,
ou sumulas, as quais refletem o entendimento dominante dos tribunais a respeito de
uma matéria controvertida. Assim, as orientacdes jurisprudenciais ou algumas
jurisprudéncias ndo sao fontes de direito, exceto se vinculantes. Entretanto se
demonstrarem um comportamento adotado pelos agentes sociais, adotando
espontaneamente aquela regra, se torna um costume e, assim serda fonte de direito.

Explica Barros (2009, p. 157), que mesmo destituidas de forga vinculante as
inUmeras sumulas trabalhistas acabam por ser consideradas o direito positivo aplicavel.
Entende ser imprescindivel aos tribunais reverem os posicionamentos sempre que se
alterarem os fatores que deram origem a edi¢cdo de determinada sumula, de vez que o
trabalho os juizes néo visa a substituir a atividade legislativa (BARROS, 2009, p. 159).

Nessa seara das sumulas, registre-se o posicionamento de Farah (2007, p. 59)

considerando as sumulas do TST inconstitucionais. Explica que a sumula pode ser
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hierarquicamente superior a lei federal, sem que seja, porém, passivel de ser declarada
inconstitucional. Pois, segundo determinacdo do STF, a sumula ndo se sujeita a
nenhum controle sendo o do préprio TST.

O costume, outra fonte formal, é a adocéo reiterada de uma determinada postura
juridica, em certa época, por determinado grupo, normalmente ndo tem intervencao
estatal, constituindo-se em fonte autbnoma do Direito do Trabalho, na explicacdo de
Cassar (20009. p. 72).

Para Barros (2009, p. 166) o costume é regra advinda do uso, de atos repetidos
para solucionar dadas situa¢gfes. Sua importancia no Direito do Trabalho advém da
existéncia de peculiaridades profissionais, contudo sua evolucdo tem sido reduzida
devido ao carater intervencionista de suas normas e da predominancia das convencdes
coletivas.

No tocante a jurisprudéncia, ensina Delgado (2009, p. 157, 158) que no sistema
romano-germanico, ao qual se inclui o Brasil, existem duas correntes acerca da
classificacdo da jurisprudéncia: uma, a dominante, ndo acata a jurisprudéncia como
fonte de normas juridicas: outra, mais moderna, pondera que a jurisprudéncia tem um
importante papel na criacdo do Direito. No Direito do Trabalho a jurisprudéncia tem
papel determinante para compreender a préopria estrutura e dindmica do conjunto desse
ramo juridico. Afirma que essa corrente mais moderna se funda menos sobre a
abstracdo tedrica em torno da natureza juridica da jurisprudéncia do que sobre um
exame sistemético da dinamica juridica concreta. Embora as decisdes ndo sejam fontes
de Direito ao Ihes faltar impessoalidade, abstracéo e generalidade, as posi¢des judiciais
adotadas reiteradamente pelos tribunais adquirem autoridade de atos-regra na ordem
juridica, afirmando-se, ao longo da dinamica juridica, como preceitos gerais, impessoais
e validos ad futurum, caracteristicas das fontes normativas tipicas. Na seara trabalhista
as diretrizes jurisprudenciais, embora ndo obedecendo ao principio estrito da reserva

legal, possuem inquestionavel for¢a juridica. (DELGADO, 2009, p. 158, 159).

4.3 POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A SUMULA 294.
Visando a demonstrar a inconstitucionalidade desta sumula, a sua

incompatibilidade com a Constituicdo Federal e o principio citado, apresentam-se
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argumentos e criticas desfavoraveis a Sumula 294.
4.3.1 NA SEARA CONSTITUCIONAL

A fundamentacdo primeira calca-se na ofensa aos principios fundamentais
constitucionais do artigo 1°, especificamente ao inciso 1V, de nossa Constituicao Federal
e, acrescido do inciso lll, do mesmo artigo 1°, referente a dignidade da pessoa
humana®: e o inciso IV, ao prescrever que a Republica Federativa do Brasil tem como
fundamentos, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Ou seja, englobando
trabalho e empresa em um mesmo inciso, 0 que, aparentemente ndo apresenta
primazia de um sobre outro, estando equiparados. Porém, ndo € o que ocorre na
realidade com o poder do empregador sendo muito superior ao do empregado, dado o
poder diretivo daquele sobre este. Assim, no Direito do Trabalho o principio da protecao
visa a diminuir esse poder quase ilimitado do patrdo sobre o empregado.

No inciso lll, da dignidade da pessoa humana, que ndo pode ser afrontada em
prol de um argumento antitrabalhador, qual seja o da seguranca juridica. Assim,
recorre-se a Ana Paula Pavelski (2009, p.25-26) para quem o trabalho acarreta a
transformacdo do homem, com o trabalhador alterando sua visdo do mundo e de si
préprio, relacionando-se com seus pares, descortinando outros horizontes, conceitos,
concepcdes, aprendendo e produzindo conhecimento. Entdo ao trabalhar surge o
sentido de humanizacdo da natureza e do préprio homem. Prossegue, ao tratar da
funcdo social da propriedade e da livre iniciativa, se a primeira deve ser exercida
consoante essa funcdo social e a segunda estar ligada ao valor social do trabalho, as
relacbes empregaticias devem revestir-se do arcabougo constitucional do solidarismo e
da dignidade humana (PAVELSKI , 2009, p. 118).

Joselita Nepomuceno Borba (2011, p. 1355) leciona que “o valor social do
trabalho e livre iniciativa sédo, portanto, dois principios que, por opcao do legislador,

constituem fundamentos do Estado brasileiro”. Ao tratar da relacdo de poder e

9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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subordinacdo, argumenta que a vulnerabilidade nessa relacdo (de poder e
subordinacdo) propicia um alto grau de protecdo que faz, nas situacdes de fato e
juridicas existentes, assomar o principio da dignidade humana, colocando em plano
inferior o principio da livre iniciativa (BORBA, 2011, p. 1356).

Para Lorenzetti (2009, p. 162-163), nunca € demais ressaltar que os prazos
prescricionais previstos no artigo 7°, XXIX, da Constituicao Federal devem ser aplicados
a todos os créditos resultantes das relacdes de trabalho. Entender que a prescricao
trabalhista aplique-se somente aos créditos salariais significa conferir ao Direito do
Trabalho um carater essencialmente patrimonial, descompromissado com seu objetivo
maior, qual seja, a promocdo dos direitos da personalidade do trabalhador,
especialmente sua dignidade.

Ainda o artigo 6°, caput, da Carta Magna®, inclui o trabalho entre os direitos
sociais constitucionais, denotando o tratamento especial dispensado ao empregado.
Pode-se aliar este artigo com o ja comentado inciso Ill, do artigo 1° alcando a
dignidade humana entre os pilares de nossa Republica Federativa. Aqui pertinente a
colocacdo da mestra Pavelski (2009, p. 151) para quem a atividade empresarial,
calcada na livre iniciativa deve resguardar a dignidade da pessoa humana.

Na mesma seara os ensinamentos de Gilmar Mendes et al (2008, p. 713)
afirmando que “[...] quando mais n&o seja por forga do principio da dignidade da pessoa
humana, que, sendo o valor-fonte dos demais valores, esta acima de quaisquer outros,
acaso positivados nos textos constitucionais”. Saliente-se, tratar-se o valor social do
trabalho uma clausula pétrea, isto €, sem possibilidade de alteracao, na licdo Mendes et
al de (2008, p. 224), ao fundamentar que os direitos sociais (artigo 6° ao 9°, da
Constituicdo) sdo clausulas pétreas, pois o titulo referente ao valor social do trabalho,
falando em sociedade justa e solidaria, erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, em
reducdo das desigualdades sociais, indica que tais direitos fundamentais sociais sao
parte da esséncia do Estado concebida por nossa Carta Magna. E, como as clausulas
pétreas servem como preservacdo dos principios fundamentais concebidos pelo

constituinte originario e este, expressamente em titulo proprio da Constituicdo, citou tais

10 Art. 6° Sao direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢ao.



28

principios fundamentais, colocando os direitos sociais como centrais para sua idéia de
Estado democratico, os direitos sociais ndo podem deixar de ser considerados como
clausulas pétreas. Logo, uma simples Sumula do Judiciario ndo tem o condédo de
sobrepor-se a uma clausula pétrea, como a do valor social do trabalho ao pretender
eleger um principio vinculado a livre iniciativa (seguranca juridica do empregador) como
superior.

Outro argumento da inconstitucionalidade da Sumula 294 do TST encontra seu
apice no enunciado do artigo 7° caput e inciso XXIX, da Constituicdo, j& citado
anteriormente, ao dispor sobre os direitos dos trabalhadores, especificamente sobre os
prazos prescricionais trabalhistas.

Claramente, a Constituicao, no tocante a prescricao trabalhista, criou dois prazos
prescricionais: o prescricional quinquenal combinado ao prazo bienal para ingressar
com acao reclamatoria em juizo. A prescricdo parcial, de 5 anos, tornando inexigiveis
todas as parcelas anteriores aos 5 anos da data do ajuizamento da agcédo, conforme a
simula 308, do TST'. Nesta prescricdo, denominada quinquenal, sdo abrangidos os
cinco anos anteriores ao ingresso em juizo com a reclamatoria trabalhista, ndo os cinco
anos anteriores a extingdo do contrato. Isto €, o empregado tem dois anos apos a
extingdo do contrato de trabalho para ingressar com reclamatéria, acaso ndo ingresse
em juizo dentro desses dois anos consuma-se a prescri¢cao bienal, fulminado todas as
parcelas pretensamente exigiveis. Notar que se trata de inércia do titular do direito
lesado apds dois anos da interrupcdo do contrato, e ndo da aplicacdo da prescri¢ao
total da Sumula 294. Ou, em outras palavras, a Constituicdo, em seu Artigo 7°, inciso
XXIX ndo da margem a interpretacdo restritiva (dos prazos prescricionais) da Sumula
em questdo. Pois bem clara: até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho.

11 Sumula n° 308 do TST - PRESCRICAO QUINQUENAL (incorporada a Orientac&o Jurisprudencial n°
204 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I. Respeitado o biénio subseqiiente a cessacgédo contratual, a prescricdo da acgédo trabalhista concerne as
pretensdes imediatamente anteriores a cinco anos, contados da data do ajuizamento da reclamagéo e,
ndo, as anteriores ao quinquénio da data da extingao do contrato. (ex-OJ n° 204 da SBDI-1 - inserida em
08.11.2000)

II. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescri¢cdo da acao trabalhista para 5 (cinco) anos é de
aplicacdo imediata e ndo atinge pretensdes ja alcangadas pela prescricao bienal quando da promulgacao
da CF/1988. (ex-Sumula n° 308 - Res. 6/1992, DJ 05.11.1992).
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Nesse sentido, da prescricdo bienal ocorrer apds a desconstituicdo do contrato e
nao da lesdo, ja se verifica a inconstitucionalidade da prescricdo da Sumula 294 do
TST, ao considerar prescrita (prescricdo total) eventual pretensdo amparada na
prescricdo bienal constitucional. Em momento algum, o enunciado constitucional
referente a prescricdo trabalhista permite a interpretacdo elastica, extensiva (nova
prescricao) criada pelo TST na edigdo da Sumula 294. Inexistem prescri¢des outras que
ndo a quinquenal e a bienal. A total prevista na malfadada Sumula, portanto, agride,
frontalmente, dispositivo constitucional, reputando-se de inconstitucional. Além de
pretender modificar direitos sociais ndo modificaveis, pois o direito ao trabalho se
inscreve entre os direitos sociais tratando-se de clausula pétrea consoante a licdo de
Mendes, Coelho e Branco, ja referida.

Segundo Lorenzetti (2009, p. 36-37), ndo ha justificativa alguma para que o
intérprete, por conta propria, venha a reduzir os prazos prescricionais, de vez que cabe
ao legislador fixar parametros, sendo vedado ao aplicador do Direito criar novas regras,
paralelas as emanadas pelo Poder competente, principalmente considerando que os
prazos prescricionais trabalhistas ndo podem ser considerados excessivamente
alongados. Prossegue Lorenzetti informando que nado se trata de desconsiderar o

z

instituto da prescrigcdo, que € Util e necessario, fazendo-se presente em todas as
legislacdes. Porém ndo se pode perder de vista € que sua regulamentacdo visa
exatamente a correcao das iniqiidades que possam gerar, exigindo sua aplicacao
criteriosa. E, aplicagdo criteriosa ndo significa interpretar a prescricao restritivamente
como fez o TST na Sumula 294, reduzindo direitos trabalhistas ao obstar o acesso ao
Judiciario. Ou seja, também ndo pode ocorrer uma interpretagao restritiva (de direitos) e
extensiva como ocorre com a disposi¢cao contida ha Sumula 294 do TST, criando uma
norma, a prescricdo total, em completa dissonancia de preceito constitucional e
prejudicando o trabalhador ao impedir, limitando o prazo, suas reivindicagbes nas
lesbes ao seu direito.

Foi precisamente 0 que ocorreu, sacrificio de direitos trabalhistas, como assinala
Lorenzettl (2009, p. 195-196), pois a Sumula 294 do TST pode até ser vislumbrada
como uma resposta da jurisprudéncia as exigéncias sociais e econfmicas atuais.

Porém, na ¢tica dos trabalhadores, jamais deixara de ser uma tentativa de desafogar o
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Judiciario Trabalhista a custa do sacrificio de seus direitos, revelando-se uma
incoeréncia total. Além de tudo contraria o disposto no artigo 468 da CLT, aspecto que
muitos insistem em negar.

Pla Rodriguez (1978, p. 121-122) expbe Vvarios argumentos quanto a vedacgao de
se interpretar a prescrigdo extensivamente. Diz o doutrinador que, ndo sé a prescricao,
como também a decadéncia, devem ser interpretadas com critério restritivo, admitindo o
menos possivel e estritamente dentro dos limites indispenséaveis. Ja na determinacao
das datas de inicio da contagem, devem-se combinar e harmonizar os diversos critérios
visando sua finalidade de preservar a seguranca juridica, sem descuidar da realidade
gue acarreta ao trabalhador dificuldades para exercer judicialmente seus direitos
enguanto subsistir o estado de subordinacéo, caracteristica da relacdo de trabalho. Por
este motivo a doutrina sugere que o comec¢o do prazo seja contado a partir do momento
em ocorra a extincdo de seu contrato de trabalho. Pois hd o temor de que o
ajuizamento da reclamatodria acarrete seu emprego. Assim, a inatividade do trabalhador
ndo deve ser-lhe imputada, ndo tendo o mesmo significado que em outras condicdes.
Atribui-se ao legitimo interesse de manter o seu trabalho.

Conforme Delgado (2009, p. 254-255) deve ser realgcada que a dualidade entre
prescri¢do parcial e total, conforme o titulo juridico correspondente a parcela reclamada
merece criticas. De um lado importaria no acolhimento de uma diferenciacdo inexistente
na Constituicdo Federal (art. 7°, XXIX), acentuando o efeito prescricional via prescrigao
total, afrontando a interpretacdo sugerida pelo principio da norma mais favoravel. Por
outro lado, a teoria civilista leciona que as parcelas de trato sucessivo, como as
oriundas do contrato de trabalho, independentemente do titulo juridico que instituiu a
parcela, submetem-se a prescricdo parcial. A prescricdo total incidiria apenas nas
obrigagbes concentradas em um Unico ato, ndo se desdobrando no tempo. O
argumento final centra-se no fato de que toda clausula contratual ajustada encontra
protecdo na legislagdo heterbnoma estatal, no caso o artigo 468 da CLT, conduzindo a
imperativa incidéncia da prescricdo parcial também nestes casos. Nessa toada ha
concordancia com a posicdo de Lorenzetti, para quem a Sumula 294 contraria o
disposto no artigo 468 da CLT.

Registre-se o entendimento de Cassar (2008, p.1228-1229), ao citar o exemplo
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da gratificacdo de quebra de caixa concedida voluntariamente pelo empregador e
recebida durante mensalmente, durante trés anos, apds o que foi suprimida. Ajuizada a
acdo cinco anos ap0s a supressdo, a pretensdo esta prescrita? A autora cita duas
correntes: uma que defende a prescricao total, pois a parcela ndo esta garantida por lei,
engquadrando-se na Sumula 294 do TST. A segunda entende que a prescricdo total so
se aplica se o direito ndo estiver previsto em lei ou se o ato for Unico, adotando a
interpretacao restritiva da simula, ignorando a expressao “parcela’. Prossegue Cassar
afirmando, que o direito esta previsto em lei - inalterabilidade contratual - art. 468 da
CLT e a parcela era de trato sucessivo, incidindo a prescricdo parcial e ndo a total. O
trabalhador ter& direito aos ultimos cinco anos contados do ajuizamento da acao.
Claramente depara-se com nova afronta a principio constitucional, se se aplicar a
Sumula 294 do TST, qual seja, o previsto no artigo 7°, VI, da Constituicdo Federal, que
veda a reducdo salarial. E, no exemplo acima ocorreu a redugcdo salarial ao se
interromper o pagamento da gratificacdo de quebra de caixa.
J& sob outra abordagem, Farah (2007, p. 175) advoga a inconstitucionalidade
das sumulas legiferantes do TST, pois, enquanto a sumula regular e legitima ndo tem a
natureza de um ato normativo (obrigatorio, geral e abstrato), um ato juridico, mas
apenas afigurando-se como um ato interpretativo, por outro lado a legiferante € um ato
normativo (obrigatdrio, geral e abstrato), guardando em seu conceito normativo todo o
diferencial em relacdo a sumula interpretativa, com funcgéo ilegitima e anémala de ditar
direito novo. Prossegue o mesmo autor (2007, p. 185) que
[...] o TST edita simulas como verdadeiros textos normativos, com aplicacéo
geral e futura, vincula os demais érgéos do poder judiciario do trabalho, julga as
proprias leis que fabrica, afronta consequentemente a Constituicdo Federal e
ndo sofre qualquer espécie de controle, uma vez que a acdo especifica (ADIn)

ndo alcancga,a principio, estas normas de conduta originalmente alicer¢cadas em,
leis preexistentes.

Fica cristalino que o TST extrapola seus limites constitucionais ao editar sumulas
legiferantes (a exemplo da Sumula 294) e ndo meramente interpretativas, fazendo uso
de um poder que nédo |Ihe pertence que é o de legislar. Nas palavras de Farah (2007, p.
190), a Constituicdo Federal autorizou o Poder Judiciario do Trabalho a normatizar

apenas e tdo-somente assuntos que digam respeito a dissidios coletivos. Entao,
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excetuando essa hipétese, a edicdo de outras normas por esse poder, criando,
alterando ou extinguindo garantias individuais e coletivas, agride o Estado democrético
de Direito, especificamente os principios da separacdo de poderes e da legalidade,
dentre outros.

Por fim, advoga Farah (2007, p. 202) que a pretensa seguranca juridica
pretendida pelas sumulas vinculantes, e embora as do TST ndo levem esse nome,
vinculam erga omnes, ao revés, acarretam a inseguranca juridica. Pois o TST
fabricando sumula legiferante julga com base nela, dando a Ultima palavra sobre a
mesma sumula por ele criada, respaldado pela seguranca de um sistema vinculante
ndo-direto, porém infalivel, garantindo a obrigatoriedade de seu cumprimento. As
sumulas do TST vinculam de maneira informal devido a falta de previsdo legal nesse
sentido, e de forma indireta ao permitir, de forma ilusoria, que instancias inferiores as
contrariem (FARAH, 2007, p. 216). O TST ao legislar e normatizar via sumula procede
amparado por um cenério de impunidade e pela forgca do mecanismo de vinculagdo ndo
permitindo contrariedade das instancias abaixo. Eis que o art. 896 da CLT condiciona
admissibilidade de recurso desde que obedecendo as Sumulas do TST (FARAH, 2007,
p. 218).

A Sumula 294 do TST reputa-se como uma sumula legiferante, pois ndo exerce a
funcdo-meio das sumulas - a interpretacdo -, antes pretende legislar ao arrepio de
principios constitucionais e, afrontando em especial o art. 7°, XXIX, criando a figura de
uma nova prescricao, a total, instituto néo previsto constitucionalmente.

Registre-se a discordancia da Sumula 294 do TST demonstrada por Baracat
(2007, p. 22) ao assinalar que a caracteristica principal desta Sumula origina-se da
incompreensao de que a lei ndo é fonte direta das obrigacdes, enquanto o contrato de
trabalho e a situagcdo juridica objetiva sdo fontes dessas obrigacdes (trabalhistas).
Esclarece (2007, p. 137) que a parte final da Sumula 294, que trata de parcela que
esteja assegurada por preceito de lei € incorreta, pois a lei ndo é fonte direta de
nenhuma obrigacdo. A lei ndo cria por si s6 uma obrigag&o. O fato juridico sobre o qual
a lei incide é que propicia o surgimento de uma obrigacdo. Assim, a lei ndo cria
obrigacédo, mas toda obrigacdo encontra seu fundamento na lei. O autor elenca uma

série de decisbes no proprio TST em que a imprecisdo técnica da Sumula 294
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acarretou entendimentos divergentes. Conclui Baracat, (2007, p. 146-147) que ndo tem
fundamentacdo juridica adequada a Sumula 294, ja que, em Ultima analise, toda a
obrigacdo decorre diretamente do contrato de trabalho e apenas indiretamente da lei.
Aqui mais um argumento sobre o equivoco da edicdo da Sumula 294, que, além de
impedir o acesso do Judiciario também propicia inseguranca juridica ao ndo permitir ao

préprio TST decisdes uniformes quando de sua aplicacao.

4.3.2 AFRONTA AO PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR

A sumula 294 do TST encontra outra limitacdo no principio da protecdo ao
trabalhador. Principio este norteador e fundante do Direito do Trabalho, que ja foi
tratado no item 2.3, mas cabe tecer outras consideracdes. Este principio decorre da
fragilidade do empregado ante o poder diretivo do empregador, nesse passo assinala
Borba (2001, p. 1354) o Direito do Trabalho, desvincula-se do comum, surgindo para
regular relagbes sociais de trabalho, onde é nitida a existéncia de relacbes privadas
desiguais, com o trabalhador encontrando-se em condi¢cdo de sujeicdo a vontade do
contratante. Prossegue, reputando o principio da dignidade da pessoa humana como o
mais destacados de todos e, a partir desse ndcleo intangivel e inderrogavel, o contrato
de trabalho ganha nova feicéo e os principios fundantes do Direito do Trabalho, como o
principio protetor, saem revitalizados. Quando se potencializa a carga de protecdo de
um valor (dignidade) o que se encontra em menor hierarquia - o da prote¢cdo - se
sobressai. Assim, o contrato de trabalho, recebendo a carga dos direitos fundamentais,
eleva seu status, por se tornar meio de busca de reducgéo de desigualdades (BORBA,
2001, p. 1358).

No tocante a expressao “preceito de lei” da Sumula 294, explica Delgado (2007,
p. 254-255), que a jurisprudéncia tem interpretacdo ampla dessa expressao,
correspondendo a norma juridica. Prevalecendo tal interpretagdo, a prescrigdo total
atingiria apenas parcelas derivadas do contrato ou de ato unilateral do empregador (que
ndo sdo normas). Fazendo-se a interpretacdo literal da expressdo a prescricdo total
teria incidéncia ampliada, atingindo normas infralegais, como CCT, ACT. Nao se pode
perder de vista, entretanto, que deve preponderar a interpretagcdo mais favoravel, ao

invés da literal e mais gravosa.
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Leciona Mascaro (2009, p. 57) que o direito protetor, fim para o qual surgiu o
direito do trabalho, encontra suas bases na protecdo do mais fraco para compensar sua
posicao inferior, na prevaléncia da norma mais favoravel, na preservacdo da condicao
mais vantajosa conquistada pelo trabalhador, visando a manter suas conquistas para
gue ndo sejam reduzidas, etc. Esclarece que o objetivo maior € o social, a melhoria das
condi¢des sociais do trabalhador, com a Unido tendo competéncia para legislar sobre a
matéria, permitindo que normas e condi¢des mais vantajosas para os trabalhadores
sejam criadas por normas inferiores, mesmo que com direitos além do previsto
constitucionalmente. Esse aspecto permitiu a criagdo de um direito préprio do direito do
trabalho sobre a hierarquia de suas normas: o principio da norma favoravel ao
trabalhador, e em havendo duas ou mais normas sobre o mesmo assunto, aplica-se, no
caso concreto a mais benéfica ao trabalhador. Esse principio integra o da protecdo do
trabalhador (MASCARO, 2009, p. 104).

Novamente cristalina a inconstitucionalidade da Sumula 294 do TST ao abdicar
do principio da norma mais favoravel ao trabalhador em prol da reducédo de trabalho
nos Tribunais Trabalhistas e da pretensa seguranca juridica ao empregador. Visualiza-
se a imposicdo das sumulas trabalhistas na interpretacdo da norma, as quais nem
sempre obedecem a este principio protetor, a exemplo da Sumula n°® 294 do TST, que
claramente afronta o principio da protecgéo.

Nas colocacdes anteriores observa-se a incoeréncia da Sumula 294 do TST: ndo
propicia reducéo das desigualdades, desconsidera o principio de protecdo e o da norma
mais vantajosa ao trabalhador, em suma, afronta principios consagrados e fundantes do
Direito do Trabalho. Ou seja, regras juridicas e meras Sumulas expedidas pelo STJ
devem subordinar-se aos principios, jamais pretender substitui-los ou afronta-los. Assim
regras juridicas que venham a restringir direitos dos trabalhadores, a exemplo da
Sumula 294, ndo se sobrepfem de maneira alguma aos principios. Esta Sumula
contrapde-se, frontalmente, ao principio da protecdo do trabalhador, ao restringir seu
alcance ou mesmo ignorar dito principio.

No mesmo sentido Cassar (2008, p. 183) informa que a protecdo ao trabalhador
fundamenta-se na desigualdade, diferente do Direito Civi, em que as partes

contratantes, teoricamente, possuem igualdade patrimonial. No Direito do Trabalho
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existe uma desigualdade natural, com o capital possuindo toda a forgca do poder
econbmico. Assim, a igualdade buscada pelo Direito do Trabalho é tratar os desiguais
de forma desigual. O trabalhador, mercé de sua vulnerabilidade econdémica e da
dependéncia do emprego para sobreviver, entra na relacdo de emprego ja em
desvantagem e se percebe aceitando condicbes cada vez menos vantajosas temeroso
da perda desse emprego. Entdo o Direito do Trabalho busca o equilibrio entre
empregador e empregado, tendo como fundamento este principio.

A Sumula 294 do TST vem acentuar os desequilibrios ja existentes em desfavor
do empregado ao impedir seu acesso ao Judiciario, reduzindo seus direitos a parcelas
ditas prescritas por forgca de norma expedida sem respaldo constitucional. E, como ja
citado, ndo se admite uma interpretacéo restritiva (do preceito constitucional no tocante
a prescricdo trabalhista) como ocorre com a disposi¢ao contida na Sumula 294 do TST,
criando uma norma, a prescricdo total, em completa dissonancia de preceito
constitucional, contrariando o principio de protecdo e prejudicando o trabalhador ao
impedir, limitando o prazo, suas reivindicagbes nas lesdes ao seu direito. Nas sabias
palavras de Martins (2013, p. 758), “o ideal seria que durante a vigéncia do contrato de
trabalho n&o corresse prazo de prescricdo, pois o empregado pode ser dispensado pelo
empregador pelo fato de ajuizar a acéo trabalhista”.

Para Renato Rua de Almeida (2012, p. 650) a Justica do Trabalho tem
responsabilidade constitucional e politica na efetividade dos direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho, ou seja, sua eficacia deve ser assegurada, jamais afrontada ou
ignorada ou mesmo afastada como pretende o TST na edicdo e utilizagdo da Sumula
294.

No mesmo diapaséo Luiz Otavio Linhares Renault e Marcella Pagani, (2012, p.
170) afirmam que a protecdo alardeada pelo Direito do Trabalho necessita de uma
releitura sob as lentes da Constituicdo federal, alargando sua teleologia, visando a
atingir sua finalidade, em consonancia com os objetivos pretendidos pelo legislador e
exigidos pela sociedade. E, que as relagbes de trabalho ndo podem ser vislumbradas
como meras relagbes mercantis, pois sua regulacdo e protecdo devem se fundar na
dignidade de vida do trabalhador. O Direito do Trabalho, fundado no principio da

protecdo, deve ter efetiva participagcdo no combate a marginalizagdo social, e tornar-se



36

instrumento de justica social, promovendo a inclusdo socioeducacional do obreiro. Em
outras palavras, o Direito do Trabalho € o0 mais importante instrumento de insercéo e
afirmagdo dos e humano na sociedade capitalista atual, cabendo a esse ramo do
Direito, estender o manto protetor do principio da protecdo ao maior nimero possivel de
pessoas (RENAULT; PAGANI , 2012, p. 171-173).

Reafirma-se a imprescindibilidade desse principio no Direito do Trabalho e que
sua interpretacdo deve ocorrer a luz dos preceitos constitucionais, especialmente da
dignidade do ser humano, ndo podendo e nem devendo ser afastado em prol de uma
leitura sumular que privilegie a seguranca juridica ou mesmo a reducdo de demandas
trabalhistas, como pretende o TST na edi¢éo e aplicacdo da Sumula 294.

Ainda na sera do principio protetor, registre-se a defesa de Flavio Bento (2011, p.
568) para quem a prevaléncia do principio protetor € a opgdo de melhor justica e
equidade, ao discorrer sobre o afastamento, injustificavel, desse principio pelo Poder
Judiciario nas questdes envolvendo terceirizacoes ilicitas pela Administracdo Publica.

O que se depreende, na edicdo de sumulas legiferantes, € uma pretensdo ao
protagonismo do Judiciario em substituir o Legislativo, o que fica claro nas colocacdes
de Ives Gandra da Silva Martins Filho (2012, p. 782), para quem a finalidade do Poder
Judiciario é pacificar a sociedade, distribuindo justica. No caso da Justica do Trabalho &
harmonizar as relagdes trabalhistas via justa distribuicdo dos frutos da producédo entre
capital e trabalho. Porém h& um perigo real quando se trilha o caminho do ativismo
judiciario: acirrar o conflito social e tornar a Justica ideologizada e parcial. A invasao de
competéncia legislativa pelo Judiciario implica em real atentado ao Estado Democrético
de Direito, que se funda na separacdo do poderes, pois ndo serdo os representantes
eleitos pelo povo a inovar no ordenamento juridico, antes a inovagcdo ocorrerd por
técnicos nao sujeitos ao controle das urnas.

Palavras que se amoldam, de maneira certeira, na inconstitucionalidade e
agresséao ao principio da protecao do trabalhador a Sumula 294 do TST.

No mesmo diapasdo registre-se a licdo de Oliveira (2009, p.128, 129), que
discorre sobre os principios in dubio pro operario, condicdo mais benéfica e norma mais
favoravel (integrantes do principio da protecdo), para afirmar que este principio estd em

crise, mercé da flexibilidade dos direitos trabalhistas e as conciliagdes judiciais negando
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o atributo da irrenunciabilidade das regras trabalhistas realizam-se em um contexto
desequilibrado, reafirmando a necessidade de protecdo. E, mesmo na negociacao
coletiva a hipossuficiéncia persiste. Advoga que a crise do principio protetivo ndo deve
conduzir & sua negacao, mas sim demonstra a necessidade de repensa-lo (OLIVEIRA,
2009, 136).

Afirma Oliveira (2009, p. 181) que o repensar o direto da protecao origina-se do
fortalecimento de sua natureza original (sua esséncia), visando um objetivo maior: a
construcdo de um novo Direito do Trabalho. Necessario o renascimento de uma
disciplina laboral capaz de regular e proteger trabalhadores em todas as relagbes
trabalhistas com hipossuficiéncia, mesmo que com tutelas diferenciadas. Proteger o
trabalhador € o0 mesmo que proteger o homem e sua dignidade (OLIVEIRA, 2009, p.
188).

N&o se questiona o principio da seguranca juridica e sua importancia para a paz
social, o que se discute € sua preponderancia, na seara trabalhista, ao principio da

protecdo do trabalhador, como pretende o TST ao editar a Sumula 294.

5 CONCLUSAO

A prescricdo, instituto de relevante importancia e imprescindivel ao Direito, e
plenamente aplicavel ao Direito do Trabalho, na sera trabalhista é motivo de
controvérsias, especificamente quanto ao teor da Sumula 294 do TST.

Prevista constitucionalmente, no Artigo 7°, XXIX da Constituicdo Federal, a
prescricdo trabalhista, devido a inovacdo da Sumula em comento criando uma nova
espécie de prescricdo (a total), vem provocando inUmeras criticas ao seu teor, em
consequéncia de sua aplicacdo ocasionar perdas aos direitos trabalhistas lesionados.
Inobstante observe um principio constitucional, o da seguranca juridica, contraria varios
outros principios, sejam constitucionais, sejam da seara trabalhista.

Como demonstrado ao longo deste artigo, a Sumula contraria a propria previsao
constitucional da prescricao trabalhista, que dispde, em seu artigo 7°, XXIX, sobre o
instituto, com duas figuras distintas: a prescricdo bienal e a prescricdo quinquenal. Ao
criar a prescricao total, via Sumula 294, o TST ndo esta interpretando este instituto, mas

sim legislando, o que |he é defeso.
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A seguir, registrou-se a preponderancia da seguranca juridica em detrimento do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, ao impedir que o trabalhador
reivindique seus direitos e acesse aos Tribunais do Trabalho na ocorréncia da criativa
prescri¢cao total, objeto da Sumula 294 do TST.

Também apontou-se que a aplicacdo dessa inovadora Sumula em pretensdes
trabalhistas acarreta a reducao salarial, o que é vedado constitucionalmente, conforme
o0 artigo 7°, VI da Constituicao Federal.

No Direito do Trabalho propriamente dito, demonstrou-se a ocorréncia do maior
disparate cometido por essa Sumula, qual seja, a afronta ao principio protetor, principio
esse fundante e o cerne do Direito trabalhista, além de ignorar o principio da norma
mais favoravel. Ou seja, a malfadada Sumula ao invés de conceder mais tutela a parte
hipossuficiente da relacéo trabalhista - 0 empregado - favorece, beneficia, apadrinha o
mais poderoso, o mais aquinhoado, qual seja 0 empregador, em uma total inversao
interpretativa do principio da protecao.

Como proposto neste artigo verifica-se que este principio ndo foi observado
guando da edicdo da Sumula n° 294, do TST, privilegiando a seguranca juridica,
reduzindo o prazo para que o trabalhador venha reivindicar seus direitos e obstando o
acesso a justica ao impedir a andlise de recurso de revista, com a consequente redu¢ao
de trabalho nos Tribunais Superiores Trabalhistas, em total dissonancia com o principio
protetor.

Sendo o papel da Justica Trabalhista, como de resto de todos os ramos do
Judiciario, a interpretacdo das leis e a pacificacdo social, especificamente nas
discussdes e desacordos entre empregador e trabalhador, ndo se pode olvidar do
principio protetor e suas ramificacdes: in dubio pro operario, da norma mais favoravel e
da condicdo mais benéfica, sob pena de relativizar ou mesmo afastar este principio. O
gue, apontou este trabalho, ocorre com a aplicagdo da Sumula 294 do TST nas hostes
trabalhistas.

Ora, uma mera Sumula ndo tem o poder de ignorar ou mesmo de criar uma
norma que contrarie tal principio, como se verifica no teor da Sumula 294 do TST, eis
gue ndo propicia situacdes mais benéficas ao trabalhador, antes atua restringindo seus

direitos.
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Assim, a conclusdo 6bvia, clara, cristalina que se impde é a da revogacdo da
Sumula 294 do TST por afrontar os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da irredutibilidade salarial, da prescricdo constitucional e do instituto da
prescricao trabalhista e ignorar o primeiro e especial principio do Direito do Trabalho: o

principio protetor do trabalhador e da norma mais favoravel ao trabalhador.
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