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Resumo

Este trabalho tem por objeto a questdo do direito adquirido, em face dos
contratos sucessivos em sede trabalhista, conforme a Constitui¢do Federal. O
problema é particularmente relevante por conta do carater imperativo das
normas trabalhistas e do principio da protecdo ao trabalhador: um regime
legal novo sé obriga se mantém ou amplia as condi¢gdes (vantagens)
estabelecidas pelo regime anterior revogado. Propde-se demonstrar que o
principio se submete a uma ponderacio com outros principios
constitucionais, ndo podendo ser tomado em termos de uma supremacia
hierarquica absoluta.

Palavras-chave: Direito do trabalho, direito adquirido, principios
constitucionais.

Abstract

This work concerns the issue of acquired rights, in the light of successive
labor contracts, according to the Brazilian Federal Constitution. The problem
is particularly relevant because of the imperative nature of labor legal norms
and the principle of the worker’s protection: a new legal regime only obliges
whether it maintains or extends the conditions (advantages) established by
the previous revoked regime. It is proposed to demonstrate that the
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principle is subject to a balancing with other constitutional principles and
cannot be taken in terms of an absolute hierarchical supremacy.

Keywords: Labor Law, Acquired rights, Constitutional principles.

Introduc¢ao

Este trabalho tem por objeto a questdo do direito adquirido, em especial em sede
trabalhista, mais precisamente em face dos contratos sucessivos, a luz da Constituicdo Federal
e da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). O problema é
particularmente relevante por conta da peculiaridade, no direito trabalhista, da
imperatividade de suas normas. Por principio prevalece na area o dominio de regras juridicas
obrigatorias, em detrimento de regras apenas dispositivas. As normas trabalhistas, em virtude
da prote¢do a que elas visam, sdo imperativas, cogentes, inafastaveis. As partes ndo podem
transacionar ou renunciar a aplicacdo das normas, exceto quando a prépria lei expressamente
admite a possibilidade de transacdo entre as partes. De regra sdo cogentes, por excecio
expressa, dispositivas2.

E justamente esse carater imperativo que levanta um problema quanto a aquisigdo de
direitos subjetivos na area trabalhista. Pelo entendimento consagrado da jurisprudéncia do
STF, ndo ha direito adquirido a regime juridico. Regime juridico é conjunto de normas que
disciplinam um instituto ou mesmo um ramo do direito. Nesse sentido se fala, por exemplo,
em regime juridico do contrato publico, regime juridico de direito administrativo. Regime
juridico se estabelece por for¢a de um poder heterénomo. O que implica, entdo, que cabe ao
poder heterénomo a competéncia para o inaugurar, modificar, suprimir. Nesses termos, a
afirmacdo de que ndo ha direito adquirido a regime juridico significa que nido ha direito
adquirido a manuten¢do de um regime. O problema a ser discutido, em sede de contrato
individual do trabalho, estd no entendimento desse poder heterénomo na configuracdo de
direitos subjetivos.

Adquirido um direito, admitindo-se que devera ser aplicado o regime juridico em vigor no
momento em houve a aquisicio, aqui entra em questio o fator temporal. Em sede doutrinaria,
a aplicacdo de direito intertemporal no direito do trabalho é reconhecida (Cf. Magano, 1991, p.
132-135). Admite-se a distincdo entre trés situac¢des, sendo elas os facta praeterita, facta
pendentia e facta futura. Por facta praeterita entendem-se todos os fatos que ocorreram antes
do advento da nova lei e cujos efeitos ja foram inteiramente regulados pela lei anterior,
aplicando-se, por isso mesmo, o direito vigente a época de sua constituicao. Ja os facta futura
dizem respeito a situacdes cuja constituicdo e efeitos foram produzidos pela lei nova. O
problema surge com os facta pendentia, aqueles cujos efeitos se projetam no tempo, havendo
efeitos anteriores ao advento da lei e fatos que se constituem posteriormente a lei nova. Como
lidar, entdo, com a nocio de direito adquirido para relagdes juridicas sucessivas, caso de
contratos individuais de trabalho?

Ou seja, como a lei trabalhista possui aplicagdo imediata (observada a vacatio legis) suas
alteracdes produzem efeitos sobre todos os facta futura, ndo sobre os facta praeterita. O
problema esta em como lidar com os facta pendentia.

2 Por exemplo, CLT art. 543, §22 “Considera-se de licen¢a ndo remunerada, salvo assentimento da empresa ou cldusula contratual,
o tempo em que o empregado se ausentar do trabalho no desempenho das fung¢des a que se refere este artigo.” (grifei).
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Por fim, mesmo sendo admitido que os facta pendentia se submetem a lei nova desde a
sua promulgacdo, surge ainda uma questdo referente a incidéncia da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB - na area trabalhista, em especial quanto a configuracao
de direito adquirido em termos de proibi¢cdo da irretroatividade.

Recorde-se que, no Brasil, o principio da irretroatividade da lei é mencionado
constitucionalmente (Constituicio de 1988, art. 52, XXXVI; XL, lei penal; art. 72, VI, lei
trabalhista, art. 150, 111, lei tributaria).

E importante assinalar, no entanto, que, em sede de teoria geral, a clausula de
retroatividade sé é interdita quando imposta ao legislador mediante positivacdo. Isto €, ela
ndo se presume. No direito brasileiro ela sé é proibida, em nivel constitucional, porque
expressamente prevista. Essa observacio é esclarecedora do status da vedacado, pois, como
aponta Pontes de Miranda (1968, p. 79), ndo se trata de “direito supra-estatal; é garantia
constitucional, direito organizado pelo Estado”. Ou seja, a irretroatividade ndo é direito
fundamental, embora tenha relacbes com os direitos fundamentais, mormente o direito a
seguranca3. Tanto que nem aparece em constituices de modelo liberal, como, por exemplo, a
constituicdo alema.

A Constituicdo Federal ndo define as nog¢des que compdem a garantia, cuja tarefa é
remetida a legislacio de direito intertemporal. Nesse sentido é possivel entender o
surgimento de questdes interpretativas sobre a extensdo da norma que garante o direito
adquirido, como, conforme mencionado, se ha ou ndo aquisi¢io de direito referente a regime
legal, e, também, a possibilidade de se falar em grau maximo, médio e minimo de
retroatividade.

De todo modo, ha relevante jurisprudéncia do STF no sentido de que, em se tratando de
questdo relativa a direito adquirido, a questdo é puramente constitucional, “sendo certo que o
art. 62 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil nada mais fez que do que explicitar conceitos que
sdo os da Constituicdo, dado que nosso sistema de veda¢do da retroatividade é de cunho
constitucional” (RE 226.855-7 /RS - relator Min. Moreira Alves). A relacdo entre a Constitui¢ao
e a lei traz, no entanto, uma carga sutil. E preciso entender que o fulcro da interpretacdo é a
norma constitucional garantidora, com vista a explicitacio na LINDB. Nesse sentido, a
jurisprudéncia do STF (Al n2 135.632, Rel. Min. Celso de Mello): “Nao se pode confundir a
configuracdo conceitual de direito adquirido (que se radica estritamente no plano legal), de
um lado, com o principio inerente a prote¢do das situa¢des definitivamente consolidadas, de
outro, pois é apenas a tutela do direito adquirido - e ndo o contetido material de sua nocdo -
que ostenta natureza constitucional, a partir da cldusula de salvaguarda inscrita no art. 5,
XXXVI, da Carta Politica.”

0 tema é importante para a configuracdo de direitos adquiridos em sede trabalhista, para
cuja doutrina e jurisprudéncia, a prote¢do ao hipossuficiente implica um entendimento que
afeta o sentido da propria irretroatividade: alteracdes posteriores apenas podem ocorrer
validamente, como regra, se mais benéficas ao trabalhador.

Com vistas a tematica assim exposta, sdo, pois, os seguintes os itens a ser discutidos: (i) o
sentido de direito adquirido na LINDB em face dos contratos individuais de trabalho: questao
do regime cogente de preceitos institucionais, (ii) a incidéncia no tempo (facta pendentia) e
(iii) o sentido do principio da protecdo em face da garantia constitucional da irretroatividade.

3 Seguranga juridica como direito fundamental capaz de balizar a aplicagdo do direito tem estreita relacdo com a nog¢do de Estado
de Direito na velha tradig¢do do constitucionalismo francés em cuja Constitui¢do de 1793 se lia: “A seguranga consiste na protecdo
conferida pela sociedade a cada um de seus membros para a conservagdo de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades”
(Preambulo). Essa formulagao, de certo modo, se aproxima da prescrigdo do devido processo legal do direito anglo-saxao.
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Direito subjetivo adquirido e regime cogente de preceitos
institucionais

De modo geral, os paragrafos 12, 22 e 32 do art. 62 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro definem as noc¢des de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
Pelo artigo fica estatuido que a lei em vigor tem efeito imediato e geral, mas devendo o
legislador respeitar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada:

Art. 62 - A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redacdo dada pela Lei
n? 3.238, de 1957)*

§ 19 - Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n2 3.238, de 1957)

§ 22 - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio tenha térmo
pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de

outrem. (Incluido pela Lei n? 3.238, de 1957)
§ 32 - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso. (Incluido pela Lei n2 3.238, de 1957).

Note-se, numa analise inicial das disposi¢des da LINDB, que ha uma ostensiva ligacdo
entre o primeiro e o segundo paragrafo do art. 62, como se o primeiro fosse uma sequéncia
daquele: Consideram-se adquiridos assim os direitos.. Vale dizer, dado que o ato juridico
perfeito e acabado é entendido como o ja consumado, segue assim que o direito adquirido...

A juncdo dos dispositivos mediante o advérbio assim parece apontar para uma
dependéncia conceitual: havendo ato consumado, ha [assim, do mesmo modo] direito
adquirido. O que, entretanto, ndo quer dizer que os conceitos se reduzam um ao outro: pode
haver ato consumado sem direito adquirido e direito adquirido sem ato consumado. Na
verdade, a conjugacdo das duas normas indica apenas que a noc¢do de consumagdo do ato é
relevante para entender a aquisi¢do do direito.

Note-se, alids, que, para a ocorréncia de um direito subjetivo exige-se, em correlacdo com o
direito objetivo, ao menos uma norma de competéncia, que confere a um sujeito o poder de
emitir normas de condutas e o poder de fazer valer tais normas de conduta erga omnes (por
exemplo, o poder de exigir um pagamento contratado e o poder de agir para fazer valer a
exigéncia). Ou seja, a estrutura do direito subjetivo exige uma norma de competéncia coligada
a normas de conduta. Mas direito adquirido ndo se reduz a estrutura, a mera incidéncia da
norma de competéncia e consequente estruturacdo do direito subjetivo, mas a possibilidade ja
aperfeicoada dessa estrutura produzir, desde o presente, efeitos ainda que concretizados no
futuro. Doutro modo estariamos voltando a afirmar o velho e superado axioma segundo o qual
todo direito subjetivo é um direito adquirido.

A nocdo de direito adquirido adotada pelo ordenamento juridico conforme a Lei n®
3.238, de 1957, refere-se, num primeiro momento, a Gabba (1891), segundo o qual "é
adquirido todo direito que seja consequéncia de um fato idoneo a produzi-lo, em virtude da
lei do tempo em que esse fato foi realizado, embora a ocasido de o fazer valer ndo se tenha
apresentado antes do surgimento de uma lei nova sobre o mesmo."

4 Na redagdo original: Art. 62 A lei em vigor terd efeito imediato e geral. Ndo atingird, entretanto, salvo disposi¢cdo expressa em
contrdrio, as situagées juridicas definitivamente constituidas e a execugdo do ato juridico perfeito.
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Segundo Gabba’, para um direito ser considerado adquirido, ndo basta que seja concreto.
Por exemplo, pelo art. 196 da CF, todos tém direito, em ambito geral, a medidas preventivas
genéricas; em ambito concreto, ao tratamento de cada doente em sua situacdo peculiar. E,
pois, também indispensavel que se tenha tornado elemento ou parte do patriménio individual,
ja que existiriam muitos direitos que ndo se poderiam propriamente chamar de adquiridos,
porque ndo fariam parte do patrimonio de quem o possui. Considera, assim, adquirido o
direito que: a) seja consequéncia de um fato juridico; b) tenha entrado para o patrimonio do
sujeito, devendo-se observar que nessa definicdo as meras possibilidades ou faculdades
abstratas estdo excluidas.

Patriménio ndo tem, por 6bvio, o sentido econdmico, mas o sentido de preenchimento de
requisitos estabelecidos pelo regime juridico, os requisitos exigidos pela lei para que se
adquira o direito, ndo havendo aquisicdo se esses requisitos ainda ndo foram totalmente
preenchidos.

Nessa linha, entendem-se posicionamentos doutrinarios segundo os quais o direito
subjetivo tem a ver com possibilidade consumada de exercicio, a¢des exercitaveis segundo a
vontade do titular e exigiveis na via jurisdicional quando o exercicio é obstado pelo sujeito ou
pelos sujeitos obrigados a prestacdo correspondente (atos e omissdes). Entenda-se:
consumada é a possibilidade, ndo o exercicio. Compreende-se, entdo, a expressdo: se um direito
é exercido, foi devidamente prestado, tornou-se situagdo juridica consumada. O direito
exercitado gera ato perfeito e acabado. E, se “ndo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se
em direito adquirido, porque era direito exercitavel a vontade de seu titular. Incorporou-se no
seu patrimdnio para ser exercido quando lhe conviesse” (Silva, 1993, p. 434).

Nesse sentido, um direito subjetivo conforme sua estrutura torna-se adquirido - integra o
patriménio do sujeito - quando os requisitos de exequibilidade ja foram preenchidos. E a
incidéncia eficaz da norma objetiva (a lei, o contrato) que da ao direito o carater de
patrimonio adquirido.

E por isso que, no jargio juridico, se costuma dizer que, quando para exercé-lo, o sujeito
de direito o faga a ‘condigdo de’, e que o dai decorrente direito adquirido ha de ter sua causa no
regime contratualmente estabelecido. Fala-se, assim, em contrato sob condicdo ou direito
adquirido a termos, casos em que a causa desse direito ndo é legal, mas sim contratual. E o que
se depreende diretamente do dispositivo legal (LINDB, art. 62, §29): “consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo prefixo ou condicdo preestabelecida, inalterdvel ao
arbitrio de outrem” (grifei).

Trata-se aqui de condicdes estabelecidas em contrato, portanto decorrentes do préprio
contrato, ndo sendo, entdo, possivel que, por arbitrio de terceiros (quem quer que seja dotado
de poder heterébnomo, por exemplo, o Legislador), elas sejam modificadas, pois haveria j3,
nesses termos, direito adquirido.

5 Na verdade, a elaboragdo doutrinaria sobre esse tema remonta a um passado mais antigo. Remonta a Savigny (System des
heutigen romischen Rechts, vol. VIII, § 385), que ja percebia que as leis que estabelecessem um instituto juridico (direito
subjetivo) outorgavam ao sujeito apenas uma qualificagdo abstrata, distinta das leis que outorgam a possibilidade de exercicio
decorrente de configurar relagdes decorrentes das primeiras.

6 Aquele direito que ja se adquiriu, mas cujo exercicio depende da realizagdo de uma condi¢do, como o adquirido a termo que é
aquele que ja se adquiriu, mas cujo efeito s6 comega a produzir no momento em que ocorre o termo.
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Percebe-se, porém, nesse ponto, a adogdo, no Brasil, ndo apenas da teoria dos direitos
adquiridos de Gabba, mas também da teoria das situag¢des juridicas de Roubier (1960)7.

Conforme Roubier, devem ser distinguidas aquelas situag¢des juridicas, definitivamente
constituidas, em objetivas e subjetivas. Situa¢des juridicas, definitivamente constituidas, sio
objetivas nos casos em que se se trata de uma determinada situacdo em virtude de uma
disposicdo legal. Ao passo que as situacdes juridicas, definitivamente constituidas, sio
subjetivas quando ndo nascem exclusivamente da norma legal, mas exigem o estabelecimento
de relagdes como as que nascem, por exemplo, de negdcio juridico, como é o caso de um
contrato. Com relacdo a essas, as subjetivas, entende Roubier que a lei nova nio pode
retroagir. Com relagdo as outras, as objetivas, a lei retroage.

E é na esteira dessa distin¢ao que se diz, entdo, que nao ha direito
adquirido a regime juridico

Sublinhe-se, pois, nesse ponto, uma importante distincdo entre dois modos de
constituicdo do ato juridico, aquele fundado em ato de vontade e o fundado em preceito
heterénomo (por exemplo, a norma legal). Ou, nas palavras de Teori Zavascki (1997, p. 253),
reportando-se a jurisprudéncia do STF: “Em matéria de direito intertemporal, é indispensavel
que se trace a essencial distincdo entre direito adquirido fundado em ato de vontade
(contrato) e direito adquirido fundado em preceito normativo, de cunho institucional, para
cuja definicao o papel da vontade individual é absolutamente neutro”.

Quando se entende que ndo ha direito adquirido a regime juridico, alude-se
circunstancia de que o que da causa imediata e exclusiva a existéncia de direito subjetivo é
justamente o regime, regime esse que pode ser modificado. Direito subjetivo ha. Ndo ha
direito adquirido. Pois, a rigor, como ndo ha autonomia na constitui¢do do direito subjetivo
(LINDB: “direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer como aqueles cujo
comeco do exercicio tenha termo prefixo ou condigido preestabelecida, inalteravel ao arbitrio
de outrem”), mas heteronomia, alterado o regime, altera-se o direito.

Em sendo caso ostensivo de heteronomia, a previsdo da LINDB para o direito adquirido
ndo seria aplicavel automatica e simplesmente com relagido ao direito publico. Por exemplo, a
concessdo, modalidade mais utilizada pela Administracio Publica, consistente na
transferéncia de titularidade de poderes e deveres da Administracdo para outra pessoa, que
assumira a competéncia para a realizacdo dos servicos. A concessdo é um contrato bilateral,
regido pelo Direito Administrativo, oneroso e com prazo determinado. Sua bilateralidade
decorre do fato de a Administragio celebra-lo, necessariamente, com um sujeito alheio a ela. A
regéncia do Direito Administrativo se da em virtude da presenca das chamadas clausulas
exorbitantes8. Diante delas ndo ha que se falar de direito adquirido. Mas a onerosidade do
contrato administrativo implica a contraprestacdo das duas partes, ou seja, a partir da
celebracdo do contrato ambas as partes assumem direitos e deveres entre si. (Cf. Di Pietro,
2009) O objeto de direitos do contrato nao se localiza, pois, propriamente, naqueles poderes

Q.

7 Isso levou Pontes de Miranda (1960, p. 116) a observar que o novo texto (Lei n2 3.238 de 1957) teria misturado as solug¢des da
doutrina subjetiva e da doutrina objetiva acerca do Direito Intertemporal, repetindo a primeira frase da primitiva redagdo do art.
62, e acrescentando-lhe o texto do art. 32, da antiga Introdugdo de 1916, sem se aperceber das criticas doutrinarias desta estranha
simbiose.

8 As chamadas cldusulas exorbitantes do contrato administrativo, como se sabe, sdo aquelas inseridas nesta modalidade
contratual justamente para garantir que as distingdes entre esse contrato e o de Direito Privado sejam asseguradas. Sdo essas
clausulas as responsaveis por assegurar que a Administracdo Publica possua uma posi¢do de superioridade em relagdo ao outro
polo contratual, obedecendo assim o Principio da Supremacia do Interessa Publico.
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publicos que sdo exercitados pelo concessiondrio (disciplinados normativamente), mas no
aspecto atinente a empresa: aporte de capital préprio de implantacdo ou de exercicio, somado
ao aporte de meios de parte da Administracdo. (Cf. Giannini, 1970, p. 746)

Por uma circunstancia proépria, portanto, seria necessario mostrar quando teriamos
condigdes estabelecidas por competéncia heterbnoma e quando sujeitas ao exercicio da
vontade privada.

Um posicionamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello (1981, p. 119) é explicativo: “Em
sede de competéncia heter6noma, deve-se esclarecer em que sentido atos que produzem
situagdes gerais, abstratas e impessoais ndo geram, por si s6, direitos adquiridos.”

Celso Antonio reporta-se a nocdo de situacdo juridica subjetiva de Laubadere, como o
conjunto de direitos e obriga¢des de que uma pessoa pode ser titular. Distingue, basicamente,
dois tipos: a) situacdes gerais e impessoais (estatutirias ou objetivas), cujo conteudo é
determinado por disposicdo geral, sendo, necessariamente o mesmo para todos os individuos
que delas sdo titulares e b) situa¢des individuais ou subjetivas, cujo conteudo ¢é
individualmente determinado e pode variar de um para outro titular.

A distincao afeta o plexo de direitos e deveres dos individuos, que tanto pode consistir em
situagdes gerais (ditas também estatutarias, legais, regulamentares ou objetivas) como em
situagdes individuais, subjetivas, pessoais. As situacdes gerais sdo produzidas por atos que
tém materialmente o alcance de criar disposicdes gerais e abstratas. Sdo os atos-regra. A lei, o
regulamento, estatutos, regimentos, convengées coletivas de trabalho sdo atos-regra. Ja as
situagdes propriamente subjetivas sdo produzidas por atos, cujo alcance material restringe-se
ao produtor ou aos produtores deles. Tais atos sdo os atos subjetivos.

Essa distin¢do permite lidar com o problema da ndo-retroatividade das leis: enquanto nas
situagdes gerais as alteracdes se aplicam de plano, alcangando os que nelas estido investidos,
as situacdes individuais e subjetivas permanecem intangiveis, intactas, podendo-se aqui falar
de direito adquirido.

Mas ndo ha direito adquirido com respeito a um regime juridico, conjunto sistematizado
de normas que regem um instituto ou um ramo do direito, determinada situacido configurada
em virtude de uma disposicdo legal. Adquirido o direito, deve ser aplicado o regime juridico
em vigor no momento em que aquele vier a ser exercido.

Nao existe, portanto, direito adquirido a manter inalterado determinado regime juridico.
Esse é, alids, o entendimento consagrado da jurisprudéncia do STF. Paradigmatico é, por
exemplo, o caso do direito a aposentadoria, especificamente quanto ao saldo das contas
vinculadas ao FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servico), atualizado periodicamente,
mediante créditos de juros e de correcdo monetaria. A lei que criou o FGTS (Lei n? 5.107, de
1966) dispunha, em seu art. 32, que o saldo das contas vinculadas seria corrigido segundo “...
critérios adotados pelo Sistema Financeiro da Habitacdo”. Na época, os indices e a
periodicidade do crédito foram fixados por atos do Poder Executivo, sendo que, pelo menos a
partir de 1975 (Decreto n? 76.750, de 5-12-75), a periodicidade foi trimestral
Posteriormente, o FGTS foi alterado pela Lei n® 7.839, de 1989, em cujo artigo 11 ficou
estabelecido que a correcdo monetaria do saldo das contas vinculadas se daria “... com base
nos parametros fixados para atualizacdo dos saldos dos depoésitos em poupanca” e com
periodicidade mensal (§§ 12 e 22), disposi¢cdes que foram mantidas pelo artigo 13 e §§ 12 e 2°
da Lein?8.036, de 1990: ndo ha direito adquirido, nada impedindo que a lei seja alterada, com
modificacdo do regime vigente.

Do mesmo modo, ndo ha direito adquirido a determinado regime juridico de servidor
publico. O servidor, por exemplo, pode adquirir direito a permanecer no servigo publico, mas
ndo adquirird nunca o direito ao exercicio da mesma fun¢do, no mesmo lugar e nas mesmas
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condig¢des (RT], v. 119, p. 1324). Como, igualmente, salvo periodos ja gozados, ndo ha direito
adquirido a licenga-prémio ou a sua conversido em dinheiro, nada impedindo que o legislador
modifique ou mesmo extinga tais vantagens (RT], v. 123, p. 681).

Alids, mesmo nas situacdes de natureza contratual - que, como assevera a doutrina, nunca
sdo encontraveis em estado puro -, a lei nova incide imediatamente sobre as clausulas nelas
incorporadas por forca de preceito normativo cogente, ou seja, aquelas cujo contetido foge ao
dominio da vontade dos contratantes. Disciplinadas em lei de forma abstrata e geral, elas sao
suscetiveis de alteracdo com eficicia imediata.

Na verdade, o que se afirma é que ndo ha direito adquirido a manutengdo de um regime
juridico. Vale dizer, sendo o FGTS de natureza institucional, o que importa averiguar € se,
quando do surgimento da lei nova, estavam ou ndo implementados os requisitos faticos
indispensaveis para incidéncia da lei antiga. Se ndo estavam, as alteracdes legislativas
operaram-se por normas que entraram em vigor.

Em suma: nas situacdes individuais - que decorrem de atos especificos, notadamente de
natureza contratual, em que as partes tém liberdade para disciplinar o contetido da relagao
juridica - pode-se falar em direito adquirido fundado em ato de vontade, ndo sendo
modificaveis, nem mesmo quanto aos seus efeitos futuros, por lei nova. Ja nas situagdes
institucionais - cuja disciplina é prevista em normas abstratas e cuja aplicacdo individual
depende do implemento de outro ato ou fato posterior a sua edi¢do (suporte fatico) -, a lei
nova tem aplicacdo imediata e alcanca inclusive as situagdes em curso de formacdo; de seu
alcance ficam excluidas apenas as situa¢des em que o suporte fatico para a incidéncia da lei
antiga ja se havia completado inteiramente ainda na vigéncia daquela, como por exemplo, o
direito a férias quando ja preenchidos os requisitos legais, ainda que ndo gozadas quando do
advento da nova lei.

(a) O contrato individual de trabalho

Nesse ponto merece atengdo o contrato individual de trabalho®. Nao se trata, por ébvio, de
contrato de direito administrativo; contudo, se nele ocorrem situagdes subjetivas que
comportam o ato individual, ocorrem sobretudo elementos fixados por disposi¢des gerais, que
derivam de lei.

O contrato individual de trabalho é determinado na CLT (art. 442) como “o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relacio de emprego”. Trata-se de negocio juridico pelo qual
uma pessoa fisica se obriga, mediante remuneracdo, a prestar servicos ndo eventuais a outra
pessoa, fisica ou juridica, sob sua direcdo (CLT, artigos 22 e 39).

Num primeiro plano, trata-se de ato consensual, sinalagmatico, exigindo a manifesta¢do
de vontade das partes. Envolve obrigacdo de fazer em relacdo personalissima. Para efeito de
direitos adquiridos nos termos da LINDB (art. 62, § 22: aqueles que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo prefixo ou
condicdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem), interessa o termo final e a
condigdo resolutiva (Codigo Civil, art. 127).

E aqui, num segundo momento, ja se observam delimita¢des heteronémicas, posto que,
embora esteja prevista a hipétese de contrato por prazo determinado (a termo), ela é
considerada excecdo, sendo admitida apenas nos casos expressamente previstos (CLT, art.
443, § 12 e 22), 0 mesmo sucedendo com a condi¢do resolutiva (art. 475,§ 12 e 22). Por regra, o

9 Esse problema foi trazido, mais recentemente, pela Lei 13.467/17, conhecida como “Reforma Trabalhista”. Sua entrada em vigor
ocorreuem 13/11/2017.
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prazo é indeterminado, estabelecendo o art. 452 a presuncdo de burla no caso em que o ajuste
de termo em um contrato por tempo determinado que suceda, dentro de 6 meses, outro com o
mesmo prazo.

Na verdade, de modo expresso e abrangente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
determina assim, no art. 444, que “as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposicdes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”10.

De se lembrar, nesse sentido, Evaristo de Moraes Filho (1965, p. 37):

O direito do trabalho é um direito imperativo, que limita deliberadamente a
suposta liberdade de contratar, intervindo o Estado naquela esfera, outrora
sagrada, da autonomia da vontade, da doutrina liberal. Escreve o Estado, com
sua mio poderosa, a maioria das clausulas do contrato de trabalho, sendo
quase todas de interesse publico, irrevogaveis e irrenunciaveis por pactos
particulares.

Ao limitarem a autonomia contratual das partes, as normas de direito do trabalho sdo
reconhecidas como de ordem publica, no sentido de ordem publica social, por transcenderem
o interesse puramente individual e visarem ao interesse social. Por isso, do ponto de vista
formal, sendo o direito do trabalho qualificado como ordenamento de ordem publica, suas
normas sdo cogentes.

Normas cogentes, de ordem publica, permitem que, no interesse publico, a
disponibilidade de direitos por elas conferida seja subtraida ao agente privado. O
estabelecimento de tais normas seria inspirado “pelo intuito politico de defender os que
negociam contra si-mesmos e as maquinag¢des de outrem. Supdem [tais normas] a debilidade
de algumas pessoas e a contingéncia, ocasional, de ter alguém de se subordinar a vontade de
outrem. E a técnica que vimos desenvolver-se, e quase encher toda a legislagdo hodierna”
(Pontes de Miranda, 1968, t. 3, § 253, 5, b).

Vale enfatizar, de novo, que o regime juridico é essencial para configurar a estrutura que
chamamos direito subjetivo, mas nao para dar-lhe o sentido de adquirido. Em outras palavras,
a incidéncia imediata de normas de competéncia ap6s o inicio da sua vigéncia (configuracao
de um status subjetivo: direito subjetivo) ndo se confunde com a aquisicdo do direito. Ou seja,
um regime juridico legal apenas configura o direito subjetivo, mas isso ndo significa que a
possibilidade de producao de efeitos (eficacia) ja exista nem que exista permanentemente.

Nesse sentido, em sede trabalhista, dever-se-ia entender que alteragdes promovidas pela
legislacdo, as decorrentes de poder heter6nomo, possuem incidéncia imediata sobre os
contratos em vigor, ressalvada a hipétese de o direito ter sido assegurado ao trabalhador por
forca de direito auténomo, tal como ocorre, por exemplo, com clausulas contratuais e
instrugdes regulamentares do empregador.

10 A Lei 13.467 de 2017 lhe acrescentou o seguinte paragrafo: “Paragrafo tinico. A livre estipulagdo a que se refere o caput deste
artigo aplica-se as hipo6teses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficicia legal e preponderancia sobre os
instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba saldrio mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”.
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(b) O sentido do principio da protecio em face da garantia constitucional da
irretroatividade

0 tema toca em principios do direito trabalhista.

De se lembrar, inicialmente, a determinag¢do, na CLT (art. 99), de que os direitos por ela
previstos em favor do empregado sdo irrenunciaveis em sede individual: “serdo nulos de
pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao
dos preceitos.”

E importante sublinhar que irrenunciaveis sdo os direitos previstos na CLT e na forma da
CLT. Nao ha davida de que os direitos assegurados ao empregado pelas fontes formais do
direito do trabalho sdo irrenunciaveis e nio podem constituir objeto de transacdo, ante o
carater cogente da norma que os assegura. Essa afirmacdo é pacifica na doutrina trabalhista
brasileira. Mas a irrenunciabilidade nao significa que a configuracdo legal e mesmo a
configuracdo exercida em sede jurisprudencial constitua direito adquirido. A
irrenunciabilidade apenas quer dizer que, no exercicio de sua autonomia contratual, o
trabalhador estd sujeito ao comando heterénomo naquilo que o comando heter6nomo se
reservou. Ainda assim, essa irrenunciabilidade admite nuances perante o comando
heter6nomo. Até porque a transacdo em juizo é admitida. Por isso, mesmo, tomada em sua
maxima extensao, irrenunciabilidade ndo é sindnimo de direito adquirido, mas também nao
quer dizer que o trabalhador, nas relagdes contratuais individuais, tenha uma espécie de
direito a um regime legal. (Martins, 1998, p. 122)

Para a configuracdo de direitos adquiridos em sede trabalhista ha, porém, na doutrina e
na jurisprudéncia, inferéncias que vao além da irrenunciabilidade: estabelecida uma
determinada vantagem/condicdo na formacdo ouno curso do contrato de trabalho, as
alteracdes posteriores apenas podem ocorrer validamente, como regra, se mais benéficas ao
trabalhador.

Trata-se do principio da protegdo do trabalhador, percebido na presuncao de sua condicdo
de hipossuficiente em face do empregador, hipossuficiéncia como situa¢do social tipica da
relacdo juridica de emprego.

Como regra, o principio é explicitado pela CLT, art. 468, nos seguintes termos: “Nos
contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas condicdes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia” (grifei).

A disposicdo legal tem por endereco o comportamento das partes e, em situacdo de
conflito, a atuacdo do Poder Judicidrio. A primeira regra nela contida exige mutuo
consentimento para alteracdes contratuais. A segunda limita o consentimento a alteragdes
que ndo resultem em prejuizos ao empregado. Trata-se de regras impositivas que qualificam
como ilicitas as alteracgdes. Da ilicitude resulta a nulidade, absoluta ou relativa (anulabilidade),
devendo seu desfazimento ser reclamado dentro de prazo prescricional.

O sentido hermenéutico da regra de protecdo faz sentido no arcabouco legal e
constitucional da protecdo ao hipossuficiente. Por sentido hermenéutico entende-se que a
protecdo ao hipossuficiente exige, no juizo sobre as relagdes individuais do contrato, a
aplicacdo jurisdicional da condi¢do mais favoravel (in dubio pro operario). Nesses termos, os
direitos expressamente enumerados ou simplesmente previstos nos incisos do art. 7¢ da CF
importam obrigacdes de asseguramento e programacdo eficaz, sendo as normas neles
contidas ora de eficicia imediata, ora contida e limitada.

Veja-se, por exemplo, o seguinte julgado do TST:
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(...) RECURSO DE REVISTA. (...) DIFERENCAS SALARIAIS. PREVALENCIA DA
CONVENCAO COLETIVA SOBRE O ACORDO COLETIVO. 4 jurisprudéncia desta
Corte entende que, existindo conflito entre convengdo coletiva de trabalho e
acordo coletivo de trabalho, devem prevalecer as normas do instrumento (ACT
ou CCT) que, como um todo, mostra-se mais benéfico para os trabalhadores,
tal como decidira o e. Tribunal Regional. Esse entendimento jurisprudencial
funda-se na norma inscrita no art. 620 da CLT, interpretado a luz da teoria do
conglobamento. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. CONCLUSAO:
Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.(RR - 637-
85.2010.5.01.0247 , Relator Ministro: Alexandre de Souza Agra Belmonte,
Data de Julgamento: 06/04/2016, 32 Turma, Data de Publicacdo: DE|JT
15/04/2016)

0 art. 620 da CLT, em sua redacgio original, prescrevia que “as condi¢cdes estabelecidas em
convencgdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em acordo.” Contudo,
tomada essa prescri¢do a luz do principio da norma mais favordvel nada impediria entender,
ao contrario, que “as normas estabelecidas em acordo coletivo, quando mais favoraveis,
prevalecerdo sobre as estipuladas em convencgio coletiva”. (Martins, 1998, p. 121)

Ou seja, ao teor do principio da protecdo, o inverso seria igual e necessariamente
admissivel. Mas entdo, por consequéncia, por forca da reforma da lei (Lei n® 13.467/17),
estabelecendo agora o art. 620, em sua nova redacdo, que “as condi¢cdes estabelecidas em
acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencgio coletiva
de trabalho”, do mesmo modo nada impediria entender que as normas estabelecidas em
convengdo coletiva, quando mais favoraveis, deverdo prevalecer sobre as estipuladas em
acordo coletivo.

Por conseguinte, a admitir-se essa conclusdo em toda sua extensdo, o teor do dispositivo
legal seria inécuo, tanto fazendo que a lei estabeleca a prevaléncia de convengio coletiva
sobre o acordo ou do acordo coletivo sobe a convencdo. Na verdade, isso valeria ndo sé para
esse dispositivo, mas para qualquer norma que estabelecesse alguma prevaléncia.

Essa orientacdo, contudo, merece exame mais detido no que diz respeito a sua extensao
em termos do sistema do ordenamento. Pois, a admitir-se que, estruturalmente, uma norma
legal ndo pode prever um sentido vinculante e, a0 mesmo tempo, o seu contrario, pois isso
mina qualquer possibilidade de controle da arbitrariedade, a orientagio, tomada nessa ampla
extensdo, subverte a ordem normativa.

A admitir-se que o principio tem implicacdo ndo sé hermenéutica, mas, a luz principio da
irretroatividade, também legislativa, confere-se ao principio da norma mais favordvel, que
impde a prote¢do hermenéutica, um alcance que a transcende: leis novas devem dispor de
maneira mais favoravel ao trabalhador, donde seguiria que nio sé sdo irrenunciaveis os
direitos decorrentes de um regime legal presuntivamente mais favoravel, mas um regime
legal novo sé obriga se mantém ou amplia as condi¢des (vantagens) estabelecidas pelo regime
anterior revogado.

Trata-se de imposicdo de limites a prdpria alteragdo de regime juridico e, nesse sentido,
da afirmacao de direitos adquiridos do trabalhador, quando lei nova impde regime menos
favoravel em contraste com regime mais favoravel da lei anterior.

O principio da protegdo teria, para além de um sentido politico legislativo: informa o
legislador como agir na elaboracdo de novas normas, dentro de uma fase pré-normativa, um
sentido derrogador. O principio chega a excepcionar a hierarquia do sistema do ordenamento,
conferindo ao direito adquirido no direito do trabalho um carater diferenciado. E esse sentido
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que merece reflexdo, por tratar-se de questdo mais complexa, que se pde no seu alcance no
quadro da hierarquia normativa (nulidade dos dispositivos legais).

Em termos desse tratamento diferenciado, a despeito mesmo das regras de revogacao (lex
posterior, lex specialis, lex superior), o principio da prote¢do teria uma precedéncia absoluta.
Por conseguinte, havendo varios dispositivos em conflito, seja parcial ou total, deve-se aplicar
o mais favoravel, ainda que previsto em norma inferior. Presume-se, portanto, em termos
materiais, que condi¢des anteriores, ja conquistadas pelo trabalhador conforme lei pregressa,
ndo possam, em qualquer circunstancia, ser modificadas para pior.

Dai a seguinte conclusdo: “Pode-se dizer que é a aplicacdo da regra do direito adquirido
(art. 52, XXXVI, da Constituicdo), do fato de o trabalhador ja ter conquistado certo direito, que
ndo pode ser modificado, no sentido de se outorgar condicio desfavoravel ao obreiro”.
(Martins, 1998, p. 122) Donde seguiria o estabelecido no Enunciado 51 do TST (a norma
menos favoravel s6 tem validade para novos contratos).

Vale dizer, no sistema legislado da CLT, se ha uma regra estrutural que estabelece que as
relacbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas
em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, a irrenunciabilidade
se torna sindnimo de direito adquirido.

Com efeito, nessa extensdo, ndo s6 a hierarquia é tornada irrelevante, mas faz do controle
da constitucionalidade em termos de respeito ao direito adquirido um exercicio imponderavel
de ponderacdo. Afinal, para saber se um novo regime legal é menos favoravel, seria preciso
toda uma especulac¢ido de probabilidades futuras em face de situacdes passadas, o que faria do
controle ostensivamente um exercicio legislativo em seu mais improéprio sentido.

Na verdade, é uma espécie de presunc¢io absoluta que torna o direito previsto na norma
mais favoravel um direito adquirido. Mas, com referéncia ao poder de legislar que originou a
norma mais favoravel, dever-se-ia reconhecer, no minimo, que ele proprio ndo pode estar
sujeito aquilo que ele mesmo criou. Ou seja, as disposi¢des legais de protecdo ao trabalho, de
livre disposicdo pelo Legislador, ndo podem estar sujeitas, elas mesmas, a tudo quanto ndo
contravenha as disposigcdes de protecdo ao trabalho sob pena de engessar o proprio Poder
Legislativo na produc¢do de normas estruturais para a configuracdo de regimes juridicos. O
Legislador ordinario se submete a Constituicdo, mas nao a lei ordinaria.

Até porque assumir singelamente que alteragdes posteriores da lei apenas podem ocorrer
validamente, como regra, se mais benéficas ao trabalhador, significando isso, por via indireta,
uma restricdo para a alteracdo de regras estruturais do sistema (lex superior, lex posterior, lex
specialis), isso é impor ao Legislador uma limitacdo que lhe frustra a competéncia legislativa
presuntivamente voltada para atender ao objetivo da protecdo. No espirito do sentido
constitucional do direito adquirido, regime juridico mais benéfico ao trabalhador nao significa
direito a um regime juridico.

Entenda-se: ndo ha duvida de que os direitos estabelecidos no art. 7 da CF, enquanto
direitos dos trabalhadores em face dos empregadores, presumem uma desigualdade de fato
entre os sujeitos na relacdo de emprego. O caput do artigo declara, assim, que tais direitos
visam a melhoria da condig¢do social do trabalhador, além de outros que visem ao mesmo fim.
Mas mesmo quando se entenda, como fez o STF, que tais direitos constituem clausulas pétreas
(CF art. 60, § 42, 1V), ndo se pode inferir dai que o Legislador ordinario sofra uma restrigio e
até esteja impedido de flexibilizar as regras legais que subordinam as relacdes individuais ao
carater cogente de suas proprias normas legais.

Faz sentido, nessa linha, o entendimento da doutrina trabalhista, ao aperceber-se do
problema gerado por uma interpretacdo radicalmente absoluta do principio da protecio.
Veja-se, por exemplo, o caso em que se esclarece que se o adicional de horas extras previsto
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em norma coletiva for superior ao previsto em lei ou na Constituicdo, deve-se aplicar o
adicional da primeira regra, mas desde que ndo se trate de normas proibitivas!l. (Martins,
1998, p. 12)

A excegdo percebida é relevante. Normas de proibicdo sdo imperativas e impedem um ato
ou obrigam sua omissdo. Opdem-se a normas permissivas. O carater proibitivo liga-se, na
verdade, a qualquer conjunto normativo o qual, do ponto de vista pratico, seja oponivel a
qualquer permissao, tornando essa impossivel de ser executada. Isto €, refere-se a qualquer
hipétese que torne impraticavel, para o sujeito destinatirio, em algum caso possivel,
aproveitar-se dos direitos ou autoriza¢des que lhe sdo atribuidos por normas permissivas,
sem, ao mesmo tempo, desrespeitar uma outra norma vinculante.

Nesse sentido, a hipotese mencionada (desde que ndo se trate de normas proibitivas)
esclarece e restabelece, corretamente, a necessaria presuncio sistematica de prevaléncia da
norma mais benéfica em termos de hierarquia normativa. Nessa linha dever-se-ia entender,
em sede trabalhista, a preocupa¢do da teoria do conglobamento, quando indica que, no
processo de aplicacdo e interpretacao, o operador juridico deve buscar a regra mais favoravel
enfocando globalmente o conjunto de regras componentes do sistema, discriminando, no
maximo, os preceitos em funcdo da matéria, de modo a ndo perder, ao longo desse processo, o
cardter sistemdtico da ordem juridica e os sentidos légico e teleolégico bdsicos que sempre
devem informar o fendémeno do Direito.

Ou seja, o principio da protecdo até autoriza a regra do Enunciado 51 do TST (a norma
menos favoravel s6 tem validade para novos contratos), pois a regra é assentada na suposicao
de que a prépria regra estrutural (alteragdes posteriores apenas podem ocorrer validamente,
como regra, se mais benéficas ao trabalhador) se aplique mesmo a despeito do comando em
norma superior, contudo desde que nessa se trate de mera norma autorizativa, ndo de uma
delimitacdo de competéncia mediante proibicdo. Ou seja, admitindo-se o status superior do
principio da protecdo, admite-se que ele se limita a conformar o exercicio de uma
competéncia genérica, ressalvado o limite imposto em forma de uma proibi¢ao?2.

Em outras palavras, a regra contida no principio da protecdo entendida como aplica¢ido do
direito adquirido em sede trabalhista, presume uma prevaléncia absoluta, quando se examina
o sentido do direito intertemporal, que se assenta, no caso do sistema brasileiro num sistema
constitucional. Mas, sob pena de relativizar-se de vez o ambito constitucional, o principio da
condi¢do mais favordvel submete-se a uma relacdo de ponderacdo com outros principios
constitucionais, ndo podendo destacar em termos de uma supremacia hierarquica absoluta.

Sintese conclusiva

Sintetizo, a titulo conclusivo, o exposto, no que se refere a questao constitucional.

11 Por exemplo, CF, art. 72, XXXIII, a proibi¢do de qualquer trabalho a menores de 16 anos, nem mesmo na condi¢do de aprendiz se
menor de 14 anos.

12 Veja-se, por exemplo, alteragdo trazida pela nova lei, com a revogacgdo do artigo art. 384 da CLT que previa que a mulher
tinha o direito de usufruir de 15 minutos de intervalo antes de iniciar a prestacdo de horas extras. Tal dispositivo, foi
inserido em 1943 quando, a época, as mulheres precisavam pedir autorizagdo aos maridos para que pudessem permanecer
até mais tarde no trabalho. De direito, a permanéncia deste artigo da lei ndo s6 ndo fazia mais sentido, razdo pela qual sua
revogacdo era necessaria, mas sobretudo porque a Constitui¢do de 1988, art. 52, inciso I, veio a estabelecer de forma
peremptdéria uma inequivoca igualdade: “homens e mulheres sdo iguais em direito e obrigagcdes nos termos desta
Constituigcdo”, sendo que o artigo revogado tornava mais cara a contratagdo de mulheres que precisavam eventualmente
trabalhar em horas extras. Dai sustentar-se que, no conflito entre a lei anterior e a lei posterior, a supremacia da segunda tem a
legitima-la a superior hierarquia do principio da igualdade de todos em face dos direitos e dos deveres impostos pelo
ordenamento juridico.
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Ha relevante jurisprudéncia do STF no sentido de que, em se tratando de questdo relativa
a direito adquirido, a questao é puramente constitucional, “sendo certo que o art. 62 da Lei de
Introduc¢do ao Coédigo Civil nada mais fez que do que explicitar conceitos que sdo os da
Constituicdo, dado que nosso sistema de vedacdo da retroatividade é de cunho constitucional”
(RE 226.855-7/RS - relator Min. Moreira Alves). O fulcro da interpretacio é a norma
constitucional garantidora, com vista a explicitacdo na LINDB. Nesse sentido, a jurisprudéncia
do STF: “Nao se pode confundir a configuracdo conceitual de direito adquirido (que se radica
estritamente no plano legal), de um lado, com o principio inerente a protecio das situagdes
definitivamente consolidadas, de outro, pois é apenas a tutela do direito adquirido - e ndo o
conteuido material de sua no¢do - que ostenta natureza constitucional, a partir da clausula de
salvaguarda inscrita no art. 5, XXXVI, da Carta Politica” (Al n®. 135.632, Rel. Min. Celso de
Mello, BDA, dez/1995, p. 773).

Entende-se, nessa linha, o posicionamento jurisprudencial do STF (Ag.Reg. em Al n®
258.337-6 MG, relator Min. Moreira Alves), quando distingue graus de retroatividade:
retroatividade maxima, quando lei nova atinge efeitos juridicos e materiais inteiramente
consumados (por exemplo, contrato de compra e venda, com pagamento a vista,
integralmente efetuado), média, quando estamos diante de situacdes em que as relagdes
juridicas se protraem no tempo, como € o caso da produgdo de efeitos juridicos continuos por
certo periodo de tempo, por exemplo, contratos de financiamento habitacional, com
prestacdes vencidas antes da lei nova e ainda n3o quitadas; minima, quando ha relagdes
continuas, que se renovam periodicamente ou se estendem initerruptamente no tempo. No
sistema brasileiro, numa percepcao estatica, nenhuma dessas retroatividades é admitida.

Cabe aqui a distincdo de Roubier entre uma fase dindmica, que corresponde ao momento
da constituicdo e extincdo da situacdo, e uma fase estdtica, que corresponde ao momento em
que essa situacdo produz seus efeitos, para concluir, entdo, que as leis relativas aos modos de
constituicdo ou de extingdo de uma situagdo juridica podem, sem retroatividade, contestar a
eficacia ou ineficacia juridica de um fato passado.

Nesses termos, ao falar-se em retroatividade maxima, média e minima, o que se pondera é
o alcance de efeitos da lei em sua incidéncia temporal.

0 que se quer dizer é que a lei vigente tem eficidcia enquanto se mantiverem inalterados o
direito e o suporte fatico sobre os quais incide. A mudang¢a de qualquer desses elementos
compromete a vedacdo de retroatividade, porque estara alterado o fendmeno de incidéncia: a
relacdo juridica que antes existia deixou de existir, valendo recordar que o regime juridico é
essencial para configurar a estrutura que chamamos direito subjetivo, mas ndo para dar-lhe o
sentido de adquirido. Ou seja, atos que produzem situa¢des gerais, abstratas e impessoais nao
geram, por si s6, direitos adquiridos.

Ora, o contrato individual de trabalho é determinado na CLT (art. 442) como “o acordo
tacito ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. Trata-se de negocio juridico pelo
qual uma pessoa fisica se obriga, mediante remuneracgio, a prestar servicos ndo eventuais a
outra pessoa, fisica ou juridica, sob sua direcdo (CLT, artigos 22 e 39).

Num primeiro plano, trata-se de ato consensual, sinalagmatico, exigindo a manifesta¢do
de vontade das partes. Envolve obrigacdo de fazer em relacdo personalissima. Para efeito de
direitos adquiridos nos termos da LINDB (art. 62, § 22: aqueles que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo ou
condi¢do preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem), interessa o termo final e a
condigdo resolutiva (Codigo Civil, art. 127).

Contudo, num segundo momento, ja nesse ponto se observam imposicdes heterondmicas,
posto que, embora esteja prevista a hipdtese de contrato por prazo determinado (a termo), ela
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é considerada excegdo, sendo admitida apenas nos casos expressamente previstos (CLT, art.
443, § 12 e 22), 0 mesmo sucedendo com a condi¢do resolutiva (art. 475,§ 12 e 22). Por regra, o
prazo é indeterminado, estabelecendo o art. 452 a presuncdo de burla no caso em que o ajuste
de termo em um contrato por tempo determinado que suceda, dentro de 6 meses, outro com o
mesmo prazo.

Na verdade, de modo expresso e abrangente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
determina assim, no art. 444, que “as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de
livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposicdes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das
autoridades competentes”.

De se lembrar, nesse sentido, Evaristo de Moraes Filho, quando assevera que o direito do
trabalho é um direito imperativo, que limita deliberadamente a suposta liberdade de
contratar, intervindo o Estado naquela esfera, outrora sagrada, da autonomia da vontade, da
doutrina liberal.

Ora, a lei, o regulamento, estatutos, regimentos, convengées coletivas de trabalho sido atos-
regra, situacdes gerais sdo produzidas por atos que tém materialmente o alcance de criar
disposicdes gerais e abstratas. E como nao ha direito adquirido com respeito a um regime
juridico, conjunto sistematizado de normas que regem um instituto ou um ramo do direito,
determinada situa¢do configurada em virtude de uma disposicdo legal, alterado o regime
juridico a que adere o contrato individual do trabalho, altera-se a relacao.

Trata-se, por conseguinte, de caso tipico de retroatividade minima. Donde a aplica¢ido
imediata da nova lei.
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