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Ao meu pai, meu exemplo...

Que apesar de todo amor, apreco, suor e
noites mal dormidas durante mais de 10
anos dedicados ao mesmo labor, nao
pode receber nem a metade do que era
devido por direito, retirado pelo Direito.

E por vocé que eu luto!



“Vocé tem um corpo que ocupa o mundo!
Ocupa e é ocupado pelas relacdes que te
tocam

Seu corpo atravessa as vidas e as nao-
vidas que vocé encontra

Seu corpo nao é fechado! N&o € imével!
Ele produz vida! (e as vezes morte)

N&o tem bordas que te limite

Vocé transborda no fluxo que compde o
resto de mundo que esta fora de vocé.

E o0 mundo te inunda.

Vocé compde o universo com aquilo que
diz (e o que néo diz)

Com aquilo que faz (e o que nao faz)

Seu corpo é mundo! (e o resultado dele)”.

Geni Flores



RESUMO

O presente trabalho, através da metodologia dialética qualitativa, busca
enfrentar possivel incompatibilidade entre preceitos Constitucionais a luz dos
Direitos Fundamentais Trabalhistas, haja vista a operacionalizacdo da relacao
de emprego no Brasil e seus elementos constitutivos. Assim, o método
escolhido concorre em contra posicionar elementos confltantes e a
compreensao do papel desses elementos em um fendmeno. Desse modo, 0
trabalho em apreco busca trazer a tona as reais fundamentag6es por detras do
instituto do prazo prescricional quinquenal e o motivo pelo qual este ndo deve
ser aplicado no ambito do Direito do Trabalho durante o curso do contrato de
emprego, tendo em vista a relacdo desigual entre os contratantes. Por fim,
cabe fazer alusdo ao que dita o artigo 197, inciso Il do Cdédigo Civil, sobre a
nao inocorréncia deste prazo no que tange a relacdo entre ascendente e
descendente, exatamente pela relacdo de subordinacdo em que estes se
encontram. Neste viés, cabe concluir sobre a assertiva em uma interpretacao
extensiva do aludido no artigo supracitado a relacdo entre empregado e
empregador pela mesma realidade fatica vivida.

PALAVRAS-CHAVES: Prescricdo; Direitos Fundamentais; Trabalho;

Incompatibilidade; Empregado; Impeditivos.
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INTRODUCAO

O advento do Estado Democratico de Direito, consubstanciado pela
Constituicdo de 1988, trouxe como um dos seus fundamentos o direito a
dignidade da pessoa humana, como uma forma de equilibrio socioeconémico
entre os cidaddos brasileiro. De mesmo modo a Constituicdo em questéo
introduziu em nosso Ordenamento Juridico, diversos principios que visam a
valorizagcédo do trabalho humano, e, consequentemente, valorizagdo da tutela

ao trabalho.

Ocorre que, para tornar as relacbes juridicas mais maleaveis, a mesma
Constituicdo Federal instituiu o prazo prescricional para todas as areas do
direito, sendo este a perda da pretensdo de reparacao do direito violado, em

virtude da inércia do seu titular, no prazo previsto pela lei.

Assim, apesar das caracteristicas propensas a valorizacdo do empregado na
relacdo do emprego, verifica-se que o sistema legal trabalhista brasileiro, na
forma pela qual se estrutura atualmente, permite que aquele sofra danos
gravosos e irremediaveis a efetivacdo de seus direitos, jA que a prescricdo
ocorre no ambito do Direito do Trabalho durante o curso do contrato de

emprego.

Conforme o exposto, embora a prescricdo traga consigo a ideia de seguranca
juridica e estabilidade nas relacdes sociais, e de que quem deixou de exercer a
pretensdo foi o proprio credor, o grande problema a ser enfrentado nesse
estudo é saber se tal instituto juridico deve ser aplicado no ambito Trabalhista,
levando em consideracdo os principios do Direito laboral e a discrepancia

dessa relagéao.

Infelizmente, a discussdo do tema em apreco ndo é pauta dos manuais de
Direito do Trabalho, fazendo, erroneamente, com que os operadores do direito

se tornem tdo somente aplicadores da letra da Lei, sem questionar o0s



fundamentos que levam a atual configuragcdo, no que concerne ao tema da

prescricdo quinquenal trabalhista.

Portanto, como futura profissional e estudante em formacéo, pretendo aplicar o
direito ndo somente levando em consideracéo a legislacéo seca, haja vista que
o direito trabalhista é algo dindmico, tendo que ser estudado e aplicado de
acordo com o tempo em que vivemos, além de ter que ser olhado a luz do

principio da primazia da realidade.

Dessa forma, entendo que este tema deve ser mais recorrente nas pesquisas
académicas, dada a sua grande importancia, bem como todas as outras
matérias que tratam sobre os direitos trabalhistas no intuito de inibir as
condutas autoritarias e que atentam contra os reais objetivos da Consolidacéo

das Leis do Trabalho.



1 OS SUJEITOS DA RELACAO DE EMPREGO: PODERES DO
EMPREGADOR E A SUBORDINACAO JURIDICA

No intuito de compreender a logica do Direito de Trabalho, faz-se necessario
entender quem sao os sujeitos dessa relacdo. Primeiramente, salienta-se que
ha entre eles uma disparidade hierarquica, e que esta deve ser levada em

consideragao, vez que, trataremos aqui da relagéo de emprego.

Ressalta-se que o Direito laboral € o ramo que ordena a relacdo entre o
empregado e o empregador, ndo tendo este, a intencdo de regular qualquer

relacéo de trabalho.

Atualmente, vivemos em uma sociedade predominantemente de trabalho
assalariado, ap6s superados as organizacbes estruturais da escravidao,
servidao e das corporagdes de oficio. Esse trabalho livre e assalariado assume
a posicdo preeminente no findar do século XVIIIt, com a Revolucdo Industrial,
na alteracdo do modo de producado artesanal pela producdo em grande escala
com maguinas manufatureiras. Pelo fato, sobressaiu-se a davida “Onde colocar

os trabalhadores artesanais substituidos por maquinas?”

O Direito do Trabalho, de fato, é produto cultural do século XIX, tempo em que
se deu a generalizacdo do sistema industrial na Europa e nos Estados Unidos
da América, colocando assim, “a relagao de trabalho subordinado como nucleo

motor do processo produtivo caracteristico daquela sociedade” 2.

Pelo fato da ndo existéncia de um ramo do direito especifico, no Brasil, a
regulamentacdo dessa esfera era regida pelo Direito Civil, no tratamento igual
das pessoas da relacdo, sem levar em consideracdo o principio da equidade,
no que tange a disparidade entre elas, gerando assim, uma desigualdade

funcional.

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. S&o Paulo: LTr, 2015,
p. 91.
2 ldem, p. 92.



Nesse contexto, surge a Consolidacéo das Leis Trabalho de 1943 - CLT, fruto
do Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, a fim de trazer um aspecto
mais individualizado as ag¢bes, levando em consideragédo fatores econdémicos,
sociais e politicos. Assim, com o advento da CLT, a relacdo de emprego, de
acordo com os elementos fatico-juridicos caracterizadores, passa a ser
regulamentada de forma de sopesar essas desigualdades geradas nessa

relacéo.

Como ja dito anteriormente, o Direito do Trabalho ndo possui a intencdo de
regular qualquer relacdo de trabalho (género), mas somente as relagbes de
emprego. Para uma melhor compreenséo, vejamos o que aduz Godinho sobre

esta relacéo®:

Refere-se a todas as relac¢des juridicas caracterizadas por terem sua
prestacdo essencial centrada em uma obrigagdo de fazer
consubstanciada em labos humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente

admissivel.

A relacdo de emprego € uma dessas relacdes juridicas. Souto Maior a define
como sendo “aquela relacdo de organizagao juridico-social no qual ndo ha
troca de bens ou valores patrimoniais™, mas sim, de prestacédo de servicos em
troca de uma contraprestacdo, além dos elementos fatos-juridicos que serao

desmiucados mais a diante.

Em resumo, relacdo de emprego em stricto sensu, € uma espécie da relacéo
de trabalho, tendo assim, pontos especificos. Por ser somente essa espécie da
relacdo de trabalho que o ramo do Direito do Trabalho regulamenta, se faz
necesséria algumas diferenciagcbes. Essas diferencas estdo em seus
elementos fético-juridicos, expressamente previstos nos artigos 3° e 2° da

CLT?®, vejamos:

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p. 295.

4 MAIOR. Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: A relacdo de emprego. Vol. Il. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 20.

5 BRASIL. Consolidagédo das Leis do Trabalho. Promulgada em 01 de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso em: 27
de ago. de 2017.



10

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacéo pessoal de servico.

[-.]

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario. (grifos nossos)

Assim, podemos extrair que para caracterizar a relacdo de emprego, é
necessario que empregado seja uma pessoa fisica, que preste os servicos de
uma forma pessoal e ndo eventual, em uma relagcdo de dependéncia para com
0 seu empregador mediante salario (seja com o recebimento em si ou a
pretensdo do recebimento). A auséncia de qualquer um desses elementos

descaracteriza a relacdo de emprego.

Ser o empregado uma pessoa fisica e realizar o seu laboro com pessoalidade,
compreende-se gue este deve ser uma pessoa nhatural, jamais uma pessoa
juridica. Ademais, deve atender ao caréater infungivel da relacdo, ou seja, intuitu
personae, em que nao se pode substituir intermitentemente por outro

trabalhador ao longo da concretizacédo dos servigos pactuados®.

No que tange a ndo eventualidade, temos a ideia de permanéncia, de um
servico prestado de forma habitual, com certa frequéncia, mesmo sem ser

diario’.

No tocante a subordinacdo juridica, aduzida no artigo 3° da CLT como
dependéncia, depreende como elemento distintivo das outras diversas relacdes
de trabalho, principalmente para se diferir do labor autbnomo. Aqui né&o
tratamos de subordinacdo econdmica, nem técnica, mas sim, juridica, pois o
empregado se submete aos comandos do empregador. Conceitua Godinho,

como a situacdo juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual o

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015,
p. 301.

7 MAIOR. Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: A relacdo de emprego. Vol. Il. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 49.
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empregado compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo

de realizacdo de sua prestacéo de servigos®.

Por fim, a onerosidade, de praxe, € a contraprestacdo pecuniaria devido aos
servicos prestados pelo empregado. Ocorre que, se faz necessario salientar
que o simples fato de ndo existir uma contraprestacdo pecunidria durante o
tempo em que esteve a labora, ndo autoriza a conclusao imediata de que nao
houve a ocorréncia de uma relacdo de emprego, isso ocorre devido ao fato de
existir, juntamente com esse elemento, a dimenséao subjetiva®, isto é, qual era a

intensdo do empregado se filiar naquela relagéo.

Haja vista todo o exposto sobre a natureza da relacdo de emprego entende-se
gue se faz necessario uma intervencgao estatal mais incisiva para equilibrar os

direitos dos sujeitos da relagéo.

Com o fim de delimitacdo do tema, focaremos e aprofundaremos nos estudos,

levando em consideracgéo o trabalhador urbano.

1.1 O EMPREGADOR E OS PODERES QUE LHES SAO
CONFERIDOS

Muito se escreve sobre as caracteristicas do empregado. Ocorre, porém, que
para melhor compreender a relacdo de emprego, também deve ser analisada a

figura do empregador.

E mister evidenciar que, considerando a presenca elementos faticos juridicos
especificos a figura do empregado, temos a relagdo de emprego. Assim,
configurada essa relagéao, temos a presenca do empregador, o outro lado da

relacdo, o polo passivo, que nao possui elementos constitutivos, segundo

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sao Paulo: LTr, 2015,
p. 312.

9 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016.
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Godinho!®, mas sim, efeitos juridicos de sua existéncia, sendo estes a

despersonalizacao e a assunc¢ao dos riscos (alteridade).

E sabido que sendo o ser humano eminentemente social, para que possa
atingir seus fins e objetivos, principalmente no que tange a grandes negdécios,

une-se a outros individuos formando agrupamentos.

Assim, no ambito do Direito Civil, surge o que chamamos atualmente de
pessoas juridicas, ante a necessidade de personalizar tais grupos, tratando-se
estes de uma realidade autbnoma, capaz de direitos e obrigagOes,
independentemente dos membros que a compdem, com 0S quais nao tem
nenhum vinculo, agindo com plena autonomia, sem qualquer ligacdo com a
vontade individual das pessoas fisicas que dela fazem parte, como salienta a

advogada Bina Xavieri?,

Por este motivo, destaca-se, principalmente no que concerne ao Direito do
Trabalho e ao Direito do Consumidor, a importancia do fenémeno da
despersonalizacdo da pessoa juridica, que se traduz a prépria extincdo da
personalidade juridica.

Este fato serve para que assim, haja a responsabilizacdo dos sécios
integrantes da entidade societaria, em contexto de que, se houver algum tipo
de frustracdo patrimonial pelo devedor principal (empresa) na execucéo
Trabalhistal?, os seus sécios possam responder de forma individual, ante a
fragilidade do empregado na relacao Trabalhista, ou mesmo ante a fragilidade

do consumidor, na relagéo de consumo.

No que tange a assunc¢do dos riscos, também chamada de alteridade, significa

gue os O6nus decorrentes, tanto da propria atividade empresarial, quanto do

10 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. S&do Paulo: LTr, 2016,
p. 445.

11 XAVIER, Carla de Lucena Bina. Desconsideracdo da personalidade juridica e
despersonalizacdo: alguns esclarecimentos necessarios. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 21, n. 4721, 4 jun. 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/48761>. Acesso em: 05 out. 2017.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016,
p. 446.
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contrato empregaticio'?, sdo do empregador, ndo sendo estes, passiveis de se

tornarem do obreiro.

Com a posicao hierarquicamente superior, 0 empregador possui diversos
direitos e deveres que devem ser levados em consideracdo para um
entendimento sélido do instituto tema da problemética em questdo, qual seja, a
prescricdo quinquenal trabalhista. Assim, vejamos o0 que discorre o artigo 2°,

caput das Consolidacdes das Leis do Trabalho!4:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servi¢o. (grifo nosso)

Pelo exposto, e, tendo em vista a organizacdo estrutural do trabalho
assalariado, temos que a figura do patrao detém o poder de comandar os seus
subordinados, em prol da maximizacdo da atividade produtiva. Ou seja, é a
partir do controle e direcionamento das atividades exercidas por seus
empregados que se obtém o lucro (ou qualquer que seja a destinagcédo) do seu
negécio®®, e pelo fato de que somente o empregador sofrerd a assungédo dos

riscos.

Dos poderes patronais, podemos extrair algumas espécies que aqui
delimitaremos, quais sejam: os poderes de direcionar, regulamentar, fiscalizar e

disciplinar.

Primeiramente, o poder diretivo, ou também chamado de poder de comando,
pode ser extraido da prépria ideia da assuncéo dos riscos trazida pelo artigo 2°
da CLT. Ou seja, se cabe a ele o 6nus da atividade, também deve caber a ele
direcionar o seu negdcio, estabelecendo, assim, normas a serem observadas

no decorrer da prestacéo de servigcos em fungéo do vinculo juridico laboral.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 15 ed. S&do Paulo: LTr, 2016,
p. 447.

14 BRASIL. Consolidagao das Leis do Trabalho. Promulgada em 01 de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso em: 20
de set. de 2017.

15 MAIOR. Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: A relacdo de emprego. Vol. Il. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 130.
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Assim, o poder diretivo consiste, conforme Zanotelli de Alvarengal®, em:

[...] um conjunto de prerrogativas concedidas ao empregador,
decorrentes do contrato de trabalho, onde o0 mesmo possui a
atribuicdo de organizar e de cuidar da sua atividade econémica de
producao.

Apds o estudo do poder diretivo, cabe aqui estudar o que se entende pelo
poder regulamentar. Sobre este, insta ressaltar o que discorre a sumula 51 do
Tribunal Superior do Trabalho:

Stmula n° 51 do TST - NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E
OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT.

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s
a revogacéao ou alteracdo do regulamento.

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a
opcdo do empregado por um deles tem efeito juridico de renlncia as
regras do sistema do outro. (Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005)

Pelo exposto, por este poder entende-se ser a alteridade dada ao empregador
para a fixacdo das normas disciplinadoras das condices gerais e especificas

relativas a prestacdo de servigos!’.

No que tange ao poder fiscalizatério, também entendido como poder de
controle ou "poder de vigilancia", permite que o empregador supervisionar seus
respectivos empregados. Apesar da existéncia deste poder, enfatiza-se que
nao pode sobressair aos Direitos Constitucionais Fundamentais dos obreiros,
principalmente no que tange a inviolabilidade da intimidade, prevista no artigo

59, X, da Constituicdo Federal vigente.

Por fim, o poder disciplinar € aquele que ele esboca a reacdo do agente ao
descumprimento de obrigacéo legal ou contratual assumida pelo empregado.

7

Assim, é compreendido como o direito do empregador de estabelecer

16 ALVARENGA, Rlbia Zanotelli de. O poder empregaticio no contrato de trabalho.
Disponivel em: < https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4824 > Acesso em: 21 de set.
de 2017.
17 |dem.
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penalidades aos seus empregados, que, conforme Martinez!8, deve ser usado

como ultima ratio do poder diretivo.

Passamos entédo, ao entendimento do polo ativo da relagdo. Ou seja, como 0s
poderes atribuidos ao empregado agem no contrato de trabalho e na vida do

empregado.

1.2 O EMPREGADO E A SUBORDINACAO JURIDICA

O artigo 3° das Consolidacbes das Leis do Trabalho, além das caracteristicas
j& mencionadas, faz necesséario mencionar a “dependéncia” como o principal
fato caracterizador e diferenciador da relagdo de emprego com os demais
contratos de trabalho.

Ocorre que, ndo é somente da hipossuficiéncia do empregado em relacdo ao
empregador que se refere essa dependéncia, mas sim, da subornacéao juridica,
sendo notério, na presente relacdo, o privilégio do tomador de servico, que
detém o poder diretivo. Como menciona Gomes, enquanto no Direito Civil a

vontade se compromete, na relacéo de trabalho a vontade se submete®®.

Ou seja, essa dependéncia (hierarquica) mencionada no artigo supracitado
deve ser entendida, atualmente, como subordinacdo, em que, como discorre
Cassar?, “em face do poder de comando do empregador, o empregado tem o
dever de obediéncia, [...] podendo aquele dirigir, fiscalizar a prestacdo de
servigos, bem como punir o empregador”’, desde que de forma legal e néo

abusiva.

18 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindicais e
coletivas do trabalho. 22 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 191.

19 GOMES, Julio. Direito do Trabalho: relacdes individuais laborais. Vol. I. Coimbra: Almedina,
2007, p. 39.

20 CASSAR, Volia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 446.
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Aduz Souto Maior?, que a subordinagdo néo se caracteriza por uma relacéo de
poder entre pessoas, mas sobre a atividade exercida. Ou seja, né&o
necessariamente a relagdo de emprego sera definida pelo critério econémico,
mas sim, pela hierarquia da atividade exercida pelo empregador, que, a
qualquer momento podera dispensar o empregado, se assim for de sua

vontade.

Sobre 0 mesmo tema, Romita?? discorre:

“[...] o conceito objetivo de subordinagéo, chega-se a assertiva de que
ela consiste em integracdo da atividade do trabalhador na
organizagdo da empresa mediante um vinculo contratualmente
estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a
determinacdo, pelo empregador, das modalidades de prestacdo de
trabalho. (grifo nosso)

A subordinacdo adotada em nosso Ordenamento Juridico fora a subordinacéo
juridica (ou hierarquica), em alguns paises, porém, usam outras classificacdes,
como por exemplo, a subordinacdo técnica e a subordinacdo econémica. Por
iSso posto, cumpre aqui ressaltar essas diferentes maneiras da existéncia da
subordinacdo com o fim de delimitar as caracteristicas proprias da adotada

pelo Ordenamento brasileiro.

Nascido na Franca??, na subordinacdo técnica destaca-se a necessidade do
comando técnico do patrdo ao empregado. Ou seja, parte do pressuposto que
essa subordinacdo advém da ideia de que o empregador é que detém o
dominio do manejo da produc¢éo e por isso possui a funcdo de comandar o seu

empregado.

Ja a subordinacdo econdmica, de origem alema?*, esta ligada a necessidade

pecuniaria do empregador frente ao empregado.

21 MAIOR. Jorge Luiz Souto. Curso de Direito do Trabalho: A relacdo de emprego. Vol. Il. Sdo
Paulo: LTr, 2008, p. 52.

22 ROMITA, Arion Saydo. A Subordinagdo no Contrato de Trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1979, p. 83.

23 CASSAR, Volia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 447.

24 |dem. p. 447.
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Como ja4 mencionado, as situacdes expostas acima sao insuficientes para
abarcar a complexidade e diversidade das relagbes empregaticias do Brasil,
sendo que estas podem ser aplicadas a diversos casos, mas nao a todos.
Conclui-se assim que, além da dependéncia econdmica e técnica, que ocorre
em muitos casos no cenario brasileiro, deve ser levada em consideracdo a

subordinacgéo juridica em que o empregado se encontra submetido.

Portanto, em resumo, € através da relacdo de emprego que nasce para o
empregador o poder empregaticio e, por consequéncia, para o empregado, 0
dever de obediéncia, que se exterioriza por intermédio da subordinacdo
juridica®®. Assim, é por intermédio do exercicio do poder empregaticio que se

instrumentaliza a subordinacgéo juridica no contexto da relacdo de emprego?®.

Tendo como premissa que o Ordenamento Patrio adotou a teoria da
subordinagdo juridica, insta ressaltar sobre o modo de aplicacdo desta,

podendo ser de maneira direta ou indireta e objetiva ou subjetiva.

Sobre as formas diretas e indiretas?’, temos a primeira quando o comando é
realizado diretamente pelo patrdo ao seu empregado e a segunda quando
existem intermediarios entre o obreiro e o chefe, como por exemplo, a
existéncia de empregados de confianca que recebem e repassam o0s

comandos.

Parafraseando Cassar?®, “quando o comando do empregador recai sobre a
pessoa do empregado, a subordinacdo € subjetiva; quando recai sobre os

servigos executados pelo trabalhador é objetiva”.

Apesar de todo o exposto, verifica-se que na relagdo de emprego néo raro é

gue esta seja a Unica fonte de subsisténcia do empregado?®, intensificando o

25 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O poder empregaticio no contrato de trabalho.
Disponivel em: < https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4824 > Acesso em: 21 de set.
de 2017.

26 |dem.

21 CASSAR, Volia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 448.

28 |dem. p. 449.
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estado de dependéncia, no sentido em que dita o artigo 3° das Consolidacdes

das Leis do Trabalho, do empregado perante o empregador.

Ou seja, a subordinacdo econbmica, para a grande massa trabalhadora, ainda
€ a caracteristica que mais possui peso e discrepancia na relacdo de emprego.
Por este fato, nos leva a crer que, nem sempre o empregador possui
liberalidade para com os seus desejos, nem mesmo com 0s seus direitos. E

nessa linha de pensamento que daremos prosseguimento a este feito.

29 SANTOS, Leonardo Valverde Susart dos. A incompatibilidade do regime da contagem do
prazo prescricional no curso do vinculo empregaticio com o principio da protecdo ao
trabalhador. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 105, v. 972, p. 249-271, out. 2016.
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2 DA PRESCRICAO NO DIREITO BRASILEIRO

E sabido que as relacdes sociais exigem que um devedor cumpra com suas
obrigacdes e, caso ndo seja realizado de forma extrajudicial, o judiciario
demonstra maneiras para que o credor faca valer os seus créditos. Apesar
disso, no direito, ha a presenca de um instituto que contabiliza este tempo para
gue o devido ndo seja exigido ad eternum, com “o fundamento na paz social,
na tranquilidade da ordem juridica que devemos buscar o fundamento do
fendbmeno da prescrigdo” 3°, conforme Venosa, além de trazer estabilidade as

relacBes cotidianas.

Este instituto chama-se prescricdo, que advém da influéncia do tempo nas
relacdes juridicas, na ideia de que um direito ndo pode ficar pendente
indefinidamente, tanto no ambito publico, como no direito privado. Portanto,
deve-se estabelecer determinado prazo para que o titular do direito possa
recorrer ao judiciario para reclamar os seus direitos, no intuito de afastar a

instabilidade nas relagdes sociais, perecendo o exercicio do direito 3.

Apesar da existéncia deste instituto em todas as esferas do direito,
explicitaremos aqui somente como este se da no Direito Civil e no Direito do
Trabalho, deixando de lado as que chamamos de prescricdo da pretenséo
punitiva (antes da sentenca) e prescricao da pretensao executoria (depois da

sentenca), ambas do Direito Penal.

Assim, nota-se que este instituto, no ambito Civilista (ndo Penal), € subdividido
em dois, sendo estes a prescricdo aquisitiva e a prescri¢cao extintiva. A primeira
delas consiste na aquisi¢cao do direito real pelo decurso do tempo, aplicado nos
casos da usucapido, pertencente a matéria de direito das coisas. Ou seja, é
aguela instituida em favor do individuo que tiver, com animus de ser dono da
coisa, e que ja possua a sua posse, 0 exercicio de fato das faculdades

inerentes ao dominio ou a outro direito real relativamente a coisas mdveis e/ou

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte geral. Vol. |. 132 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2013, p 571.
31 |dem. p. 572.
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imoveis, por um periodo pré-fixado em lei, tendo assim, pelo instituto da

prescricdo aquisitiva, além da posse, a sua propriedade.

A segunda delas é a prescricdo extintiva, a que de fato daremos enfoque no
presente trabalho, sendo esta a prescricdo propriamente dita, que conduz a
perda do direito de agdo por seu titular negligente, ao fim de certo lapso de
tempo®2. Esta possui previsdo no Cdédigo Civil em seus artigos 189 ao 206.

Vejamos o que dita o artigo que a conceitua33:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se
extingue, pela prescri¢cdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e
206. (grifo nosso)

Para Bevildqua, a prescricao trata-se da “perda da agao atribuida a um direito,
e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,
durante um determinado espaco de tempo” 34. Assim, por todo o exposto, resta

claro, que o beneficiado com o instituto € o proprio devedor.

Salienta Camara Leal, que, para a ocorréncia da prescricao extintiva, requer-se
primeiramente a existéncia de uma acao exercitavel - sendo este 0 seu objeto -
e, posteriormente a continuidade da inércia do titular da acdo pelo seu nédo

exercicio durante certo lapso de tempo.

Para o Direito Civilista, em total descompasso com o que aduz a prescricao
Trabalhista, em regra, a prescricdo ocorre em 10 anos, como aduz o artigo 205
do Cadigo Civil®6;

Art. 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja
fixado prazo menor.

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte geral. Vol. |. 132 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2013, p. 573.

33 BRASIL. Codigo Civil. Promulgado em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 12 de out. de 2017.

3 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980.
35 LEAL, Antdnio Luis Camara. Da prescricdo e da decadéncia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1978.

%6 BRASIL. Codigo Civil. Promulgado em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 12 de out. de 2017.
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Além desses requisitos, ndo podem estar presentes os fatores impeditivos e
suspensivos, previstos no artigo 197 ao artigo 201 do Cédigo citado
anteriormente, que fazem cessar temporariamente o curso da prescricdo. N&o
podem também estar presentes os fatores interruptivos — em que se perde por
completo o tempo decorrido fazendo com que o prazo volte a correr do inicio -
conforme aduz o artigo 202 ao artigo 204 do mesmo Cobdigo. Por fim,
claramente, a prescricdo ndo pode incorrer quando se tratar de acdes

imprescritiveis.

Ademais, além da existéncia dos prazos prescricionais demonstrados, também
h& a existéncia da prescricdo intercorrente. Esta, igualmente entendida como
prescricédo extintiva, conforme Gervasio Meirelles®” é aquela que ocorre quando
ja existe um processo judicial, s6 que, por ficar paralisado durante um tempo

predeterminado, o processo € extinto.

Insta ressaltar que esse reconhecimento da prescricdo intercorrente pode ser
feito até mesmo de oficio pelo proprio juiz. O reconhecimento pode ser feito
ainda em qualquer grau de jurisdicdo, se o exequente ficar paralisado por mais
de 02 anos. Este encontra previsdo no artigo 924, inciso V do Cdédigo de

Processo Civil38 atual, in verbis:

Art. 924. Extingue-se a execuc¢do quando:
V — ocorrer a prescri¢ao intercorrente.

O instituto da prescricdo, também é aplicado na esfera no Direito do Trabalho,
conforme previsao legal no artigo 7°, inciso XXIX da Constituicdo Federal de
1988 — CF/88%°.

87 MEIRELLES, José Gervasio. A prescricdo intercorrente com a reforma trabalhista.
Disponivel em: <https://blog.grancursosonline.com.br/a-prescricao-intercorrente-com-a-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 28 de out de 2017.

38 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Promulgado em 06 de marco de 2015. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm>. Acesso em: 29 de
out. de 2017.

39 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm >. Acesso em: 10 de
out. de 2017.



22

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para o0s
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a
extincdo do contrato de trabalho; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 28, de 25/05/2000).

Como podemos visualizar, apesar de ser previsto também para o Direito
Trabalhista, este conta com uma drastica retragdo do prazo previsto como geral
no ambito citado - diminuindo em sua metade - no que tange ao prazo
prescricional quinquenal e a 1/5 quando se trata de prazo prescricional bienal.

Insta ressaltar, que essa diferenciacdo sera feita mais a diante.

Ademais, salvo uma misera excegédo, prevista no artigo 440 da Consolidacao
das Leis do Trabalho*, no que tange aos menores de 18 anos:

Art. 440 - Contra os menores de 18 (dezoito) anos ndo corre nenhum
prazo de prescrigao.

Ndo h& mais nenhuma distincdo para casos especiais, como podemos
claramente visualizar no Codigo Civil, em que trata de uma relacdo entre
iguais. Cabe ressaltar que quando dito sobre casos especiais, refiro-me as
diversas causas impeditivas, suspensivas e interruptivas demonstradas no
Cadigo Civil brasileiro, que em alguns casos, sao importadas para o ambito

juslaborativo.

Quanto a prescricdo intercorrente Trabalhista, até o presente ano, ndo era
reconhecida pelo Tribunal Superior do Trabalho, conforme aduz sumula 114,

mesmo com pensamento contrario ao do Supremo Tribunal Federal, vejamos:

SUmula n° 114 do TST: PRESCRICAO INTERCORRENTE (mantida)
- E inaplicavel na Justica do Trabalho a prescrigcao intercorrente.
[Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003] (grifo nosso).

Stmula 327 do STF - O direito trabalhista admite a prescricéo
intercorrente.

40 BRASIL. Adequacéo da legislagdo as novas relag8es de trabalho. Promulgada em 13 de
julho de 2017. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 29 de out. de 2017.
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No intuito de acabar com essa divergéncia, de modo infeliz, a Reforma
Trabalhista, dada pela Lei 13.467/17, prevé a existéncia de efetiva de
prescricdo intercorrente em seu artigo 11-A*%:

Art. 11-A. Ocorre a prescri¢do intercorrente no processo do
trabalho no prazo de dois anos.

1° A fluéncia do prazo prescricional intercorrente inicia-se quando o
exequente deixa de cumprir determinacdo judicial no curso da
execucao.

2° A declaragdo da prescricdo intercorrente pode ser requerida ou
declarada de oficio em qualquer grau de jurisdicdo. (grifo nosso)

Assim, podemos observar que da mesma forma, a Reforma Trabalhista, em
contrario ao posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, apresenta-se
em desencontro com a efetiva aplicagdo dos Principios Fundamentais do
Direito do Trabalho.

2.1 PRESCRICAO CIVILISTA E PRESCRICAO TRABALHISTA:
DISTINCOES E SEMELHANCAS

O conceito de “prescricdo extintiva” no ambito do direito é a caducidade do
prazo de reclamar um direito, mais especificamente, como dita o0 nosso Cédigo
Civil atual, é a perda da pretensao de reparacédo do direito violado, em virtude
da inércia do seu titular, no prazo previsto em lei, sendo deste significado que

queremos tratar.

Assim, para falar-se em fluéncia do prazo prescricional deve-se haver a
violagdo de um direito, nascendo nesse momento a exigibilidade do
cumprimento desse direito liquido e certo mediante intervencdo dos 0Orgaos
judiciarios. Caso o lesado ndo recorra a justica para cumprimento dessa
pretensdo, subentende que este quis deixar para la, aplicando o prazo

prescricional.

41 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Promulgada em 01 de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso em: 10
de out. de 2017.
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No ambito do Direito do Trabalho, conclui-se entdo, que deve-se haver a
aquisicdo do direito pelo empregado e a violagdo pelo seu empregador,
nascendo, neste momento, a exigibilidade mediante a Justica do Trabalho,
desde que solicitada pelo interessado, tendo em vista a caracteristica da
inercia do direito. Ocorre que, se essa pretensdo nao for exigida no tempo
previsto em Lei, recai o prazo prescricional, ndo podendo o empregado reaver

0S seus direitos.

Podemos atentar que, este instituto € imprescindivel para um direito justo, pois
nao pode o devedor ficar a mercé do tempo das pretensdes do credor, que, se
nao fosse pela prescricdo, poderia, a qualquer tempo exigir aquele dado direito

lesado.

Ocorre que, é importante diferenciar os tipos de relacdes que temos no ambito
Civel com o ramo Trabalhista, que, apds anos de luta, a esfera do Direto do
Trabalho conseguiu de desvencilhar do Civel dado a sua discrepancia entre os

envolvidos na relacéo.

Conforme ja demonstrado, tratamos aqui de uma relacdo desigual, em que o
empregador possui os poderes de direcionar, regulamentar, fiscalizar e
disciplinar em contraponto com a real necessidade do laboro e subordinacéo

juridica que submete o empregado.

Assim, segundo alude Godinho, ndo resta duvida que a prescricdo extintiva
quinquenal de modo geral, afronta direitos assegurados pela ordem juridica,
que, em nome da seguranga nas relagdes sociais “confere prevaléncia de certo

modo, ao valor seguranga em detrimento do valor justiga” #2.

Em conformidade com este entendimento, pretendo expor, mais a diante, a
clara divergéncia do instituto com os principios fundamentais que rodeiam o
Direito do Trabalho, principalmente no que tange ao principio da protecdo ao
trabalhador, aquele que é fundamento normativo de toda a disciplina em

42 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.
p. 261.
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apreco, desde o surgimento do Direito do Trabalho. Aquele que traduz a
esséncia e os valores minimos a serem obedecidos no &mbito do Direito
Trabalhista constituindo o trago fundamental da sua autonomia perante o

Direito Civil.

Como j& amplamente enfatizado, ndo é somente da hipossuficiéncia na esfera
econdmica do empregado em relagcdo ao empregador que se refere a
desconformidade da aplicacdo do prazo prescricional extintivo quinquenal, mas
na subornacdo juridica em que se encontra, sendo notdrio, na presente
relagdo, o privilégio do tomador de servico, que detém o poder diretivo. N&o
podendo equiparar todos os institutos aplicados no ambito Civel, ao ambito
Trabalhista.

2.2 A PRESCRICAO BIENAL E QUINQUENAL TRABALHISTA

O instituto em apreco, além de possuir previsédo legal no artigo 7°, inciso XXIX
da Constituicdo de 1988, encontra-se na esfera infraconstitucional, prevista no
artigo 11 das Consolidacdes das Leis do Trabalho - CLT, com a redacédo dada
pela Lei n.° 9.658/199843:

Art. 11. O direito de agdo quanto a créditos resultantes das relagfes
de trabalho prescreve:

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

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

Conforme o exposto, no ambito do Direito do Trabalho, o instituto da prescricéo
extintiva divide-se em um prazo de cinco anos (quinquenal) e outro de dois

anos (bienal).

Esta comeca a fluir apds a extincdo do pacto Trabalhista, ou seja, findado o
contrato de trabalho, o empregado tera o prazo de dois anos para ajuizar a

43 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Promulgada em 1° de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso: 10 de
out. de 2017.
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acao Trabalhista que vise a reparacdo de qualquer lesdo ocorrida na vigéncia

do contrato.

Ja aquela retrata o tempo enquanto o contrato de trabalho estiver em curso, o
prazo prescricional para exigir a reparacdo de Direitos Trabalhistas, conforme

expde sumula do Tribunal Superior do Trabalho - TST:

Stmula n® 156 do TST - PRESCRICAO. PRAZO (mantida) - Da
extincdo do Udltimo contrato comeca a fluir o prazo prescricional do
direito de agcdo em que se objetiva a soma de periodos descontinuos
de trabalho (Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003).

O trabalho em apreco possui enfoque somente no prazo prescricional extintivo
quinquenal, por entender que este é incompativel com diversos principios

fundamentais que regem o Direito do Trabalho brasileiro.

Nestes termos, ha de se salientar que ha duas maneiras de se ter o prazo
prescricional quinquenal, sendo estes as parcelas totais e parciais. Sobre

essas, ensina Bezerra Leite** que:

Pode-se dizer, portanto, que, em se tratando de pretensdo deduzida
em acdo oriunda da relacdo empregaticia, a prescricdo extintiva
divide-se em:

a) Prescricao bienal total, ou simplesmente prescricdo bienal — 2 anos
contados da extin¢éo do contrato de trabalho;

b) Prescricdo quinquenal total — 5 anos anteriores ao ajuizamento da
acao trabalhista, desde que o credito decorra de ato Unico do
empregador ou ndo esteja previsto em lei;

c) Prescricdo quinquenal parcial — 5 anos anteriores ao ajuizamento
da acéo trabalhista, desde que o credito seja de trato sucessivo e
esteja previsto em lei.

Tal diferenciacdo se encontra sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho,

segundo a qual dispde que:

Stmula n° 294 do TST - PRESCRICAO. ALTERACAO
CONTRATUAL. TRABALHADOR URBANO. Tratando-se de ac¢ao que
envolva pedido de prestacdes sucessivas decorrente de alteracao do
pactuado, a prescri¢cdo é total, exceto quando o direito a parcela
esteja também assegurado por preceito de lei. (Res. 4/1989, DJ
14.04.1989) (grifo nosso).

44 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 609-610.
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Portanto, conclui-se que o prazo prescricional quinquenal total recai sobre
aguelas parcelas pagar ao empregado que nao possuem previsdo em lei, mas
sim em atos individuais do empregador, previstas em Convencao Coletivas de
Trabalho ou mesmo em Acordos Coletivos de Trabalho. Ja a prescricdo
quinquenal parcial recai sobre parcelas devidas previstas em Lei. Tendo como
fim de exemplificagdo da Ultima citada, trago mais uma sumula do referido

Tribunal:

Stmula n° 327 do TST - COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA. DIFERENCAS. PRESCRICAO PARCIAL (nova
redacdo) - A pretensdo a diferencas de complementacédo de
aposentadoria sujeita-se a prescri¢do parcial e quinquenal, salvo se o
pretenso direito decorrer de verbas ndo recebidas no curso da
relacdo de emprego e ja alcancadas pela prescricdo, a época da
propositura da agédo (Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011)

No presente trabalho, trataremos a prescricdo quinquenal como um todo, nao

fazendo qualquer diferenciacéo entre parcial ou total.

2.2.1 A inércia do titular dos Direitos Fundamentais

Trabalhistas: credor relapso ou medo do desemprego?

Parafraseando Castilho Lima*®, a prescricdo funciona como o “meio de
pacificacdo das relacdes sociais, na medida em que nao permite que o titular
de um direito disponha de todo o tempo que quiser para té-lo conhecido e/ou

reparado pelo Poder Judiciario”.

Assim, entende-se que, ao decorrer o lapso temporal imposto pela Lei, no caso
aqui estudado, de 05 anos, a empregado renunciasse todos os Direitos
Trabalhistas violados, como se pudesse falar em mera liberalidade na relagéo

de emprego.

45 LIMA, Natdlia de Rezende Castilho. A prescricdo no curso do contrato de trabalho e a
falta da garantia de emprego na esfera trabalhista. Disponivel em:
<http://www.castilhoegomes.com.br/a-prescricao-no-curso-do-contrato-de-trabalho-e-a-falta-da-
garantia-de-emprego-na-esfera-trabalhista>. Acesso em: 13 de out de 2017.
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No ambito trabalhista, muito se tem debatido sobre a irrenunciabilidade ou nao
dos direitos, em que a corrente majoritaria, dita que esta ndo pode ocorrer no
curso do contrato. Sobre a renlincia, temos que esta é a abdicagdo que o titular
faz do seu direito, sem transferi-lo para quem quer que seja. Uma declaracao
unilateral de vontade que atinge direito certo e atual, produzindo a extincdo do

direito.

Assim, seguindo a corrente majoritaria, qual se filia Mauricio Godinho Delgado,
e, tendo em vista a relacdo desigual entre os litigantes, ndo podemos tratar o
empregado, como um credor relapso ou mesmo que por mera liberalidade
renunciou dos seus direitos, j& que ndo ha como se negar a existéncia de um
estado de submissdo por parte do empregado, que quanto maior a sua

necessidade de manter o emprego, mais submisso é este empregado.

De fato, pelo principio da continuidade da relagao de emprego, tanto a Magna
Carta*®, quanto as Consolidacdes das Leis do Trabalho*’ possuem a intencéo

de proteger a dispensa sem justa causa, vejamos:

Art. 7° da CF/88 - Sé&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢éo social:

| - relag@o de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatdéria, dentre outros direitos; (grifo nosso)

Art. 477 da CLT - E assegurado a todo empregado, ndo existindo
prazo estipulado para a terminacéo do respectivo contrato, e quando
ndo haja ele dado motivo para cessacdo das relacGes de
trabalho, o direto de haver do empregador uma indenizacéo,
paga na base da maior remuneracéo que tenha percebido na mesma
empresa. (grifo nosso)

Ocorre que, conforme explana Giongo“®, estas possuem eficacia limitada, em

que condiciona a uma lei especifica disciplinar sobre esta indenizacdo, que até

46 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm >. Acesso em: 10
de out. de 2017.

47 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Promulgada em 1° de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso: 13 de
out. de 2017.
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a presente data néo ocorreu, ficando assim o empregado a mercé da vontade

dos legisladores para a criagao dessa.

Deste modo, levando em consideracao a falta de legislacéo para a indenizacao
das dispensas arbitrarias, e, levando em consideracdo a triste realidade das
relacdes de emprego existentes no Brasil, o0 medo do desemprego assola,
fazendo com que assim, a esmagadora maioria dos empregados s6 procurem
a Justica do Trabalho apds a sua saida. O que muitas vezes, € tarde demais,

devido ao instituto aqui estudado.

Sobre o tema, Viana?® discorre:

Num contexto como o de hoje, as violagbes sdo ainda maiores; e
talvez ndo seja exagero dizer que o poder diretivo atinge ja néo
apenas a forca do trabalho, mas a prépria norma trabalhista. O
empregador a utilizada, como, quando, onde, se e quanto quer. E o
empregado se submete a violagdo de seus direitos, até o que em
que — tendo perdido o emprego — ndo tem o que perder. (grifo
Nosso)

Neste trecho, podemos claramente perceber como o poder diretivo e a
subordinacao juridica, fere, todos os dias, os Direitos Trabalhistas, ndo se
tratando assim, de um mero relapso por parte do empregado, mas sim, do

medo do desemprego.

Por fim, com a auséncia de Lei Complementar posterior com o intuito de
regulamentar protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, do
artigo 7°, | da Constituicdo Federal vigente, torna-se ainda mais precaria a
natureza do contrato de trabalho recrudescendo a subordinacéo e dependéncia
do empregado perante seu patrdo, ante o fundado receio de a qualquer
momento ser desligado e se ver sem 0S meios necessarios para a sua

subsisténcia.

48 GIONGO, Alessandra Weber Bueno. Do reconhecimento da prescricdo em acao
trabalhista: efeitos da auséncia de regulamentacao do inciso | do artigo 7° da CF/88. Revista
de Direito da ADVOCEF. Londrina, ADVOCEF, ano Xl, n. 22, 2016. p. 179.

49 VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da prescricdo: quando o trabalhador se faz cumplice
involuntario da perda de seus direitos. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido. vol.
47.n. 77. Belo Horizonte, jan./jun. 2008. p. 165.
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3 (IN) COMPATIBILIDADE DO PRAZO PRESCRIONAL
QUINQUENAL FRENTE A ORDEM JURIDICA TRABALHISTA

Estranhamente a prescricdo Trabalhista encontra-se no artigo que coibe o
retrocesso social em sede de Direitos Trabalhistas por parte do legislador
Constitucional e Ordinario®:
Art. 7° da CF/88: S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social”.
(grifo nosso).
Em contrapartida, vemos que o instituto da prescricdo ndo € uma protecao ao
empregado, mas é uma protecdo que a lei propicia a parte mais forte na
relacdo juridica®. Em comprovante a essa assertiva, verifica-se que a relagédo
de emprego ndo raro é a Unica fonte de subsisténcia do empregado®?

intensificando o estado de dependéncia do empregado perante o empregador.

Assim, levando em consideracdo o principio da Primazia da Realidade, a
inércia do obreiro ndo pode fazer presumir uma rendncia a sua pretensdo®, e,
nem mesmo 0 argumento do acesso a justica para todos nédo se aplica sendo
esta meramente formal, j& que desconsidera a materialidade da relagéo juridica

subjacente.

Ademais, ndo € somente o0 medo de ser dispensado sem justa causa que
permeia a situagao, ha também o medo de ficar “queimado no mercado” pela

existéncia factual da pratica de “listas negras” entre as empresas, além de

50 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm >. Acesso em: 11
de out. de 2017.

51 PEREZ, Maria da Gléria. A prescricdo no direito do trabalho: Estudo do instituto da
prescricdo reativamente as relacdes de emprego individual, no &mbito da Constituicdo de 1988.
Caderno de Iniciacdo Cientifica da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, Sao
Bernardo do Campo, n. 6, 2009, p. 56.

52 SANTOS, Leonardo Valverde Susart dos. A incompatibilidade do regime da contagem do
prazo prescricional no curso do vinculo empregaticio com o principio da protecdo ao
trabalhador. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 105, v. 972, p. 249-271, out. 2016.

53 AMADO, Jodo Leal. A proteccdo do salario. Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-
Empresariais apresentada a Faculdade de Direito de Coimbra, 1993, p. 187- 189. In: SANTOS,
Leonardo Valverde Susart dos. A incompatibilidade do regime da contagem do prazo
prescricional no curso do vinculo empregaticio com o principio da protecdo ao
trabalhador. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 105, v. 972, p. 260 - out. 2016.
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outas diversas praticas recorrentes que o tomador de servico pode realizar
para que o empregador mesmo se demita, ndo podendo receber nenhuma

verba rescisoéria.

3.1 A VULNERABILIDADE DO EMPREGADO PERANTE O
EMPREGADOR E OS PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Menciona acertadamente Cassar®, que:

[...] a diretriz basica do Direito do Trabalho é a protecdo do
trabalhador, uma vez que o empregado ndo tem a mesma
igualdade juridica que o empregador, como acontece com 0s
contratantes do Direito Civil. (grifo nosso)

7

Assim a finalidade do ramo do Direito do Trabalho, é de haver
substancialmente uma verdadeira igualdade entre para partes, dai a sua

separacao do ambito Civel.

Para tanto, a fim de combater desequilibrio existente, fundado na prépria razao
de ser do Direito do Trabalho, consagrou-se o principio da protecdo ao
trabalhador, que para a corrente majoritaria pode ser subdividido em: principio
da prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador; principio da
prevaléncia da condicdo mais benéfica ao trabalhador e principio da
interpretacdo in dubio, pro misero®®. Apesar do exposto, dita Cassar®®, que nédo
h& consenso na doutrina o principio género mencionado, é género de todos os

outros principios do Direito do Trabalho ou apenas dos trés referidos acima.

O Principio da Protecdo ao Trabalhador se consagra em evidenciar a

intervencao estatal nas relacdes empregaticias ante a situacdo de submisséo

54 CASSAR, Voélia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 169.

55 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1978, p. 41.
In: CASSAR, Vdélia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 170.

56 |[dem.
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do empregado nessa relacdo por entender que o Estado deve impor regras

minimas nos vinculos entre desiguais.

Sobre o tema, discorre Braga da Silva Junior®” ao sustentar que:

Observado o dever continuo de protecéo, portanto, impera a favor
dos direitos fundamentais trabalhistas o dever do Estado de
protege-los concretamente diante das crescentes investidas
patronais atualmente observadas no cenério legislativo nacional
a favor de flexibilizagdes das regras laborais, ora intensificadas
diante do momento de crise econémica nacional. (grifo nosso)

Apesar do desacordo na doutrina brasileira, para fins de cognicdo do presente
trabalho, entenderemos que o mencionado principio é género de todas as
espécies de principios existentes no Direito do Trabalho, elencando aqui alguns
que entendo entrar em conflito com a aplicagdo do prazo prescricional

quinquenal no ambito Trabalhista.

Primeiramente, sobre o Principio da Prevaléncia da Norma mais Favoravel ao
Trabalhador, temos que este pressupde a existéncia da situacdo conflitante
entre duas ou mais normas aplicAveis ao mesmo trabalhador, devendo

prevalecer a mais favoravel a este, pouco importando sua hierarquia formal®®,

A importancia desse principio se insere na situacdo em que € aplicado, devido
a existéncia da subordinacdao juridica nas relac6es de emprego. Por isso posto,
ndo deve ser aplicada a regra da Teoria Geral do Direito, em que, quando ha
conflito de normas aplicaveis ao mesmo caso concreto, deve utilizar-se os

critérios hierarquico, temporal e especialidade.

Ja o Principio do In Dubio Pro Misero ou In Dubio Pro Operario, faz mencao
aos casos em que a mesma norma comporte mais de uma interpretagao.
Nestes casos, deve o interpreste da Lei, utilizar aquela que seja mais favoravel

ao empregado, beneficiando assim, o hipossuficiente da relacdo empregaticia.

7 JUNIOR, Anténio Braga da Silva. A Fundamentalidade dos Direitos Trabalhistas: uma
diretriz constitucional ainda pendente. Revista de Direito do Trabalho. vol. 174. ano. 43. S&o
Paulo, fev. 2017. pg. 141.

58 CASSAR, Votlia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 179.
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No que tange o Principio Primazia da Realidade, alude que deve prevalecer “os
fatos reais sobre as formas” °°, nas palavras de Cassar. Assim, este é aquele

que protege os fatos cotidianos, pouco importando o que esté escrito.

Por sua vez, a Boa-Fé constitui um principio geral aplicavel a todas as areas do
Direito, em que pressupfe que todos o0s sujeitos de uma relacdo, seja esta
civel, trabalhista ou empresarial, devem se comportar de uma forma adequada,
mesmo sem previsao contratual ou legal, de acordo com um padrdo ético e
moral. A ideia deste principio encontra-se previsto em diversos dispositivos do

Cadigo Civil®°. Vejamos um exemplo:

Art. 113. Os neg6cios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo. (grifo
Nosso)

Em contrapartida o uso da ma-fé também é punido pelo mesmo Cdédigo®! e

repelido em todas as esferas do Direito. In verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. (grifo
Nosso)

O principio em questédo pode ser entendido como objetivo ou subjetivo:

Ou seja, a boa-fé objetiva, dispde sobre um modelo de conduta, um dever de
agir de acordo com determinados padrdes sociais de ética, honestidade,
lealdade e probidade, assim, deve ser levado em considera¢do o agir e ndo a

vontade do agente.

De outro lado, a boa-fé subjetiva dita sobre o consciente, a intencdo do agente

em realizar o correto®”. Nas palavras de Paulo L6bo®3, este “diz respeito a

59 CASSAR, Voélia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016. p. 187.

60 BRASIL. Cddigo Civil. Promulgado em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 28 de out. de 2017.

61 |dem.

62 CASSAR, Voélia Bomfim. Curso de Direito do Trabalho. 122 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2016. p. 227-228.

63 LOBO, Paulo. Direito Civil - parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017.
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ignorancia acerca da existéncia do direito do outro, ou, entdo, a conviccao
justificada de ter um comportamento-conforme o direito”. Por este fato, que no
direito, prevalece o uso da boa-fé objetiva, ndo podendo assim, o empregador

alegar que nao sabia dos dados direitos do trabalhador que esta infringindo.

Além desses, cabe aqui ressaltar sobre o Principio da Irrenunciabilidade ou
Indisponibilidade dos Direitos Trabalhista, sendo este, aquele principio que
blinda os Direitos Trabalhistas de qualquer intervencdo coercitiva por parte do
empregador, lado mais forte da relacdo, que claramente viola os Direitos do
Trabalhador.

Por fim, conforme Godinho®, temos o principio da Indisponibilidade dos
Direitos Trabalhistas, que se traduz na “inviabilidade técnico-juridica de poder o
empregado despojar-se, por simples manifestacdo de vontade, das vantagens

e protecdes que Ihe asseguram a ordem juridica e o contrato”.

Sobre este ultimo principio elencado, entramos na discusséo atual sobre a (ir)
renunciabilidade e transacao dos Direitos Trabalhistas, antes, durante e depois
da assinatura do contrato de emprego. Sobre estes institutos alude o jurista
Godinho Delgado®®:

Renulncia é o ato unilateral da parte, através do qual ela se
despoja de um direito de que é titular, sem correspondente
concessao pela parte beneficiada pela renancia.

Transacdo é ato bilateral (ou plurilateral), pelo qual se acertam
direitos e obrigacbes entre as partes acordantes, mediante
concessfes reciprocas, envolvendo questfes faticas ou juridicas
duvidosas. (grifos nossos)

No que tange este ponto da matéria, a doutrina majoritaria, ao qual o jurista
mencionado acima se filia, exalta sobre a indisponibilidade dos Direitos
Trabalhistas, o que significa que, mesmo o trabalhador, de forma expressa,
dispor de seus direitos, este ato deve ser considerado nulo, ndo importando se

a fase em que se encontra o contrato empregaticio.

64 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14 ed. Sao Paulo: LTr, 2015,
p. 204.
65 |dem. p. 218.
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Coaduna com o0 exposto o que aduzem os artigos 9°, 444 e 468, todos da
CLT®®:

Art. 9°. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacgéo.

Art. 444. As relacBes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto néo
contravenha as disposicbes de protecdo ao trabalho, aos
contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes.

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho s6 ¢€ licita a alteracao
das respectivas condi¢cdes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que néo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente dessa
garantia. (grifos nossos)

Exibido todos os Direitos Trabalhistas que confrontam com a aplicagcdo do
prazo prescricional quinquenal trabalhista, passaremos a andlise minuciosa
dessa entdo divergéncia no mundo real e juridico e como se daria a sua

resolugéo.

3.2 (IN) COMPATIBILIDADE DA PRESCRICAO QUINQUENAL NO
CURSO DO CONTRATO COM A ORDEM JURIDICA
TRABALHISTA

Ao longo dos estudos das cadeiras de Direitos e Garantias Fundamentais e de
Direito do Trabalho é possivel observar aspectos controversos no ramo
juslaborativo, principalmente ao levar em consideracdo a existéncia do instituto
do prazo prescricional quinquenal, sob a perspectiva dos principios
Constitucionais especificamente quanto as relaces de emprego, como

demonstrados acima.

66 BRASIL. Consolidagcdo das Leis do Trabalho. Promulgada em 1° de maio de 1943.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm >. Acesso: 28 de
out. de 2017.
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Em vista disso, a partir do conceito da prescricao trabalhista e do sopesamento
dos valores instituidos pela Constituicdo de 1988, € necessaria uma leitura dos
principios Constitucionais a luz dos preceitos ensejadores do Direito do

Trabalho®’.

Portanto, volta-se ao problema central do trabalho em apreco: embora a
prescricdo traga consigo a ideia de seguranca juridica e estabilidade nas
relacbes sociais, e de que quem deixou de exercer a pretensdo foi o proprio
credor, este deve ser aplicado no ambito Trabalhista, levando em consideracao

os principios do Direito do Trabalho e a discrepancia dessa relagdo?

Como bem menciona Castilho Lima®®, “ndo ha como se negar a existéncia de
um estado de submissado por parte do empregado que € tanto mais perceptivel

quanto maior a necessidade em manter o emprego”.

Assim, fatalmente, apds todo o exposto, s6 podemos chegar a conclusdo que
este, apesar de expressamente aludido na Constituicdo Federal vigente, o
prazo prescricional quinquenal ndo pode ser aplicado ao Direito do Trabalho,

assim, veremos a diante a solu¢ao encontrada para 0 caso em aprego.

3.2.1 A subordinacéao juridica como fato impeditivo do curso do
prazo prescricional quinquenal: aplicacdo do art. 197, Il, do
Cédigo Civil

Entende-se por fato impeditivo aquele que impede que outro fato surta os

efeitos durante um certo periodo.

67 PEREZ, Maria da Gloria. A prescricdo no direito do trabalho: Estudo do instituto da
prescricdo reativamente as relacdes de emprego individual, no ambito da Constituicdo de 1988.
Caderno de Iniciacdo Cientifica da Faculdade de Direito de S&do Bernardo do Campo, Sao
Bernardo do Campo, n. 6, 2009, p. 49.

68 LIMA, Natalia de Rezende Castilho. A prescricdo no curso do contrato de trabalho e a
falta da garantia de emprego na esfera trabalhista. Disponivel em:
<http://www.castilhoegomes.com.br/a-prescricao-no-curso-do-contrato-de-trabalho-e-a-falta-da-
garantia-de-emprego-na-esfera-trabalhista>. Acesso em: 28 de out de 2017.



37

No que tange ao Direito Civil brasileiro, temos diversas hipéteses em que, um
fato, impede que outro ocorra. Como exemplo, temos os impedimentos ao

casamento, listados nos artigos 1.521 e 1.522, ambos do Caodigo Civil.

Sobre a prescricdo no ambito Civel, também ha, no Cédigo®® supracitado, fatos

impeditivos para que este instituto ndo ocorra, sendo estes:

Art. 197. N80 corre a prescricéo:

| - entre os cbnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

Il - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores,
durante a tutela ou curatela. (grifo nosso)

Aduz Goncalves™, que a justificativa para tal acontecimento estd na
“consideracéao legal de que certas pessoas, por sua condigdo ou pela situagao

em que se encontram, estdo impedidas de agir”.

Pelo exposto, podemos observar que no caso do inciso Il do artigo mencionado
acima, a prescricdo encontra-se afastada, haja vista o poder familiar,
submissdo e dependéncia em que vivem 0s descendentes ante 0S seus

ascendentes.

De mesmo modo, vivem os trabalhadores em uma relacdo de emprego, haja
vista os poderes de direcionar, regulamentar, fiscalizar e disciplinar detidos
pelo empregador, em contraposi¢cdo a subordinacao juridica vivenciada pelos

mesmos, a parte mais fraca da relacéo.

Por estas circunstancias, podemos claramente efetuar a interpretacdo
extensiva do artigo 197, Il do Codigo Civil para o Direito do Trabalho, no uso
dos principios das normas mais favoraveis ao trabalhador, primazia da
realidade e boa-fé do empregado (concomitante com a ma-fé do empregador
em ndo cumprir com 0s seus deveres patronais), ja aprendidos nos topicos

anteriores.

69 BRASIL. Cddigo Civil. Promulgado em 10 de janeiro de 2002. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 28 de out. de 2017.

70 GONCALVES, Carlos Raoberto. Direito Civil: parte geral. Vol. I. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, pag. 522.
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Ndo podemos pretender, conforme explana Konder’®, que o texto da Lei “se

produza exclusivamente pelo legislador, nem o que intérprete o ignore”.

Outrossim, conforme 0 mesmo autor:

[...] n8o apenas o respeito aos preceitos individuais (muito menos em
sua literalidade), mas a coordenacdo entre eles, a harmonizacéo
com os principios fundamentais de relevancia constitucional, em
constante confronto com o conhecimento contextual das
caracteristicas do problema concreto de ser regulado, o fato
individualizado no &mbito do inteiro ordenamento para a identificacdo
da normativa a adequada e compativel com os interesses do jogo.
(grifo nosso)

De mesma maneira, no uso dessa interpretacdo extensiva ha de ressalta, como
ja mencionado ao decorrer do trabalho, que nédo é possivel a ocorréncia da
renuncia de Direitos Trabalhistas, no curso do contrato, que sdo para nés, em
virtude de sua natureza, indisponiveis. Assim, aceitando a ocorréncia da
prescricdo quinquenal, seria a dura e inacreditavel efetivacdo da ineficacia de
anos de luta para o reconhecimento dos direitos dos trabalhadores do Brasil, ja

tdo rechacados pelos grandes empregadores.

71 KONDER, Carlos Nelson. Distingdes hermenéuticas da constitucionalizacdo do direito civil.
In; (Org). Direito Civil Constitucional. 1led. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 42-43.
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CONSIDERACOES FINAIS

Avaliando de modo geral tudo que fora exposto no presente trabalho, temos
que a Legislacado Trabalhista, precedida pela Constituicdo Federal de 1988,
defende a necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana com a
protecdo ao trabalhador, a boa-fé objetiva, entre tantos outros principios

ligados a pessoa do empregado.

Entretanto, verifica-se que a mesma Lei Maior, ao estabelecer a prescricao da
pretensdo de ajuizar uma reclamacéo trabalhista em cinco anos no curso do
contrato de trabalho acaba por favorecer o mau empregador, que viola
constantemente Direitos Fundamentais de seus empregados, por ter
consciéncia de que possui a superioridade na relacdo e que o medo do
desemprego é uma triste realidade brasileira.

Por todo exposto, é possivel constatar que de fato h4 uma incompatibilidade
entre a prescricdo quinquenal trabalhista e os Principios Fundamentais que
regem o Direito do Trabalho brasileiro, vez que chegamos a conclusdo que a
inércia do obreiro ndo pode fazer presumir renancia a sua pretensdo. E quem,
além disso, nem mesmo é possivel aceitar a rentncia dos direitos trabalhistas

no curso do contrato de emprego.

Consequentemente, em decorréncia de todo raciocinio elencado, a situacao de
vulnerabilidade e subordinacao juridica em que se encontra o empregado deve
ser considerada como causa impeditiva para a prescricdo que se da no curso
do vinculo empregaticio, fazendo uma analogia ao que aduz o art. 197, Il, do
Cadigo Civil.

O Direito ndo € algo que deve ser engessado, mas sim, deve acompanhar as
mudancas da sociedade, principalmente no que tange ao Direito do Trabalho,
basta ver a sua tendéncia in fieri, tendo uma ampliagdo crescente, e a sua
caracteristica transitiva, diante das constantes mudancas do mundo em prol

dos Direitos Fundamentais.
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Diante de toda narrativa, importante ressaltar que discussdes sobre a aplicacéo
legislacbes devem sempre existir, principalmente no espaco académico, vez
que € aqui que formamos os futuros juristas. Nao devemos nos sentir
aprisionados a interpretacdes das normas de forma setorial, ou seja, de forma
singular, afinal, uma norma nunca esta sozinha. Temos que vé-la diante de
todo ordenamento juridico, aperfeicoando-a ao que mais condiz com a

realidade aduzida pelos principios que regem o nosso Ordenamento Juridico.

Assim, s6 nos resta afirmar, ante todo o histérico do prazo prescricional
quinquenal trabalhista, que nada mais correto do que nao aplica-lo,
prevalecendo os Direitos Fundamentais do Estado Democréatico de Direito

adotado pelo Brasil.
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