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1 INTRODUCAO

A prescricdo é, sem exagero, um

instituto cercado de divergéncias desde seus
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Catdlica de S3o Paulo.
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primordios. Sua definicdo, a delimitacdo dos
seus efeitos e a fixacdo de critérios de distingdo
em relacdo a decadéncia sdo temas que ha
muito estdo presentes na literatura estrangeira
e nacional.

Cabe-nos, aqui, analisar os contornos
juridicos de um dos temas multicentenarios
em matéria de prescricdo e a sua aplicacdo
na seara trabalhista. Trata-se da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
construcdo doutrindria que adquiriu elevada
importancia a partir do advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.2 13.146/15),
gue alterou a redacdo do art. 32 do Cddigo
Civil de 2002, passando a estabelecer que sdo
absolutamente incapazes apenas os menores
de 16 anos.

Considerando a previsdo contida
no art. 198, inciso |, do CC/02, no sentido

da impossibilidade de fluéncia do prazo
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prescricional contra os incapazes de que trata o
art. 39, é inegavel que a modificacdo legislativa
provocou radical impacto em matéria de
prescricdo (e nao apenas neste tema, diga-
se), tendo suprimido do elenco de motivos
ensejadores da incapacidade absoluta duas
hipdteses anteriormente previstas (“os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem
o necessdrio discernimento para a prdtica desses
atos” e “os que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade”).

Em nossa visdo, parcela consideravel
ainda ndo se

da doutrina apercebeu

completamente das consequéncias dessa
alteracdo para o regime juridico da prescricdo.
O atual cenario normativo impoe a rediscussao
a respeito da teoria contra non valentem agere
non currit praescriptio.

Para tanto, empreenderemos,

previamente, breve exposicdo a respeito
do tratamento conferido ao instituto pelo
novel Codex. Na sequéncia, avancaremos a
uma abordagem conceitual das figuras do
impedimento, da suspensdo e da interrupcao
da  prescricdo. Trataremos, a  seguir,
especificamente dateoria objeto deste trabalho,
passando, ao final, a analise de hipoteses de sua

incidéncia em ambito trabalhista.
2A PRESCRICZ\O NO CODIGO CIVIL DE 2002

A prescricdo consiste em ato-fato
juridico caducificante cujo suporte fatico é
composto pela inacdo do titular do direito em
relacdo a pretensdo exigivel e pelo decurso

do tempo fixado em lei’. Com a oposicdo da

1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.

excecao (em sentido material) da prescricdo ou,
na atualidade, sua pronuncia ex officio, encobre-
se a eficacia da pretensdo?. Ndo ha, entretanto,
extincdo do direito, da acdo processual ou da
propria pretensao.

No Cédigo Civil de 2002, o legislador, de
maneira louvavel, rejeitou a reda¢do adotada no
Estatuto Privado de 1916, que acolhia a nogao
segundo a qual a prescricdo extinguiria a acao
processual, visdo vinculada a teoria concretista
da acdo, hd muito superada. Em verdade, o
direito de acdo é o direito publico, subjetivo
e abstrato de provocar a atuacdo do Estado
para obtencdo da tutela jurisdicional. Ndo esta
submetido, ele préprio, a prazo prescricional.

Se andou bem o codificador nesse
ponto, falhou, concessa venia, ao sugerir, no
art. 189, que a prescricao extingue a pretensao.

Conforme demonstrado por Pontes de
Miranda, a prescricdo apenas encobre a eficacia
da pretensdo, sem, todavia, importar em sua
extingdo®. Raciocinio diverso inviabilizaria a
figura da rendncia a prescricdo consumada
(CC/02, art. 191) e a proibicdo da restituicdo

do pagamento efetuado para solver divida

Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, § 665, 1 e 3.

2 Ibidem, § 691, 1.

3 “F erro dizer-se (...) que a rentincia & prescri¢do
faz reviver a obrigagdo. Com a prescricdo, ndo se
extinguiu a pretensdo e, pois, nGo morreu a obrigagdo:
ambas continuaram. Pretensdo e obrigagdo sdo efeitos;
a prescricdo so se passa no plano da eficdcia: torna-a
encobrivel; alegada, encobre-a. Com a renuncia, o
devedor fd-la ndo encobrivel. Por isso mesmo, o devedor
que paga a divida ndo pode repetir o pagamento: tornou
ndo encobrivel a eficdcia do fato juridico, ou a descobriu,
se jd alegada, e ao mesmo tempo solveu a divida, ou
satisfez a pretensdo. O que apenas renuncia a prescri¢éo
faz inencobrivel a eficdcia; e deixa para momento
posterior solver a divida ou satisfazer a pretensdo” (grifos
no original) (Ibidem, § 695, 6).
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prescrita (CC/02, art. 882). Melhor seria, entéo,
gue houvesse previsto o novel Cddigo que a
prescricdo encobre a eficacia da prescricdo, até
mesmo para garantir a coeréncia entre os arts.
189, 191 e 882.

Visando a assegurar racionalidade e a
concretizar o principio da operabilidade, optou
o legislador, no processo de elaboracdo do
Diploma Civil de 2002, por elencar em seus arts.
205 e 206 as hipoteses de prazos prescricionais,
sendo os demais prazos estabelecidos ao longo
do Cédigo dotados de natureza decadencial.

Ademais, em consonancia com a
dindmica das relagBes sociais contemporaneas,
com a velocidade do trafego de informacgodes e
com a ampliacdo do acesso a Justica, o Cadigo
Civil de 2002 promoveu a redugdo dos prazos
prescricionais em relacdo ao quadro normativo
estabelecido pelo Diploma de 1916.

Tal resultado foi obtido mediante a
adocdo de duas técnicas: a criacdo de novos
prazos especificos, com durac¢do inferior ao
prazo geral, e a prépria diminuicdo de prazos
anteriormente previstos.

Explicitados os aspectos gerais da
abordagem da prescricdo pelo Cédigo de 2002,
cumpre-nos avancar ao exame das figuras do
impedimento, da suspensdo e da interrup¢do da

prescricdo, o que serd alvo do proximo topico.

3 IMPEDIMENTO, SUSPENSAO E INTERRUPCAO
DA PRESCRICAO

A ordem juridica prevé fatores que

interferem na contagem do prazo prescricional,

seja inviabilizando sua deflagracdo, seja
sobrestando sua fluéncia, seja, ainda,
determinando o seu reinicio. Consistem,

pois, em hipoteses de “crise” da fluéncia do
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prazo prescricional, em razdo de causas de
impedimento, suspensdo e interrupgao.

Em uma matéria envolvida em
incontaveis controvérsias, como é a prescricao,
podemos afirmar, com tranquilidade, que a
compreensdao da distincdo entre as aludidas
causas é consolidada na doutrina classica.

Na licdo de Camara Leal, as causas
impeditivas da prescricio sdo aquelas cuja
“existéncia é anterior ao inicio da prescricdo e
exercem, por isso, desde logo, a sua influéncia
preclusiva sobre esta, impossibilitando o seu
inicio”*.

J& as causas suspensivas sdo
“supervenientes ao inicio da prescricdo, que
ja esta correndo quando elas sobrevém,
e, por isso, ndo impedem o seu inicio, mas
tolhem o prosseguimento do curso jd iniciado,
suspendendo-0"°.

Com precisdo, assenta Pontes de
Miranda: “Na impediéncia, o suporte fdctico
ainda é insuficiente para se iniciar o curso
do tempus; na suspensdo, tal insuficiéncia
sobrevém, e o tempus cessa de correr”®.

Com o afastamento da causa impeditiva ou

suspensiva, “a prescrigdo comega a correr, ou

4 LEAL, Antbnio Luis da Camara. Da prescri¢do e
da decadéncia: teoria geral do direito civil. 3 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 132.

5 Ibidem, p. 132. “A suspensdo é a parada do
curso da prescri¢dio devido a circunstdncias valorizadas
como obstdculo ao exercicio do direito. Necessdrio que
a prescricdo tenha comegado a correr. Supervenientes
devem ser, portanto, os fatos suspensivos” (GOMES,
Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 20 ed. rev., atual.
e aum. de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Atualizado
por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 388).

6 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, §675, 1.



prossegue o0 Seu Ccurso suspenso, conforme
essas causas forem impeditivas ou suspensivas”,
razao pela qual, na suspensao, a prescricao “ndo
recome¢a, mas prossegue, cessada a causa
suspensiva, devendo-se computar no prazo o
tempo jd decorrido antes da suspenséo”’.

No Codigo Civil de 2002, as causas
de impedimento e suspensao encontram-se
reunidas nos arts. 197 a 200. Rigorosamente,
vale registrar, os casos previstos no art. 199
nao correspondem nem a impedimentos nem
a suspensdes, pela singela razdao de, neles,
sequer haver pretensdo exercitavel e, como

consequéncia ldgica, deflagracdo do prazo

prescricional, consistindo, em verdade, em
hipoteses de actioni nondum natae®.

N3o é possivel estabelecer, a priori,
a identificacdo de quais causas previstos nos
demais dispositivos mencionados serdo motivo

7 LEAL, Antonio Luis da Camara. Op. cit., p. 29.

8 “Nessas hipdteses, ndo nasceu a pretensdo de
direito material condenatdria nem se irradiou a agdo em
que a pretensdo se deduza judicial ou extrajudicialmente.
Bem por isso, ndo se pode cogitar de prazo de prescrigdo,
que se inicia com o nascimento da exigibilidade que
caracteriza a pretensdo. E se ndo se pode aludir a
prescricdo ndo se hd, por consequéncia, fazer qualquer
referéncia a causas de impedimento ou de suspensdo de
prazo prescricional. Nas situagdes de a¢éio nondum nata
inexiste prazo de prescrigdo, ou ainda ndo existe prazo
de prescrigcdo, porquanto ndo hd, de hipdtese, pretensdo
aciondvel” (ALVES, Vilson Rodrigues. Da prescri¢do e da
decadéncia no Cédigo Civil de 2002. 4 ed. rev., ampl. e
atual. Campinas: Servanda Editora, 2008, p. 610/611).
“Quem tem um direito condicionado a um acontecimento
futuro e incerto ndo dispde de a¢do que o assegure, pois
se encontra apenas na expectativa de vir a ter um direito
incorporado ao seu patriménio. Somente na hipodtese
de a condicdo se verificar é que o prazo prescricional
comecard a fluir. Andloga é a posigcdo de quem depende
de um prazo para adquirir o direito. Somente apds a
verificagdo do termo é que surgird o direito. Ipso facto,
quem se encontra nesta situa¢Go ndo dispée de agdo,
sendo certo e légico que ndo corre, contra si, o prazo de
prescri¢éo” (NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. v. 1:
Parte Geral. 10 ed. rey, e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 572).

deimpedimento ou suspensdo®. Consoante visto
acima, o critério é eminentemente cronoldgico:
de acordo com sua ocorréncia antes ou apds a
exigibilidade da pretensao (e, pois, do inicio da
prescricdo), serdao impeditivas ou suspensivas.

198,
inciso | (que remete ao art. 39, referente aos

A hipotese prevista no art.
absolutamente incapazes), é bastante ilustrativa
disso. Poder-se-ia cogitar que o fato de contar
o credor com menos de 16 anos de idade sera
sempre causa de impedimento. Afinal, ninguém
envelhece para, depois, rejuvenescer.

A ideia, aparentemente acertada, nao
resiste a uma reflexao mais detida. Considere,
por exemplo, a situagao do trabalhador adulto
gue vem a falecer, deixando um herdeiro com
menos de 16 anos. Decerto, varias pretensdes
titularizadas pelo obreiro ja eram exigiveis
e, enquanto vivo, fluia, em relacdo a elas, o
respectivo prazo prescricional. Seu dbito nao
consiste, em si mesmo, fator de suspensao da
prescricao (estudaremos o tema com vagar no
capitulo sobre aspectos pessoais relevantes).
Entretanto, a incapacidade absoluta do seu
sucessor sera causa suspensiva do prazo
prescricional.

Por sua vez, as causas interruptivas
sdo “também supervenientes ao inicio da
prescrico, cujo curso estd correndo, mas é
por elas interrompido”*, de modo que, com
sua ocorréncia, a prescricdo “recomega, tendo
um novo inicio, do qual se contard o prazo

9 “Suspensdo da prescricdo é a parada, que
o direito estabelece, por consideragcées diversas, ao
curso dela, ou o impedimento que opée ao seu inicio”
(BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1975, p. 295). “As causas que suspendem
a prescrigdo obstam igualmente seu inicio. Neste caso,
ndo se deve falar em suspensdo, mas em impedimento”
(GOMES, Orlando. Op. cit., p. 388).

10 LEAL, Antonio Luis da Camara. Op. cit., p. 132.

Reforma Trabalhista Il



Sobre tal esclarece

Pontes de Miranda: “Em virtude da interrupgéo,

efeito,

prescricional”**.

o tempo, que transcorrera, se perde. Tudo ainda
estava no mundo fdctico, onde o apagamento
se dd. Novo prazo de prescri¢do se inicia”*?.

Dai a arguta observagdo de Orlando
Gomes no sentido de que a “interrup¢do produz
efeito no passado e no futuro. Em relagcGo ao
passado, inutiliza o tempo transcorrido. Em
relacdo ao futuro, determina o reinicio da
prescricGo. Com o ato interruptivo procede-se,
portanto, a recontagem do prazo prescricional.
A prescricdo recomega a correr, como se ndo
houvesse fluido”*.

As causas interruptivas estdo listadas no
art. 202 do Cédigo Civil de 2002.

Explicitados 0s delineamentos
conceituais das figuras em comento, impde-
seriam o0s casos de

se uma indagacao:

impedimento e suspensdo da prescricdo
exclusivamente aqueles previstos de maneira
expressa na legislacdo? O tema é instigante
relevantes

€ possui repercussoes praticas.

Trataremos dele a seguir.

4 A ALTERAGAO DO ART. 32 DO CODIGO CIVIL
DE 2002 E A NECESSIDADE DE RESGATE DA
TEORIA CONTRA NON VALENTEM AGERE NON
CURRIT PRAESCRIPTIO

Consoante afirmado anteriormente, o
art. 32 do Cédigo Civil de 2002 foi alterado em

11 Idem, ibidem, p. 29. “(...) na interrup¢do o
tempo anteriormente decorrido fica perdido para o
prescribente, ainda que, sem seu favor, se inicie nova
prescricdo, cujo lapso de tempo se conta, desde que se
ultima o ato interruptivo, se novamente volta a inagdo o
titular do direito” (BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 298).

12 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op.
cit., §687, 1.
13 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 388.
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2015 pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lein.213.146), passando a estabelecer que sdo
absolutamente incapazes apenas os menores
de 16 anos.

A modificacdo legislativa suprimiu do
elenco de motivos ensejadores da incapacidade
duas anteriormente

absoluta hipoteses

previstas (“os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nGo tiverem o necessdrio
discernimento para a prdtica desses atos” e “os
que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade”).

Ao fazé-lo,alein.213.146/15 promoveu
uma alteracdo radical no regime juridico da
prescricdo no ordenamento patrio, uma vez
gue, na atualidade, o prazo prescricional serd
iniciado ou prosseguird correndo normalmente
em desfavor das pessoas que ndo contem com
0 necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil ou que ndo possam, ainda que
por causa transitéria, exprimir sua vontade.

Como observado com  precisdo
por Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,
a “situagcdo, sem duvidas, pode ensejar
verdadeiros absurdos ou disparates na vida
cotidiana. Certamente, admitir a fluéncia de
lapso temporal prescricional contra alguém
que, por conta de uma hidrocefalia ou de uma
tetraplegia, ndo pode exprimir vontade afigura-
se, de fato, preocupante. O ideal, sequramente,
teria sido o proprio texto legal solucionar o
problema, alterando, também, a regra da

suspensdo dos prazos prescricionais” .

14 Observa, por isso, Flavio Tartuce que, “em suma,
ndo existem mais pessoas maiores que sdo incapazes”
(O Novo CPC e o Direito Civil: impactos, didlogos e
interagBes. 2 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2016, p. 458).

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,



Poderd o leitor propor objecdo a essas
conclusdes, rememorando que o instituto da
curatela®® impediria tdo severas consequéncias,
em razdo da possibilidade de defesa pelo
curador dos interesses e das pretensdes do
curatelado.

Ocorre que nem sempre as posicoes
juridicas do sujeito poderdo ser efetivamente
resguardadas por tal via, seja em razdo do lapso
temporal necessario a definicdo da figura do
curador, seja pela auséncia de nomeacdo de
curador provisério (CPC/15, art. 749), seja em
razdo da possibilidade concreta de inexisténcia
da adocdo de qualquer procedimento para a
promocao dacuratela. Emtodas essas hipdteses,
o tempo continuara a exercer, inabalavel, seus
efeitos sobre as pretensodes.

Em nossa visdo, o atual cenario
normativo impde o enfrentamento da questao
da taxatividade ou ndo das causas impeditivas e
suspensivas, bem como a rediscussao a respeito
da teoria contra non valentem agere non currit
praescriptio (“a prescricdo ndo corre em face de
guem ndo pode agir”).

A questdo da possibilidade de
reconhecimento de causas de impedimento
e suspensao em situacdes ndo previstas
expressamente no ordenamento juridico
sempre foi motivo de controvérsia (talvez, sem

exagero, desde a construcdo do instituto da

Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 14
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora JusPodivm, 2016,
p. 723.

16 A curatela “visa a proteger a pessoa maior,
padecente de alguma incapacidade ou de certa
circunstdncia que impeca a sua livre e consciente
manifestacdo de vontade, resguardando-se, com isso,
também, o seu patriménio” (GAGLIANO, Pablo Stolze;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 1.421).

prescricdo).

Na doutrina brasileira, o maisimportante
jurista a sustentar o carater de numerus clausus
do rol de causas foi Pontes de Miranda. O
mestre situava a questdo ndo exatamente
no campo da seguranca juridica (argumento
normalmente invocado por aqueles que
defendem a taxatividade das hipodteses), mas
na circunstancia de ser a definicdo da feicdo do
regime juridico da prescricdo uma decisdo do
legislador. Sustentava ele que a “interrupcao
da prescricdo, ou a suspensdo, por obstaculo
judicial, ou factico em geral, é problema
de técnica legislativa de regras juridicas
emergenciais, e ndo de interpretacdo do Cadigo
Civil. Ndo se podem, a pretexto de decorrerem
da natureza das coisas, ou da equidade, criar
espécies de interrupgdo, ou de suspensdo, que
ndo constem do Cddigo Civil, ou de textos de
lei”*” (grifos no original).

Com o devido respeito ao tratadista
e as suas imortais ideias, ndo nos parece ser
essa a solucdo mais compativel com a logica
intrinseca a prescricdo. Sua incidéncia esta
inexoravelmente atrelada a ideia de inércia do
titular de uma pretensao que, podendo exigi-la,
ndo adota providéncias, permitindo o transcurso
do tempo. Ndo é possivel, entretanto, conferir
idéntico tratamento juridico aquele que nao
possui condicGes faticas de agir. Seria dele exigir
o impossivel.

Na licdo de Serpa Lopes, “a regra
contra non valentem agere inspira-se numa
ideia humana, um principio de equidade, e que

ndo pode deixar de ser reconhecida pelo juiz.

17 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1955, §676, 1.
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Cabe, portanto, a aplicagdo analdgica. Mesmo
entendida como uma exce¢do a regra geral,
esta ndo é de molde a encerrar num numerus
clausus os casos de suspens@o da prescrigcdo,
sobretudo quando se impde interpretd-la com o
espirito da equidade”*®.

Abordando o desenvolvimento da
teoria e seu conteudo, esclarecem Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald que a “teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
ou simplesmente contra non valentem, de
priscas origens romanas, formulada por Bdrtolo
de Sasosferrato, propée uma compreens@o
meramente exemplificativa, ndo expletiva,
da norma legal, admitindo outras hipoteses
paralisantes do lapso temporal baseadas
em fortuitos ou em causas que, embora
ndo previstas em lei, obstam o exercicio da
pretensdo pelo titular. As raizes etimoldgicas da
express@o permitem uma tradugdo explicativa:
contra aqueles que ndo podem agir, ndo fluem
os prazos de prescricdo. Buscando as raizes
da teoria, nota-se que seu fundamento é de
conteudo ético: um prazo prescricional ndo pode
correr contra aquele que estd incapacitado de
agir, mesmo ndo havendo previsdo legal para a
suspensdo ou interrupg¢do do prazo”®® (grifos no
original).

Consoante o magistério de Alexandra
Agra Belmonte, “trés correntes abordam o
assunto: a) a dos negativistas, que entendem
ndo ser possivel a aplicacdo, por analogia,

por ja representarem as causas impedientes e

18 Apud VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil:
parte geral. 16 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2016, p.
614.

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Op. cit., p. 724.
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suspensivas excegoes; b) a dos que a aceitam,
por motivos de forca maior, com fundamento
em que os motivos legais sdo subjetivos, nada
impedindo a ocorréncia de motivos objetivos e,
¢) a dos que acolhem a regra nos impedimentos
de direito, em hipdteses como confusGo e
direitos iliquidos, repelindo-a nos impedimentos
de fato”%°.

Acompanhamos a visdo do eminente
juslaboralista quanto a correcdo da segunda
corrente.

Com efeito, ha situa¢Oes faticas que
inviabilizam a possibilidade de real atuacdo do
titular da pretensdo, sendo incompativel, em
tais casos, com a prépriarazdo de ser doinstituto
da prescri¢do o inicio ou o prosseguimento da
fluéncia do prazo.

Vale destacar que, especificamente no
ambito trabalhista, invoca Marcio Tulio Viana
a teoria em comento como a regra geral a
ser aplicada no curso da relacdo de emprego,
sob o argumento de que o obreiro figuraria
em estado de sujeicdo em relacdo a empresa,
da qual depende a fonte da sua subsisténcia,
estando impossibilitado de livremente exercer
suas pretensodes?.

A linha interpretativa é interessante e
alcanca o amago da delicada questdo da fluéncia
da prescricdo ao longo do contrato, mas, com a
devida vénia, ndo nos parece, de lege lata, ser

a melhor solucdo, ja que a Carta de 1988 prevé

20 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da
composicao dos danos morais nas relagées de trabalho:
identificagdo das ofensas morais e critérios objetivos
para quantificagdo. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 245.

21 VIANA, Marcio Tulio. Os paradoxos da prescri¢do:
quando o trabalhador se faz cumplice involuntéario da
perda de seus direitos in Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 47, n.2 77, jan./
jun.2008, p. 170/171.



expressamente a prescrigdao no curso da relagdo
de emprego.

No entanto, visualizamos ao menos
guatro hipoteses especificas nas quais
entendemos, com tranquilidade, ser aplicavel
a teoria contra non valentem agere non currit

praescriptio. Avancemos a analise delas.

5 APLICACGAO DA TEORIA CONTRA NON
VALENTEM AGERE NON CURRIT PRAESCRIPTIO
EM AMBITO TRABALHISTA

Na seara da prescricdo trabalhista, ao
menos quatro situagdes autorizam, em nossa
perspectiva, a invocacdo da teoria contra non
valentem: a) estado de saude cuja gravidade
inviabilize o acesso ao Judiciario; b) prisdo do
trabalhador, quando impossivel, no plano da
realidade dos fatos, a provocacdo do Poder
Judiciadrio; c) submissdo do trabalhador a
condicdo analoga a de escravo; d) auséncia
(CC/02, art. 22), anteriormente a nomeacdo de

curador.

5.1 Estado de saude cuja gravidade inviabilize

0 acesso ao Judiciario

A primeira hipdtese merecedora de
atencdo refere-se a existéncia de grave estado
de saude do trabalhador em gozo de auxilio-
doenca ou aposentadoria por invalidez a ponto
de impedir seu acesso ao Poder Judiciario.
Sobre o tema, a SDI-I do Tribunal Superior do
Trabalho editou a Orientacdo Jurisprudencial
n.2 375, com o seguinte teor: “AUXILIO-
DOENCA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
PRESCRICAO. CONTAGEM. A suspensdo do

contrato de trabalho, em virtude da percepgdo

do auxilio-doen¢a ou da aposentadoria por
invalidez, nGo impede a fluéncia da prescri¢Go
quinquenal, ressalvada a hipdtese de absoluta
impossibilidade de acesso ao Judicidrio”.

Curiosamente, o verbete foi elaborado
para explicitar uma visdo do TST mais restritiva
do que a adotada, no passado, por parcela da
jurisprudéncia, que entendia que a suspensao
contratual decorrente de fruicdo de auxilio-
doenca ou aposentadoria por invalidez
importaria sempre e automaticamente em
suspensdo do prazo prescricional?.

Sdo indicados pela Corte trinta
precedentes para a criacgdo do enunciado.
A partir da leitura dos acérdaos, é possivel
identificar os principais argumentos que
sustentam a tese contida na OJ: necessidade de
resguardar a seguranca juridica, impossibilidade
de interpretacdo extensiva em matéria de
prescricdo e a compreensao de que a suspensao
do contrato de trabalho n3o se confunde com a
pendéncia de condicdo suspensiva da obrigacao
(CC/02, arts. 121 e 125).

O seguinte excerto da decisdo proferida
no E-RR 844/2004-020-10-00.2, da lavra
do Ministro Vantuil Abdala, bem sintetiza o
posicionamento do TST: “Permitir-se que toda
incapacidade laboral fosse prestigiada pela
suspensdo do prazo prescricional significaria
dar interpretacdo extensiva ou analdgica para

a inclusdo de outras causas de suspensdo ndo

22 Em sentido préximo, mas com abrangéncia
limitada a pretensdes oriundas de acidente de trabalho,
é o Enunciado n.2 47 da Jornada de Direito Material
e Processual do Trabalho: “ACIDENTE DO TRABALHO.
PRESCRICAO. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
Ndo corre prescricdo nas agbes indenizatérias nas
hipdteses de suspenséo e/ou interrup¢éo do contrato de
trabalho decorrentes de acidentes do trabalho”.
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previstas pelo legislador ordindrio. E I6gico que
quando se estd diante de um afastamento por
doenc¢a que impede o empregado de praticar os
atos normais da vida civil, inclusive, pois, o de
ajuizar agdo, seria mesmo o caso de suspensdo
da prescricdo. Uma coisa é o afastamento por
doenc¢a implicar em suspensdo do contrato de
trabalho; outra coisa é suspensdo do prazo de
prescricdo. Afastamento do servigo por doenca
ndo é causa de suspensdo de prescricdo. A uma
porque ndo é causa de suspensdo prevista em
lei; a duas porque o afastamento por doenca,
tal como jd dito, ndo impede o titular do direito
de exercitd-lo. Alids, nada foi dito no sentido de
que o estado de saude da reclamante a impedia
de exercitar seus direitos”.

E oportuno consignar que a suspensio
do contrato de trabalho ndo se confunde com
a condicdo suspensiva mencionada no art. 199,
inciso |, do CC/02 e regulada a partir do art. 121
do Diploma Civil.

De fato, a suspensdo contratual consiste
no sobrestamento das principais obrigacGes
do trabalhador e do empregador, em razao da
superveniéncia de motivo legal ou convencional.

A seu turno, a condicdo suspensiva é o
“acontecimento futuro e incerto que subordina a
aquisicdo de direitos, deveres e a deflagragdo de
efeitos de um determinado ato negocial”. Ao ser
pactuada, subordina “ndo apenas a sua eficdcia
juridica (exigibilidade), mas, principalmente, os
direitos e obrigagées decorrentes do negocio”?.

A OJ n.2 375 foi editada em 2010, antes,

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. vol 1: Parte Geral.
18 ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e com o novo CPC. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 174.
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portanto, da alteracdo normativa decorrente
da Lei n.2 13.146/15, quando ainda vigente a
previsdo como causa suspensiva ou impeditiva
daprescricdoaausénciadediscernimento paraa
pratica dos atos da vida civil e a impossibilidade,
ainda que por motivo transitdrio, de expressao
da vontade.

N3o obstante, entendemos que a
parte final do verbete permanece aplicavel na
atualidade, ndo em razdo da leitura conjugada
dos arts. 198, inciso |, e 32 do Cddigo Civil de
2002, mas em virtude da teoria contra non
valentem agere non currit praescriptio.

A linha

Orientacdo Jurisprudencial parece-nos ser a

interpretativa contida na
melhor solucdo a respeito da questdo discutida
nestetopico:apriori,osimplesfatodasuspensao
contratual decorrente de auxilio-doenca ou
aposentadoria por invalidez ndo importa em
suspensao do prazo prescricional, exceto se, em
razao do seu estado de saude e da auséncia de
nomeacdo de curador, estiver o trabalhador, de
maneira concreta, impedido de exercitar suas

pretensdes em face do empregador.

5.2 Prisdo do trabalhador, quando impossivel,
no plano da realidade dos fatos, a provocacgdo
do Poder Judiciario

Questdo pouco debatida é a de saber
se a prisdo do trabalhador obsta a fluéncia do
prazo prescricional.

Em linha de principio, a resposta é
negativa.

Entretanto, é necessario refletir sobre
o tema a luz do acesso efetivo a justica e da
teoria contra non valentem agere non currit
praescriptio.

Arealidade das penitenciarias brasileiras



é de gravissima violacdo aos direitos humanos
dos presos. Para além da auséncia, em iniUmeros
casos, de condi¢cdes minimas de insalubridade
e acomodacdo, carecem eles de assisténcia
juridica até mesmo para as questdes penais mais
basicas. O qué dizer, entdo, da viabilidade real
de propositura de uma reclamacdo trabalhista?

Por ocasido do julgamento da medida
cautelar na ADPF n.2 347, sendo Relator o
Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal
Federal declarou a existéncia de um estado de
coisas inconstitucional no sistema carcerario
patrio®*.

Em seu voto, o Relator destacou o
dramatico quadro constatado em presidios por
todo o Pais: “A maior parte desses detentos estd

sujeita as seguintes condicbes: superlotagcdo

24 CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E
MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAO. Cabivel é a arguicido de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situa¢do degradante
das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL - SUPERLOTACAO  CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
— CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva
e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdodependedemedidasabrangentesdenatureza
normativa, administrativa e orcamentdria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado
de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precaria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisdo (ADPF 347 MC,
Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 09/09/2015, data de publicacdo 19-02-2016).

dos presidios, torturas, homicidios, violéncia
sexual, celas imundas e insalubres, proliferacdo
de doencas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de dgua potdvel, de produtos
higiénicos bdsicos, de acesso a assisténcia
judicidria, a educacgdo, a saude e ao trabalho,
bem como amplo dominio dos cdrceres por
organizacbes criminosas, insuficiéncia do
controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminagdo social, racial, de género e de
orientagdo sexual. (...) Diante de tais relatos, a
conclusdo deve ser unica: no sistema prisional
brasileiro, ocorre violagdo generalizada de
direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica.
A superlotacgdo carcerdria e a precariedade das
instalagcées das delegacias e presidios, mais
do que inobservdncia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento
degradante, ultrajante e indigno a pessoas que
se encontram sob custodia. As penas privativas
de liberdade aplicadas em nossos presidios
convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os
presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento
possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer
direito a existéncia minimamente segura e
salubre”.

Diante dessa realidade, a fluéncia
da prescricdo durante o periodo em que o
trabalhadorencontra-serecolhidoeminstituicao
carceraria, desconsiderando-se a realidade das
condicGes a que estiver submetido, importa
na imposicdo de dupla punicdo ao obreiro. A
sang¢do por comportamento criminoso opera-

se no campo do Direito Penal®, ndo mediante

25 Vide, a propdsito, excerto do voto do Ministro
Luis Roberto Barroso: “Desse modo, as pessoas foram
condenadas a serem presas. E, em certos casos, devem
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a supressdo de pretensoes trabalhistas com a
pronuncia da prescricdo em situacoes faticas
nas quais seria impossivel o acesso a justica.

Assim, com lastro no direito fundamental
ao acesso efetivo a justica (CF/88, art. 52, XXXV)
e na compreensao de que a inércia punida pela
prescricdo é a do sujeito que realmente pode
exigir do seu devedor uma prestacdo (contra
non valentem agere non currit praescriptio),
entendemos que, nas situacdes nas quais reste
evidenciada a inviabilidade do acionamento
do Judicidrio, em razdo das condi¢cbes de
custédia na penitenciaria, ndo fluirda o prazo
prescricional.

N3o obstante, destacamos, por dever de
lealdade intelectual, que o tema é controverso
na jurisprudéncia, havendo decisGes em ambos

os sentidos?®/?7,

5.3 Submissdo a condi¢do analoga a de escravo

A reducdo de pessoa a condicdo
analoga a de escravo configura uma das mais
graves lesGes a direitos humanos, por privar o
individuo da liberdade de autodeterminacdo
e das condicbes de desenvolvimento de sua
personalidade inerentes ao conceito juridico

de dignidade humana. Na perspectiva da

permanecer presas. Mas ndo foram condenadas a
sofrerem violéncia fisicas, a sofrerem violéncias sexuais,
a ndo terem sabonete, pasta de dente, escova de dente,
papel higiénico, nem lugar para fazer as suas necessidades
basicas (...)".

26 No sentido da impossibilidade de fluéncia da
prescri¢cao: Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido,
RO 0002056-35.2012.5.15.0004, Relator Desembargador
FLAVIO NUNES CAMPOS, Data de publicagdo: 06/02/2014.

27 No sentido do curso regular da prescri¢do:
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, RO 0319700-
89.2008.5.09.0014, Relator Desembargador Ubirajara
Carlos Mendes, Data de publicagdo: 25/10/2011.
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filosofia kantiana, a pratica, ao desconsiderar
0 sujeito como fim em si mesmo, importa em
“coisificacdo” do ser humano, inadmissivel para
a Filosofia Moral e, também, para o Direito.
N3o obstante a dimensdao interna
da dignidade humana seja insuscetivel de
desconfiguracdo (eis que estd atrelada ao
so fato da condicdo humana), a escravidao
contemporanea vulnera de modo odioso sua
dimensao externa?.
No Brasil, a proibicdo da conduta

encontra fundamento constitucional na
clausula de plena tutela da dignidade humana,
veiculada no art. 19, lll, da Carta de 1988, bem
como consagrada como finalidade da Ordem
Econ6mica (art. 170) e objetivo da Ordem Social
(art. 193).

No plano infraconstitucional, o Cédigo
Penal, em seu art. 149, disciplina o crime de
reducdo de alguém a condicdo analoga a de
escravo, sendo que o tipo penal materializa-
se através de qualquer dos seguintes atos:
imposicdo de trabalho forcado, submissdo
a jornada exaustiva, sujeicdo a condicGes
degradantes de trabalho, assim como restricao
a locomocgdo do obreiro, a qual pode verificar-
se em razdo de divida, pela proibicdo de uso

de meios de transporte, pela manutencdo de

28 “Ndo é dificil perceber, nesse contexto, a dupla
dimensdo da dignidade humana: uma interna, expressa
no valor intrinseco ou proprio de cada individuo; outra
externa, representando seus direitos, aspiragbées e
responsabilidades, assim como os correlatos deveres
de terceiros. A primeira dimensdo é por si mesma
invioldvel, ja que o valor intrinseco do individuo ndo é
perdido em nenhuma circunstdncia; a segunda pode
sofrer ofensas e violacées” (BARROSO, Luis Roberto. A
dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: A constru¢do de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. 22 reimpressdo. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2013, p. 61/62).



vigilancia ostensiva no local de trabalho ou,
ainda, pela retencdo de documentos ou objetos
pessoais.

Enquanto submetido a condicado
analoga a de escravo, o trabalhador nao dispoe
de meios reais de acesso ao Poder Judicidrio
para exercitar suas pretensoes. Admitir, em tais
casos, a fluéncia da prescricdo equivaleria a
premiar o (péssimo) empregador, que se veria
beneficiado por sua prépria torpeza.

Sobre o tema, reflete o brilhante
Otavio Calvet: “a prescri¢Go constitui a perda
da exigibilidade de um direito pela inércia de
seu titular pelo prazo fixado em lei. Em outras
palavras, aquele que ficou ciente de que sofreu
uma lesGo deve buscar a correspondente
reparacdo dentro de um periodo de tempo
fixado pelo ordenamento juridico, pois seria
contrdrio a pacificagdo das relagbes sociais a
possibilidade eterna de cobranga, fomentando
os litigios e gerando instabilidade entre as
pessoas que se relacionam juridicamente. Ora,
ao se encontrar no chamado ‘trabalho escravo’,
o trabalhador nGo possui condigbes de buscar
a reparag¢do pelas lesGes que estd sofrendo,
justamente por estar escravizado, o que
determina o reconhecimento da inexisténcia
de inércia que poderia justificar a aplica¢do do
prazo prescricional. Por tal motivo a simplicidade
do entendimento: quem ndo possui liberdade
para exercitar o direito de agdo, ndo pode sofrer
penalizagdo por inércia...”*.
direito

Novamente invocando (o)

fundamental ao acesso efetivo a justica (CF/88,

29 CALVET, Otavio Amaral. Nao corre prescri¢cao
durante o trabalho escravo. Disponivel em: https://jus.
com.br/artigos/7617/nao-corre-prescricao-durante-o-
trabalho-escravo.

art. 52, XXXV) e a teoria contra non valentem
agere non currit praescriptio, entendemos,
acompanhando o magistério de Otavio Calvet,
gue, enquanto o trabalhador estiver submetido
a condicdo analoga a de escravo, nao fluira o
prazo prescricional em relacdo as pretensdes
em geral decorrentes da relacdo de emprego.

Especificamente quanto a pretensdo de
recebimento de indenizacdo por danos morais
em razao gravissima violacdo de direitos da
personalidade, trata-se dos denominados danos
continuados. Estamosdiante dafiguradosdanos
continuados quando “ndo é possivel pontuar a
lesdo ao direito em um momento especifico”.
Nessas hipoteses, “ndo se deve confundir o
regime prescricional dos danos continuados
com os casos em que cada ato lesivo dad direito
a uma agdo independente, quando a prescri¢Go
alcanca cada um, destacadamente”*°,

Estando o trabalhador submetido a
quadro de violagdo concreta de direitos da
personalidade prolongada ao longo do tempo (a
exemplo do trabalho em condi¢do andloga a de
escravo), o inicio do prazo prescricional relativo
a pretensdo de percepcdo de indenizacao
por dano moral somente ocorrerd a partir do
encerramento da agressao.

Assim, quanto aos danos continuados,
ndosecogitade pretensdoimprescritivel, masde
lesdo concreta que persiste ao longo do tempo.
N3o se trata de imprescritibilidade, devendo a
guestdo ser analisada sob a ética do inicio do

prazo prescricional (que, naturalmente, nao

30 CRUZ, Gisela Sampaio; LGOW, Carla Wainer
Chalréo. Prescricdo extintiva: questdes controversas in
Dialogos sobre Direito Civil. v. Ill. TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2012,
p. 585.

Reforma Trabalhista Il



sera deflagrado antes da cessacdo da lesdo).

5.4 Auséncia, anteriormente a nomeag¢ao de
curador

Configura-se o instituto da auséncia
com o desaparecimento de uma pessoa,
sem haver noticia do seu paradeiro nem
nomeag¢do de representante ou procurador
para administracdo dos seus bens (CC/02, art.
22) ou quando o mandatario ndo desejar ou
ndo puder exercer seus poderes (CC/02, art.
23), dependendo de declaracdo pelo Juiz, que
nomeara curador.

Ocorre que estardao suscetiveis a nociva
atuacdo do tempo as pretensdes do sujeito
desde seu desaparecimento até a nomeacao do
curador, a justificar a incidéncia da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio.

Em idéntico sentido é o Enunciado n.2
156 das Jornadas de Direito Civil: “Desde o
termo inicial do desaparecimento, declarado
em sentenga, ndo corre a prescrigdo contra o
ausente”.

Por seu valor didatico, pedimos vénia
para transcrever a seguir a justificativa do
verbete, de autoria do Professor Jodo Baptista
Villela: “O desaparecimento que compde a
tipicidade da auséncia so se caracteriza depois
de certo lapso de tempo, embora sua ocorréncia
possa ser subita. No periodo em que esteve sem
condicOes de exercitar seus direitos, mas ainda
ndo lhe tivesse sido nomeado curador, expos-
se a perdé-los. Foi, portanto, literalmente um
incapaz, embora o Codigo Civil ndo o tenha dito
expressamente. Logo, é justo que se aplique a
ratio implicita no art. 198: Agere non valenti

non currit praescriptio”.
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6 CONCLUSOES

A supressdo, no art. 32 do Cddigo Civil,
de duas hipdteses de incapacidade absoluta,
em razdo da superveniéncia da Lei 13.146/15,
importou em substancial alteracdo no regime
juridico da prescricdo no ordenamento patrio,
tendo em vista a remissdo prevista no art. 198,
inciso |, do mesmo diploma.

Tal modificacdo impde aos operadores
do Direito a rediscussdo acerca da teoria contra
non valentem agere non currit praescriptio,
gue propugna pela impossibilidade de fluéncia
do prazo prescricional em situacGes nas quais
o titular da pretensdo ndo possua condicées
faticas de exercitd-la, independentemente
da existéncia de previsdo legal da respectiva
hipdtese no rol de causas impeditivas e
suspensivas.

A inviabilidade de real atuacdo do
titular da pretensdo revela que o inicio
ou o prosseguimento do curso do prazo é
incompativel com a prdpria razdao de ser do
instituto da  prescricdo, inexoravelmente
atrelado a ideia de inércia do titular de uma
pretensdo que, podendo exigi-la, ndo adota
providéncias, permitindo o transcurso do
tempo.

Na seara da prescricdo trabalhista, ao
menos quatro situagées autorizam, em nossa
perspectiva, a invocacdo da teoria contra non
valentem: a) estado de saude cuja gravidade
inviabilize o acesso ao Judiciario; b) prisdo do
trabalhador, quando impossivel, no plano da
realidade dos fatos, a provocacdo do Poder
Judiciario; c) submissdao do trabalhador a
condicdo analoga a de escravo; d) auséncia
(CC/02, art. 22), anteriormente a nomeacdo de

curador.
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