, REVISTA DE DIREITO DO TRABALHO, Julho - Dezembro
(lHBﬂRJURIS) PROCESSO DO TRABALHO E DIREITO DA |g's1r:’ ;{#4 225153
, § SEGURIDADE SOCIAL - a0l
SERVICDS JURIDICOS EM EDUCACAD DOI: 10.35987

ARTIGO

O ESVAZIAMENTO DO TEMA 190 DO STF PELA JUSTIGA DO TRABALHO: UMA ANALISE A
PARTIR DOS CASOS BANESPA

Nicolas Alonso Tendrio Wengrat'

RESUMO

O presente artigo analisa o processo de esvaziamento do Tema 190 de repercussao geral do Supremo
Tribunal Federal (STF) pela Justica do Trabalho, tomando como paradigma os casos envolvendo ex-
empregados do Banco do Estado de Sao Paulo (BANESPA) e seu sucessor, o0 Banco Santander. O estudo
revisita os principais precedentes que moldaram a controvérsia — os Temas 190 do STF e 736 e 936 do
Superior Tribunal de Justica (STJ) — e demonstra como a Justica do Trabalho, ao afastar a aplicagéo
desses entendimentos, restabeleceu sua prépria competéncia para julgar agbes de aposentados. A
pesquisa investiga, ainda, a incorporagdo da gratificacdo semestral ao contrato de trabalho e sua
equiparagao a Participagdo nos Lucros e Resultados (PLR), abordando a posterior reinterpretacao dada
pela Suprema Corte no Tema 1046 de repercussao geral, que trata da validade das normas coletivas
restritivas de direitos trabalhistas. Por fim, examina-se a reagao da Subsecéao | Especializada em Dissidios
Individuais (SBDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal Regional da 15% Regido, que
consolidaram o entendimento de que tais demandas permanecem sob a competéncia trabalhista. Conclui-
se que o quadro atual revela um conflito estrutural entre a Justica Comum e a Justica do Trabalho,
evidenciando a dificuldade de estabilizagdo dos precedentes vinculantes e a necessidade de uma revisao

sistematica das relagdes entre competéncia, direito adquirido e autonomia coletiva.
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RESUMEN

Este articulo analiza el proceso de desmantelamiento del Tema 190 de repercusion general del Supremo
Tribunal Federal (STF) por parte de la Justicia Laboral, tomando como paradigma los casos que involucran
a ex empleados del Banco do Estado de Sdo Paulo (BANESPA) y su sucesor, el Banco Santander. El
estudio revisa los principales precedentes que moldearon la controversia —los Temas 190 del STF y los
Temas 736 y 936 del Superior Tribunal de Justicia (STJ)— y demuestra cémo la Justicia Laboral, al rechazar
la aplicacion de estos entendimientos, restablecié su propia jurisdiccion para conocer de las demandas de
los jubilados. La investigacion también investiga la incorporacién del aguinaldo en los contratos de trabajo
y su equivalencia con la Participacién en las Ganancias (PLR), abordando la posterior reinterpretacion de
la Corte Suprema del Tema 1046 de repercusién general, que aborda la validez de los convenios colectivos
que restringen los derechos laborales. Finalmente, examinamos la reaccion de la Subseccién Especializada
| en Litigios Individuales (SBDI-1) del Tribunal Superior del Trabajo y del Tribunal Regional de la XV Region,
que consolido la idea de que dichas reclamaciones son competencia de los tribunales laborales. Concluimos
que la situacion actual revela un conflicto estructural entre los Tribunales Comunes y los Tribunales
Laborales, lo que pone de relieve la dificultad de consolidar precedentes vinculantes y la necesidad de una

revision sistematica de las relaciones entre jurisdiccion, derechos adquiridos y autonomia colectiva.

Palabras clave: Tema 190 del STF; Jurisdiccion de los Tribunales Laborales; BANESPA; Precedentes

judiciales; Participacion en las Ganancias (PLR); Derechos adquiridos.

1. INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo examinar o esvaziamento do Tema 190 de repercussao geral do
Supremo Tribunal Federal (STF) pela Justica do Trabalho, tomando como referéncia as a¢des ajuizadas por
ex-empregados do Banco do Estado de Sdo Paulo (BANESPA) em face do Banco Santander. A discussao
gira em torno da definicho da competéncia jurisdicional para processar e julgar causas relativas a
complementacado de aposentadoria e ao pagamento de verbas de natureza trabalhista, especialmente a

gratificagdo semestral e sua equiparagao a Participacao nos Lucros e Resultados (PLR).

O problema central que orienta a pesquisa € o conflito de interpretagdes entre a Justica Comum e a
Justica Trabalhista quanto a aplicacdo dos Temas 190 do STF e 736 e 936 do STJ, bem como o modo como
a Justica do Trabalho tem reinterpretado esses precedentes para manter sua competéncia material. Tal

movimento gera tensdes sistémicas e desafia a efetividade dos precedentes vinculantes.
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A metodologia empregada é de natureza qualitativa e baseia-se na analise documental e jurisprudencial.
Foram examinados julgados paradigmaticos do STF, STJ e TST, além de normativos internos do BANESPA,
leis complementares e regulamentos empresariais. A pesquisa adota abordagem analitico-critica, buscando
compreender os fundamentos argumentativos utilizados pelos tribunais e as consequéncias praticas das

decisdes para a estabilidade do sistema de precedentes e para a autonomia da negociagao coletiva.

2. O QUE ESTABELECEU O TEMA 190 DE REPERCUSSAO GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 586.453/SE, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral da questao, € o Tema 190. A principal questao discutida era a competéncia
jurisdicional — se determinadas causas deveriam ser julgadas pela Justica Comum ou pela Justica do
Trabalho. As causas em questdo sempre tinham alguma conex&do com o direito do trabalho, mas versavam
basicamente sobre complementacdo de aposentadoria. No caso concreto, discutiu-se quem seria
competente para processar agdes ajuizadas contra entidades de previdéncia privada, como a Fundagéao

Petrobras de Seguridade Social (Petros), buscando a referida complementagao.

A conclusao do julgado foi o reconhecimento da competéncia da Justica Comum, mas com a modulagao

de efeitos para preservar os processos ja sentenciados.

A corrente vencedora foi encampada pela relatora Min. Ellen Gracie, pelo Min. Dias Toffoli, pelo Min.
Luiz Fux, pelo Min. Gilmar Mendes e pelo Min. Celso de Mello: defendeu que a competéncia € da Justica
Comum, priorizando a autonomia do Direito Previdenciario em relagao ao Direito do Trabalho. Esse julgado
€ importante por esse fendmeno: a autonomizacdo do direito previdenciario frente ao direito laboral.

Vencidos os ministros Carmen Lucia, Joaquim Barbosa e César Peluzo.

A Min. Ellen Gracie argumentou que a relagdo entre o associado (beneficiario) e a entidade de
previdéncia privada (fundo fechado) ndo é trabalhista. Baseou-se no Art. 202, § 2°, da Constituicdo Federal,
que dispde expressamente que as contribuicdes, beneficios e condicbes contratuais das entidades de
previdéncia privada nao integram o contrato de trabalho dos participantes. Entendeu que o surgimento de
controvérsia teria natureza civel, e nao trabalhista. Toffoli aderiu a tese da ministra, defendendo que a
Emenda Constitucional n® 20 (que alterou o Art. 202 da CF) teve o claro propdsito de autonomizar o Direito

Previdenciario em relagcédo ao contrato de trabalho.

O Min. Gilmar Mendes, que teve sua posi¢cao integralmente acolhida no acérdao, levantou algumas

preocupagdes no seu voto: argumentou ser necessario que o Supremo Tribunal Federal (STF)
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estabelecesse um critério Unico para pacificar a matéria e criticou o critério anterior (que consistia em buscar
a origem da complementacdo de aposentadoria: se procedesse de um contrato de trabalho, p.e., a
competéncia seria da justi¢ca do trabalho) — atenc&o a este ponto! Criticou esse modelo porque dependia da
analise casuistica da origem da relacdo juridica e por consequéncia reforcava o carater lotérico da
competéncia e mantinha a inseguranca juridica. Criticou a incongruéncia processual: ao fixar o critério com
base somente no fundamento levado a juizo (causa petendi) — como propunha o Ministro Cezar Peluso —
, 0 Tribunal estaria, na verdade, ndo decidindo essa controvérsia". Essa dependéncia das premissas faticas
ou da forma como a causa era proposta pela parte resultava em incongruéncias, permitindo que as partes
litigassem, conforme a conveniéncia processual momentanea, em foros diferentes — de novo, atencao a

este ponto! — o que ele classificou como um jogo lotérico.

Houve, ainda, outras questdes, mas o mérito do Tema 190 consistiu basicamente no ja exposto. Por se

tratar a opinido do Min. Gilmar da mais representativa, optou-se por nao analisar a dos demais ministrso.
O caso ficou ementado da seguinte maneira:

‘EMENTA: Recurso extraordinario — Direito Previdenciario e Processual Civil —
Repercussao geral reconhecida — Competéncia para o processamento de acéo ajuizada
contra entidade de previdéncia privada e com o fito de obter complementagcdo de
aposentadoria — Afirmagao da autonomia do Direito Previdenciario em relagdo ao Direito
do Trabalho — Litigio de natureza eminentemente constitucional, cuja solu¢géo deve buscar
trazer maior efetividade e racionalidade ao sistema — Recurso provido para afirmar a
competéncia da Justica comum para o processamento da demanda - Modulagdo dos
efeitos do julgamento, para manter, na Justica Federal do Trabalho, até final execugéo,
todos os processos dessa espécie em que ja tenha sido proferida sentenga de mérito, até
o dia da conclusédo do julgamento do recurso (20/2/13). 1. A competéncia para o
processamento de acgdes ajuizadas contra entidades privadas de previdéncia
complementar é da Justica comum, dada a autonomia do Direito Previdenciario em relagao
ao Direito do Trabalho. Inteligéncia do art. 202, § 2°, da Constituicdo Federal a excepcionar,
na analise desse tipo de matéria, a norma do art. 114, inciso I1X, da Magna Carta. 2. Quando,
como ocorre no presente caso, o intérprete esta diante de controvérsia em que ha
fundamentos constitucionais para se adotar mais de uma solugéo possivel, deve ele optar
por aquela que efetivamente trara maior efetividade e racionalidade ao sistema. 3. Recurso
extraordinario de que se conhece e ao qual se da provimento para firmar a competéncia da
Justica comum para o processamento de demandas ajuizadas contra entidades privadas

de previdéncia buscando-se o complemento de aposentadoria. 4. Modulagao dos efeitos
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da decisao para reconhecer a competéncia da Justica Federal do Trabalho para processar
e julgar, até o transito em julgado e a correspondente execugéo, todas as causas da espécie
em que houver sido proferida sentenca de mérito até a data da concluséo, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, do julgamento do presente recurso (20/2/2013). 5.
Reconhecimento, ainda, da inexisténcia de repercussado geral quanto ao alcance da
prescricdio de acado tendente a questionar as parcelas referentes a aludida
complementagdo, bem como quanto a extensdo de vantagem a aposentados que tenham
obtido a complementag&o de aposentadoria por entidade de previdéncia privada sem que

tenha havido o respectivo custeio.”

(RE 586453, Relator(a): ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 20-02-2013, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-106 DIVULG 05-
06 2013 PUBLIC 06-06-2013 EMENT VOL-02693-01 PP-00001)

Fica bastante claro pelo curso da argumentacéo do Min. Gilmar Mendes qual o problema que os ministros
estdo tentando resolver: a existéncia de causas versando sobre a mesma questao, mas sendo decididas

por justicas diferentes. A questdo sendo a complementagao de aposentadoria.

Parece, pela leitura do inteiro teor, que o que ficou estabelecido € um critério de competéncia em razao
da pessoa: as causas ajuizadas em desfavor de entidade privada de aposentadoria para o requerimento
de complementagao da aposentadoria, deveria ser afastada da justica do trabalho e decidida pela justica

comum.

Como o objetivo deste trabalho é discutir o emprego desse precedente nas agdes movidas por ex-
empregados face ao banco sucessor do BANESPA - isto é, o Banco Santander — um segundo passo é
entender quem seria o legitimado passivo nesta agdo de complementacéo de aposentadoria. Em outras
palavras: contra quem o aposentado proporia a agdo? Aqui, dois julgamentos do Superior Tribunal de Justica

ganham relevo: o Tema 736 e o Tema Repetitivo 936.

3. 0 QUE ESTABELECEU O TEMA 736 DO STJ

O tema 736 foi fixado no julgamento do recurso especial n. © 1.425.326/RS, proferido pela segunda sec¢éo
do Superior Tribunal de Justi¢ca sob o rito dos recursos repetitivos, relatado pelo Min. Luis Felipe Salomao.
A controvérsia central consistia em decidir se era possivel a extensao, para os aposentados (assistidos) de
um plano de previdéncia complementar, de um abono concedido pelo patrocinador (Banco do Brasil

S.A.) aos participantes em atividade por meio de acordo ou convengao coletiva — atengéo a este ponto,
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voltar-se-a a isso quando interpretar-se o Tema 1046 do STF — independentemente da previsdo no
regulamento do plano e do equilibrio atuarial. A tese vencedora foi a de que a extensédo desse abono era

impossivel, porque:

(1) a relacéo contratual entre a entidade de previdéncia privada e os assistidos é de natureza civil e
autbnoma em relacdo ao contrato de trabalho entre os participantes e o patrocinador. Portanto, seria

descabida a aplicagéo pura e simples de principios e regras do direito do trabalho,

(2) a previdéncia complementar tem como pilar o sistema de capitalizagao, que exige a constituicdo de
reservas matematicas por meio de calculos atuariais para garantir o custeio dos beneficios contratados a

longo prazo. A concessao de verbas n&o previstas no regulamento do plano gera desequilibrio atuarial;

(3) ha vedacéao legal expressa: de acordo com o art. 3° paragrafo unico, da Lei Complementar n.
108/2001, que € uma norma de carater cogente e eficacia imediata veda se expressamente o repasse de
ganhos de produtividade, abono e vantagens de qualquer natureza para os beneficios que estdo em

manutencao (beneficios ja concedidos aos inativos) — novamente, atengao a este ponto.

Essa decisao, contudo, possuia destinatarios muito claros: era nos planos de beneficios de previdéncia
privada fechada patrocinados pelos entes federados (incluindo autarquias, fundagées, sociedades de
economia mista e empresas controladas direta ou indiretamente) que estava vedado o repasse de abono e
vantagens de qualquer natureza para os beneficios em manutengédo, independentemente das disposi¢oes

estatutarias e regulamentares.

4. O QUE ESTABELECEU O TEMA REPETITIVO 936 DO STJ

Por sua vez, o Tema Repetitivo 936 resultou do julgamento do Recurso Especial n. ° 1.370.191/RJ,
representativo de controvérsia, ocorreu em 13 de junho de 2018, e foi relatado igualmente pelo Min. Luis
Felipe Saloméo. A questdo central afetada era definir se o patrocinador (que naquele caso era a Caixa
Econdmica Federal) possuia legitimidade passiva para responder solidariamente com a entidade fechada
de previdéncia complementar (FUNCEF) em acdes judiciais que envolvam a revisdo do beneficio do plano

previdenciario.

O caso concreto tratava de uma acgao de revisdo de beneficio de previdéncia complementar movida por
uma assistida contra a FUNCEF e a CEF, buscando o reajuste do beneficio. A FUNCEF argumentava que
a CEF deveria ser mantida no polo passivo, pois, em caso de condenacéao, a patrocinadora seria responsavel

pelo aporte de valores a titulo de fonte de custeio, a fim de evitar desequilibrio financeiro e atuarial do plano.
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O STJ discordou. Para a Corte ha autonomia contratual plena entre o contrato de trabalho (celebrado
entre empregado e empregador) e o contrato de previdéncia privada complementar (celebrado entre o
participante e a entidade de previdéncia). O vinculo de previdéncia complementar tem natureza de direito
civil, regido pelo principio da facultatividade e da contratualidade. Além disso, a entidade de previdéncia
complementar tem personalidade juridica propria e autonomia patrimonial, de modo que seus negdcios sao
seus. A eventual sucumbéncia da entidade previdenciaria em demandas judiciais seria custeada, na
verdade, pelo fundo formado pelo plano de beneficios de previdéncia privada, pertencente aos participantes,
assistidos e demais beneficiarios e ndo pelo empregador. A pretendida solidariedade n&o se presume; ela
resulta da lei ou da vontade das partes (art. 265 do Cédigo Civil) o que nao aparecia, naquela circunstancia.
O interesse do patrocinador no litigio é considerado meramente econdémico e ndo juridico, n&o justificando
o litisconsorcio passivo. Por fim, eventual questao de equacionamento do déficit seria resolvida internamente
por patrocinadores, participantes e assistidos na proporgao de suas contribuicbes (mutualismo), conforme
o art. 21 da LC n°® 109/2001. Essa forma de composigao decorre de prévia deliberagao interna da entidade,

e nao é estabelecida arbitrariamente pelo judiciario.

Em sintese, o Superior Tribunal de Justi¢ca excluiu a legitimidade passiva da patrocinadora de plano de
previdéncia complementar, em acdes que pleiteassem a revisdo do beneficio previdenciario. Resta que o

unico legitimado € a prépria entidade instituidora da previdéncia complementar.

N&o se olvide, porém, de ressalva fundamental estabelecida no tema. Na propria ementa l1é-se que “Il -
Nao se incluem no ambito da matéria afetada as causas originadas de eventual ato ilicito, contratual ou
extracontratual, praticado pelo patrocinador.”. De inicio, note uma tensdo com o julgado no Tema 190 do
STF: este julgado ainda conserva a tendéncia casuista de apuragéo caso por caso da existéncia de ilicito
praticado pelo patrocinador (0 empregador) para o estabelecimento de sua legitimidade passiva. Mas a
ressalva é importante: significa que, ainda que na justica comum, o aposentado poderia propor a agao contra

a entidade de previdéncia complementar, e também contra o empregador.

5. ENTENDENDO A SITUAGAO DOS APOSENTADOS DO BANESPA

Como se pode ver, os julgados acima possuem alguma relagdo entre si, mas sua conexao ndo é
perfeitamente clara. Essa conexao se clareia quando observamos o caso concreto dos aposentados do
BANESPA. O BANESPA (ou Banco do Estado de Sao Paulo) foi um banco estatal, inicialmente adstrito ao
Estado de Sao Paulo e posteriormente nacionalizado. No ano 2000, foi adquirido pelo grupo Santander,

tornando-se totalmente privado.
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Apesar de configurar um complicador, a transferéncia ndo deveria impactar os direitos trabalhistas, afinal,
prediz a CLT que a sucessdo do empregador n&do afeta os contratos de trabalho em curso, que sé&o
integralmente mantidos, afinal “a mudanga na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nao afetara
os contratos de trabalho dos respectivos empregados” (art. 448) e “caracterizada a sucessao empresarial
ou de empregadores [...], as obrigag¢des trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os empregados

trabalhavam para a empresa sucedida, sao de responsabilidade do sucessor” (art. 448-A).

Acontece que por ocasiao da privatizagao, determinados beneficios que estavam previstos no Estatuto
e no Regimento Interno do BANESPA n&o se conservaram nos contratos trabalhistas sob a diregdo do
Santander. Exemplo disso € um beneficio chamado nessas normativas de gratificacdo semestral. A
gratificagdo semestral vigeu ao longo de diversas edi¢gdes destas normativas e caracterizava-se pelo
seguinte: (a) € uma gratificagao, (b) € periodica (semestral), (c) independe da origem normativa (pode provir
de lei ou mesmo convencéao coletiva) e (d) tem uma finalidade em especifico: os Estatutos de 91 e 98
posicionam essas regras no “Titulo VII — Da Distribuicdo dos Lucros”, sua destinagdo, naturalmente, é

distribuir lucros e resultados.

Essas conclusées seguem com toda a clareza do regramento do BANESPA, como se pode conferir de

suas normativas, veja:

“ao beneficiario do empregado falecido, o banco concedera um auxilio mensal,
complementar a pensao a que tiverem direito o instituto nacional da previdéncia social, na
mesma propor¢ao e dentro dos mesmos critérios daquele 6rgao” (Regulamento de 1965,
art. 90.)

“dentro das condicdes estabelecidas pelos estatutos serao distribuidas semestralmente aos
funcionarios as gratificagdes que forem autorizadas pela diretoria” (Regulamento de 1965,
art. 59)

“dentro das condigcdes estabelecidas pelos estatutos, serdo distribuidas, semestralmente,
aos empregados, inclusive aposentados, as gratificacdes que forem autorizadas pela
diretoria” (Regulamento de 1975. art. 56.)

“proceder-se-a a compensacao desta verba (gratificagdo semestral) por outra de idéntica
natureza, prevista em lei ou em normas coletivas de trabalho, ou que venham a ser
instituidas” (Regulamento de 1984. art. 56, §2°.)

“‘dos lucros que remanescerem deduzir-se-a a quota a ser fixada pela diretoria para

gratificagdo ao pessoal, inclusive aos aposentados que a data do levantamento do balango
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estejam recebendo do banco abono mensal complementador de aposentadoria” (Estatutos
1991 e 1998. art. 49.)

“‘dos lucros que remanescerem deduzir-se-a quota a ser fixada pela diretoria para
gratificacdo ao pessoal, inclusive aos aposentados que a data do levantamento do balango
estejam recebendo do banco abono mensal complementador de aposentadoria” (Estatutos
1991 e 1998. art. 45)

A s leitura desses dispositivos chama a atencéo: essas gratificagdes a que se referem os regramentos
se assemelham a outro instituto do direito do trabalho: a participagdo nos lucros e resultados (PLR). Esta
ultima define-se como uma parcela decorrente do contrato de trabalho, de natureza ndo remuneratéria e
n&o salarial, por forca de lei (MARTINEZ, 2019, item 12.2.2.4). Explica o autor que n&o & direito universal e
esta condicionada ao lucro e a sua devida apuragao. Esta regrada na Lei 10.101/2000, que estabelece em
seu art. 2° que a participagao nos lucros ou resultados sera objeto de negociagdo entre a empresa e seus
empregados, mediante comissao escolhida pelas partes ou convengao ou acordo coletivo, sendo a opgéo
pelo método também consensual. A participagao de que trata o art. 2° da Lei 10.101 nao substitui ou
complementa a remuneracao devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de qualquer
encargo trabalhista (LEITE, 2024, cap. X, item 5.5).

Os aposentados, antes empregados, do BANESPA pensaram o mesmo quando o Santander resolveu
reinstituir uma gratificagao sobre lucros e resultados. O banco privado editou convengao coletiva de trabalho
onde restabeleceu a participagao nos lucros e resultados, mas com um detalhe: a convencao coletiva excluia
os aposentados da percepcéo do beneficio, tratando diferentemente os aposentados dos empregados em
atividade. Os aposentados entenderam que esse tratamento — além de injusto — era impossivel
juridicamente, porque o direito a uma verba idéntica a gratificagdo semestral ja estava incorporado a seus
contratos de trabalho. Nao € outra coisa, o que diziam os ja citados artigos 56, do Regulamento de 1975 e
56, §2°, do Regulamento de 1984: “dentro das condigdes estabelecidas pelos estatutos, serdo distribuidas,
semestralmente, aos empregados, inclusive aposentados, as gratificagdes que forem autorizadas pela
diretoria” (Regulamento de 1975. art. 56.) e “proceder-se-a a compensacado desta verba (gratificagao
semestral) por outra de idéntica natureza, prevista em lei ou em normas coletivas de trabalho, ou que

venham a ser instituidas” (Regulamento de 1984. art. 56, §2°).

Estes aposentados, entdo, ingressaram na Justica Trabalhista solicitando o pagamento dessa verba para
si. Mas, observe; esse pedido nada mais é que um pedido de complementagdo de aposentadoria. Os

aposentados poderiam, entao, ingressar na justica do trabalho ou na justica comum, poderiam posicionar
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apenas a BANESPREYV (a entidade de previdéncia que subsistiu apds a privatizagdo do BANESPA), apenas

o Santander, ou posicionar os dois no polo passivo. Quais as consequéncias?

5. COMO O TEMA 190 FOI APLICADO AS AGOES DO BANESPA E COMO A JUSTIGA DO
TRABALHO O CONTORNOU

Parcela da jurisprudéncia trabalhista leu 0 Tema 190 do Supremo Tribunal Federal e entendeu que fora
dado um recado para si. Tomando contato com as acdes destes aposentados, concluiam: versa sobre
complementacao de aposentadoria, ainda que a origem dessa divida seja de natureza contratual-trabalhista,
entdo a matéria deve ser resolvida pela Justica Comum. Assim, reconheciam a incompeténcia da
especializada e remetiam os autos a Justica Comum. Ali, o destino da agdo variava conforme o
enquadramento que fizera o ex-empregado: se havia processado exclusivamente o Santander, entédo
julgava-se extinto o processo porque a patrocinadora é parte ilegitima para as agdes onde se discute
complementagao de aposentadoria (tema 936 do STJ). Se havia processado tanto a patrocinadora quanto
a BANESPREV, havia extingao parcial do processo com relagao a primeira e, por fim, se havia processado
apenas o BANESPREV, o processo tinha seu curso normal. A excecéo, claro, ficava por conta das hipéteses
onde o aposentado posicionava o Santander no polo passivo ao argumento de pratica de ato ilicito, hipotese

autorizada expressamente naquele Tema.
Mas isso ndo foi unanime. N&ao foi nem mesmo majoritario.

A maioria da justiga trabalhista tomou outra diregdo: entendeu nao se aplicar o Tema 190 do STF. O
principal motivo constitui um argumento de simplicidade desconcertante: essas agdes nao sao dirigidas a
entidade privada de previdéncia, mas ao empregador. Nao se discute complementacéo de aposentadoria,
propriamente, mas o pagamento de verba contratual (a gratificagdo semestral). Observe o contraste
surpreendente entre a justica comum e a justica trabalhista: em condi¢des idénticas, na justica comum ter
deixado de posicionar a entidade de previdéncia complementar no polo passivo da lide levaria a extingao
do processo por aplicagdo dos temas do Superior Tribunal de Justica. Na justigca trabalhista, porém, é

precisamente esta auséncia que viabiliza a distingdo com o tema 190 de repercussao geral.
A guisa de exemplo, tome-se decisdo recentissima do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA SOB A EGIDE DA
LEI 13.467/2017. COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO.
PAGAMENTO DE PLR/GRATIFICACAO SEMESTRAL A EX-EMPREGADO
APOSENTADO. NAO INCIDENCIA DO TEMA 190 DA TABELA DE REPERCUSSAO
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GERAL. Extrai-se do acordao regional que a pretensdo do autor tem por fundamento
créditos oriundos do contrato de trabalho, sob alegagéo de ato juridico perfeito. Cuida-se,
portanto, de relagédo exclusiva em face do seu ex empregador, sem nenhuma relagdao com
o BANESPREV, que sequer foi arrolado no processo. Nao se discute nos autos
obrigagdao pertinente a entidade de previdéncia privada, vinculada ao autor por
relagcao autbnoma de complementacao de aposentadoria, mas obrigagao inerente ao
contrato de trabalho. Nesse viés, tem-se que a questdo posta em juizo, na presente
reclamatoéria, ndao se amolda ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do RE 586.453, em que restou decidido que " compete a Justica Comum o
processamento de demandas ajuizadas contra entidade privadas de previdéncia com o
propdsito de obter complementacao de aposentadoria, mantendo-se na Justica Federal do
Trabalho, até o transito em julgado e correspondente execugdo, todas as causas dessa
espécie em que houver sido proferida sentenga de mérito até 20/2/2013 ". Logo, ndo é o
caso de aplicagcado da diretriz fixada pelo STF no julgamento do RE586.453/SE, cuja
incidéncia restringe-se as demandas ajuizadas contra entidades de previdéncia
privada com a finalidade de obter os beneficios da complementacao de
aposentadoria. [...] (AIRR-0010471 78.2022.5.15.0061, 62 Turma, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 17/10/2025).

Nota-se, portanto, que houve interpretacéo literal do entendimento do Supremo Tribunal Federal. Se a
Justica Comum observando uma causa promovida contra o Santander para exigir o pagamento de PLR aos
aposentados enxerga ai um pedido de complementagdo de aposentadoria e, portanto, o réu deveria ser a
entidade de previdéncia privada — e ndo empregador, de modo que, de qualquer forma incidem tanto o Tema
190 do STF quanto os temas 736 e 936 do STJ — a justiga trabalhista, ao contrario, vé no fato de que o réu
efetivamente nao é a entidade de previdéncia complementar, razdo para afastamento do Tema 190 do
STF. Apesar disso, parece que o Tribunal Superior do Trabalho faz interpretagao muito implausivel do Tema
190 de repercussao geral: tomado em seus estritos termos, o Tema se dirige, mesmo, as ag¢des contra a
entidade de previdéncia complementar, mas as preocupag¢des que o Supremo Tribunal Federal tinha, por
ocasidao da resolugdo da questdo, sao idénticas. Alias, pode-se dizer que o mesmo estado de coisas
criticado pelo Min. Gilmar Mendes se reproduz aqui também: a mesma questao continua sendo objeto de
deliberag6es antagénicas pela Justica Comum e do Trabalho e a andlise de questdes como a origem
da verba, a forma de capitulagdo do autor na inicial reclamatéria ou a pratica de ato ilicito pela patrocinadora

do plano de previdéncia complementar submetem esses casos ao jogo lotérico e a casuistica.
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Dito de modo mais direto: a justica trabalhista esvaziou o tema e deu causa as exatas mesmas

circunstancias que motivaram a sua edigao em primeiro lugar.

A justica do trabalho pendeu muito favoravelmente aos aposentados nessas acgdes: reconheceu a
identidade entre PLR e Gratificagdo Semestral, disse ser devida aos empregados aposentados o pagamento
da PLR como aos da ativa, reconheceu a incorporacao deste direito ao contrato dos trabalhadores, afastou
preocupacdes de equilibrio financeiro e atuarial. A vitéria dos aposentados foi notavel. Note-se, por exemplo,
entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho, em sua turma especializada na resolucédo de dissidios

individuais:

“AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE PRESIDENTE DE
TURMA QUE NEGA SEGUIMENTO A RECURSO DE EMBARGOS. CONTRATO COM O
ANTIGO BANESPA. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. GRATIFICACAO
SEMESTRAL.DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. A Turma
concluiu que as parcelas relativas a Gratificacdo Semestral e a participacao nos lucros e
resultados, ambas ligadas ao lucro, tém natureza idéntica. Afirmou que a norma
regulamentar vigente quando da admisséo dos autores, com previsao de pagamento da
Gratificagdo Semestral aos aposentados e compensacgdo por outra verba de mesma
natureza, aderiu ao contrato. Os arestos validos ndo se revelam especificos, na forma da
Sumula 296, |, do TST, nao consideram a idéntica natureza das parcelas a partir de registro
do acdrdao regional, tampouco a norma regulamentar que aderiu ao contrato porque
vigente a época da admissao dos autores. Inexistente contrariedade as Sumulas 51, 126 e
297 do TST. Correta, pois, a decisdo agravada. Agravo nao provido.” (Ag-E-RR-799
22.2014.5.03.0009, Subsecao | Especializada Em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 04/05/2018).

“AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DE PRESIDENTE DE
TURMA QUE NEGA SEGUIMENTO A RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA. GRATIFICACAO SEMESTRAL PREVISTA EM NORMA INTERNA AOS
APOSENTADOS. MESMO FATO GERADOR DA PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS PREVISTA EM NORMA COLETIVA. EXTENSAO AOS INATIVOS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. A Turma concluiu que as
parcelas relativas a Gratificagcdo Semestral e a participacdo nos lucros e resultados tém o
mesmo fato gerador, ndo sendo possivel a supressao da Gratificagdo Semestral, nos
moldes das Sumulas 51, |, e 288 do TST. Os arestos validos nao se revelam especificos,

na forma da Sumula 296, |, do TST, pois ndo consideram a idéntica natureza juridica das
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parcelas, tampouco a previsdo em norma regulamentar de extensdo do pagamento da
parcela aos aposentados, a qual aderiu ao contrato nos termos da Sumula 51, | do TST.
Inadmissibilidade dos embargos que se mantém. Agravo néo provido.” (Ag-E-Ag-RR-975-
43.2011.5.15.0115, Subsecao | Especializada Em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 18/12/2020).

Contudo, como explicou-se mais cedo, a PLR foi reinstituida pelo Santander através de uma convengéao
coletiva de trabalho, e isso assumiu importancia mais recentemente por ocasido do julgamento do Tema

1046 de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal.

6. COMO O TEMA 1046 DO STF PASSOU A SER ADOTADO PARA CONTORNAR O CONTORNO.
INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO DO TEMA 1046 DO STF — E, NA VERDADE,
PODE SER LIDO COMO FAVORECENDO OS APOSENTADOS DO BANESPA

Esse tema foi fixado por ocasido do julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario 1.121.633/GO. O
julgamento ocorreu em 02 de junho de 2022, relatado pelo Min. Gilmar Mendes. O tema central de
repercussao geral apreciado foi a validade de norma coletiva de trabalho que limita ou restringe direito

trabalhista ndo assegurado constitucionalmente.

No caso concreto tratava-se de um recurso extraordinario interposto em face de acérdao do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) que havia afastado a validade de uma norma coletiva que suprimia direitos
relativos a horas in itinere (que é tempo de percurso despendido pelo empregado no trajeto até o trabalho,
quando o empregador fornece a condugao). O TST baseou sua decisdo na Sumula n. ° 90, Il, e no art. 58,

§ 2°, da CLT considerando o direito indisponivel.

A parte recorrente alegou a necessidade de manutengao do pactuado em negociagao coletiva, em razao
do principio da prevaléncia do acordo coletivo de trabalho e da autonomia da vontade das partes (art. 7°,

XXVI, da Constituicao Federal), além da seguranca juridica.

O STF concordou. O voto do relator, Min. Gilmar Mendes, que fixou a tese majoritaria estabeleceu o
seguinte: o Constituinte de 1988 valorizou enfaticamente os acordos e convengdes coletivas (art. 7°, XXVI,
da CF), a invalidacao sistematica das clausulas acordadas representa uma reedi¢cao da tutela do Estado
sobre os sindicatos. Nao ha, tampouco, ofensa ao principio da prote¢cado ao trabalhador, visto que sua
hipossuficiéncia ndo se sustenta em negociagdes coletivas, pois o sindicato, investido de poder

constitucional (art. 8°, lll e VI, da CF), representa a categoria, aplicando-se o principio da equivaléncia dos
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entes coletivos. A anulagdo de uma clausula ndo pode ser apenas parcial (dissecagao), pois o acordo ou
convengao coletiva é fruto de concessbes mutuas — é um contrato, afinal, e por isso tem carater
sinalagmatico: anular apenas o 6nus para o trabalhador, mantendo os beneficios, desestimula a negociagao

coletiva.

Especificamente com relagdo as horas in itinere, as reconheceu como direito disponivel: elas nao
integram o rol de direitos absolutamente indisponiveis — o Min. usa a expressao “correspondentes a um
patamar minimo civilizatério”. O direito a horas de percurso esta relacionado a jornada e ao salario, matérias
em relagao as quais a Constituigao (art. 7°, XlIl e XIV) e o legislador ordinario (Lei 13.467/2017) autorizam

a flexibilizacao por norma coletiva.
Fixou-se, assim, a tese de que:

"Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivas que, ao considerarem a
adequacao setorial negociada, pactuam limitagées ou afastamentos de direitos trabalhistas,
independentemente da explicitacdo especificada de vantagens compensatérias, desde que

respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.”

Como o PLR foi reinstituido pelo Santander com base em convencédo coletiva de trabalho que
expressamente excluia os aposentados do recebimento da verba, as condenagdes na justica do trabalho
que determinavam seu pagamento — ao menos em tese — estariam reconhecendo a nulidade dessas
disposicdes por tocar direitos trabalhistas — discutivelmente — disponiveis. Essa, entédo, foi a tese que o

Santander passou a encampar na justica trabalhista.

E com relativo sucesso, diga-se. Observa-se, por exemplo, que ha ministros do proprio Tribunal Superior
do Trabalho persuadidos dessa tese. Veja, a seguir, trecho relevante de decisao recente (25/07/2025) do

Min. Alexandre Luiz Ramos:

“[...] Quanto ao tema “gratificacdo semestral — PLR — pagamento aos inativos”, trata-se de
recurso cuja questao de fundo é objeto de tese fixada pela Suprema Corte em sistema de
producado de precedente qualificado (decisdo em repercussao geral, sumula vinculante ou
controle concentrado de constitucionalidade) e, portanto, com efeito vinculante e eficacia

erga omnes.

[.]

A questao controvertida consiste em saber se a parcela "participagdo nos lucros”,
estabelecida por norma coletiva apenas para os empregados em atividade, ostenta o

mesmo fato gerador da verba "gratificacdo semestral”, instituida pelos arts. 48 e 49 do
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Estatuto do Banco de 1965, vigente a época da contratagao da Reclamante e incorporada,
nos termos do art. 468 da CLT e da Sumula n°® 51, |, do TST, ao contrato de trabalho dos
ex-empregados do BANESPA. Sobre o tema, a jurisprudéncia deste Tribunal Superior
firmou-se no sentido de que os ex-empregados do Banespa incorporaram ao seu
patrimdnio juridico o direito a gratificagdo semestral (participagdo nos lucros), instituida
pelos arts. 48 e 49 do Estatuto do Banco de 1965 e reiterada pelo art. 56 dos Regulamentos
de Pessoal de 1975 e 1984.

Destaco que os precedentes da SbDI-1 sdao anteriores ao julgamento do Tema 1046

da repercussao geral.

O Supremo Tribunal Federal, em 02/06/2022, julgou o Tema 1046 da sistematica de
repercussao geral (ARE 1121633), sobre a validade de norma coletiva que limita ou

restringe direito trabalhista, em revisdo aos Temas 357 e 762, fixando a seguinte tese:

“Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem a
adequacao setorial negociada, pactuam limitagées ou afastamentos de direitos trabalhistas,
independentemente da explicitacdo especificada de vantagens compensatérias, desde que

respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.”

Desde logo assento, na linha do voto proferido na sessao de julgamento pelo eminente
Relator, Min. Gilmar Mendes, que a discussédo do pagamento de PLR aos aposentados nao
constitui direito que sustenta um patamar civilizatério minimo e, assim, um direito

absolutamente indisponivel.

Ao contrario, trata-se de direito complementar, instituido pela negociagao coletiva entre as
partes, para fazer adequacao setorial negociada. Note-se que o PLR é, por expressa dicgao
da lei, verba cuja fonte normativa é a negociacéo coletiva. E, igualmente, um plus em

relagao aos direitos trabalhistas legalmente previstos.

Assim, se a tese fixada no Tema 1046 da repercussao geral dispde serem constitucionais
as normas coletivas que limitem ou afastem direitos previstos na lei, com muito mais razao
deve ser reconhecida a validade da clausula coletiva que amplia o rol de direitos,
estabelecendo, além das parcelas previstas na lei (salario, gratificacdo de natal, abono de
férias, FGTS, horas extras, adicionais, etc.), direito suplementar ao recebimento de PLR.
Contudo, os critérios definidos na negociagao coletiva devem ser estritamente observados,

sob pena de negar validade, total ou parcial, as disposig¢des livremente negociadas. Pelo o
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gue se extrai da decisao regional, nao ha determinag&o nas normas coletivas de pagamento

da parcela PLR aos aposentados.

[.]

Resta claro que a PLR é parcela destina ao incentivo a produtividade, em atencao ao inc.
Xl do art. 7° da Constituigdo. Ora, o incentivo a produtividade s6 pode afetar quem esteja

em atividade, dai a negociacgao coletiva ter afastado o pagamento aos aposentados.

Assim, n&do obstante os precedentes acima referidos, o tema deve ser revisitado, a luz do
Tema 1046 da repercusséao geral, pois a PLR tem previsdo em negociagao coletiva que
expressamente exclui o pagamento aos aposentados. A extensdao da parcela aos
aposentados, em direta afronta a clausula convencional, invalida a negociagao coletiva e

contraria o Tema 1046.

A invalidagcao da norma coletiva ocorre quando a decisao (a) afirma o que ela nega, (b)
nega o que a norma coletiva afirma, (c) aplica a norma coletiva a hipétese que ela nédo rege
ou (d) deixa de aplicar a norma coletiva a hipétese que ela rege. Assim, se a norma
coletiva exclui o pagamento da PLR aos aposentados, significa sua invalidade afirmar o
sentido contrario. [...] (RR 0010146-96.2024.5.15.0073, decisao monocratica do Min. rel.
Alexandre Luiz Ramos, julgada em 25/07/2025, DJE 04/08/2025, publicada em 05/08/2025)

— énfase nossa

O argumento parece procedente. De fato, se as convengdes coletivas de trabalho excluiram os
aposentados e os aposentados conseguem o afastamento dessas convengdes pelo direito adquirido, parece
mesmo, que esta ocorrendo o reconhecimento implicito da nulidade das convencgdes coletivas e isso €, sim,
afrontar o tema 1046 de repercusséo geral. Por isso, propdéem-se algumas alternativas de releitura da

questao e do tema do Supremo Tribunal Federal.

Excepciona-se explicitamente da possibilidade de flexibilizagdo dos direitos trabalhistas através de
convengao coletiva os direitos trabalhistas indisponiveis, aqueles que constituam um minimo civilizatério.
Vé-se no voto do min. Gilmar Mendes, alguns exemplos desses direitos: direitos trabalhistas constitucionais
em geral — respeitadas as ressalvas parciais de flexibilizacdo expressamente feitas pela Constituicao,
como as contidas no art. 7°, VI, Xlll e XIV, as normas de tratados e convengdes internacionais incorporadas
ao direito brasileiro e as normas que, mesmo infraconstitucionais, asseguram garantias minimas de
cidadania aos trabalhadores. Mais concretamente, exemplifica-se no voto a anotagao da CTPS (Carteira de

Trabalho e Previdéncia Social), o pagamento do salario minimo, o repouso semanal remunerado, as normas
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de saude, higiene e seguranca do trabalho (art. 7°, XXIl, da CF), dispositivos antidiscriminatérios (como

proibi¢gado de discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia), etc.

De inicio, vale notar que a Constituicdo estabelece o direito a PLR, e nao faz uma ressalva no sentido
de que seja flexibilizavel mediante convengao coletiva de trabalho. Nao constitui argumento eficaz contra
isso, dizer que o modo de instituicdo da verba pode dar-se por convencao, entdo a convengao deve ser
capaz de suprimi-la. Isso € simplesmente ignorar o teor expresso do voto do ministro. Ademais, o pagamento
da verba de gratificacdo semestral nos termos estabelecidos nas normas internas do BANESPA,
incorporadas — assuma-se isto por hipétese — ao contrato dos trabalhadores, configurava norma que
pretendia instituir tratamento igualitario entre funcionarios da ativa e aposentados. Trata se, naturalmente,

de medida antidiscriminatéria e sua subtracdo ndo pode ser admitida, de igual forma.

Dizer que as convengdes ndo podem flexibilizar direitos absolutamente indisponiveis dos trabalhadores
equivale a dizer que o ministro reconheceu hipétese de invalidade do negécio juridico. Seria dizer que as
convengbes coletivas de trabalho que suprimirem direito absolutamente indisponivel sdo nulas por
possuirem um objeto juridicamente impossivel. Mas, apesar do siléncio do min. na matéria, uma
interpretacado conforme a Constituicao permite ler um reconhecimento um pouco mais abrangente: o de que
uma convencgao sem partes, que verse sobre direito de terceiros, que verse sobre direitos indeterminados
ou indeterminaveis, que autorize ou determine a pratica de ilicitos, que verse sobre direitos da personalidade
(indisponiveis e nao-trabalhistas), etc., seria igualmente nula, ainda que os ministros ndo tenham

expressamente se manifestado a esse respeito.

Pode-se, a bem da verdade, ler no Tema 1046 de repercussdo geral uma regra favoravel aos
empregados aposentados. Ao inicio mencionou-se o posicionamento da ministra Ellen Gracie, bem como o
tema do Superior Tribunal de Justica que vedavam terminantemente cobrar da entidade patrocinadora o
pagamento de verba de complementagcdo de aposentadoria gragas ao art. 3° paragrafo unico, da Lei
Complementar n. 108/2001. E verdade que a referida proibicdo se aplicaria somente aos patrocinadores de
plano de previdéncia complementar que fossem entes federados, mas € esta a precisa condicdo em que se
encontravam os aposentados do BANESPA anteriormente a privatizacdo. Note que, gracas ao tema 1046,
pode-se ler nos regramentos internos do banco uma manifestagao unilateral de vontade perfeitamente valida
e vinculante: a autonomia da vontade do empregador de favorecer seus empregados pode suplantar norma
de direito publico que impunha favorecimento menor: é a regra no direito do trabalho que o empregador

pode ir além, mas nao pode ficar aquém.
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7. COMO A SBDI-1 CONTORNOU A QUESTAO MAIS UMA VEZ

A vitdria do Santander ndo duraria muito. Apesar da consisténcia da tese da validade das convencgoes
coletivas diante do tema 1046 da repercusséao geral, a cupula da justica do trabalho estava demasiadamente
convencida de todas as demais teses que os aposentados encampavam, entido previsivelmente adviria um
esforco pela superagao desse ultimo recurso. E ele veio. Observe, por exemplo, o posicionamento da

Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais, do C. Tribunal Superior do Trabalho:

“l...] PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. EXTENSAO AOS
APOSENTADOS. PREVISAO EM NORMA INTERNA. INCORPORACAO AO
PATRIMONIO JURIDICO DOS EMPREGADOS. SUPRESSAO POR NORMA COLETIVA.
INVIABILIDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a Participagao
nos Lucros e Resultados, prevista em norma coletiva, possui a mesma natureza juridica da
gratificacdo semestral assegurada aos ativos e inativos em norma interna do Banespa. 2.
Assim, eventual disposicao em norma coletiva, no sentido de limitar o pagamento da PLR
aos empregados em atividade, ndo atinge aqueles que ja tinham incorporado ao seu
patrimdnio juridico o direito de receber a parcela apos a aposentadoria. 3. A hipotese dos
autos nao se confunde com aquela examinada no Tema 1.046 de repercussao geral,
pois nao se discute sobre a validade da norma coletiva em que assegurado o
pagamento da PLR apenas aos empregados em atividade, mas acerca da sua
aplicagao aos trabalhadores anteriormente admitidos. Recurso de embargos conhecido
e provido, no tema.” (Emb-E ED-Ag-RR-10695-18.2019.5.15.0062, Subsecdo |
Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DEJT
22/08/2025). — énfase nossa.

No inteiro teor desses embargos se veem trés argumentos principais. O primeiro, e que aparece ja na
ementa, consiste em fazer uma distingdo temporal entre os casos onde uma convengao coletiva suprima
direito de trabalhador da ativa e aquele onde suprima direito de trabalhador aposentado. O entendimento
do Tribunal Superior do Trabalho é que, pela leitura do tema 1046 de repercusséao geral, se vé que o alvo
dos ministros era o primeiro desses casos: a discussao de validade/invalidade de norma coletiva que
suprima direito do trabalhador da ativa. Como o segundo — normas coletivas que suprimam direitos dos
empregados aposentados — nao era seu alvo, entdo o tema 1046 nada diz a esse respeito, nao devendo
ser aplicado sob pena de extrapolagdo do tema. O segundo argumento parece ter mais peso: o direito

suprimido pela convencao coletiva seria daqueles absolutamente indisponiveis: se trata do direito adquirido,
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protegido constitucionalmente e pela CLT, afinal, o pagamento da PLR ja estava incorporado ao patriménio
juridico dos empregados aposentados. Por fim, argumentou-se ainda que o assunto das ag¢des (causa de
pedir) ndo era a declaragao de nulidade da convencédo coletiva, o tema discutido era sua inaplicabilidade

aos aposentados.

Este ultimo argumento merece alguns comentarios: condicionar a aplicagdo do tema 1046 as causas
onde discute-se expressamente a validade ou invalidade das convencgdes coletivas de trabalho — sob este
estrito prisma: se sao validas ou invalidas — parece, de novo, esvaziar o tema de repercusséo geral. O motivo
€ 0 seguinte: a mensagens transmitida aos litigantes € que podem discutir, sim, a validade ou invalidade da
convencgao coletiva de trabalho conquanto o fagam a outro pretexto: fornegam algum argumento para a nao-
aplicagao da convencgéo, desvestido da insinuagao de invalidade ou nulidade. Observe que argumentar que
uma distingcdo quanto ao momento da edicdo da convengao coletiva de trabalho nada mais é que afirmar
que a convengao que exclui — expressamente — os aposentados da percepcao da PLR, € nula por

impossibilidade juridica de seu objeto.

Nao ha como contornar isso. Como se estuda no controle de constitucionalidade, deixar de aplicar uma
norma €, sim, uma forma de reconhecer sua inadequagdo ao ordenamento juridico (naquele caso
inconstitucionalidade, aqui, invalidade) porque — segundo a Sumula Vinculante n. ° 10, “viola a clausula de
reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de érgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no
todo ou em parte” — énfase nossa. E o que é que diz esta clausula? Diz que “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao especial poderéo os tribunais declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico” (art. 97 da CF).

Dizer que a convencgao coletiva do trabalho n&o se aplica € contornar a declaragao de nulidade deste
acordo e se |lhe equivale por interpretacado sistematica da Sumula Vinculante 10. Entendemos que essas
convengdes sdo mesmo nulas, mas pelo argumento de impossibilidade juridica de seu objeto, que nao

apareceu — nem precisava aparecer —, no tema 1046 de repercusséao geral.

Outro motivo porque essa espécie de decisdo esvazia o tema 1046 € que aquele nido parecia estar
falando da causa de pedir, do argumento ou assunto discutido na causa que envolvesse convengao coletiva
de trabalho supressora de direitos trabalhistas. Ao contrario, o tema parece estar estabelecendo
abstratamente a validade desse tipo de convencao e a decisdao que afasta essas convengdes nao precisa
versar sobre sua invalidade, bastando se comportar como se invalidas fossem: é possivel atentar contra a
validade dessas convengdes sem precisar dizé-lo, sem precisar que esse seja 0 tema da causa, como

exposto acima, a respeito da Sumula Vinculante n. ° 10.
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Surpreendentemente, porém, o Supremo Tribunal Federal acolheu a distingdo ofertada pela Corte

Trabalhista, em situagdes analogas, veja:

<

“(...) o caso nao se enquadra ao decidido pelo Tema n°® 1.046/STF, uma vez que nao se
trata de controvérsia acerca da validade da norma coletiva que suprime direito previsto em
norma infraconstitucional, mas sim atinente a incorporagao da parcela anuénio ao contrato
de trabalho com base na interpretagcdo conferida a regulamento interno da empresa, que
integra o contrato de trabalho” (ARE 1470644 AgR, Tribunal Pleno, Relator Ministro Luis
Roberto Barroso, DJe 29.02.2024) — énfase nossa.

‘DIREITO CONSTITUCIONAL E DO TRABALHO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECLAMACAO. PRETENSAO DE SUSPENSAO DO PROCESSO COM BASE NO TEMA
1046. ALEGACAO DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INEXISTENCIA DE DISCUSSAO ACERCA DA VALIDADE DE NORMA
COLETIVA DE TRABALHO. AUSENCIA DE ADERENCIA ESTRITA. 1. Agravo interno em
reclamagao ajuizada em face de acérddo do Tribunal Superior do Trabalho que negou
seguimento a agravo de instrumento em recurso de revista por auséncia de transcendéncia
da matéria. Alegagao de usurpagdo da competéncia do STF e de afronta a ordem de
suspensao nacional dos feitos determinada no paradigma do Tema 1.046 da repercussao
geral. 2. Auséncia da necessaria relagao de aderéncia entre o ato reclamado e o
paradigma apontado como violado. O 6rgao reclamado, tanto em relagdo ao anuénio
quanto a natureza do auxilio-alimentacao, afastou a incidéncia da norma coletiva de
trabalho ao caso concreto com base no momento de vigéncia, e ndao na (in)validade
do instrumento. Isto €, 0 caso ndo se amolda a questao tratada nos autos do ARE-RG
1.121.633 (Tema 1046), circunscrita a validade de norma coletiva de trabalho que limita ou
restringe direito trabalhista ndo assegurado constitucionalmente. 3. De todo modo, apds o
ajuizamento da presente reclamagao, em sessao realizada em 02.06.2022, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento de mérito do ARE 1.121.633 (Rel. Min.
Gilmar Mendes), fixando a respectiva tese de repercussao geral, pelo que estaria superada
a decisdo indicada como paradigma. 4. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicagao da multa prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015” (Rcl 46911 AgR, 12 Turma,

Relator Ministro Luis Roberto Barroso, DJe 28.11.2022) - énfase nossa.

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
INTERPOSIGAO EM 14.12.2023. ART. 7°, XXXVI, DA CF. TRABALHISTA. RECURSO DE
REVISTA. TRANSCENDENCIA. SUPRESSAO DE ANUENIOS. DIFERENGCAS
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SALARIAIS. LEI 13.467/2017. ACORDO COLETIVO. SUMULAS 279 e 454 DO STF.
INAPLICABILIDADE DOS TEMAS 152 E 1046 DA REPERCUSSAO GERAL.
PRECEDENTES. 1. Eventual divergéncia em relagado ao entendimento adotado pelo juizo
a quo, em relagao a origem e a natureza salarial dos anuénios, demandaria o revolvimento
do conjunto fatico-probatério e a interpretacdo e validade de normas coletivas, o que
inviabiliza o processamento do apelo extremo, nos termos das Sumulas 279 e 454. 2. Em
que pese, abstratamente, o regramento constitucional relativo a negociagdo coletiva na
Justica do Trabalho (artigo 7°, XXVI), o Recorrente fundamenta o apelo extremo em
argumentos genéricos, demonstrando inconformismo com o deslinde legal, fundado em
normas infraconstitucionais (art. 468, da Consolidagéo das Leis do Trabalho), o que ndo se
admite em sede de recurso extraordinario, por exigir o reexame de legislagdo
infraconstitucional. 3. A questao discutida nestes autos diz respeito a inaplicabilidade da
norma coletiva por for¢a de direito adquirido a natureza salarial do anuénio, tendo em vista
sua incorporagao ao patrimonio juridico do Autor, tema distinto da matéria discutida nos
Temas 152 e 1046 da sistematica da repercussao geral. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento” (ARE 1328944 AgR, 2% Turma, Relator Ministro Edson Fachin, DJe
08.05.2024) — énfase nossa.

7. ESTADO ATUAL DA QUESTAO

O tema 736 e o tema repetitivo 936 do STJ continuam vigentes e ainda sao aplicados nas agdes entre

aposentados e o Santander, quando reconhecida a incompeténcia da justica do trabalho com base no tema

190 de repercusséao geral — também vigente e que continua sendo aplicado nessas circunstancias. A SDI-1

consistentemente tem insistido em sua competéncia e na procedéncia da pretensao dos aposentados contra

o Santander, e, mais recentemente, o Tribunal Regional do Trabalho da 152 regido pacificou a questdo, em

seu ambito, para o efeito de que a justica do trabalho € competente para essas causas — foi o Incidente de

Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) n. ° 42 — observe a tese:

<

“Compete a Justica do Trabalho processar e julgar o pedido de pagamento de Participagao
nos Lucros e Resultados (PLR), em paridade de condigbées com os empregados da ativa,
formulado em face do sucessor do ex-empregador (Banco Santander, sucessor do Banco
do Estado de Sao Paulo - Banespa), quando o direito se fundamenta em norma empresarial

(Estatuto) que estende o beneficio aos aposentados?
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TESE. E da competéncia material da Justica do Trabalho processar e julgar a pretens&o ao
pagamento de participagdo nos lucros e resultados (PLR), formulada por ex-empregado
aposentado em face do ex-empregador, quando a causa de pedir estiver fundamentada em
obrigacédo oriunda do contrato de trabalho ou de norma regulamentar empresarial a ele
integrada. Tal hipétese ndao se amolda ao Tema190 da Repercussdo Geral do Supremo
Tribunal Federal, cuja tese se aplica exclusivamente aos litigios entre participante/assistido
e a entidade de previdéncia privada, versando sobre complementacdo de beneficio
previdenciario.” (IRDR 0018519 10.2025.5.15.0000, Data publicagdo: 08/09/2025, Orgao

Julgador: Sec¢ao de Uniformizacao de Jurisprudéncia, Relator: Wilton Borba Canicoba)

Tal decisao poderia ser vista como trivial dado o entendimento pacificado pela SDI-1, mas exerce uma
forca persuasiva adicional nas varas do trabalho e ainda faculta aos aposentados a apresentacdo de

Reclamacgao ao tribunal, diante de eventual descumprimento pelos juizes.
8. CONSIDERAGOES FINAIS

A anadlise conduzida evidencia que a Justica do Trabalho tem progressivamente reinterpretado os
precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, especialmente o Tema 190,
de modo a preservar sua competéncia e assegurar aos aposentados direitos que entende derivados do
contrato de trabalho. O fendmeno reflete uma resisténcia institucional ao deslocamento de competéncia e,
ao mesmo tempo, uma tentativa de reequilibrar o principio da proteg¢ao diante da rigidez dos precedentes

vinculantes.

A adocao do Tema 1046 pelo STF, que reforgcou a validade das convencgdes coletivas de trabalho,
introduziu novo parametro interpretativo, posteriormente contornado pela SBDI-1 do TST mediante a
distincdo entre direitos adquiridos e direitos disponiveis. Essa dinAmica revela um sistema em que o respeito
formal aos precedentes convive com mecanismos de resisténcia interpretativa, produzindo inseguranca

juridica e sobreposicao de competéncias.

Como recomendacao, defende-se a necessidade de o Supremo Tribunal Federal explicitar, em revisdo
do Tema 190, o alcance material de sua tese e suas repercussdes sobre 0s casos envolvendo sucessores
empresariais. Além disso, € desejavel que o Conselho Nacional de Justica promova diretrizes para

uniformizacado da aplicagdo dos precedentes em matéria de competéncia. A consolidagdo da seguranca
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juridica depende da harmonizacao interpretativa entre os tribunais superiores e da reafirmacéo do papel

integrador do sistema de precedentes na jurisdigao constitucional brasileira.
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