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Prescricéo

11

Prescricdo em matéria civil

111

Conceito

Prescri¢do € um instituto de direito material, com profundas conexdes com
o direito processual, que caracteriza a perda de uma pretensdo ou a aquisicao de

um direito, pelo decurso de um prazo determinado por lei.

Conceituando este instituto, Cristiano Chaves de Farias™ assevera que:

“A prescri¢do, nessa linha de inteleccédo, € a perda da pretensdo de reparacdo de
um direito violado, em razdo da inércia do seu titular, durante o lapso temporal
estipulado pela lei. Acompanha a prescricdo, obviamente, a todo e qualquer
direito subjetivo patrimonial (seja absoluto, seja relativo), por admitirem
violacdo. Dai perceber-se que, com o término do prazo de prescricdo, o direito de
fundo subsiste, porém o seu titular ndo mais pode exigir o seu cumprimento (ndo
tem mais pretensdo).”
O prazo prescricional pode ser mais ou menos dilatado’®, a depender da
escolha politica dos legisladores, de acordo com as condi¢fes sociais, econdmicas

e culturais vigentes em determinada época.

A perda da pretensdo e a aquisicdo de um direito de propriedade séo as
duas faces deste instituto. A primeira caracteriza a prescricdo extintiva ou
liberatoria, ou, simplesmente, prescricdo propriamente dita e, a segunda, o

usucapido™®, relativo ao direito de propriedade e seus desmembramentos.

2 FARIAS (2005),p. 502
3 VENOSA (2004),p.630
¥ Artigos 1238 a 1244 do CC/02.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0912256/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0912256/CA

23

Estas duas espécies ttm em comum o fato de versarem sobre o efeito do
tempo nas relagbes juridicas e as consequéncias geradas pela inércia ou a

morosidade do titular de um direito em ver satisfeita a sua pretenséo.

Tratar-se-4, ante os limites desta pesquisa, unicamente da denominada
prescricdo extintiva ou liberatoria, uma vez que a prescricdo dita aquisitiva
(usucapido) encontra-se relacionada a direitos reais, ndo guardando qualquer

pertinéncia com o presente estudo..

Segundo a doutrina, o propagado intuito do legislador ao estabelecer um
prazo para o exercicio do direito de acdo dos jurisdicionados é garantir a
estabilidade das relagdes juridicas e a paz social, ao evitar a perpetuacdo das lides,
dos conflitos intersubjetivos de interesses. Como afirma Venosa':

“O exercicio de um direito ndo pode ficar pendente indefinidamente. Deve ser
exercido pelo titular dentro de determinado prazo. Isto ndo ocorrendo, perdera o
titular a prerrogativa de fazer valer seu direito.

Se a possibilidade de exercicio dos direitos fosse indefinida no tempo, haveria
instabilidade social. O devedor, passado muito tempo da constituicdo de seu
débito, nunca saberia se o credor poderia , a qualquer momento, voltar-se contra
ele. O decurso de tempo, em lapso maior ou menor, deve colocar uma pedra
sobre a relacdo juridica cujo direito ndo foi exercido. E com fundamento na paz
social, na tranquilidade da ordem juridica que devemos buscar o fundamento do
fendmeno da prescricdo e da decadéncia.”

Corroborando este entendimento, Farias®®:

“A manutencdo de situacBes juridicas pendentes, indefinidamente, por lapsos
temporais prolongados, importaria, sem ddvida, em inseguranca e seria fonte de
conflitos e prejuizos diversos. Conseqientemente, surge a necessidade de
controlar, temporalmente, o exercicio de direitos, propiciando seguranca juridica
e social.”

Ao estabelecer um prazo considerado razoavel para a busca da tutela
judicial, a legislagdo cria um 0Onus para o interessado, qual seja o de demonstrar
dentro deste prazo o seu interesse em ver sua pretensao satisfeita, seja através de

medidas judiciais seja extrajudiciais.

1>VVENOSA (2004),p.629
1 FARIAS (2005),p. 499
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1.1.2

Prescritibilidade

Em regra, todas as acdes sdo prescritiveis. As exce¢des, entretanto, estdo
relacionadas a natureza juridica de certas relacbes, como as que envolvem 0s
direitos da personalidade — vida, liberdade, nome, relacdes familiares, etc. e que

sdo, portanto, imprescritiveis.

As acdes meramente declaratérias, que tém como escopo somente a
declaracdo acerca de uma situacdo juridica, ndo se sujeitam aos prazos

prescricionais nem decadenciais.'’

Sdo, ainda, imprescritiveis as pretensdes relativas aos direitos potestativos
(acbes constitutivas) que sdo aqueles onde o titular visa a constituicdo, a
modificacdo ou a extincdo de uma dada situacdo juridica e o devedor ocupa
posicdo de mera sujeicdo. Estes direitos sujeitam-se aos prazos decadenciais e ndo
aos prescricionais, uma vez que ndo sao passiveis de sofrerem violages, estando

sujeitos tdo-so a faculdade conferida por lei ao seu titular.

1.13

Prescricdo versus Decadéncia

Decadéncia é um instituto que, conquanto relacionado ao efeito do tempo
nas relagOes juridicas, ndo se confunde com a prescrigdo. Ambos tém origem na
inércia ou morosidade do titular de um direito, por certo lapso temporal®®,
entretanto, a decadéncia gera a perda do direito — ndo sé do direito de acdo, mas
do direito em si — pelo decurso do prazo fixado para 0 seu exercicio, prazo este

que pode ser legal ou convencional.

Analisando estes dois institutos, afirma Farias®:

" \VENOSA (2004),p.639
18 \VENOSA (2004),p.636
¥ FARIAS (2005),p.500
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“Acrescente-se que, além da aproximacdo com o elemento tempo, a prescri¢do e
a decadéncia também dizem respeito a inércia do titular de determinada relagdo
juridica. Equivale a dizer, além de fundar-se em aspecto objetivo, o decurso
temporal, também tem como suporte uma conduta omissiva do titular do direito
em perecimento.”

Encontram-se sujeitos aos prazos prescricionais, portanto, as pretensdes de

cunho condenatorio, aquelas onde o credor teve seu direito violado pelo devedor,

que ndo cumpriu com sua obrigacdo de adimplir um crédito.

Enquanto em vigor o Codigo Civil de 1916, a definicdo dos conceitos de
prescri¢cdo e decadéncia cabia a doutrina e a jurisprudéncia, uma vez que este
digesto civil, diferentemente do atual, ndo trazia um conceito expresso destes

institutos. Como afirma Neves?’:

“O Cadigo de 1916 ja cuidava de ambos, sendo que a existéncia de referéncia a
caducidade ou decadéncia , embora ndo explicita no texto, defluia do préprio
sistema. De qualquer sorte, a delimitacdo do conceito e dos efeitos destes fatos
juridicos recaia, até recentemente, sobre a doutrina e a jurisprudéncia. Assim,
prevaleceu o entendimento de que a prescricdo consiste na consolidacao, pelo
decurso do tempo, de uma lesdo a um direito subjetivo, e que a decadéncia
representa a extingao, pelo decurso do tempo, de um direito potestativo.”

A cautela do legislador ao conceituar e, assim, distinguir a prescricdo da
decadéncia demonstra uma caracteristica deste novo Cédigo: a preocupacédo do
legislador com a operabilidade das normas civis. Assim sendo, extremamente

salutar a separacdo destes dois institutos no Cédigo de 2002, como registra

Venosa:

“A lei procurou simplificar o entendimento sempre desditoso da distin¢do entre
prescricdo e decadéncia, ao disciplinar na parte geral da prescricdo no art. 205,
dez anos, e 0s prazos especiais no art. 206, que se graduam de um a cinco anos.
Os principios da decadéncia sdo disciplinados em capitulo a parte (arts. 207 a
211). Os prazos de decadéncia estdo espalhados pela parte geral e especial, como
vimos.”

0 NEVES (2003),p.427
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1.1.4
Actio Nata

De acordo com o Cédigo Civil de 2002%*, “violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os
arts. 205 e 206.” No momento da violagdo ocorre a actio nata®’, ou seja, 0
nascimento do direito de acdo para tutela do direito violado (actione non nata nos

praescribitur).

Transcorrido o prazo integralmente e quedando-se inerte o interessado, a
sua pretensdo prescreve, o que significa dizer que ela se torna juridicamente
irrelevante, permanecendo somente sua caracteristica de obrigacéo natural®.

Obrigacdo natural porque existe uma lei basica de convivéncia social
segundo a qual “aquele que deve tem que pagar” ou “a cada um o que € seu”.
Mais do que uma nocao historica de dever juridico, um preceito basilar de justica.
Como pontua Washington de Barros Monteiro®*:

“Ndo ha& davida que ela tem realmente um aspecto desfavoravel; seu
reconhecimento priva o proprietario daquilo que lhe pertence e impede o credor
de embolsar o devido, quando, em principio, a negligéncia de um e de outro ndo
deveria favorecer a ma-fé do usurpador e a relapsia do devedor recalcitrante. De
certa forma, o reconhecimento da prescricdo, em ambas as hipdteses, viola o
preceito milenar — dar a cada um o que é seu.”

Ocorre que o ordenamento juridico do nosso Estado Democratico de
Direito resguarda além da justica, uma série de outros valores, da mesma ordem
de importéncia, que precisam ser protegidos, dentre os quais se destaca a

seguranca juridica.

L Art. 198.

22 \VENOSA(2004),p.660:”Adota-se o principio da actio nata, admitindo-se que a prescricéo tolhe
o direito de acdo, ou, mais especificamente, dentro do direito material, a prescricdo faz extinguir a
pretensdo, que € o espelho do direito de acdo.”

2 VENOSA (2004),p.633: “ A inércia é causa eficiente da prescricdo;ela ndo pode, portanto, ter
por objeto imediato o direito. O direito incorpora-se ao patriménio do individuo. Com a prescricao
0 que perece € o exercicio desse direito. E, portanto, contra a inércia da acdo que age a prescricio,
a fim de restabelecer estabilidade do direito, eliminando um estado de incerteza, perturbador das
relagGes sociais.”

> MONTEIRO (2003), p.332
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Afirma a doutrina®, portanto, que a possibilidade de exercicio ilimitado de
uma pretensdo levaria o devedor a uma posicdo de permanente inseguranca,
sujeito ao alvedrio do credor, que a qualquer momento, poderia ter sua pretensdo

analisada judicialmente.

Conclui-se, destarte, que o legislador elegeu a seguranca juridica do
devedor como um bem juridico de elevada importancia, de tal ponto a afirmar, em
sintese, que 0 ndo exercicio do credor por um lapso temporal “x” torna a pretensao
dele insubsistente. Em simples linhas, significa dizer que, para o Estado, aquela
pretensdo condenatoria tornou-se indevida, em razéo da inércia do credor, que néo

procurou a tutela jurisdicional dentro do prazo previsto em lei para tanto.

Parece claro que este instituto parte de uma premissa bésica: a de que o
credor poderia exercer sua pretensdo e ndo o fez, podendo, portanto, ser punido

pela sua omissdo. Neste sentido, Monteiro®®:

“ O mesmo acontece com o credor negligente. Podia ele exigir o crédito e ndo o
fez. Sua prolongada inatividade extermina a relacdo juridica; a prescricdo é entdo
reconhecida odio negligentiae, nos favore prescribenties.”

E esta premissa torna-se ainda mais evidente ao observar-se no Codigo

Civil brasileiro, nos artigos 197 a 204%’, que, considerada a existéncia de certas

% MONTEIRO (2003), p. 332: “Além disso, se nfo existisse esse meio liberatério, impor-se-ia
indefinida a conservacdo de todos os papéis, livros, documentos e recibos. Bem se pode imaginar,
dentro de muito pouco tempo, a extensdo do arquivo de uma grande organizagdo, de uma estrada
de ferro, por exemplo. Ela teria de conservar ad perpetuam rei memoriam todas as notas de
embarques ou despachos, a fim de estar a salvo, no futuro, de possivel reclamagdo. Com a
prescricdo, porém, a ferrovia s6 as conserva durante algum tempo; transcorrido o prazo
prescritivo, inutiliza-se tudo quanto ficou para tras, consumido pelo decurso do tempo.”; VENOSA
(2004),p.630: “Nao fosse o tempo determinado para o exercicio dos direitos, toda pessoa teria de
guardar indefinidamente todos os documentos dos negécios realizados em sua vida, bem como
das geracdes anteriores.”

 MONTEIRO (2003), p. 333.

2T Art. 197. N4o corre a prescricdo: | - entre 0s cbnjuges, na constancia da sociedade conjugal; I1 -
entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;lll - entre tutelados ou curatelados e
seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também ndo corre a prescri¢do:l - contra os incapazes de que trata o art. 3%I1 - contra os
ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios;lll - contra os que
se acharem servindo nas Forgas Armadas, em tempo de guerra.

Art. 199. Ndo corre igualmente a prescrigdo:l - pendendo condi¢do suspensiva;ll - ndo estando
vencido o prazo;lll - pendendo acdo de evicgéo.

Art. 200. Quando a acéo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo correra a
prescri¢do antes da respectiva sentenca definitiva.

Art. 201. Suspensa a prescri¢do em favor de um dos credores solidarios, sO aproveitam 0s outros se
a obrigacéo for indivisivel.
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contingéncias, o legislador expressamente determina que o prazo prescricional
ndo se inicia, é interrompido ou suspenso, visando a evitar que individuos que ndo
estdo em condicOes de ver satisfeitas suas pretensdes sofram esta “penalidade
processual” de ver sua pretensdo julgada extinta com resolucdo de mérito, sem a

devida apreciagdo.?®

Trata-se da adocdo em nosso ordenamento juridico do brocardo romano
“agere non valenti non currit praescriptio”, o que significa dizer, em traducédo

livre, que quanto aqueles que ndo podem agir ndo corre a prescricao.

Este brocardo possui substancial importancia posto que sopesa os dois
grandes pilares da prescri¢do, quais sejam, a justica e a seguranga juridica e atenta
para a realidade fatica, ainda que através de clausulas gerais e abstratas, ao
reconhecer que em determinadas hipdteses exigir-se a acdo do credor seria uma
grande injustica, consideradas as limitacGes existentes a sua livre manifestacdo de

vontade.

Como sustenta Lopes®:

“A regra contra non valentem agere inspira-se numa idéia humana, um principio
de equidade, e que ndo pode deixar de ser reconhecida pelo juiz. Cabe, portanto,
a aplicacdo anal6gica. Mesmo entendida como uma exce¢do a regra geral, esta
ndo é de molde a encerrar num numerus clausus os casos de suspensdo da
prescri¢do, sobretudo quando se impde interpreta-la com o espirito da equidade.”

Art. 202. A interrupgdo da prescricdo, que somente podera ocorrer uma vez, dar-se-a:l - por
despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citacdo, se o interessado a promover no
prazo e na forma da lei processual;ll - por protesto, nas condi¢Bes do inciso antecedente;lll - por
protesto cambial;

IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso de credores;V -
por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;VI - por qualquer ato inequivoco, ainda
que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor. Pardgrafo Gnico. A
prescricao interrompida recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou do Ultimo ato do
processo para a interromper.

Art. 203. A prescri¢do pode ser interrompida por qualquer interessado.

Art. 204. A interrupgdo da prescri¢do por um credor ndo aproveita aos outros; semelhantemente, a
interrupcéo operada contra o co-devedor, ou seu herdeiro, ndo prejudica aos demais coobrigados.

§ 1° A interrupcéo por um dos credores solidarios aproveita aos outros; assim como a interrupgéo
efetuada contra o devedor solidario envolve os demais e seus herdeiros.

§ 2° A interrupcdo operada contra um dos herdeiros do devedor solidario ndo prejudica os outros
herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de obrigacdes e direitos indivisiveis.

§ 3° A interrupgéo produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.

28 Art. 269 do CPC/73 — “Havera resolucdo de mérito: (...) IV - quando o juiz pronunciar a
decadéncia ou a prescricdo.”
2 Apud VENOSA (2003),p.651
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1.15

Suspenséo e interrupcgéao

As causas suspensivas podem impedir o curso da prescri¢do ou suspendé-
lo por um periodo e, neste segundo caso, o prazo prescricional ja transcorrido sera

computado posteriormente se superada a causa suspensiva.

Embora parte da doutrina o faca, o Cddigo Civil ndo diferencia o
impedimento da suspeicdo. As causas impeditivas e suspensivas sdo as mesmas e
estdo elencadas nos artigos 197 a 200, sendo que se esta causa surge antes do
vencimento da obrigacdo o caso serd de impedimento, enquanto que se posterior,

de suspensdo. Exemplifica Venosa®:

“Vejamos: ou preexiste ao vencimento da obrigacdo o obstaculo ao inicio do
curso do prazo prescricional, e 0 caso serd de impedimento, ou esse obstaculo
surge apds o vencimento da obrigacdo e durante a fluéncia do prazo, ocorrendo
nessa hipGtese a suspensdo da prescricdo. Desse modo, ndo podemos
preestabelecer, dentro dos artigos citados, casos estanques de impedimento ou
suspensao da prescricdo, como querem alguns, pois a classificagdo dependera da
situacdo fatica.”

As causas interruptivas, por sua vez, interrompem o prazo prescricional e o
tempo ja transcorrido sera inteiramente desprezado, iniciando-se uma nova

contagem apos a interrupcao, que somente podera ocorrer uma vez.

Neste sentido explicita Neves®*:

“Na suspensao, o fluxo do prazo é sustado enquanto 0 motivo permanece — em
desaparecendo este, passa 0 prazo a fluir exatamente no quantum ainda restante.
As causas de suspensdo (e as de impedimento) estdo motivadas em razdes
subjetivas (dizem respeito as qualidades do credor e do prescribente) que
justificam a ndo incidéncia do prazo prescricional (face & impossibilidade de
resisténcia a lesdo), e podem ser facilmente aferidas, de modo objetivo (ou se é
ou ndo se é menor por exemplo). J& as causas de interrupcdo — que fazem com
que o prazo prescricional volte a correr desde o inicio — tém por fundamento a
consideracdo objetiva de que o credor saiu da inércia, e sua constatacdo pode ser
dificil (ex vi o art. 202, VI) porque dependente de consideracbes mais
subjetivas.”

%0 \VENOSA(2003),p. 646
31 NEVES(2003),p.434
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1.16

Renuncia e declaracao ex officio

E possivel também que o devedor renuncie & prescricdo ja consumada®,
como dispde o art. 191 do CC/02*. Esta renlincia pode ser expressa®*, através de
qualquer declaracdo inequivoca neste sentido, ou técita, quando o devedor pratica
atos incompativeis com a prescricdo, praticando atos de reconhecimento da

divida.

Trata-se, de acordo com a doutrina majoritaria, de um instituto de ordem
plblica®, cujos prazos, portanto, sdo inegociaveis pelas partes® e que pode ser
alegado em qualquer grau de jurisdigdo, pela parte a quem aproveita, como prevé
o0 art. 193 do CC/02, salvo em sede de recurso extraordinario, se nao alegada na

Justica Comum®'.

N&o podera a parte, entretanto, argiir a prescricdo apds o transito em
julgado da sentenca relativa a fase de conhecimento, considerando-se que a parte
que seria beneficiada tacitamente renunciou a prescricdo. A prescricdo que pode
vir a ser alegada na fase de execucdo em nada se confunde com esta, versando
sobre prazo prescricional iniciado apds o transito em julgado da sentenca ou
relativo ao titulo executivo extrajudicial que dara inicio ao processo de

execucdo.*®

%2 VENOSA(2004),p.641: “A renincia & prescricdo ndo pode ser antecipada, isto é, ndo se pode
renuncia-la antes que o prazo se inicie. Se fosse permitida a renudncia prévia, a prescri¢do perderia
sua finalidade, que é de ordem publica, criada para a estabilizacao do direito.”

% Art.191 do CC/02: “A renlncia da prescricio pode ser expressa ou tacita, e so valer, sendo
feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescri¢do se consumar; técita é a rendncia quando se
presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescricéo.

* VENOSA (2004),p.641:"A renlncia pode ser expressa ou tacita, presumindo-se, na segunda
hip6tese, de fatos do interessado incompativeis com a prescricdo. Expressa nao significa que seja
necessariamente escrita:pode-se expressar verbalmente a rendncia, provada por todos os meios
permitidos, da mesma maneira que se deve considerar tacita a rendncia decorrente da préatica, pelo
interessado, mesmo por escrito, de qualquer ato incompativel com a prescri¢do.”

% MONTEIRO (2003),p. 338

% Art. 192 do CC/02.

%" Stmula 282 do STF.

%8 VENOSA(2003),p. 643.
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A partir de maio de 2006, com a nova redacdo do 85° do art. 219 do CPC,
alterado pela Lei 11280, a prescricdo pode, ainda, ser pronunciada de oficio pelo

juiz.

1.1.7

Sucesséo do prazo prescricional

De acordo com o novo Cédigo Civil®, “a prescricéo iniciada contra uma
pessoa continua a correr conta 0 seu sucessor”. Assim sendo, o herdeiro do
falecido gozara somente do prazo remanescente para buscar a reparacdo do

direito, sendo computado todo o prazo ja prescrito em face do de cujus.

A Doutrina ressalta a boa técnica legislativa do Cadigo Civil de 2002
quanto ao uso do termo “sucessor” em substituicdo ao “herdeiro” do Cddigo de
1916, pois este termo genérico abarca também o ato de transmissdo entre vivos.

Assim pontua Venosa™:

“O herdeiro do de cujus dispora, portanto, apenas do prazo faltante para exercer a
acdo, quando esse prazo se iniciou com o autor da heranga. Com a morte deste, 0
prazo ndo se inicia novamente. Corretamente, o atual Codigo refere-se ao
“sucessor”, e ndo a herdeiro, como fazia o Cddigo anterior, em conotagdo mais
ampla (art. 196). Esse sucessor ndo sera apenas o decorrente da morte, mas
também de ato entre vivos.”

Especificamente em relacdo a fluéncia do prazo prescricional quanto aos
herdeiros do de cujus, é relevante observar-se que, se entre 0s herdeiros a titulo
universal houver um que se enquadre na diccao legal dos artigos 197 e 198 do
Cadigo Civil, a prescricdo estara suspensa também para os demais herdeiros, ante

o carater universal e indivisivel da heranga®.

% Art. 196
0 \VENOSA(2003),p644
L Art. 1791: “A heranca defere-se como um todo unitério, ainda que varios sejam os herdeiros.”
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1.2

Prescri¢cao no Direito Material do Trabalho

Na seara justrabalhista o instituto da prescricdo possui sua regra geral na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, mais especificamente em seu artigo 11, que

de forma sucinta determina o seguinte:

“Art. 11 - O direito de acdo quanto a créditos resultantes das relacdes de trabalho
prescreve:

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

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

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica as acOes que tenham por objeto
anotaces para fins de prova junto a Previdéncia Social.”

E, de forma pontual, resguarda os interesses dos trabalhadores menores de
18 anos ao determinar que contra eles ndo corre prazo algum de prescricdo em

matéria trabalhista.*’

Com base nestes artigos e utilizando-se, de forma supletiva, como
autorizam os artigos 8" e 769* da Consolidacio das Leis do Trabalho, das
normas civis e processuais civis, a doutrina e jurisprudéncia trabalhistas
construiram toda a teoria relativa & aplicacdo deste instituto na Justica do
Trabalho.

A Constituicdo da Republica de 1988 também trata sobre o tema no inciso

XXIX do art.7°, que possui, atualmente, a seguinte redacéo:

“Sédo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria da sua condicdo pessoal: (...) acdo, quanto aos créditos resultantes das

“2 Art. 440 da CLT.

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

44 . - , S -
Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsidiéria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.”
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relacdes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apdés a extingdo do contrato de
trabalho”.

Considerando-se o disposto no caput deste artigo, verifica-se que incorreu
o legislador constituinte em certa atecnia ao estabelecer o prazo prescricional em
um de seus incisos, uma vez que o instituto da prescricdo ndo consubstancia
nenhum direito dos trabalhadores, mas, ao revés, uma limitacdo ao exercicio dos

mesmaos.

A aparente simplicidade do tema dissolve-se com a analise da
jurisprudéncia relativa a aplicacdo do prazo prescricional nas relagdes de trabalho
subordinado (relagbes de emprego, regidas pela CLT) e, a partir da Emenda

Constitucional 45 de dezembro de 2004, das relagdes de trabalho lato sensu.

A doutrina especializada caracteriza a prescricdo trabalhista como um
género que possui duas espécies, que seriam a prescri¢cdo bienal e a prescricéo
quingtenal. Em regra, o prazo bienal seria aquele de dois anos aplicavel apés o
término do contrato de emprego e o0 prazo quinqglenal seria 0 de cinco anos a

contar do ajuizamento da acéo.

Ressalta-se 0 “em regra”, uma vez que a complexidade das relagdes
juridicas e sociais levou esta formula aparentemente simples de contagem do
prazo prescricional a  transformar-se em um labirinto de contraditorias

compreensdes sobre 0 assunto.

A relevancia das divergéncias surgidas da interpretacdo dos artigos
supracitados levou o Tribunal Superior do Trabalho, instdncia maxima de
interpretacdo das normas relativas ao direito do trabalho, a produzir mais de trinta

simulas e orientacdes jurisprudenciais a respeito deste tema.

Outro aspecto merece ser destacado no tocante a aplicacdo do prazo
prescricional durante o vinculo de emprego: a real possibilidade de o trabalhador
buscar a tutela jurisdicional estando em vigor o seu contrato de trabalho. A

fluéncia do prazo prescricional guinglenal durante a manutencdo do contrato de
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trabalho, para alguns doutrinadores, como Raimundo Simao de Melo®, ignora as

reais condicdes faticas, juridicas e econdémicas de um trabalhador brasileiro.

Parece desarrazoado impor-se ao trabalhador o 6nus de néo ter buscado a
tutela dos seus direitos trabalhistas enquanto em vigor o seu contrato de emprego,
se considerarmos que 0 nosso ordenamento juridico garante o direito potestativo
de resilicao contratual ao empregador,ou seja, sem a necessidade da motivacao do

seu ato. No mesmo sentido, Mallet*®:

“Em matéria trabalhista, porém, ainda que formalmente possa o empregado,
verificada a lesdo, de pronto exigir a reparacdo correspondente, se o fizer,
colocara em risco, ndo sendo estavel, a continuidade do seu contrato de trabalho.
Por isso, melhor se amolda as peculiaridades da relagdo de emprego comum,
inclusive e especialmente no meio rural, a fluéncia da prescricdo somente depois
de extinto o vinculo, como ja dispunha a lei 5889, em diretriz mantida pela
Constituicdo de 1988.”

Este fato leva a que muitos trabalhadores optem por aceitar certas
condigdes de trabalho adversas a ajuizar uma reclamagéo trabalhista e correrem o
risco de serem discriminados no emprego e até mesmo dispensados sem justa

causa. Segue Melo*":

“ O fundamento da prescricdo € a inércia ou negligéncia do credor ou titular da
pretensdo, no exercicio, em tempo certo, da acdo correspondente. Mas, como é
notorio, ndo se pode falar em inércia ou negligéncia quando o trabalhador deixar
de reclamar algum direito durante a relacdo de emprego, muito menos na
presuncdo de abandono do direito, que, por 6bvio, é incompativel com o seu
estado de hipossuficiéncia econémica.”

Por esta razdo, a imensa maioria das reclamacOes trabalhistas é ajuizada
apos o término dos contratos de emprego, 0 que transforma a Justica do Trabalho
na Justica dos “sem” Trabalho, cujas a¢Ges trazem como objeto um contrato de
trabalho j& extinto, cujas viola¢Oes ja se consumaram e, por vezes, ja se encontram

até prescritas.

** MELO (2006),p.399
* MALLET (2005), p. 105
* MELO (2006),p.400-401
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121

Breve histérico

A primeira norma brasileira em matéria prescricional trabalhista foi o

Decreto 23.103 de 1933, que em seu art. 17 previa que:

“Toda reclamacdo relativa a ndo concessdo de férias devera ser dirigida a
autoridade competente, pelo interessado ou pelo sindicato a que estiver
associado, dentro do prazo de um ano ap6s o término do prazo estabelecido no
art. 5°, sob pena de prescricdo.”

Posteriormente, a Lei 62 de 1935, aplicAvel a todo comerciario e
industriario, dispds em seu artigo 17, que o direito & indenizacdo criada naquela

lei prescrevia em um ano, a contar da data da dispensa.

Em 1939 foi publicado o Decreto-Lei 1287, que em seu artigo 101
determinava, que ndo havendo disposicdo especial em contrario, prescrevera em

dois anos qualquer reclamacao perante a Justica do Trabalho.

Esta disposicdo foi mantida pelo Decreto 6596 de 1940 que aprovou o

Regulamento da Justica do Trabalho.

Depois, veio 0 Decreto-Lei 5452 de 1943, que aprovou a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, cuja redacgdo original do art. 11 previa que o crédito resultante
das relagdes de trabalho prescreveria em cinco anos para o trabalhador urbano, até
o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato e em dois anos, apos a extingdo

do contrato, para o trabalhador rural.

Em relacéo aos trabalhadores rurais, o Estatuto do Trabalhador Rural (lei
4212 de 1963) preceituava que a prescricdo dos direitos assegurados aos
trabalhadores rurais sO ocorreria apés dois anos da cessacdo do contrato de
trabalho, o que foi mantido pela Lei 5889 de 1973 que revogou este Estatuto e

passou a ser a lei aplicavel aos empregados rurais.
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1.2.2

Prescricdo trabalhista na Constituicdo da Republica de 1988

A Constituicdo de 1988 € a primeira constituicao brasileira a tratar sobre o
tema da prescricdo do direito dos trabalhadores®. O artigo 7°, XXIX em sua

redacéo original dispunha que:

“Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condicdo social (...) acdo, quanto a créditos resultantes das

relacBes de trabalho, com prazo prescricional de: a) cinco anos para o trabalhador

urbano, até o limite de dois anos apés a extin¢do do contrato; b) até dois anos

apos a extingdo do contrato, para o trabalhador rural.”

Este artigo foi alterado no ano 2000, pela Emenda Constitucional 28, que
determinou um critério uniforme de prescri¢do para os trabalhadores urbanos e
rurais, ao revogar as alineas “a” e “b” antes existentes. A redacdo atual é a

seguinte:

“Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social (...) acdo, quanto aos créditos resultantes das
relacBes de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores
urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho."

Esta emenda constitucional foi alvo de muitas criticas pela doutrina® que
considerou a equiparacdo prejudicial aos empregados rurais®. A nova norma
constitucional, claramente menos benéfica do que a anterior, considerou existirem
condi¢Bes paritarias nas relacBes urbanas e rurais a ponto de determinar a

equiparacdo dos prazos prescricionais.

Entretanto, autores como Alice Monteiro de Barros, consideram salutar
esta modificagdo, por ter privilegiado o principio da igualdade. Como se pode

observar deste posicionamento da autora®*:

“O tratamento desigual sobre a matéria, dispensado aos empregadores rurais e
urbanos, ndo mais se justifica na sociedade contemporénea, exatamente porque
desviou-se do principio da igualdade. Ademais, as peculiaridades do trabalho

*® MAGANO (1993), p.150

* GUNTHER (2000),p.19

SO MALLET (2005),p. 107: “Em sintese, néo se mostra positiva a inovacao trazida pela Emenda
Constitucional n. 28”

1 BARROS (2009),p. 1059
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nessas circunstancias também ja ndo justificam tratamento desigual, ndo s6 em
face do fortalecimento dos sindicatos de trabalhadores rurais, mas também da
maior facilidade de acesso aos meios de comunicacéo e indormacéo.”

O Tribunal Superior do Trabalho buscou através de sua jurisprudéncia
criar norma de transicéo e uniformizar a aplicacdo deste dispositivo, em razdo das
muitas davidas que surgiram a respeito da aplicacdo do novo artigo constitucional.
Dai a redacdo da OJ 271 da SDI-1 do TST:

“O prazo prescricional da pretensdo do ruricola, cujo contrato de emprego ja se
extinguira ao sobrevir a Emenda Constitucional n°® 28, de 26/05/2000, tenha sido
ou ndo ajuizada a acdo trabalhista, prossegue regido pela lei vigente ao tempo da
extin¢do do contrato de emprego.”

Desta forma, somente serdo regidos pela nova regra prescricional, 0s

contratos de emprego dos rurais que se extinguirem apo6s a EC 28/2000.

A Emenda Constitucional 45 também alterou substancialmente a aplicagdo
dos prazos prescricionais na Justica do Trabalho. A ampliacdo da competéncia da
Justica do Trabalho, que antes versava quase que unicamente sobre relacdes de
emprego, para 0 género relagbes de trabalho, trouxe para esta Justica
Especializada a andlise de relagdes antes de competéncia da Justica Comum,
como as relativas as indenizagdes decorrentes de acidentes de trabalho®.

Com esta alteracdo muitas matérias de natureza civil, que possuem prazos

prescricionais proprios serdo analisadas na Justica do Trabalho.

Muitas divergéncias surgiram quanto a competéncia da Justica do
Trabalho para processar e julgar as indenizacbes decorrentes dos acidentes de
trabalho. Em um primeiro momento, o Supremo Tribunal Federal mostrou-se
contrério a esta interpretacdo e decidiu que continuaria sendo competente nestes

casos a Justica Comum.

2 ECA (2008),p. 82: “A EC 45, de 8 de dezembro de 2004, a chamada Reforma do Judicirio,
trouxe para a competéncia da Justica do Trabalho a possibilidade de conhecer e julgar todas as
pendengas decorrentes da relacdo de trabalho, e ndo mais as histdricas relagdes de emprego, fato
juridico que transformou a Corte Laboral em Justica do Trabalho efetivamente, e ndo mais em
“Justica da CLT”, eis que lhe ampliou o espectro, permitindo-lhe julgar todas as demandas
fundadas no valor do trabalho.”
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Entretanto, o proprio STF alterou seu entendimento, no Conflito de
Competéncia 7204/MG, e passou a reconhecer que 0 novo inciso VI do art. 114 da
CR/88, ao definir a competéncia da Justica do Trabalho para as acOes de
indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes da relagdo de trabalho,

abrange aquelas decorrentes de acidentes de trabalho.

Neste sentido foi editada a SUmula Vinculante 22 do STF:

“ A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acdes de
indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho
propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda néo
possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da promulgagdo da
Emenda Constitucional 45/04.”

Surgiu entdo nova discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca de qual
prazo prescricional seria aplicado a estas indenizagbes derivadas de
responsabilidade civil. Isso porque, embora seja pacifico que os direitos da
personalidade sdo imprescritiveis, a pretensdo de reparacdo dos danos causados a

estes direitos ndo 0 6.

Em sintese, trés correntes podem ser destacadas: a primeira, pugnando pela
aplicacdo do prazo de cinco anos, previsto no art. 7, XX1X da CR/88, limitado a
dois anos apo6s a extingdo do contrato de trabalho; a segunda, pelo prazo de trés
anos do art.206, 83°,V do Cadigo Civil e a terceira, pelo prazo de dez anos do art.
205 do Cadigo Civil.

A corrente que sustenta a aplicagdo do prazo prescricional trabalhista
baseia-se na idéia de que estas indenizagdes constituem espécie do género crédito
trabalhista, pois derivam de uma relacdo de emprego e, portanto, estdo sujeitas a

regra geral deste ramo juridico quanto & prescricéo. Neste sentido, Oliveira>*:

“ Como a propria Constituicdo de 1988 incluiu o direito a indenizagdo decorrente
do acidente do trabalho no rol dos direitos dos trabalhadores, também a
prescricdo serd aquela indicada para os créditos resultantes da relacdo de
trabalho. A existéncia de norma especial expressa afasta a aplicacdo da previsdo
genérica do direito comum.

¥ MELO (2006),p.398
% OLIVEIRA (2007),p.:348
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Ademais, se a Suprema Corte, por unanimidade, entendeu que a indenizacao por
acidente do trabalho caracteriza-se como um “auténtico direito trabalhista”, é
imperioso concluir que a prescrigdo aplicavel é também a trabalhista.”

A que defende a aplicacdo do prazo de trés anos do Codigo Civil sustenta-
se na redacdo do art. 206,83°, V do Codigo Civil que expressamente prevé ser de

trés anos o prazo para a pretensdo de reparacgéo civil.

A Ultima corrente, por outro lado, afirma que as pretensdes relativas as
indenizagdes decorrentes de acidente de trabalho ndo se enquadram na dicc¢do do
art. 206,83°, V do Cddigo Civil, por versarem sobre danos a direitos humanos
fundamentais, ligados a personalidade do trabalhador, a sua dignidade engquanto
pessoa humana e ndo a meras reparacdes civis comuns. Por esta raz&o, inexistindo
norma especifica para esta pretenséo, estaria ela sujeita a regra geral prevista no
art. 205 do referido Cadigo™. Assim defende Melo™:

“No caso dos acidentes de trabalho, os danos causados sdo pessoais, com prejuizo
a vida, a saude fisica e/ou psiquica, a imagem, a intimidade, etc. do cidadao
trabalhador, porquanto assegura a Constituicdo Federal, como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e da livre iniciativa, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho, o trabalho com qualidade e o respeito ao
meio ambiente (Arts. 1° e 170), além de assegurar a reducao dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranga.

Portanto, se ndo se trata de natureza trabalhista nem civil, e, como ndo existe
qualquer dispositivo legal regulando de outra forma o prazo de prescri¢do para as
pretensdes decorrentes, por exclusdo aplica-se o prazo geral de 10 anos, como
previsto no art. 205 do Codigo Civil. O Cdédigo Civil esta sendo aplicado, repita-
se, ndo porque se trata de uma pretensdo de reparacgdo civil no sentido estrito, mas
porque é a lei civil que socorre nos casos de omissdo regulatéria sobre a
prescricdo no Direito brasileiro.”

O Tribunal Superior do Trabalho ainda ndo solidificou seu entendimento
através de suas sumulas ou orienta¢des jurisprudenciais, havendo decisdes em
diferentes sentidos, com predominancia até este momento, para aplicacdo do

prazo prescricional trabalhista, como se observa dos seguintes arrestos:

“RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
ACIDENTE DO TRABALHO. PRESCRICAO. 1. Orienta-se o entendimento
recente da SBDI-I desta Corte superior no sentido de que a regra prescricional
aplicavel a pretensdo relativa a indenizagdo por danos morais decorrente de
acidente do trabalho é definida a partir da data em que a parte tem ciéncia
inequivoca do evento danoso. Ocorrido o acidente ou cientificada a parte da

> Art. 205 CC: “A prescricao ocorre em dez anos, quando a lei n&o Ihe haja fixado prazo menor.”
% MELHO (2006),p.404
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incapacitacdo ou reducdo da sua capacidade laboral em ocasido posterior ao
advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004, por meio da qual se definiu a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar tais demandas, a
prescricdo incidente é a prevista no artigo 7°, XXIX, da Constituicdo da
Republica, porquanto indiscutivel a natureza trabalhista reconhecida ao evento.
Contrariamente, verificado o infortnio anteriormente a entrada em vigor da
referida emenda constitucional, prevalece a prescricdo civil, em face da
controvérsia que pairava nas Cortes quanto a natureza do pleito - circunstancia
que ndo pode ser tomada em desfavor da parte. 2. Na presente hip6tese, como
expressamente asseverado pela egrégia Corte de origem, o acidente do trabalho
ocorreu em 11/7/1991 - ou seja, em data anterior a edicdo da Emenda
Constitucional n.° 45/2004. A prescricdo incidente, portanto, é a civil, com a
regra de transicdo consagrada no artigo 2.028 do Codigo Civil de 2002,
porqguanto transcorridos mais de dez anos até a data da entrada em vigor do
referido Cadigo. 3. Assim, em face da regra contida no indigitado dispositivo de
lei, for¢oso concluir que a prescricao aplicavel, no presente caso, € a vintenaria,
estabelecida no artigo 177 do Cdédigo Civil de 1916, contada de 12 / 7/1991 e
findando em 12/7/2011. 4. Ajuizada a presente acdo em 23/2/2005 , ndo ha
prescricdo a ser decretada relativamente a pretensdo de reparagdo por danos
morais

decorrentes de acidente do trabalho. 5. Recurso de Revista conhecido e
provido.”(TST- RR - 22400-62.2005.5.23.0003. Rel.: Min. Lélio Bentes Correia.
Publicagdo: 18.03.2011)

“RECURSO DE REVISTA. 1. PRESCRICAO. DANO MORAL.
ACIDENTE DE TRABALHO OCORRIDO ANTERIORMENTE A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/2004. Tratando-se de pedido de dano moral e/ou
material decorrentes de acidente de trabalho e/ou doenca profissional, esta Corte
Superior pacificou entendimento no sentido de que, quando a lesdo for anterior a
Emenda Constitucional n°® 45/2004, hip6tese dos autos, o prazo prescricional
aplicavel serd o previsto na legislagdo civil.” (TST- RR - 135700-
06.2006.5.17.0012. Rel.: Min. Dora Maria da Costa. Publicacdo: 18.03.2011)

“RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO. ACIDENTE DE TRABALHO.
ACAO AJUIZADA APOS ENTRADA EM VIGOR DO CODIGO CIVIL DE
2002. FATOS OCORRIDOS NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 1916.
Trata-se de agdo de reparacgdo civil por dano moral ajuizada apds a entrada em
vigor do Codigo Civil de 2002, mas com fundamento em fatos ocorridos na
vigéncia do Codigo Civil de 1916, o que impde a aplicacdo da regra de transicao
inscrita no artigo 2.028 do Cdédigo Civil em vigor, respeitando-se o principio da
irretroatividade das regras juridicas. Com efeito, a época do acidente (30/3/2001),
0 prazo aplicavel era o de vinte anos, previsto no artigo 177 do Cédigo Civil de
1916. Contudo, antes do ajuizamento da presente acdo (27/11/2008), entrou em
vigor o Cddigo Civil de 2002 (11/01/2003), que reduziu o prazo prescricional
para trés anos (artigo 206, § 3° V). Por outro lado, dispde o artigo 2.028 que
serdo os da lei anterior os prazos quando reduzidos por esse Cédigo, e se, na data
de sua entrada em vigor, ja houver transcorrido mais da metade do tempo
estabelecido na lei revogada. Na data de entrada em vigor do novo Cédigo Civil,
havia transcorrido menos de 10 anos da data do acidente ocorrido.” (TST- RR -
182500-82.2008.5.15.0043. Rel.: Min. Emmanoel Pereira. Publicacdo:
18.03.2011)

Cabe lembrar, que independentemente do prazo prescricional a ser

aplicado, o art.23 da lei 8213/90, expressamente determina que a contagem do
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prazo prescricional se inicia da ciéncia inequivoca, pela vitima, da incapacidade
laboral ou reducdo desta. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica pacificaram esta questio por meio das simulas 230°" e 278%,

respectivamente.

1.2.3
Contagem do prazo prescricional

Da anélise dos artigos 7°, XXX da CR/88 e 11° da CLT observa-se que 0s
creditos trabalhistas estdo sujeitos a dois prazos prescricionais: o0 bienal e o

quinguenal.

O prazo bienal se inicia com o término do contrato de trabalho, enquanto
que o quinquenal, em regra, abrange 0s cinco anos anteriores ao ajuizamento da
reclamacdo trabalhista. A simula 308, | do TST ressalta que 0s cinco anos

contam-se do ajuizamento da agé&o e ndo da data da extingédo do contrato.

Explico. Se o contrato de emprego de “A” vigorou de 01.01.2000 a
01.01.2010 e o ajuizamento de sua reclamacao trabalhista ocorreu em 01.01.2011,
0 prazo bienal de prescrigédo foi observado (de 01.01.2010 a 01.01.2011 sé passou
um ano) e restardo prescritas as pretensdes de cunho condenatério anteriores a
01.01.2006 (contando-se cinco anos para tras, a partir de 01.01.2011 chegaremos
a2 01.01.2006)°.

As pretensdes de cunho declaratorio sdo imprescritiveis e algumas parcelas

estdo sujeitas a prazos especiais de prescricdo, como € o0 caso do Fundo de

> Stimula 230 STF: “ A prescrigdo da acéo de acidente do trabalho conta-se do exame pericial que
comprovar a enfermidade ou verificar a natureza da incapacidade.”

%8 Stimula 278 STJ: “O termo inicial do prazo prescricional, na agdo de indenizaco, é a data em
que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral.”

% BARROS (2009),p.1034: “Logo, quanto mais tempo o empregado demorar para ingressar em
Juizo, menor seré o lapso de tempo alusivo aos direitos que lhe serdo garantidos. Se o empregado é
dispensado e o ingresso em Juizo ocorre de imediato, a prescricdo abrangera as parcelas vencidas
ha mais de cinco anos anteriores ao ajuizamento da acdo. Outra sera a situacdo se 0 empregado
ajuizar a reclamacdo um ano apds a cessacdo do contrato. Nesse caso, ser-lhe-do assegurados 0s
direitos dos ultimos quatro anos trabalhados. Se ajuizar agdo dentro de dois anos apds a ruptura do
contrato, ser-lhe-do assegurados os direitos alusivos aos trés Ultimos anos trabalhados. Na hipotese
de o empregado ajuizar a¢do apds dois anos da ruptura do contrato, nenhum direito lhe sera
assegurado, pois a pretensdo estd fulminada pela prescrigéo total.”
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Garantia por Tempo de Servico, cuja lei especifica® prevé prazo trintenario de

prescricéo.

Importante ressaltar que a pretensdo de recolhimentos do FGTS quando
incidentes sobre parcelas postuladas na reclamacdo trabalhista esta sujeita a
prescricdo ou ndo destas verbas, pois o acessorio segue a sorte do principal®.
Estes recolhimentos ndo se confundem com aqueles relativos ao FGTS postulado

enquanto parcela principal, sobre remuneragéo ja paga no contrato de trabalho®.

124

Arguicao e declaracdo da prescricao

A prescricdo pode ser alegada em qualquer momento na instancia
ordinaria®, ndo sendo possivel para a parte interessada fazé-lo na instancia

superior (TST ou STF), por auséncia do requisito do prequestionamento.®

Com a nova redacédo dada ao paragrafo 5° do artigo 219 do CPC surgiu na
seara processual-trabalhista acirrada cizania doutrindria e jurisprudencial a

respeito da aplicabilidade ou ndo desta regra ao processo do trabalho.

Alguns doutrinadores, como Barros®® pugnam pela sua inaplicabilidade
por forca da sua inadequacdo aos principios que regem o direito do trabalho,
mormente o principio da protecdo, verdadeiro centro epistemoldgico deste ramo

juridico.

® Lei 8036/90

61 SUM- 206- FGTS. INCIDENCIA SOBRE PARCELAS PRESCRITAS: “A prescricdo da
pretensdo relativa as parcelas remuneratorias alcanca o respectivo recolhimento da contribuicao
parao FGTS.”

%2 SUM-362 FGTS. PRESCRICAOQ: “E trintenéria a prescricdo do direito de reclamar contra o
ndo-recolhimento da contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap6s o término
do contrato de trabalho.”

63 SUM-153: “N4o se conhece de prescricdo no argiiida na instancia ordinaria.”

* BARROS (2009),p. 1029.

% BARROS (2009),p. 1028: “ A prescrigdo, no Direito do Trabalho, por versar sobre matéria de
cunho patrimonial, ndo pode ser conhecida ex officio pelo juiz (apesar de o art. 219,85° do CPC ter
sido alterado para o juiz acatar essa prescri¢do). Essa situacdo sO seria aplicavel ao Direito do
Trabalho se compativel com seus principios e suas regras. E € pouco provavel que isso ocorra, pois
além dos enfoques da interpretacdo, ha o principio da protecdo que se funda na regra e norma mais
favoraveis ao empregado.”
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Destaca Melo®®:

“Desse modo, o instituto da prescricdo no Direito do Trabalho deve ser visto
levando-se em conta os principios e peculiaridades que cercam esse ramo
especial do Direito e, em particular, a hipossuficiéncia e a subordinagdo do
trabalhador perante o empregador. Na esfera trabalhista, diferentemente dos
outros ramos da Ciéncia Juridica, a interpretacdo deve ser feita em favor do
trabalhador hipossuficiente e ndo contra ele. Alias, é da esséncia do Direito que
toda interpretacdo deva ser feita em favor daquele a quem a norma legal visa a
proteger.”

Ratificando esta posicéo, Theodoro Janior®”:

“ (...)o novel preceito legal é incompativel com a norma constitucional que
promove a melhoria da condicdo social dos trabalhadores e, assim, por forca do
principio da subsidiariedade, ndo tem aplicacdo no processo do trabalho.”

Outra corrente doutrinaria e jurisprudencial, por outro lado, sustenta que o
novel paragrafo deve ser aplicado no processo do trabalho, eis que ndo €
incompativel com os principios do direito do trabalho — ao revés, atende aos
principios da celeridade e economia processual — e ante a omissdo normativa no

texto obreiro.

Afirmam ainda que as normas processuais civis sempre foram usadas
subsidiariamente ao processo do trabalho, e, com mais razdo, deveriam sé-lo ap6s
a Emenda Constitucional 45 que ampliou a competéncia da Justica do Trabalho
para processar e julgar todas as acOes relativas as relacdes de trabalho,

independentemente da existéncia de um vinculo juridico de emprego.

Mostram-se favoraveis a este entendimento doutrinadores como Sebastido

Geraldo de Oliveira, que afirma®:

“Apesar da controvérsia, entendemos que a mudanca introduzida é compativel
com o processo do trabalho, por aplicagdo subsidiaria (Arts. 8° e 769 da CLT),
visto que nem a Constituicdo, nem a CLT disciplinam (assegurando ou negando)
a questdo do pronunciamento da prescricdo de oficio pelo juiz. Os créditos
decorrentes do contrato de trabalho, apesar de irrenunciaveis, sdo prescritiveis,
conforme disposicdo expressa do art. 7, XX1X da Constitui¢do Federal.”

E também, Vitor Salino E¢a®:

% MELO (2006),p.: 401
§7 JUNIOR (2007),p. 67
% OLIVEIRA (2007),p. 374
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“O conhecimento de oficio da prescri¢do, em situacdo que o eleva a categoria de
norma cogente, é perfeitamente possivel, inclusive no ambito do Direito
Processual do Trabalho, alias, como ja era antes mesmo do implemento da norma
em analise, por forca do 84° do art. 40/LEF. Entretanto, nesta ha exigéncia
positivada de prévia ciéncia ao credor, justamente para que possa este apresentar
qualquer fato juridico que se mostre como um o6bice.”

O Tribunal Superior do Trabalho ainda ndo pacificou a controvérsia em
sua jurisprudéncia, o que tem gerado os mais diversos pronunciamentos por parte
dos juizes e Tribunais Trabalhistas, o que acarreta um quadro de inseguranca e

quebra da isonomia aos jurisdicionados.

Divergéncia ha ainda sobre a possibilidade da argiiicdo da prescri¢do pelo
Ministério Publico. Os defensores da aplicabilidade do pronunciamento da
prescricdo ex officio, entendem que por uma questdo légica, € possivel ao
Ministério Pablico, na qualidade de fiscal da lei, arglir a prescri¢cdo. A corrente
que defende a impossibilidade do pronunciamento de oficio do magistrado
trabalhista, nega legitimidade ao Ministério Publico para tal arglicdo, por nao ser

ele parte na demanda’®.

A este respeito, permanece em vigor a OJ 130 da SDI-1 do TST, no
seguinte sentido:

“PRESCRICAO. MINISTERIO PUBLICO. ARGUICAO. "CUSTOS LEGIS.
ILEGITIMIDADE. Ao exarar o parecer na remessa de oficio, na qualidade de
“custos legis”, o Ministério Publico ndo tem legitimidade para argiir a prescricao
em favor de entidade de direito publico, em matéria de direito patrimonial (arts.
194 do CC de 2002 e 219, § 5°, do CPC).

1.2.5

Prescricéo total e prescri¢cao parcial

Com base no artigo 7, XXIX da Constituicdo da Republica, a Doutrina e a
Jurisprudéncia criaram uma classificacdo que divide os prazos prescricionais em

totais e parciais.

9 ECA (2008),p.80
" BARROS (2009),p. 1029
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Ha quem qualifique como total a prescricdo bienal e como parcial a
quinglenal. Entretanto, a doutrina majoritaria considera equivocada esta

distingéo.

A prescricdo dita total seria aquela que atinge a pretensdo dois anos ou
cinco anos ap6s a actio nata e ndo cinco anos do ajuizamento da acdo, como € a

regra geral de contagem da prescricdo quinguenal.

A prescrigdo total incorreria sempre que a lesdo decorresse de um ato
unico do empregador ou quando a lesdo incidisse sobre clausula contratual e ndo
sobre direito garantido por lei. Exemplificando: se um trabalhador teve uma
clausula contratual (por ex., o percentual de suas comissfes) alterada em
01.01.2000 e seu contrato de emprego continuou em vigor até 01.01.2010, esta
pretensdo foi fulminada pela prescricdo total em 01.01.2005, cinco anos apés a

lesdo.

Assim sedimentou o TST sua jurisprudéncia:

“0J-SDI1-175 COMISSOES. ALTERAGAO OU SUPRESSAO. PRESCRIGAO
TOTAL. A supressdao das comissfes, ou a alteracdo quanto a forma ou ao
percentual, em prejuizo do empregado, € suscetivel de operar a prescricao total da
acdo, nos termos da Stimula n® 294 do TST, em virtude de cuidar-se de parcela
ndo assegurada por preceito de lei.”

Ja a prescricédo parcial é a regra geral no caso dos direitos trabalhistas, que,
de maneira geral, decorrem da lei, de normas de ordem publica e
indisponibilidade absoluta. Neste caso, considerando as mesmas datas acima
mencionadas, se ao invés de alteracdo de uma norma contratual, se tratasse de
violacdo de regra de ordem publica, como a reducdo salarial, se o trabalhador
ajuizasse sua acdo em 01.01.2010, poderia ter sua pretensdo analisada em relacéo

aos cinco anos anteriores ao ajuizamento (até 01.01.2005).

Por se tratar de uma construcdo doutrinaria, na auséncia de parametros
legais para esta distincdo o Tribunal Superior do Trabalho criou a Sumula 294

com o seguinte teor:
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“SUM-294 PRESCRICAO. ALTERACAO CONTRATUAL.
TRABALHADOR URBANO. Tratando-se de acdo que envolva pedido de
prestacBes sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a prescricao € total,
exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.”

Baseou-se o Tribunal Superior do Trabalho, portanto, na natureza da
norma que embasa a pretensdo para a fixacdo do prazo prescricional. Se a
natureza for de ordem publica, a prescricdo sera parcial; se, de ordem privada,
total.

Esta distincdo, entretanto, peca pela imprecisdo e por criar uma
interpretacdo restritiva de uma norma constitucional, em prejuizo do trabalhador.
No ordenamento juridico trabalhista € extremamente dificil tracar claros limites a
respeito da natureza das normas que envolvem um caso concreto, COmo no caso

supramencionado das comissdes.

Analisando esta distinc&o, posiciona-se Mauricio Godinho Delgado’:

“E oportuno, finalmente, enfatizar-se que essa dualidade entre prescricio total e
prescricdo parcial, segundo o titulo juridico correspondente & parcela trabalhista
pleiteada, tem merecido criticas. De um lado, ela importaria no acolhimento de
diferenciacdo ndo sugerida pela Carta de 1988 (art. 7, XXIX), acentuando,
através da chamada prescri¢do total, o efeito prescricional constitucionalmente
firmado — em afronta a conduta interpretativa sugerida pelo principio da norma
mais favoravel.”

Para doutrina e jurisprudéncia majoritarias, a reducdo do percentual de
comissOes caracteriza uma alteracdo contratual e ndo uma afronta a um preceito
legal, porque ndo ha regra expressa na Constituicdo da Republica, tampouco na
CLT, que garanta a manutencdo do percentual previamente estipulado a titulo de

comissoes.

Ora, mantidas inalteradas todas as demais condigdes contratuais, a redugéo
deste percentual ndo redundard inevitavelmente em diminuicdo do salario do
obreiro? N&o seria entdo o caso de ofensa ao principio da irredutibilidade salarial
estampado nos artigos 7°, VI da CR/88 (““S&o direitos dos trabalhadores urbanos

e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social: (...) VI-

" DELGADO (2007),p. 276
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irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo coletivo.”)
e 468 da CLT (““Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracéo das
respectivas condi¢cdes, por mdtuo consentimento, e, ainda assim, desde que nao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia.””)? Ressalvado meu entendimento pessoal
e de parte da doutrina’ e da jurisprudéncia, ndo tem sido essa a interpretacéo dada

pelos Tribunais patrios.

A guisa de exemplo, seguem algumas ementas de decisdes do TST sobre

este assunto:

“RECURSO DE REVISTA. ALTERACA O DO PERCENTUAL DAS
COMISSOES. PRESCRICAO . Trata-se, a pretensdo ao pagamento de diferencas
de comisses pela alteracdo lesiva do respectivo percentual, de pedido de
prestaces sucessivas decorrente de alteracdo do pactuado que, todavia, cuida, na
esteira da jurisprudéncia iterativa, notéria e atual desta Corte Superior, hoje
sedimentada na Orientacdo Jurisprudencial 175/SDI-1 do TST, de parcela ndo
assegurada por preceito de lei. Sujeita-se, portanto, ndo a excecdo albergada na
parte final da Sumula 294/TST, mas a diretriz geral enunciada nesse verbete,
segundo o qual, “ tratando-se de acdo que envolva pedido de prestacGes
sucessivas decorrente de alteragdo do pactuado, a prescricdo é total, exceto
guando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei.”
Ressalva de entendimento pessoal da Ministra Relatora. (TST- RR-127200-
86.2007.5.04.0008. Rel.: Min. Rosa Maria Weber.)

“RECURSO DE REVISTA. PETROBRA S. PETROS. COMPLEMENTACA O
DE APOSENTADORIA. PRESCRICAO. Em se tratando de pedido de diferenca
de complementacdo de aposentadoria oriunda de norma regulamentar, a
prescricdo aplicavel é a parcial, ndo atingindo o direito de acdo, mas, tdo
somente, as parcelas anteriores ao quinqiiénio, nos termos da Simula n® 327 do
TST. Ressalva de entendimento deste Relator no sentido de que, tendo o
Reclamante se aposentado em 07/01/2004, a actio nata para a contagem da
prescricdo deve ser a data do pagamento a menor da suplementacdo de
aposentadoria, ocorrido ha mais de cinco anos do ajuizamento da a¢do. Como a
reclamatéria foi proposta em 15/09/2009 , incidiria a lamina prescritiva, por
ultrapassado o prazo quinqglienal previsto na mencionada Sumula 327 /TST .
Observada a ressalva de entendimento, da -se efetividade a jurisprudéncia do
TST. (TST- RR - 121300-14.2009.5.15.0084. Rel.: Min. Mauricio Godinho
Delgado.)

2 DELGADO (2007), p. 276: “De outro lado, a teoria civilista ensina que as parcelas de trato
sucessivo (como as derivadas do contrato de trabalho, independentemente do titulo juridico
instituidor da parcela) submetem-se a prescri¢do parcial, incidindo o critério total essencialmente
naquelas obrigagdes que se concentram em um Unico ato, ndo se desdobram no tempo (exemplo:
compra e venda, que se perfaz com a tradigdo do bem movel; dano moral resultante de uma Unica
ofensa cometida, etc.). Finalmente, argumenta-se que toda clausula contratual ajustada, encontra-
se preotegida pela legislagdo heterdnoma estatal (art. 468, CLT), o que conduziria a imperativa
incidéncia parcial da prescri¢cdo também nesses casos.”
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No capitulo seguinte buscar-se-a4 demonstrar a importancia que uma sélida
e bem estruturada organizacdo sindical pode ter um efeito de destaque na defesa
dos direitos dos trabalhadores, evitando a ocorréncia da prescri¢do das pretensdes

obreiras.

Com efeito, embora o trabalhador possa, abstratamente, exercer seu direito
de acdo enquanto vinculado juridicamente ao empregador, ha& cerceios
metajuridicos que o impedem de fazé-lo, como as contingéncias sociais,
econdmicas e culturais existentes no nosso pais e que cerceiam de forma indireta a

autonomia da vontade dos trabalhadores.

De fundamental importancia, portanto, a existéncia de sindicatos de
trabalhadores fortes, coesos, desvencilhados do Estado e do patronato e
comprometidos com a efetiva realizagdo dos direitos substanciais da classe

obreira.
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