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I. INTRODUCAO

A Constituicio Federal que vem de ser promulgada, como
se sabe, alterou profundamente o prazo prescricional concer-
nente as acées trabalhistas: no caso do empregado urbano, am-
pliou-o de dois anos (CLT, art. 11) para cinco anos na vigéncia
do contrato de emprego, limitado a dois anos da extincdo deste
(C. F./88, art. 7., inciso XXIX, a). Quanto ao empregado rural,
inocorreu alteracio quanto ao prazo prescricional e respectivo
termo inicial de fluéncia: dois anos contados da exting¢do do
contrato (C. F., art. 7.2, inciso, b). Por isso, detenho-me aqui no
caso do empregado urbano.

II. EFICACIA IMEDIATA DO NOVO PRAZO
PRESCRICIONAL

Inquestiondvel a incidéncia imediata da nova prescri¢do
gliingiienal. Isso deflui ndo apenas da evidente natureza auto-
aplicavel da norma constitucional em apreco — eis que dotada
em si mesma de eficdcia plena — como também porque decor-
re de preceito expresso da novel Carta Magna. Com efeito, es-
tatui o seu art. 5°, § 1.°, que “as normas definidoras dos direi-
tos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata”. Ora, os
chamados direitos sociais (ai figurando a prescri¢io das acoOes
trabalhistas) foram reputados componentes dos direitos e ga-
rantias fundamentais, tanto que disciplinados em Capitulo (II)
inserido no Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
Em prol dessa conclusdo ja opinou, inclusive, 0 prof. OCTAVIO
BUENO MAGANO (V. Folha de Sao Paulo de 26-09-88).

A aplicagdo para logo desse mandamento constitucional,
todavia, suscita questOes tormentosas e atormentadoras de di-
reito intertemporal que desafiam a argicia do intérprete. In-
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cidira novo prazo prescricional nos processos pendentes ao tem-
po da promulgacdo da Carta Magna (05-10-88)? E com referén-
cia aos contratos extintos antes do advento da nova Carta, sem
que haja acido proposta pelo empregado, a prescricio rege-se
pela lei antiga (bienal) ou pela lei nova (qiiingiienal)? Eis algu-
mas das perplexidades causadas por esse conflito de leis no
tempo ante a superveniéncia do novo texto constitucional.

III. DISTINCAO ENTRE EFICACIA IMEDIATA E EFICACIA
RETROATIVA

Ensina o classico do tema, PAUL ROUBIER, em sua consa-
grada obra “Les Conflits de Lois dans le Temps” (I1/371), que
“g base fundamental da ciéncia do conflito das leis no tempo
é a distincao entre efeito retroativo e efeito imediato”. Argu-
menta que o primeiro “é aplicacio ne passado” e o outro “é a
aplicacdo no presente”.

A questdo se pOe, particularmente, em face dos fatos pen-
dentes quando sobrevém a lei nova. Na licdo do mestre francés,
no que tange aos fatos pendentes “é preciso estabelecer uma
separac¢ido entre as partes anteriores a datg da mudanca da legis-
lacdo, que ndo poderia ser atingida sem retroatividade, e as
partes posteriores, em relac¢do 4s quais a lei nova, se se lhes deve
aplicar, ndo terd sendo um efeito imediato”. Eis porque arrema-
ta R. LIMONGI FRANCA:

“Portanto, quando o legislador declara que a lei em
vigor ‘tersd efeito imediato’, com isso determing que
a lei nova, em principio, se aplica aos ‘facta futura’,
como as ‘partes posteriores’ dos ‘facta pendentia’
(Direito Intertemporal Brasileiro, Ed. Rev. Trib.,
2.2 ed., 1968, p. 423).

Igualmente PONTES DE MIRANDA assevera que “temos
de distinguir a incidéncia imediata e a retroativa” (Comenta-
rios 4 C. F. 1967, Tomo VI, Ed. Rev. Trib., 1974, pag. 389). Sobre
esta udltima escreveu ainda:

“0O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o
dominio de lei que j& incidiu, é efeito de hoje, ris-
cando, cancelando, o efeito pretérito: o hoje contra
o0 onfem, o voltar no tempo, a reversao na dimen-
sdo fisicamente irreversivel. E preciso que algo que

50 Rry TRT - 9« R Curitiba (13)2 9-67 Jul Dez 1988



foi deixe de ser no proprio passado; portanto, que
deixe de ter sido. O efeito hodierno, normal, € o
hoje circunscrito ao hoje. Nada se risca, nada se
apaga, nada se cancela do passado. O que foi con-
tinua a ser tido como tendo sido. S6 se cogita do
presente e de sua lei” (ob. cit., Tomo V, 1974, p. 80).

IV. LIMITES A EFICACIA RETROATIVA DA LEI

Sendo inconteste a incidéncia imediata do novo prazo pres-
cricional, cabe perquirir se nos € dado conferir-lhe também
aplicacdo retroativa, isto €, ao passado.

O principio basilar nessa matéria € o0 da irretroativida-
de das leis, praticamente tao antigo quanto a prdpria civilizacao,
como frisam os estudiosos desse tema: historicamente, as leis
nao incidem sobre fatos pretéritos, valem apenas para o presen-
te e o futuro. como acentuou GRENIER, citado por WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO, “esse principio € a propria mo-
ral da legislacdo”. Imortal a licao do saudoso prof. VICENTE
RAOQO, a respeito, com apoio em PORTALIS:

“A inviolabilidade do passado € principio que en-
contra fundamento na propria natureza do ser hu-
mano, pois, segundo as sabias palavras de PORTA-
LIS, “o homem que nao ocupa sendo um ponto no
tempo € no espac¢o, seria 0 mais infeliz dos seres,
se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer quanto
a sua vida passada. Por essa parte de sua existén-
cia, ja ndo carregou todo o peso de seu destino? O
passado pode deixar dissabores, mas pde termo as
incertezas. Na ordem da natureza s6 o futuro &
incerto e esta propria incerteza € suavizada, pela es-
peranca, a fiel companheira de nossa fragueza. Se-
ria agravar a triste condicdo da humanidade, que-
rer mudar, através do sistema da legislacdo, o sis-
tema da natureza, procurando, para o tempo que j4
se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos res-
tituir as nossas esperancas” (O Direito e a Vida dos
Direitos, Vol. I, Tomo II, Ed. Max Limonad, 1952,
pag. 428).
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Em suma, a vedacdo da retroatividade das leis repousa em
uma elementar exigéncia de seguranca e estabilidade nas rela-

¢Oes juridicas.

O Direito Brasileiro tradicionalmente acolhe o principio
que proibe a retroeficacia da lei. As Constituicdes do Império
(art. 179, § 3.°) e da Velha Republica (art. 11, § 3°) eram ex-
pressas. Nas Constituicbes Federais de 1934 (art. 113,3), de
1946 (art. 141, § 3.°), de 1967 (art. 153, § 3.°) e de 1988 (art. 5.°,
inciso XXXVI) a proibicdo de g lei projetar efeitos no passado
passou a ser implicita, segundo a seguinte férmula: “a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. A Lei de Introducéo ao Codigo Civil contém preceito
idéntico (art. 6.°, “caput”).

Por conseguinte, em nosso ordenamento juridico, desde
1934, a lei s6 pode retrotrair (exceto em matéria penal) se res-
peitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa jul-
gada. Assim, adotou-se o principio da irretroatividade, mas nao
de forma absoluta. Vale dizer: a lei pode retrotrair desde que
resguarde os trés institutos em apreco. Irretroatividade relati-
va, pois.

V. CONCEITO DE DIREITO ADQUIRIDO

De modo que a solucao do problema ora focalizado passa
necessariamente pelo conceito de direito adquirido. Ministra-o
a lei brasileira:

“Consideram-se adquiridos assim os direitos que
o seu titular ou alguém por ele, possa exercer, co-
mo aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo
prefixo, ou condicao preestabelecida inalteravel a
arbitrio de outrem” (§ 2.2, art. 6.° da L.I.C.C.).

Em sintese, & luz do conceito legal, direito adquirido €
cquele que o titular pode exercer e que, portanto, ja ingressou
no seu patriménio quando surge a lei nova. A definicao classica
de PACIFICI-MAZZONI, referido por R. LIMONGI FRANCA,
¢ mais esclarecedora:
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“Direito adquirido € a conseqiiéncia de um fato
idéneo a produzi-la, em virtude da lei do tempo no
qual o mesmo se consumou e que antes da atuagéo
da nova lei entrou a fazer parte do patriménio da
pessoa a quem respeita, embora néo tenha podido
fazer-se valer por parte dela, por falta de ocasidao”.

VI. PRESCRICAO COMO “DIREITO DE AQUISICAO
SUCESIVA”

Ora, ndo hd g minima duvida de que a prescricao (a exem-
plo da maioridade, aposentadoria, usucapifo, etc.) é um “direi-
to de aquisicao sucessiva”, na terminologia de LIMONGI FRAN-
CA (ob. cit., p. 468), ¢ que implica dizer um direito que se al-
canga apos o fluxo de um certo lapso de tempo.

De sorte que inadmissivel a retroacdo total da lei nova de
eficdcia imediata de maneira a ignorar a patrimonialidade da
prescricio extintiva ja consumada, por isso que importaria
patente ofensa g direito adquirido. Essa orientacdo, rigorosa-
mente calcada na lei, tem merecido o aplauso pacifico da dou-
trina e da jurisprudéncia.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO afirma:

13

. se g prescricdo ja se consumou, segundo a
regra da lei anterior, nao hd que se cuidar da lei
nova” (Curso de Direito Civil, 1° Vol., Saraiva,
19717, p. 33).

Perfilnando o mesmo entendimento assinala o prof. GALE-
NO LACERDA a propédsito do caso andlogo dos prazos proces-
suais (grifei):

“Claro estd que os prazos ja terminados sob a lei
antiga nao podem, em hipé6tese alguma, ser reaber-
tos. O efeito ja se produziu sob aquela lei. O proble-
ma de direito transitorio s6 se apresenta, é claro,
quanto a incidéncia de lei nova sobre prazos que
ainda n3p acabaram” (O Novo Direito Processual
Civil e os Feitos Pendentes, Forense, 1974, p. 91).
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Copiosa doutrina poderia ser trazida a lume nesse sentido.
Nos tribunais, por sua vez, ha precedentes especificos sobre
essa matéria em que se preservou o direito adquirido do prazo
prescricional ja integralmente escoado: v. Rev. Tribs. 151/578
e 246/520.

VII. PRESCRICAO NAO CONSUMADA: EXPECTATIVA DE
DIREITO

A “contrario sensu”, a lei nova que apanha a prescrigao
em curso, reduzindo-a ou aumentando-a, tem aplica¢do imediata
para encurtar ou ampliar o prazo sem que com isso se afete
direito adquirido. Trata-se de mera expectativa de direito. Essa

diretriz também € aceita de forma mais ou menos pacifica no
Direito pdtrio, seia pela doutrina, seja pela jurisprudéncia.

CAMARA LEAL, autor de magnifica e célebre monografia
sobre o tema, apds transcrever a opinido idéntica do francés
GUILLOUARD, preleciona, por todos:

@

. se infere que a nova lei deve ser aplicada aos
fatos passados, cujos efeitos se operam sob o seu
dominio, quando nao haja, para o titular, um direi-
to adquirido do qual esses efeitos sejam apenas
uma manifestacao.

Ora, na prescricdo, enquanto esta nao se consuma
pela expiracdo do prazo prescricional, ndo ha para
0 prescribente um direito adquirido, porque, antes
dessa consumacdo, ele ndo pode invoca-lo, nem
fazer reconhecé-lo. Portanto, a nova lei, publicada
antes da expiracdo do prazo prescricional, vem sur-
preender a prescri¢io em curso, quando ela nao
constitui ainda um direito adquirido, mas mera
expectativa, cuja realizacdo depende do decurso do
tempo fixado pelo legislador, e deve, pois, exercer
sobre ela toda sua autoridade, subordinando-a ao
seu novo império” (Da Prescricdo e da Decadéncia,
Forense, 1982, p. 88).
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E conclui:

“Em nosso direito, portanto, que aceitou a doutrina
da irretroatividade relativa da lei (.. .), nio ha du-
vida de que as leis que regem a prescricio sao re-
troativas em relacio as prescricoes nao consumadas
e irretroativas em relacao a prescricdoes ja consuma-
das” (ob. cit., p. 88/89).

Essa € a “comunis opinio doctorum” dos civilistas, que o
nao menos classico PLANIOL resumiu assim no que tange ao
direito francés (grifei):

“Quando uma lei modifica o tempo da prescricio,
quer para aumenti-lo, quer para diminui-lo, as
prescricoes ja ultimadas nao s3o atingidas; mas as
que estio em curso sofrem o efeito da alteracao”
(“Droit Civil”, I, n.° 248).

A jurisprudéncia nacional é claramente favoravel a aplica-
¢do da lei hova aos prazos em curso, quer quando os diminua,
quer quando os alongue. O Egr. Supremo Tribunal Federal ja
se pronunciou reiteradas vezes assim: V. Rev. Forense 75, de
1938, fls. 287 e segs., ac. 1.2 T. n.° 7.220, Rel. Min. Otavio Kelly;
V. Rev. Forense n.° 198, p. 82/83, RE n.® 47.802, Rel. Min. Gongal-
ves de Oliveira, 1* T. Também decidiu que nio estando exausto
0 prazo de prescricao, o prazo que o aumenta se aplica aos pra-
zos em curso (Ac. n° 9634 PA, Pleno, Rel. Min. Luiz Gallotti, in
RTJ n-° 38, p. 104/107). Posteriormente, editou a Stiimula n.° 445,
analogamente invocavel aqui: “A lei 2437, de 07-03-55, que reduz
prazo prescricional, € aplicavel as prescricdoes em curso na data
de sua vigéncia (01-01-56), salvo quanto aos processos entio
pendentes”. Outros julgados nessa mesma linha podem. ser
consultados em: Rev. Forense 29/33, 35/378, 178/217; Rev. Tri-
bunais 240,/225, 311/490 e 571, 297/489.

Tendo presente que a prescricio € um instituto de ordem
publica bem se compreende que se submetam 3 lei nova os pra-
ZOS em Ccurso.
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Insta assinalar, todavia, que a lei brasileira, diversamente
da lei alem&, omitiu por completo as normas que deverio re-
ger a incidéncia da lei nova as prescri¢des em curso quando da
sua superveniéncia. Eis porque esse papel tem sido suprido
pela doutrina. CAMARA LEAL, inspirado no Direito alemio, a
que se filiou nosso Codigo Civil, formulou as seguintes regras,
sufragadas pela jurisprudéncia (V. AT 267,/345, p. e.):

“l2 — HEstabelecendo a nova lei um prazo mais
curto de prescricao, essa comecard a correr da
data da nova lei, salvo se a prescri¢do iniciada na
vigéncia da lei antiga viesse a completar-se em me-
nos tempo, segundo essa lei, que nesse caso, conti-
nuaria a regé-la relativamente ao prazo.

22 — Estabelecendo a nova lei um prazo mais lon-
go de prescricao, essa Obedecera a esse novo pPrazo,
contando-se, porém, para integra-lo, o tempo ja de-
corrido na vigéncia da lei antiga.

3.2 — O inicio, suspensio, ou interrupcao da pres-
cricao serao regidos pela lei vigente ao tempo em
gue se verificarem” (ob. cit., p. 90/91).

VIII. A NOVA PRESCRICAO DA ACAO TRABALHISTA

Em seguida a esse longo encaminhamento da matéria, em-
bora necessario, sob as vistas do direito comum, fonte supleti-
va do Direito do Trabalho diante da omissao deste (CLT, art.
8°, paragrafo unico), impde-se propor solucdes aos problemas
prescricionais especificos da acao trabalhista.

A vista das consideractes ja expendidas, com o advento da
nova Constitui¢gdo Federal de 05-10-88, entendo que os principios
gerais a nortear o intérprete e aplicador da lei, no tocante a
prescricao da acdo trabalhista pertinente ao empregado urba-

no, sao os seguintes:

1.°) contratos novos (celebrados a partir de 05-10-88): é de
cinco anos o prazo prescricional para a acdo enguanto subsis-
tente o contrato de emprego, contado da ciéncia da lesdo a di-
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reito subjetivo; em caso de extincdo do contrato, o termo final
do prazo € de dois anos apos: até entdo, pode-se vindicar a re-
paracio de atos lesivos do qiiinqiiénio anterior;

2.°) contratos de trabalho vigentes em 05-10-88: a nova
prescricdo qiiingiienal tem incidéncia imediata, de conformida-
de com o item anterior; a nova norma constitucional relativa a
prescri¢cao sera:

— retroativa quanto ao prazo ainda nao consumado em
05-10-88, que € apanhado em seu curso pela nova Constituicao
Federal e pretraido até perfazer cinco anos, computado o lapso
de tempo ja escoado até entdo;

— irretroativa quanto ao prazo definitivamente consumado
em 05-10-88, em respeito ao direito adquirido do empregador,
salvo se em Juizo a prescri¢ao nio for alegada;

3°) contratos extintos antes e acao proposta a partir de
05-10-88: a nova prescricido qliingiienal deve ter pronta aplica-
¢ao, observado como termo final 0 biénio subseqliente a extin-
c¢ao do contrato, preservando-se em todo o caso o direito adqui-
rido do empregador concernente ao prazo prescricional ja exau-
rido inteiramente a luz da lei antiga quando veio a lume a novg,
Carta Magna; isto €, a menos que nao seja argiiida, a prescricao
jamais podera retroagir a 05-10-86;

4*) contratos extintos e processos pendentes, em 05-10-88:
nao incide a nova prescricao qilingiienal visto que tal importaria
infringéncia a direito adquirido do empregador decorrente de
prescricao parcial ja consumada ao tempo da lei velha;

5°) contratos extintos e processos ja julgados em 05-10-88:
prestacbes nao postuladas e/ou nédo acolhidas por sentenca
transitada em julgado, anteriores ao biénio, ndo podem ser
acolhidas em outra acao movida pelo empregado face ao direi-
to adquirido do empregador e eventual coisa julgada material
de que se reveste a sentenca primitiva que declara a prescricao;

6.°) 0 novo texto constitucional, cingindo-se a aumentar o
prazo prescricional, nao alterou o termo inicial do fluxo do pra-
70 prescricional, devendo prevalecer integralmente a jurispru-
déncia consubstanciada nas Sumulas n.° 168 e 198 do C. TST;
cssim, tratando-se de ato lesivo de direito subjetivo decorrente
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de ato 1inico patronal, o qliingiiénio de que dispbe o empregado
para demandar (biénio se escoado em 05-10-88) flui da data em
que o empregado dele toma conhecimento; forag dai, a prescri-
cdo € sempre parcial, operando-se sucessivamente a partir do
vencimento de cada prestacao.

IX. PROPOSTA DE SOLUCAO DOS CASOS CONCRETOS

Parece-me que praticamente sio concebiveis as seguintes
situacbes quando da promulgacdo da Constituicio Federal em
05-10-88, para efeito de aplicacdo do novo prazo prescricional:
1.) contratos de emprego ja vigentes em 05-10-88; 2.) contratos
de emprego extintos, com ac¢ido proposta a partir de 05-10-88;
3.) contratos de emprego extintos, com processos pendentes de
julgamento em 05-10-88; 4.) contratos de emprego extintos, com
processo instaurado e sentenca transitada em julgado em
05-10-88, sendo proposta outra acao antes de escoados dois
anos da dissolucao do vinculo; 5.) contratos novos, firmados a
partir de 05-10-88.

Analiso a seguir cada umag dessas hipdteses.

1. Contratos ja vigentes em 05-10-88

Suponha-se 0 caso do empregado “A” admitido pelo empre-
gador “B” em 14-01-84. Sempre prestou duas horas-extras dia-
rias que nao lhe eram pagas. Em 15-10-86 sofreu reducido sala-
rial. O contrato vigorava em 05-10-88 quando sobreveio a Cons-
tituicdo e elevou para cinco anos o prazo para demandas contra
seu empregador.

Com referéncia as horas-extras, as prestadas até 04-10-86
estdo irremediavelmente prescritas desde que seja invocada a
Prescricao em defesa pelo empregador se e quando demandado.
Isso porque pela lei vigente até 04-10-88 a prescricdo era bienal.
Logo, se as horas-extras prestadas e ndo pagas também nao fo-
ram reivindicadas em Juizo até 04-10-88 consolidou-se a prescri-
¢do em favor do empregador, tornando-se direito adquirido
para este, que nao pode ser prejudicado pela lei superveniente.
Quanto as horas-extras realizadas desde 05-10-86 (inclusive),
diversamente, o prazo prescricional achava-se em plena fluén-
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cia quando surgiu a nova Lei Magna e o ampliou. De fato, o
prazo prescricional atinente as horas-extras do dia 05-10-86, p.
e., esgotar-se-ia em 05-10-88 caso nao surgisse a nova Constitui-
¢ao. Sobrevindo esta, a intercorréncia do novo prazo tem o
condao de prolongar de pronto 0 prazo entdo em curso, de tal
maneira que, na vigéncia do contrato, ditas horas-extras pode-
rao ser postuladas até 05-10-1991. Nao ha que cogitar ai de direi-
to adquirido em beneficio do empregador quanto ao prazo pres-
cricional ja decorrido até 05-10-88 porquanto ninguém pode in-
corporar ao seu patrimoénio vantagens supostas de prescricio
nio consumada: simples expectativa de direito, n&o direito
adquirido. Nesse caso, a prescricao hd que se completar nio de
conformidade com a lei velha, mas sim em consonancia com a
lei nova.

Havendo ruptura do contrato, naturalmente contarda o em-
pregado com um prazo de dois anos, a partir de entdo, para
pleitear a reparacdo de direitos subjetivos violados alusivos ao
qliingiiénio anterior, nao podendo retroagir, porém, a 05-10-86
caso seja argiiida a prescricdo pelo patrdo. Assim, se o empre-
gado for despedido em 12-01-1990 deverd ingressar em Juizo até
12-01-1992. Propondo a acio, p. e., em 12-01-1991 e sendo alegada
a prescricao, caberd ao Juiz fazer retroagir esta até 05-10-86, res-
salvando, portanto, o direito adquirido do empregador. Se a
acao for ajuizada em 12-12-1991 nada hd a ressalvar: simples-
mente se deve reputar prescrita a acdo quanto a quaisquer
prestacOes anteriores a 12-12-1986.

“Mutatis mutandis”, o mesmo raciocinio tem lugar no que
pertine as diferencas salariais conseqiientes da acenada reducio
em 15-10-86: até 15-10-91 na vigéncia do contrato poderdao ser
postuladas, prescrevendo sucessivamente apds. Igualmente
aqui, ndo se achando completada a prescricdo em 05-10-88, em-
bora nascida tal prescrigdo sob a vigéncia da lei antiga, passard
a ser disciplinada pela lei nova, computando-se 0 prazo ja es-
coado até 05-10-88.

2. Contratos extintos, com acioc proposta a partir de
05-10-88

Aqui se tem presente os contratos extintos antes da nova
Constituicdo Federal, mas cujas agBes foram ajuizadas ao
depois da superveniéncia desta.
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Suponha-se 0 caso de um empregado que, admitido em
05-03-83, teve o0 seu contrato rescindido em 30-06-88. Nao recebia
adicional noturno e adicional de insalubridade a que fazia jus.
Ajuiza “reclamatodria” em 12-01-89.

Tal empregado somente poderd propor a “reclamatoria”
até 30-06-90 quando esgota seu prazo prescricional. Conjecturan-
do-se que a acao seja proposta em 12-01-89 e gque haja o em-
pregador argiiido prescricdo, cumprird ao Juiz, a meu ver, apli-
car a prescricdo giiingiienal mas ter o cuidado de nide retroagi-
la a data anterior a 05-10-86 eis que as prestacdes precedentes

ja se encontravam totalmente prescritas em 05-10-88, pela sis-
tematica da lei velha até entado incidente, caracterizando direito
adquirido para o empregador. Vale dizer: na hipodtese vertente,
caberd ao Juiz fixar em 05-10-86 0 marco prescricional, acolhen-
do prestacbOes somente a partir dai. H&a, por conseguinte, 20
meses e 25 dias imprescritos. Observe-se como a lei nova, inci-
dindo imediatamente sobre os prazos em curso (e, no caso, O
UIAZ0 O curso diz respeito as prestacdes nascidas em 05-10-86),
beneficia desde logo esse empregado: pelo critério anterior, o
marco Ao prazo prescricional seria 12-01-87 (biénio precedente a
demanda), o que significa dizer 17 meses e 18 dias ndo pres-
critos.

Insta assinalar aqui que nao socorre ao empregador O ar-
gumento de que 0s contratos extintos sob o império da lei an-
tiga tém a prescricao regulada por esta: o novo mandamento
prescricional insculpido na Carta Magna tem aplicacdo imedia-
ta e retroage no que nao colida com direito adquirido, sé confi-
gurado, na espécie, com referéncia aos prazos prescricionais
inteiramente exauridos em 05-10-88. Ndo ha direito adquirido
para o0 prescribente de prescricio ndo consumada pela razio
obvia de que nao hd direito que o seu titular possa exercitar
até entdo. Quanto aos prazos prescricionais ainda em curso, —
repita-se: mera expectativa de direito — a lei nova intercorren-
te apanha-os e altera-os de pronto, alongando-0os no caso: o pra-
z0 que era de dois passa a ser de cinco anos.

3. Contratos extintos e processos pendentes, em 05-10-88

Figure-se agora o exemplo de um empregado admitido em
27-02-80, cujo contrato de trabalho foi rescindido em 07-06-88.
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Em 05-07-88 ingressou em Juizo pleiteando férias, 13.° saldrio e
o saldrio de domingos trabalhados de todo o periodo contratual.
O empregador argiiiu a prescricao bienal entdo vigente.

No que tange aos processos pendentes instaurados até
04-10-88, inclusive, penso que a diretriz cardeal € a seguinte:
nao incide a prescricdo qiiingiienal pois que tal implicaria vul-
neracdo a direito adquirido do empregador decorrente de
prescricio ja consolidada definitivamente sob o governo da lei
antiga entdo vigente. Com efeito. Consoante ja se expds, a pos-
sibilidade de a nova lei modificar o prazo prescricional — seja
para reduzi-lo, seja para aumentd-lo — somente € vidvel no
tocante aos prazos interceptados fluindo quando sobrevém a
lei nova. Ou seja: o0 prazo prescricional ainda ndao de todo esgo-
tado pode ser mudado para mais, ou para menos, em virtude
de constituir mera expectativa de direito para o prescribente.
Ora, que sucede com 0 processo ja em andamento quando sur-
ge a lei nova? Evidentemente a prescricac fora interrompida
-0 a propositura da demanda, a teor do art. 172, IV do Cdédigo
Civil ¢/c art. 883 fine da CLT. Com isso, demarcaram-se preci-
samente no tempo as prestacdes para as quais a agido estd pres-
crita e para as quais nao esta. No exemplo figurado, a nova
Constituicao Federal, ao surgir, em 05-10-88, ja encontrou in-
questionavelmente prescritas as prestacdes exigiveis antes de
05-07-86 por forga da incidéncia do biénio prescricional segundo
a lei antiga. Dai se segue que quanto g prestacSes anteriores a
05-07-86 a prescricdo ja se consumara de modo inexordvel. Esta
situacdo assim consolidada inapelavelmente € g que encontrou a
nova Carta Magha. Em uma palavra: a prescricao da acao refe-
reaic as prestacbes exigiveis antes de 05-07-85. no caso, consti-
tufa induvidoso direito adquirido para o empregador cquando
promulgada a nova Constituigdo. Em semelhante circunstancia,
pcles argumentos acima expendidos. hd gue s¢ resguardar o
duwrCito adgulrido. Ora, sc apiicada a prescricdo giliraniicnal o
mzrco inicial desta retrctrairia para 05-07-83, com flagrante
violacao ac direito adquirido.

Note-se que qualquer processo instaurado antes da nova
Constituicdo, se 0 empregado contava com mais de dois anos
de tempo de servico, inevitavelmente tinha, entéo, prescrita a
acao alusiva a prestacdes anteriores ao biénio. A lei nova, nesse
caso, pois, necessariamente encontra uma situacgio juridica de
brescricao parcial ja consumada, segundo a lei velha, em favor
do prescribente (aqui o empregador). Ndo se poderia ignors-la,
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portanto. Tal direito ji se incorpora ao patrimoénio juridico do
empregador. Tanto isso € certo que este ji o invocara em defe-
sa e se nio sobreviesse a lei nova sem a menhor duvida ser-lhe-ia
reconhecido. Era exatamente o direito cujo titular pode exercer
da definicdo legal de direito adquirido referida (§ 2°, art. 6.°,
LI.C.C).

Friso que essa orientacdo acha-se em perfeita sintonia com
a jurisprudéncia do S.T.F., cumprindo salientar que a aludida
Sumula n.° 445, editada para um caso analogo de encurtamento
de prazo, expressamente ressalvou: “... salvo quanto aos pro-
cessos entio pendentes” (V. supra, item IV). Ou seja, o Excelso
Supremo Tribunal Federal respeitou o direito adquirido daque-
les que ja haviam ajuizado tempestivamente ag¢ido a égide da lei
velha quando lei nova diminuiu o0 prazo prescricional. “Mutatis
mutandis”, logicamente a solucdo aqui ndo pode ser diferente:
a prescricao parcial ja consumada ao tempo em que 0 emprega-
do ingressa em Juizo € direito intangivel do empregador que
a lei nova nao afeta.

De outra parte, desde logo cumpre refutar uma eventual
objecao, porventura suscitada, ao respeito que propugno do
direito adquirido referente ao prazo prescricional ja completa-
do. Poder-se-ia contrapor o argumento de que ante a Constitui-
cao Federal nao ha direito adquirido e, portanto, emanando de
norma constitucional o novo prazo prescricional, ndo se justifi-
caria preservar os prazos prescricionais ja consumados: a par-
tir de 05-10-88, promulgada a nova Carta, licito seria ao empre-
gado pugnar em Juizo a reparac¢do as lesbOes sofridas no qiiin-
qliénio precedente, sem qualquer limitacio.

E bem verdade que o direito adquirido somente é oponi-
vel a lei ordindria: esta, em principio, € que ndo pode vulnera-lo.
Nada impede efetivamente que o poder constituinte, soberano e
absoluto, aprove preceito constitucional que alcance e fira o
prassado de modo a afetar direitos adquiridos, atos juridicos per-
feitos e sentencas transitadas em julgado. A lei ordindria nao
pode. A Constituicio pode, em tese (a constituicio soviética
vigente, p. e., aboliu a propriedade privada...). Contudo, €
indispensdvel que haja norma constitucional expressa hesse
sentido, ou, ndo sendo explicita, que seja inconcilidvel com o
respeito ao direito adquirido.
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Escreve PONTES DE MIRANDA, com toda a sua autorida-

de (grifei):

“Quando se diz que as novas Constituicdes incidem
imediatamente e ha, ai, principio inegavel, de modo
nenhum se enuncia que as novas Constituicoes tém
retroatividade e o principio do respeito aos direitos
adquiridos, & coisa julgada e aos atos juridices
perfeitos nio exista para as Constituicées. O que
acontece é que a prépria Constituicdo ficou a pos-
sibilidade de afastar, explicita ou implicitamente, o
principio do respeito ao que surgira em virtude de
incidéncia de lei anterior, inclusive de Constituicéo.
Ail, a Constituicdo que poderia protrair a sua inci-
déncia, como ocorre com a Constituicio de 1967,
explicitamente a retrotrai”. (ob. cit.,, Tomo VI, p.
385).

Mais adiante, parg espancar quaisquer duvidas, frisa (gri-

fei):

“As Constituicoes ndo tém, de ordinario, retroefi-
cacia porque estejam adstritas a isso. O respeito
dos direitos adquiridos, da coisa julgada e dos ne-
gocios juridicos perfeitos resulta de regra juridica
constitucional, que o estabelece, e ndo de principio
a que a Constituicdo tenha de atender. As Consti-
tuicdes tém incidéncia imediata, ou desde o mo-
mento em que ela mesma fixou como aquele em
que comecaria de incidir. Para as Constituicoes, o
passado sé6 importa naquilo que ela aponta ou
menciona. Fora dai, nio.

(...) o que é essencial, para gue o direito adgquiri-
do seja atingido é que haja incompatibilidade enfre
a permanéncia do direito adquirido e a incidéncia
do novo texto constitucional” (ob. cit., p. 392 e
393).

Compartilham dessa opinifdo, entre outros, VICENTE RAO

(ob. cit., p.

451) e WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA

(V. Direito Intertemporal, Forense, 1980, p. 438).

Esta a

doutrina prestigiada pelo Supremo Tribunal Fede-

ral. No RE n» 75.418, Pleno, acentuou o Min. Thompson Flores:
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“. .. reconheco inexistir direito adquirido contra a
Constituicao Federal. Mas, para tanto, mister se
tornaria que ensejasse ela, e nao as Cartas locais,
esta conclusiao, pois € ela prépria que assegura, co-
mo garantia individual, o direito adquirido. Esta,
de resto, € a orientacdo do Supremo Tribunal Fe-
deral — RE 74.284, in Ementdrio 915/2; 74.354,
idem 915/2; e 75.102, idem 911/2” (V. RTJ 71, p.
461).

Ora, a nova Carta Magna nao estatui inequivocamente que
a prescricdo qilingiienal retroaja sem qualquer limitacdo. Ao
revés, dispondo que essa norma tem incidéncia imediata por
via de conseqiiéncia nega-se a retroatividade enquanto ofensiva
de direito adquirido. Como dilucida LIMONGI FRANCA, g afir-
macao do efeito imediato

“... € um dos modos pelos quais se reitera que a
lei ndo se aplica, em principio, aos fatos anteriores,
bem como aos efeitos anteriores desses fatos” (ob.
cit. p. 421).

N3ao se olvide, aqui, que a nova Constituicdo se de um lado,
manda observar a prescricdo qiiingiienal, de outro também
manda preservar o direito adquirido e é expressa quando nao
permite a sua invocacao (p. e., art. 17 das disposi¢des transi-
térias).

Afora isso, nao vislumbro a necessaria incompatibilidade,
a que alude PONTES DE MIRANDA, entre a manutencdo do
direito adquirido & prescricdo ja consolidada para o empregador
e a aplicacdo do novo prazo prescricional. Como se vera adian-
te, o respeito ao direito adquirido decorrente do prazo prescri-
cional ja exaurido pode perfeitamente coexistir com a nova
prescricio qiiinqgiienal em quase todos 0s casos.

De outro lado, para os empregadores constituiria violéncia
inqualificavel e iniqiiidade clamorosa, sem precedentes em nos-
so Direito, desconsiderar-se a prescricio integralmente ji ope-
rada sob a égide da lei anterior. Isso poderia obstar até mesmo
0 comezinho e sacrossanto direito de defesa pelo empregador.
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Basta imaginar, na hipodtese aventada, a dramadtica situacéo
do empregador se ja houvesse incinerado os recibos comproba-
térios de pagamento das parcelas postuladas anteriores a
05-07-86 (0 que seria perfeitamente compreensivel). Ora, seria
justo, aplicando a prescricao qiiingiienal a ferro e fogo, conde-
ni-lo a um novo pagamento dessas prestacdes, quando nenhu-
ma lei 0 obrigava a conservar tais documentos apés o decurso
do biénio prescricional entdo vigente?

Convenhamos: a menos que se repute razoavel exigir do
empregador o dom da adivinhacao, ou de realizar seguros prog-
nosticos em torno dos meandros insonddveis da Politica brasi-
leira, ndo se pode fazer tdbula rasa do seu direito adquirido ao
prazo prescricional expirado quando surgiu a nova Carta Magna.

Por derradeiro, relativamente aos processos pendentes é
facil imaginar a balburdia e o tumulto que a imediata aplica-
¢do da prescricao qiiingiienal acarretaria. Claro est4 que haveria
necessidade de reabrir a oportunidade de defesa ao emprega-
dor visto que sua defesa certamente cingiria-se aos fatos verifi-
cados no biénio precedente. Se de um lado, elementar bom senso
recomendaria a adoc¢ado dessa providéncia, nao defluisse ela
também de principio constitucional, de outro lado, porém, have-
ria bons motivos para se indagar qual o fundamento juridico
para se lhe assegurar dupla oportunidade de defesa, sabendo-se
que quanto a esta ja se verificara a chamada preclusao consu-
mativa. Claro estd também que haveria, semelhantemente, ne-
cessidade de reabrir-se a instrucdo probatdria para que o em-
pregador pudesse desvencilhar-se do 6nus de demonstrar suas
alegacdes alusivas ao triénio nfdo contestado anteriormente. E
entdo nao me parece desarrazoado indagar-se: se o empregador
acaso ja houvesse arrolado e inquirido trés testemunhas, onde
o fomento juridico para gue fossem ouvidas outras tantas?

Em conclusio: a nova prescricido qilingiienal, conguanto
emanada de preceito constitucional, ndo pode prejudicar o di-
reito adquirido conseqiiente de prescricdo ja consumada.

4, Contrato extinto, proccsso j& julgado em §5-10-88 ¢
sutra acio proposta

Figure-se agora a seguinte situacdo: empregado admitido
em 12-01-82, com contrato rescindido em 20-03-87 e acdo ajuiza-
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da em 25-03-87. Pleiteia-se prestacdes de todo o periodo contra-
tual. Foi argiiida a prescricdo bienal entio vigente. A sentenca,
em 20-04-88, transitada em julgado, proclamou a prescri¢cdao
quanto as parcelas exigiveis antes de 25-03-85. Sobrevindo a no-
va Carta, o empregado ingressa novamente em Juizo, em 15-10-88,
através de outra acdo, com alegado respaldo na prescricdo
qiiinqiienal, para postular o reconhecimento de seu direito as
prestacdes do periodo de 25-03-82 a 24-03-85, ou, quando nio,
do periodo de 15-10-83 a 24-03-85 (qiiinqgiiénio precedente & se-
gunda demanda). Indaga-se: merece acolhida pretensio desse
jaez?

Creio que nao pode prosperar tal pretensido. Em primeiro
lugar porque, insisto, a lei nova ndo pode prejudicar o direito
adquirido do empregador referente & prescricio ja consumada,
conforme € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia. Na espé-
cie, a nova Constituicao ao entrar em vigor surpreendeu o em-
pregado com uma prescricdo parcial ja configurada e reconheci-
da judicialmente quanto ao periodo precedente ao biénio. Logo,
ha direito adquirido patronal cuja observancia é imperiosa mes-

mo 3 luz da novel norma constitucional atinente & prescricdo
(v. supra, item VIII).

Em segundo lugar, ndo pode passar desapercebida a cir-
cunstéancia de que, na sistematica processual vigente, € de méri-
to a sentenca que decreta g prescricio (CPC, art. 269, IV). Em
decorréncia, o0 pronunciamento jurisdicional que rechaca o0s
pedidos sob tal fundamento produz coisa julgada material, eis
que compde a lide e “tem forca de lei nos limites da lide e das
questoes decididas” (CPC, art. 468).

Em suma, o0 segundo processo, com tal objeto, esta fadado
ao fracasso, cabendo ao Juiz: ou promover-lhe a extincio sem
julgamento de mérito se efetivamente transitada em julgado a
sentenca anterior (CPC, art. 267, V), ou rejeitar de plano os
pedidos, no mérito, em face do direito adquirido patronal.

Penso que idéntica solugdo se impde também no caso de o
Autor, espontaneamente, haver limitado o pedido ao biénio im-
prescrito quando propds a primeira demanda porguanto a si-
tuacdo € juridicamente a mesma: a nova Lei Maior, ao vigorar,
ja encontrou o empregador amparado por direito adquirido e,
eventualmente, coisa julgada material quanto ao periodo ante-
rior ao biénio declarado na primitiva sentenca.
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Orientacdo diversa, data venia, significaria desconstituir
situacdo juridica consolidada, atribuindo & lei nova retroeficé-
cia para revolver o passado e “apagar” do mundo juridico pres-
cricao nascida e completamente operada sob o império da lei
velha. Tal ndo € concebivel sem graves abalos & seguranca e es-
tabilidade dos negécios, a menos que se pretendesse subverter e
revolucionar totalmente a ordem juridica.

5. Contratos novos

No que respeita aos contratos de emprego firmados desde
05-10-88 — ou seja, ja sob o palio da nova Carta Magha —, como
€ 6bvio, ndo ha qualquer problema de direito intertemporal.
Assim, aplica-se-lhes g prescricdo qiiingiienal na vigéncia do
contrato, havendo limite de dois anos, a contar da extin¢édo do
contrato. Isto é, extinto o contrato, o empregado pode, até dois
anos apos, demandar visando & reparacio das lesdes a seus di-
reitos subjetivos ocorridas nos cinco anos imediatamente ante-
riores & propositura da acao.

X. CONCLUSAO

Em sintese: a norma constitucional que ampliou a prescri-
¢do da acao trabalhista para cinco anos tem incidéncia imedia-
ta, mas nao retroage de maneira a prejudicar direito adquirido
do empregador, fruto de prescricdo parcial ja consumada pela
lei antiga ao tempo do advento da lei nova.
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