PRESCRICAO: DA ACAO, DA PRETENSAO E DE OFICIO.

* Nilton Correia

“O colonialismo visivel te mutila sem disfarce; te proibe
de dizer, de proibe de fazer, te proibe de ser.

O colonialismo invisivel, por sua vez, te convence de que
a serviddo € um destino e a impoténcia, a tua natureza: te
convence de que ndo se pode dizer, ndo se pode fazer,
ndo se pode ser.”

(Eduardo Galeano}:
1. A prescricéo, a agdo e a pretensao.
11 E comum ainda nos dias atuais falar ou ouvir dizer da prescricio da agdo, o que,

antes de ser um equivoco, e 0 €, se judtifica por varios motivos, entre os quais todo um passado,
t&o recente saido, que nos legou conclusao.

Afinal, sempre foi muito presente a confusdo entre acéo e pretensdo. Note-se, a
esse respeito, que Chiovenda sustenta ser a lei o resultado de um consenso coletivo, a qual
objetiva prover os sujeitos juridicos de um conjunto de “ferramentas’, bem como para regular
os “bens davida’ dagueles mesmos sujeitos, de forma que eles possam, sempre, “aspi rar a
consecucao e conservacao daquel es bens, inclusive por via de
coacdo” E, logo adiante, a0 andlisar a acdo fala do espaco estreito que ficou entre o direito
em s e a agdo pertinente, registrando que o que deveria ser meraconexao “f oi , emcerto
tenpo, exagerada ao ponto de se resolver numa confusao dos dois
conceitos, a lesdo do direito e a acdo (....). Encarava-se a
acdo conmo um elenmento do proprio direito deduzido em juizo,
conbo um poder, inerente ao direito nmesno, de reagir contra a
violacdo, conb o direito nmesnb em sua tendéncia a atuar.
Conf undi am se, poi s, duas ent i dades, doi s direitos

absol ut anente distintos entre si "3

! Eduardo Galeano, “O Livro dos Abracos’, L& PM Editores S/A, 72 edicao, pag. 157
2 Chiovenda, Giuseppe, “Instituicdes de Direito Processual Civil”, Ed. Bookseller, 12 ed, 1998, pag. 17.
3 Chiovenda, ob. cit., pag. 38.



Se confusdo h&d — segundo pontua Chiovenda (e, pelo menos nesse ponto, ndo se
vé como nos opor a ele) — melhor compreender esses “dois direitos”. Fomos buscar apoio em
Wambier para quem:

REGRA GERAL E POSSIVEL AFIRMAR QUE TODAS AS NORMAS

QUE CRIAM, REGEM E EXTINGUEM RELACOES JURIDICAS, DEFININDO
AQUILO QUE E LICITO E PODE SER FEITO, AQUILO QUE E ILICITO
E NAO DEVE SER FEITO, SE CONSTITUEM EM NORMAS JURIDICAS DE
DIREITO MATERIAL. TRATAM ESTAS NORMAS DAS RELAGOES
JURIDICAS QUE SE TRAVAM NO MUNDO EMPIRICO, COMO, POR
EXEMPLO, AS REGRAS QUE REGULAM A COMPRA E VENDA DE BENS, OU
DISCIPLINAM O MODO QOMO DEVE OCORRER O RELACIONAMENTO ENTRE
VIZINHOS (- - ... ). TRATA-SE DE REGRAS QUE, EM RESUMO,
REGULAM AS RELACOES JURIDICAS EM GERAL, EXCLUIDA A MATERIA
RELATIVA A DISCIPLINA DOS FENOMENOS QUE SE PASSAM NO
PROCESSO, INCLUSIVE DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL BASE.

ESTAS  ULTIMAS, QUE  TRATAM DA DISCIPLINA
PROCESSUAL, DA FORMA COMO SE FARA A VEICULACAO DA
PRETENSAO, COM VISTAS A SOLUCAO DA LIDE, TEM CONTEUDO
NITIDAMENTE VINCULADO AQUILO QUE ACONTECE EM JUlzZO, ISTO E,
QUANDO O LITIGIO CHEGA AO PODER JUDICIARIO (-....) SOB A
FORMA DE LIDE. ESTAS TAMBEM PROPORCIONAM A CRIACAO,
MODIFICACAO E EXTINCAO DE DIREITOS E OBRIGACOES. A
DIFERENCA ESTA EM QUE LA, NAS NORMAS DE DIREITO MATERIAL,
HA DISCIPLINA DAS RELACOES JURIDICAS QUE SE TRAVAM NOS MAIS
DIFERENTES AMBIENTES (FAMILIAR, NEGOCIAL ETC), AO PASSO
QUE AQUI, NO QUE DIZ RESPEITO AS NORMAS DE DIREITO
PROCESSUAL , SAO DISCIPLINADOS 0S FENOMENOS ENDOPROCESSUAIS
'GP y"*. (destacamos)

Entdo, as primeiras s&o normas que disciplinam a pretensdo, enquanto as
segundas sd0 nhormas que regulam a acdo, Ou Sgja, a maneira como Se exigira, em juizo,
referida pretensdo.

12. Em Direito do Trabalho a prescricéo, face expresso texto constitucional, ficou
restrita a créditos, como disciplina o inciso XXI1X, do art. 7°, da Constituicdo Federal, quando
eladiz ser “direitos dos trabalhadores”:

“acdo, quanto aos créditos resultantes |das relacbes de
trabalhao, com prazo prescricional de cinco anos para os tra-

4 Wambier, Luiz Rodrigues, “Curso Avancado de Processo Civil”, vol. 1, Ed. RT, 72 edicdo, 2005, pags. 58 e 59
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balhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apdés
a lextincédo do contrato de trabalhol’ (destacamos).

(a).- Donde se conclui, de imediato e por primeiro, que eventuais créditos que
ndo decorram das relacbes de trabaho ndo estdo abrangidos por essa regra. Por exemplo:
créditos que resultem do préprio processo, como as multas, v.g., do paragrafo anico, do art.
538 (multa por pratica de ato procrastinatorio) ou a multa do art. 601 (multa por prética de ato
atentatorio a dignidade dajustica), entre outras, ambos dispositivos do CPC.

(b).- Igualmente de forma imediata chega-se a um segundo resultado, o de que
em ndo se tratando de “crédito” (implicando em desembolso do devedor) ndo ha previsdo legal
nenhuma, na esfera trabalhista, a decretar a extingdo da pretensdo do direito. Assim, por
exemplo, se 0 empregado ajuizar agdo relacionada a seu trabalho em érea insalubre e, nela, em
jornada excessiva, podera ndo ter o direito ao recebimento (qualidade de credor) de verbas,
sgjam oriundas da insalubridade, segjam oriundas da duragdo além do horario legal, mas tera,
sempre, direito ao pronunciamento judicial (qualidade de cidaddo) quanto a ocor réncia do fato
em si, pois podera dela necessitar em diversas oportunidades, como, v.g., para efeitos de
aposentadoria, como para fins de preservacdo da salde fisica e mental, entre outros fatores.
Vale observar que todo pronunciamento judicial, especialmente em Direito do Trabaho, esta
acompanhado de um capitulo sentencial declaratério.

(c).- A terceira conclusdo imediata que deve ser logo revelada é a de que o texto
congtitucional se refere, com exclusividade, a contrato de trabalho, que tem de ser
compreendido em seu sentido restrito, nada podendo ser adicionado ao teor da Constituicéo
Federal, 0 que afasta, de plano, a possibilidade de aplicacéo da regra limitativa de dois anos
para a exigibilidade de créditos originarios de outras modalidades; ou sgja, a obrigacdo de
postular os créditos no prazo de dois anos € restrita aos que mantém ou mantiveram contrato de
trabalho.

1.3. Portanto, a prescricéo de que aqui se cuida €, estritamente, a relacionada com o
recebimento de créditos que decorrem da relagdo de trabalho e gerados em consequiéncia de
umarelacdo de contrato de trabalho.

1.4. E se é de crédito que a prescricdo cuida, ele ha de estar radicalmente ligado a
uma inadimpléncia. Por outras palavras. crédito de alguém que, com contrato de trabalho e na
relacdo trabalhista, agindo em favor de quem o contratou, teve algum direito seu (ambito
material, portanto) desrespeitado, descumprido, ndo satisfeito (sempre no ambito material).

Tal inadimpléncia, ademais, tem de estar associada a algum direito sobre o qual
ndo ha certeza.

Ha, entdo, a transgressdo de alguma norma e do direito material. Transgressao
essa que implica em lesdo crediticia (para fins de prescricéo) a algum cidadéo ou cidada.



1.5. Longos foram (talvez, ainda sejam) os debates em torno dessa questdo. Serpa
Lopes® se refere a profundas discusses travadas por Clévis Bevildgua e Carpenter, sendo que
0 primeiro considerava haver prescricdo da acdo. O notével Pontes de Miranda néo ficou de
fora e manifestou entendimento favorével a teoria de que a prescricdo era da acdo e ndo do
direito.

Por outro lado, ja Silvio de Salvo Venosa refere-se a Antonio Luis Camara Leal
para, com €ele, afirmar que o direito pode sobreviver a acdo e diz que ‘a inércia € causa

eficiente da prescricédo; ela ndo pode, portanto, ter por objeto imediato o

direito. O direito incorpora-se ao patriménio do individuo®.

Mais recentemente, Gustavo Filipe Barbosa Garcia’ aponta que “a
prescricdo atinge a pretensao” elogo antecipa que &l pretenséo deve ser ‘de
nat ureza condenat 6ri a”, esclarecendo adiante que quando O juiz pronuncia a
decadénciaou a prescricdo “ha unma sol ucdo de nerito”.

Na mesma linha e também recente, Eduardo Fornazari Alencar® sustenta que o
que o ordenamento juridico assegura € ‘o direito de exigir de outrem uma reparacdo pelo dano
resultante de ato ilicito. E a pretensdo. Mantendo-se inerte o titular desse direito, vem a ocorrer a
prescricdo da sua pretensdo”. E arremata: “E claro que o direito & ac&o, como remédio juridico, ndo
prescreve”.

Maria Helena Diniz, titular de Direito Civil da PUC/SP e tradicional
comentadora do Codigo Civil, manifesta de forma clara e precisa que “Portanto, a
prescricdo é uma prelimnar de mérito e fator de extincdo da
pretensdo, ou seja, do poder de exigir uma prestacao devida em
razdo de inércia, deixando escoar o prazo |egal "®

1.6. Antes de passarmos a outras anadlises, deve ser exposto que os pedidos que
integram as agdes constitutivas (aqueles que criam, modificam ou extinguem um estado
juridico) e os pedidos que compdem as acbes declaratdrias (aqueles que afirmam ou negam
direitos ou aclaram relacdo juridica) sdo imprescritiveis e sobre esse ponto, ao que se sabe e se
espera, ndo ha polémica. Logo, o debate quanto a prescricdo dirige-se, apenas, aos pedidos que
formam agdes condenatdrias (aqueles pelos quais se busca uma prestacdo, seja ela positiva,
seja ela negativa), como, entre outros, ressalta Arnaldo Rizzardo™.

® José Maria de Serpa Lopes, “Curso de Direito Civil”, Vol. I, Bib. Juridica Freitas Bastos, 1988, pags. 496 e 497

¢ * Direito Civil”, EditoraAtlas, 72 edig&o, 2007, pags. 524/5
" “Novidades sobre a Prescricao Trabalhista’, Editora Método, 2006, pag. 17
8 «A Prescricso do Dano Moral Decorrente de Acidente do trabalho”, LTr, 2004, pag. 73
® MariaHelena Diniz, “Prescricao no Novo Cédigo Civil — Uma Andlise Interdisciplinar”, Saraiva, 2005, pag. 79
10« parte Geral do Cédigo Civil”, Forense, 32 edicao, pags. 613/14.
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1.7. Portanto, pode-se concluir que a prescricdo ndo esta relacionada a nenhum
evento processual, mas, sim, ao direito de cardter plenamente material, tratando do direito em
g.

2. A prescricao, o tempo e o fator humano.

2.1. Arnaldo Rizzardo' manifesta que vé& pouca ‘RELEVANCIA PRATICA S PERECE A
ACAO OU O DIREITO, OU AS LONGAS DISCUSSOES SE HA A PRESCRICAO DA AGAO OU DECADENCIA
DO DIREITO”. Assim também pensam outros doutrinadores que acreditam se estar valorizando
mais uma questédo puramente intelectual, sem cor e importancia na vida, no exercicio dos
direitos e na efetivacdo deles. Ousamos discordar, dedicando homenagens e respeito aguela
posicdo. Ao contrario, a definicéo tem efeito diretamente na vidados direitos.

O poeta portugués Fernando Pessoa’? inicia um dos seus mais elogiados poemas
dizendo que “Cada cousa € uma morte vivendo”.

Compreender a prescricdo de forma tdo ampliativa e devastadora como
pretendem muitos, hodiernamente, € fixar a regra de que o Direito do Trabalho € “uma
morte vivendo”, o que se torna em absoluto inadmissivel. Considerando que o Direito do
Trabalho € o direito a sobrevivéncia com dignidade, inserindo 0 ser humano como um participe
da vida socia (lato senso), necessariamente tal direito € a “vida vivendo” e matélo € atingir o
homem em sua esséncia de ser.

2.2. Lancar a prescricdo no ambito do direito material é permitir e compreender o
direito como “vida vivendo”, ou sga, compreender o direito como instrumento de efetivacdo da
cidadania, como realizacdo da dignidade da pessoa humana, sera entender queo“o direito
ter4 que voltar a pensar na justica comp sua neta’?® Dito com
palavras de Leonardo Vieira Wandelli: ‘O direito tem como condigéo absoluta e horizonte de

possibilidade a vida concreta das pessoas” 4.

Feito esses langcamentos, ingressamos nessa abordagem, porém, atraves da veia
abertapelo juiz civel en Campinas, SP, Mauro Nicolau Junior’®, para quem:

“O Direito ndo pode ser instrumento legitimador da

exploracdo do homem pelo homem. Direito que legitima
a espoliacdo ndo é Direito, mas corrupcéo do Direito”.

1 0Ob. cit., pag. 609

12 Fernando Pessoa, “ Poesia— 1902 a 1917”, Companhia das Letras, pag. 339

13 Paulo Ferreira da Cunha, “ Pensar o Direito, da Modernidade & Postmodernidade”, Almedina, Coimbra,
Portugal, 1991, pag. 53

14 |_eonardo VieiraWandelli, “ Despedida Abusiva— O direito (do trabalho ) em busca de umanova
racionaldiade”, LTr, 2004, pag.31.

15 Mauro Nicolau Junior, artigo publicado no livro “Prescricgo no Novo Cédigo Civil — UmaAndlise
Interdisciplinar”, Editora Saraiva, 2005, pag. 148



2.3. O novo Cdédigo Civil Brasileiro, no seu art. 189, definiu esse tema, com
repercussao no Direito do Trabaho, ao menos no plano conceitual, quando disciplinou assim:

“Art. 189 - Violado o direito, nasce para o titular a

pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢cdo, nos prazos
a que aludem os arts. 205 e 206".
(destacamos).

Portanto, o texto do novo Cadigo Civil ja estabelece que o que se extingue pela
prescricao é a pretensao.

2.4. |déntica disciplina ja estava desde 1990 (12 anos antes do Cédigo Civil atual) no
Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11/09/1990), que em seu art. 27 traz a
seguinte e bem ilustrativa norma:

“Art. 27 — Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacao
pelos danos causados por fato do produto ou do servico,

prevista na Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a
contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de
sua autoria”.

(destacamos).

As duas normas partem da mesma ocorréncia: violagao de um direito. O Codigo
de Defesa do Consumidor vai alem para indicar o inicio da contagem do prazo prescricional:
ter ciéncia do dano e saber quem o praticou. Tanto Marcos Claudio Acquaviva'®, quanto,
sobretudo, Rizzato Nunes'’ fazem importantes apontamentos nesse dispositivo, sendo que
Rizzato chega a frisar aimportancia da conjuntiva “e€” na norma, “porque pode acontecer de o
consumidor sofrer dano e ndo conseguir de imediato identificar o responsavel por ele ou, pelo
menos, todos 0s responsavels”.

2.5. O antigo texto do art. 11, da CLT (que, alids, prestigiava com excessos a
prescricao) também declinava nesse sentido ao dispor:

“Art. 11 (texto antigo) — Prescreve em dois anos o direito
de pleitear a reparagdao de qualquer ato infringente dos
dispositivos desta CLT".

16 « Codigo de Defesa do Consumidor Anotado”, Hemus Editora Ltda
17« Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor”, Editora Saraiva, 2005, pags. 351/4



(redagéo anterior aLei n° 9.658/1998 - destacamos).

2.6. Todas as teorias que defendem ou sustentam a prescricéo se associam ao fator
tempo. Portanto, o tempo € elemento primordial para a concretizacdo da prescricao.

Claro, porém, estd em que, ndo sendo a prescricdo ingtituto de natureza
processual, aelando se aplicara a expressao (bonita) de Carlos Ayres Britto (Ministro do STF,
sempre com expressdes bonitas): “O tempo ndo é solidario com o relégio que para”*8, porque n&o
estaremos tratando do tempo fisico, ndo é uma questéo de calendario, um ato contar nos dedos
ou similar. No processo o prazo € ato fisico e peremptdrio: 08 dias para protocolizar o recurso
ordinario podem ser contados na ponta do 18pis sobre um calendario civil.

No direito materia ndo, porque o prazo esta ligado ao fator humano, ouseja, o
tempo (que ndo € solidario com o reldgio que para) é solidario com o ser humano, porque o
tempo a ele pertence e para ele serve e o préprio ser humano € o destinatério do tempo.

Porque se diz assim? Vamos, entdo, recuperar a licdo de Délio Maranhéo,
segundo o qual “quatro sao os elementos integrantes da prescricao”:

“a) existéncia de uma acao exercitavel (actio nata);
b) inércia do titular da acao pelo seu nédo-exercicio;
¢) continuidade dessa inércia durante certo lapso de
tempo;

d) auséncia de algum fato ou ato a que a lei atribua
a eficacia impeditiva, suspensiva ou interruptiva
do curso prescricional”®

Logo adiante, Délio Maranh&o afirma que para a prescricdo comegar a correr €
indispensavel que o titular do direito violado tenha ciéncia daquela violagdo (mesma obra, pég.
1457).

Roberto de Ruggiero anota que “o tempo pode, com o concurso de
outros fatores, funcionar como causa de aquisicao ou perda de direitos” (destacamos)
e, logo adiante, registra que “o ordenamento juridico ndo tutela quem nao exerce o seu
direito e mostra assim, desprezando-o, ndo o0 guerer_conservar” (nossos 0s
destaques)°.

18 Carlos Ayres Britto, “A Vida Por Um Trés”, Editora Forum
19 Arnaldo Suissekind, Délio Maranhdo, Segadas Vianna e Lima Teixiera, “ Instituicdes de Direito do Trabalho”,
LTr, 202 edicdo, 2002, Vlo. 2, pag. 1454
20 Roberto de Ruggiero, “Instituicdes de Direito Civil”, Bookseller Editora e Distribuidora, 12 edic&o, 1999, pags.
411/412
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Logo, ndo basta 0 TRANSCURSO DOS DIAS. Algo a mais devera ocorrer.
Pelo que esta posto: (1) deve haver uma “acdo exercitavel”, e, (2) deve haver a “reconhecida
vontade” de ndo agir (0 “desprezo”, a que se refere Ruggiero).

Assim, a prescricdo, a0 menos no Direito do Trabalho, mostrase como um
“crondmetro”, que existe e marca tecnicamente bem o tempo, mas depende de uma acéo
humana para acioné-lo, fazé-lo funcionar, comecar a contagem do tempo. A inércia, portanto,
sera a faltadeliberada de acdo humana, que poderia ser praticada e ndo o foi por livre vontade,
apo6s disparado o crondémetro da prescricao.

Serpa Lopes utiliza de expressdo que parece ser apropriada: “critério da
disponibilidade’?!. Logo, a acdo é “exercitavel” onde e quando a parte pode gjuizala sem
causar dano as mesma

Pode-se afirmar que ndo basta a violagdo do direito. Ela é pressuposto, sim. E
porém, democraticamente indispensavel que a defesa daquele direito violado se constitua
efetivamente um poder; ou sga, ser exercido sem possibilidade de lesdes que decorram da
prética daguele ato.

Dito por outras palavras. a inércia somente € ocorrerte se a disputa pela
restauracdo do direito violado estiver efetivamente disponivel ao cidaddo e, mesmo assim, ele
ndo fizer uso da faculdade conferida pela lei. O cidaddo decide renunciar seu direito (se
renuncidvel for, é claro!).

Vale retornar a Silvio Venosa, para quem a “RENUNCIA é ato de vontade
abdicativo, de despojamento, de abandono de um direito por parte do titular. Trata-se de
ato totalmente dependente da vontade do renunciante, sem necessidade de
aprovagdo ou aceitacdo de terceiro. E ato unilateral, ndo recepticio, portanto”??.

2.7. Sendo assim, especialmente em Direito do Trabalho, para fins de prescri¢éo, ao
elemento tempo tém de estar acoplados outros indicadores, porque estamos a falar do tempo
dentro do fator humano.

Logo, o “crondmetro” da prescricdo trabal hista somente inicia a contagem:

1°.- quando se constatar que uma “acdo exercitavel” esta efetivamente posta a
disposicéo daquele que trabaha, certo que o conceito de “acdo exercitdvel” ndo serda o de té-la
no catadlogo normativo das acdes, mas, sSim, o de ter a possibilidade de democr aticamente
exercer o direito de agcdo (requerer ao Estado 0 uso da coagdo para exigir um direito violado)
sem sofrer constrangimentos, sem sofrer outras lesdes, sem represdlia. O direito a acéo somente
estard “exercitavel” quando, concretamente, estiver presente essa qualidade, sem a presenca da

21 Miguel Maria de Serpa Lopes, ob. cit., pag. 504
22 5jlvio S. Venosa, ob. cit., pag. 532



qual ndo se falard em inicio de prazo prescricional, até porque estara ausente a outra qualidade
indispensavel, que € o “desprezo” (Ruggiero) pela restauracdo do direito ofendido, ou seja o
“ato devontade abdicativo” (Venosa).

Convém lembrar que o projeto de termos um conjunto de regras juridicas é
“PARA A HARMONICA CONVIVENCIA SOCIAL”, sendo importante encontrar a “paz socia”
porque os conflitos judiciais (insatisfagdo de um interesse) “PODEM GERAR TENSAO A0S
CONTENDORES” %%, Destaca-se ainda, por entender importante para compreensao do tema,

que Didier manifesta que “O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO DEVE SER VISTO COMO
MANIFESTACAO DO EXERCICIO DEMOCRATICO DE UM PODER”?* (destacamos).

2°.- Por outro lado, dentro dessa mesma concepcao, outro fator indispensavel
para somar-se a0 elemento “tempo” esta o carédter de “inércia”, a qual, pelo que jafoi dito e
visto, ndo pode ser tida apenas como 0 ato omissivo, mas como o ato que SE DESEJOU
omissivo. N&o esté inerte aguele que ndo pode praticar um determinado ato. Pelo contrério, ele
estd vitima de uma vedacdo anti-democratica do exercicio de um poder, agravando o seu
estado de quem ja é vitima da violagdo de um direito. A inércia tem de estar associada ao ato
de vontade, se, como e quando ela puder ser expressada, de forma inequivocamente livre e
espontanea, como prestigio a dignidade da pessoa humana, que é afinal, o norte da
Constituicéo Federal.

2.8. Para demonstrar que o fator “tempo” tem de ser mitigado apresentamos 01
indicacdo de ordem jurisprudencial.

Nos referimos a Orientacdo Jurisprudencial da SDI-1, do TST, de n° 344, que
trata das diferencas na multa de 40% do FGTS decorrentes da auséncia dos chamados
“expurgos inflacionarios’, quando o Tribuna estabeleceu como marco prescriciona a edicéo
da Lei Complementar n° 110, que data de 2001, ou do transito em julgado em relacdo a quem
tenha gjuizado acdo perante a Justica Federal. Os tais “expurgos inflacion&rios’ sdo de 1989 e
1990; portanto, 12 e 11 anos antes daquela Lei Complementar.

O fator “ciéncia’ elidiu o fator “tempo”.

2.9. Dentro da CLT, o atual art. 149 da exemplo de postergacdo do marco inicial
para contagem da prescricdo, ao estabelecer regra diferenciada para o direito de reclamar a
concessao de férias ou o respectivo pagamento. E o art. 440 afasta a prescricéo (“ndo corre”),
qualquer que sgja, quanto aos menores de 18 anos, 0 que significa dizer que a tese da néo
incidéncia de prazo prescricional € aceitavel e tem lastro normativo.

23 |_uiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, “ Processo de Conhecimento”, Editora Revista dos Tribunais,
62 edicao, 2007, pag. 31
24 Fredie Didier Jr., “Curso de Direito Processual Civil”, Editora Podium, 72 edicao, Vol. 1, pag. 42



3. A prescricao e seusfundamentos, a estabilidade, a certeza.

3.1 Estudar a prescri¢do pelo viés penal torna possivel conhecé-la sob outra otica,
com outras regras, outras perspectivas, mas que podem e devem ser trasladadas para o Direito
do Trabalho. No @mbito crimina tenta-se conter o alargamento da prescricdo para ndo ser
beneficiado o criminoso, o qual nem deve ficar a mercé, a espera infinita, da acdo das
autoridades e, de outro lado, também ndo deve ser privilegiado demasiadamente pela
negligéncia estatal. Observe-se que a prescricdo, ai, atinge de cheio o chamado “direito de
punir” do Estado.

A prescricdo no Direito Penal estd em lado invertido a prescricdo no Direito do
Trabalho.

Na érea penal a doutrina busca acautelar, proteger, o cidaddo, ainda que
praticante de um delito, contra a poténcia e a furia do Estado. Na érea trabalhista, o cidadao
estd na outra linha, pois é a vitima da poténcia e da furia do Estado ou do capital ou de ambos,
dai porque, de forma idéntica, merece a guarda e protecdo normativa. Note-se: quanto mais
prescricéo houver no campo penal, mais protegido estard o cidadéo contra o direito de punir do
Estado; e quanto mais prescricdo houver no campo trabalhista menos protegido estara o
cidaddo, porque maior estara o direito de punir aguele que trabal hou.

Dai se pode dizer que a protecdo se dirige aos bens juridicos. Vamos ler as boas
notas do criminalista Fabio Guedes de Paula Machado, para quem ‘jualquer ofensa a bem
juridico, protegido penalmente, tera que possuir imediata vinculagdo com o texto e com 0s principios
constitucionais” e arremata: “A MEU AVISO, FICA ASSIM FIRMADA A DEPENDENCIA DO JUS PUNIENDI A

PROTEGAO EFETIVA DOS BENS JURIDICOS" 2.

Fébio Guedes também alerta que ‘TODA PRESCRIGAO SE BASEIA NUMA PRESUNGAQO”
(p&g. 104 da obra citada) e, como Ruggiero diz em relagdo ao direito civil, tem como certo que
0 tempo constitui apenas “um elemento para avaliar junto com os outros”.

Esses “outros’ elementos, no segmento penal, seriam 0 decurso do tempo
(dentro da teoria do esguecimento do fato), a possivel correcdo do infrator havida nesse
periodo (alteracdo psico-sociad do infrator), a perda das provas de eficiéncia condenatoria
(desgastadas em face do tempo) e a negligéncia da autoridade (perda de interesse de castigar).

A “reincidéncia” da infracdo trabalhista é contumaz, caracterizando que o
“infrator” trabalhista ndo € corrigivel pela prescricdo, mas, a0 oposto, mostrase mais
habilitado e disposto a prética de novas e de mais infracoes.

%5 Fabio Guedes de Paula Machado, “Prescricao Penal — Prescrico Funcionalista’. Editora Revista dos Tribunais,
2000, pag. 48
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A “perda de provas” na &ea do trabalho é menos preocupante, porque
substituivel umas provas por outras, também em face do principio da primazia da realidade,
além do que sdo possiveis provas contabeis, registros bancérios, inclusive prova junto a
terceiros, como, por exemplo, os extratos da CEF — Caixa Econdmica Federa em relacdo ao
acerto dos recolhimentos do FGTS.

E, enfim, quanto a “negligéncia”, esta, na &rea penal, pode ser presumida pela
auséncia do ato punitivo, pois o Estado detém poder e n&o pratica-lo pode representar, por Si
s0, uma manifestacdo de desinteresse. Tal, porém, ndo se aplica na érea trabal hista, onde o
poder estd nas maos do agressor e, ao inverso, aguele que tem o “direito de punir” (exigindo a
restauracéo do direito lesionado) € a parte débil, razdo porque a omissdo do ato ndo representa
negligéncia ou desinteresse.

3.2. Alerta Fabio Guedes que muitos autores sustentam que, sobretudo nos dias
atuais e ante a nova tipologia dos crimes, a prescricdo € um estimulo ao aumento da
criminalidade. Podemos dizer, provavelmente com minimas chances de errar, que no Direito
do Trabaho a prescricdo € um altissimo estimulo a inadimpléncia, ou seja, aumenta a
“criminalidade” trabalhista, a ofensa aos bens juridicos constitucionalmente tutelados e
protegidos.

3.3. Muitos dirdo que a prescricao é necesséria (até se faa de um “mal necessé&rio”)
para a “paz socid”. Parece que ndo cumpre essa funcdo. Pelo contrario, aumenta a tenséo
socia, ofusca a pacificidade, cria danos irreversiveis. Voltamos a Fabio Guedes (cuja obra
“Prescricdo Penal — Prescricdo Funcionalista’, Ed. RT, muito impressiona) para quem as
causas de extingdo da punibilidade extinguem a punibilidade do fato “sem que esse fato
perca a caracteristica de injusto penal”.

O cotidiano da Justica do Trabalho indica que ndo se paga a parcela alimentar
prescrita, mas ndo_se apaga o “injusto trabahista’, o qual marca, definitivamente, aquele
trabalhador em todos os seus proximos passos.

3.4. Claro que muitos dirdo da “estabilidade’ das relagbes sociais. Ta estabilidade,
porém, somente se adquire com a distribuicéo de riquezas e com a distribui¢cdo de justica ndo
formalista. Inaceitavel falar em seguranca das relacGes laborais dando “estabilidade” para a
inadimpléncia, enquanto ndo dermos “estabilidade” para o trabalhador adimplente, aquele que
zelosa e qualificadamente cumpre todas as suas tarefas em beneficio exclusivo da riqueza do
seu empregador. Uma estabilidade demandaria a existéncia da outra. Se uma € instével, com
efetivamente €, nada justifica a concesséo da estabilidade a outra.

3.5. Por fim, tantos outros dirdo, para justificar a prescricéo, que ndo é possivel a
vida subsistindo um estado permanente de incerteza.
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De fato, a0 apreciar a necesséria eliminagdo dos conflitos, Marinoni®® esclarece
(suas as expressdes) que podem eclodir no seio da sociedade conflitos de interesses, estes
advindos do fato de que (1) “pode existir duvida em torno de sua interpretacdo”
(referindo-se @ norma) e @) “ou mesmo a intencdo de desrespeita-las” (as normas,
referia-se) (S&0 nossos 0s destaques).

Isso em Direito do Trabalho parece ser e ter uma PRESENCA sendo absoluta (e
penso que €), quase absoluta.

Novamente o cotidiano nos da exemplos, a exaustdo, de inadimpléncia com a
deliberada intencéo de desrespeitar a norma, a respeito da qual ndo ha qualquer davida, por
minima que sgja.

Ora, ao que todos dizem, a incerteza é condicdo sine qua non da prescricéo, do
que RESULTA que a certeza €lide a prescricdo, afasta qualquer prazo prescricional. Por
outras palavras. sd0 imprescritiveis os direitos (direito material, de natureza alimentar ou néo,
embora todos sejam) em relacdo aos quais ndo ha duvida, incerteza.

O Direito do Trabalho é constituido de cldusulas pré-contratuais (as de origem
legal), clausulas contratuais (projetadas no contrato de trabalho e nas normas internas do
empregador) e cldusulas negociais (convencdo ou acordo coletivos), as duas primeiras de
carater permanente, as Ultimas de carater temporario.

De plano, sem qualquer esforco, se pode concluir que todas as clausulas de
origem legal, independente do ato que Ihe deu existéncia (Constituicdo Federal, CLT etc) ndo
registram nenhum sinal de davida, de incerteza, a quem quer que sga. Ninguém neste Pais
tem davida se deve 0 13° salario ou se deve conceder férias a seu empregado apos 12 meses de
trabalho, ou, ainda, que deve recolher percentua parao FGTS mensalmente, entre outros.

Ora, se a prescricéo tem como meta retirar 0 estado de incerteza, ela ndo se
sustenta quando existe um ‘estado de certeza”, em relagdo a cujos direitos incide, entdo, a
regradaimprescritibilidade (especifica, no caso).

4. A prescricao e sua arguicdo “ de oficio”

4.1. Uma breve nota para concluir. Em primeiro lugar, temos firme convicgdo de que
aprescricao “de oficio” ndo se aplica ao Direito do Trabalho.

No entanto, sem discutir essa questdo (prejudicial, até), mas, considerando que a
prescricdo esta dirigida ao direito material, convém alguma abordagem a respeito do tema.

26 | uiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ob. cit., pag. 31
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A Le n°11.280, de 2006, foi a que incluiu como “oficio” dos juizes alegarema
prescricdo. Vejam: alegarem. Logo, agora, eles podem “aegar’. E “degacdo’ de mérito (=
defesa) tem de ser conduzida (posta) para dentro do processo (por alguém, ou a parte, ou,
entdo, nessa hipdtese, o juiz), mesmo porque ficaram mantidos os artigos 128 e 460, do
CPC, em razdo dos quais somente podera ser sentenciado O QUE ESTIVER NOS AUTOS.

E, por 16gica, para que se dé compreensdo sistémica, se for o juiz que vier a
alegar a prescricéo, tera de fazé-lo antes da sentenga (0bvio!), indicando as razdes, ou sgja, 0s
fatos e os fundamentos juridicos do seu “pedido” de prescricdo (CPC, art. 282, inciso i,
também mantido), reabrindo prazo para contestagdo, porque a dita Lei n° 11.280 néo
extinguiu_o_contraditério (“Denpbcracia em processo recebe o none de
contraditoério”, Didier?’).

4.2. Caso 0 juiz ndo faga a Defesa de mérito em favor do inadimplente que esqueceu
de arglir a prescri¢do, poderd o juiz de 2° grau fazé-lo “de oficio” julgando algum recurso
ordindrio? Evidente e indiscutivelmente, NAO! Primeiro, porque mesmo que se aplique o
efeito trandativo ao recurso, este envolve estritamente 0 que estiver nos autos e, N0 Maximo,
somente se admite deciséo fora do que consta das razdes e contra-razdes se for referente a
questbes de ordem publica e, ainda assim, desde que expressamente relacionadas como
possiveis dessa apreciacdo, o que esta contido e restrito nos arts. 267, 8 3°, e 301, § 4° ambos
do CPC; ou sga, a matéria tem de estar ali expressamente referida; sequndo, porque ha
auséncia do contraditério, o que contamina totalmente o processo (vale lembrar que o
Judiciério nunca permitiu que fosse suscitada prescri¢do, mesmo que pela parte, na tribuna, por
S ou por seu advogado, sempre alegando a defesa do contraditorio); terceiro, porque o art. 500,
do CPC, também foi_ mantido, e ele estabelece recurso apenas para quem for PARTE nos
autos (outra lembranca: na Justica do Trabalho ndo se admite recurso nem dos peritos que
atuaram nos autos, embora possam ter interesse direto no feito) e, de outro turno, o “recurso
de oficio” esta disciplinado rigidamente pelo Decreto-lei n° 779, de 1969, ndo habilitando a
hipGtese aqui versada.

Tudo isso ocorre, especiamente, por se tratar de questdo de direito material.

5. Prescricdo e uma conclusao

5.1. Por certo, para termos novos conceitos sobre prescricdo sera necessario o0 debate
perante um “juizo segundo principios” (“aquele que se abre a discussdo sobre a
adequabilidade das normas a singularidade das situacbes complexas para além de sua pertinéncia
semantica a dados verdadeiros da situacdo”), o qual é oposto a0 “juizo tipico de regras”
(aguele que é “baseado em uma interpretacdo padrdo, a qual pré-seleciona os dados faticos e
normativos relevantes da situacéo”), porque isso permitiria um ‘pensar sem corrimao”,
segundo conceitos emitidos por Leonardo Wandelli 8.

2" Fredie Didier Jr., ob. cit., pg. 42
28 | eonardo VieiraWandelli, ob. cit., pags. 27 e 90
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De nada nos vaera cegar a redidade, ou desrediz&la A compreensdo do
trabalho humano demanda compreensdo de psicologia, de sociologia, de economia; demanda
conhecer o0 sofrimento de um desemprego, a dor na barriga por falta de comida e ndo a dor de
barriga por excesso de alimento; compreender a necessidade de ser digno, de ser respeitado, de
ser acolhido. Paulo Ferreira da Cunha, de Portugal, diz com clareza: “Nao se pode saber
Direito sabendo apenas direito — essa € uma verdade incontrovertivel que nenhuma
tecnocracia sabera calar: porque a incompeténcia juridica dos “técnicos do direito”
vem sempre ao de cima. Por isso, ao curarmos do Direito do Trabalho importa
problematiza-lo prévia e constantemente no confronto com outros
conhecimentos”?°.

5.2. Desnecess&rio mudar as regras da prescricdo, basta que a possamos ver com
“outro par de olhos” (expresséo de Carlos Ayres Britto), num projeto de reengenharia cultural
no qual o homem estgja ao centro e o direito desgje se reencontrar com a justica. Temos de
enfrentar a ordem atual, a “ilogica logica’ da prescricdo trabalhista, que beneficia a
inadimpléncia em detrimento do trabalho vivo. Temos de nos lembrar que hd uma dignidade na
desobediéncia, sob pena de nos hamburguesarmos (aproveitando expressdo de Eduardo
Galeano: “cedo ou tarde, os escritores se hamburguesam”).

5.3. E necesséria outra visio sobre os critérios de prescri¢do no Direito do Trabalho
no Brasil, um dos sistemas mais perversos ao credor trabahista e mais vantajoso ao devedor
trabalhista. Tudo isso sem afetar a chamada “paz socia”, ou a “estabilidade das relagbes’ e
congéneres. E necessidade se torna mais firme porque prescricdo € mérito, regula direito
material e ndo processual e alcanca a pretensao.

O propésito ndo é subverter, mas verter. Verter esperanca, confianga nos
juristas, expectativa de uma vida socia fraternal.

O jurista ndo pode temer e nem permitir que temam o “col oni al i snD
i nvi sivel ” aque se refere Eduardo Galeano, como mencionado na abertura desse trabal ho.
Compete ao jurista ndo deixar que 0 povo se convenca de que “a serviddo € um
destino e a inpoténcia, a tua natureza”, aertando, sempre, que se pode
dizer, se pode fazer, se pode ser.

54. Podemos concluir esse trabalho afirmando, com enorme convicgdo, que o
direito ndo pode ser hospedeiro da violéncia.
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