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“...For every question about law there exists a right answer, even if there is continuing, perhaps in-
terminable, controversy over which answer is the right one.” Richard A Posner. The problems of
Juriprudence. Massachusetts: Havard University Press, 1990, p. 161. ( Para toda questéo juridica
hd uma resposta correta, embora possa haver uma continua e até intermindvel controvérsia para
dizer qual resposta é a correta.)

“..Tendo em vista que uma lei faz parte de um sistema compreensivo mais vasto, o direito como um
todo deve ser interpretado de modo a conferir, em principio, maior coeréncia a este sistema.” Ro-
nald Dworkin. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1999, p.25.

“0 tempo néo existe. S existe o passar do tempo. ” Millér Fernandes. Millor definitivo. Porto Ale-
gre: L & PM, 1994, p. 465.

CONCEITO DE PRESCRIGAO

Para o desenvolvimento légico das idéias aqui expostas, precisaremos de al-
guns conceitos fundamentais. Exp6-los-emos em resumo, remetendo o leitor interessa-
do para maiores aprofundamentos a outra obra de nossa autoria."

Prescrigdo, em sentido lato, ¢ o fato juridico pelo qual, em virtude do transcurso
do tempo, o credor perde o direito de exigir do devedor o cumprimento da obrigagéo e,
nos direitos reais, pelas mesmas razdes, o proprietério perde, em favor do possuidor, o
dominio da coisa.

Para efeito deste estudo, o que nos interessa é a prescrigéio extintiva pois o que
se discute é o tempo em que o trabalhador rural pode requerer seus direitos, principal-
mente depois das questdes que EC/28 suscitou.’

*  Professor titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da UFMG. Juiz do TRT da 3° Regido
(MG).

1. SILVA, Antdnio Alvares da. Prescrigiio trabalhista na nova Constitui¢do. Rio de Janeiro: Aide, 1990,
p. 22 e ss, Também, para maiores detalhes, consulte-se FRANCO, Ary Azevedo. 4 prescrigdo do CC
brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 11 e ss.

2.  Everdade, entretanto, o que afirma Aldyr Dias Vianna, Da prescri¢do no Direito Civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 1983, p.8.: “Com efeito, devemos ter em conta que prescri¢fo ¢ palavra substanti-
va, que ndo necessita de qualquer adjetivagiio, seja para tornd-la aquisitiva, seja para dizer que ela ¢ ex-
tintiva. Ela é ti0-s6 e exclusivamente prescri¢do, nada mais.”
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Neste sentido, a prescrigfo ¢ a perda do direito de agfio pelo seu nfio exercicio
no prazo fixado em lei. Ou, em sentido contrario, como faz Borries von Feldman, to-
mando como pano de fundo o art. 194 do BGB, “prescrigfo ¢, segundo o BGB, o de-
curso do prazo que da direito ao obrigado de recusar o cumprimento da prestagéio”
(Verjahrung is nach dem Recht des BGB der Zeitablauf, der dem Verpflichten das
Recht gibt, die Leistung zu verweigern.)’

René Dekkers, como de sempre, ¢ sintético e objetivo: “La prescription, dit I’ar-
ticle 2.219 du Code Civil est un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de
temps, et sous les conditions déterminées par la loi.*

Portanto o tempo e as condi¢des legais de sua verificago constituem o funda-
mento da prescriggo.

Na filtragem dos motivos que os autores apontam para justificar a prescrigdo, o
que prepondera é mesmo a certeza das relagdes juridicas e, em sentido mais amplo, a
certeza das relagdes sociais e a paZ piblica que daf advém.

Como salienta Sdo Tomads de Aquino, “Intentio legislatoris est ut inducat homi-
nem ad virtutem.” (A intengfio do legislador existe para levar os homens & virtude).’
Todo ordenamento juridico é uma valoragdo da realidade que o legislador deseja que
se torne obrigatoria para melhoria do nivel de vida dos destinatarios e obtengfo da paz
social.

Sempre que a ordem juridica afirme principios de ética, boa-fé, liberdade e jus-
tica, tem de proteger quem, no contexto social, personifique tais valores.®

Todo direito que se transforma em subjetivo e integra o patriménio de seu titu-
lar é conseqiiéncia da ordem juridica que nfo $6 o prevé mas também atua concreta-
mente, para realizar o bem juridico que nele esta prometido. Afirma Radbruch que
“Uma lei vale somente quando for aplicada na maioria dos casos de sua incidéncia.”’
De fato, melhor do que uma boa lei sem aplicagfio é uma lei imperfeita que se aplique
com plenitude.

Esta ordem juridica deve constituir-se de elementos estdveis que, regulando
com efetividade a vida social, permita ao cidadfo orientar sua conduta e, por normas
estaveis, pautd-la segundo os padrdes determinados.

O Direito nfio pode depender apenas da autoridade dos tribunais ao julgar casos
concretos, quando hé uma controvérsia. E necessério que, pela exegese dos juristas e

3. Minchner Kommentar zum BGB, Minchen. CHBeck, 1978, Bd.1, p. 1230,

4.  Précis de droit civil belge. Bruxelles.Emile Bruylant. 1954, t. 1°, p. 849.

5. SumaTeoldgica.2®ed. Caxias do Sul. Escola superior de teologia S&o Lourengo de Brindes em cola-
boragdo com a UF do Rio Grande do Sul. 1980, 1° parte da 2 * parte, 1980, questdo XC, artigo 1.

6. BRIESKORN, Norbert. Filosofia del Derecho. Barcelona: Herder, 1993, p. 22. O autor se refere ape-
nas 4 liberdade — Quien afirma la liberdad afirma también y ante todo la protecci6n de la vida del porta-
dor de la liberdad. Porém o ordenamento juridico n#o € s6 liberdade. Envolve também outros valores e
a protegdo ao titular de um direito significa a materializagfo do valor que o ordenamento juridico teve
por objetivo estabelecer.

7. RADBRUCH, Gustav. Introdugdo & Ciéncia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 2,
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pela uniformizagdo da jurisprudéncia, se tenha uma orientag#o segura e estavel que sir-
va de pauta de conduta e modelo social. Tem que ser, a um s6 tempo, subjetividade e
sistema,

Juntamente com este, ha outro fator de estabilidade do ordenamento juridico: o
decurso do tempo. N#o se pode, sem fundamentos sélidos, mudar o que socialmente
est4 estabelecido. A firmeza das institui¢es é um atributo inseparavel da Justica e um
meio de afirmagfo dos povos cultos.

O tempo, que nfo respeita o que se faz sem ele, ¢ um dos principais aliados do
Direito, como salienta Dekkers.® Se nfo existisse a prescrig#o, os processos ndo teriam
fim, por falta de provas. A medida que o tempo corre, afirma o civilista belga, os fatos
esmaecem. A memoria se desfaz, as testemunhas morrem, o papel envelhece, a tinta se
empalidece. A prescrigfo é a reparagdo que o tempo nos deve em razéo das provas que
ele nos toma: “La prescription est la réparation que le temps nous doit pour les preuves
qu’il nous dte.”

Como assinala Paulo Torminn Borges® “A vida ensinou ao homem que, guarda-
das umas tantas exceg¢des, seria de toda conveniéncia, imprescindivel mesmo, por limi-
te, no tempo, & exigibilidade dos direitos.”

PRESCRICAO E TEMPO

O Direito sempre atribui ao credor de uma relagfio juridica um tempo para exer-
cer a pretensfo.

Como as relagdes juridicas existem em fungfo de bens ¢ interesses concretos, 0
comércio juridico se faz, em sua esmagadora maioria, automaticamente, dentro dos
prazos convencionados, sem a interferéncia de mecanismos externos de coergéo.

Porém, se o titular de um direito ndo o exerce no tempo determinado pela lei,
consolida-se uma situagfo contraria, que se vai firmando com o correr dos dias, geran-
do a expectativa do nfo exercicio, que, depois da consumag#o do prazo, passa a ser ju-
ridicamente tutelada da mesma forma que o préprio exercicio do direito em si mesmo.

Para o Direito é tdo importante o exercicio da pretensio como a expectativa do
seu nfo exercicio. A ambos promete protegao.

Quem, tendo cinco anos para cobrar um débito e néio o cobra, gera a presungfo
de que a ele renunciou. Ao devedor nasce a expectativa justa da desnecessidade do ndo
pagamento e da desobrigagio de fazé-lo.

Esta limitagfio se faz exatamente no interesse da paz social.

A sociedade deseja que as relagGes se estabilizem. A declaragfio de vontade &
uma constante for¢a que atua, criando, modificando e extinguindo situagdes juridicas.
Dela nascem direitos € a lei estabelece o tempo de exercicio da agfio para defendé-los,

8. Op. cit., p. 850.
9. Decadéncia e prescrigdo. Sio Paulo: Pro-Livro, 1980, p. 35.
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exatamente para que a expectativa desta estabilidade nfo se desfaga, tanto do lado do
titular do direito de agdo quanto do réu, que pode argilir seu direito de nfio vé-la exerci-
da em razdo do decurso do tempo.

No Black’s Law Dictionary est4 escrito que

“prescription is a peremptory and perpetual bar to every species of acti-
on, real or personal, when creditor has been silent for a certain time without ur-
ging his claim.”"® (Prescrigio ¢ um impedimento peremptério e perpétuo a
qualquer espécie de agdo, real ou pessoal, quando o credor permaneceu silente
(inerte) por um certo tempo, sem interpor a agdo.)

A prote¢fo do Direito e dos direitos que dele provém é missio de todo ordena-
mento juridico e se faz com diferentes técnicas. Uma delas é, em nome da paz social,
nfo permitir mais que o credor exija do devedor o cumprimento de uma obrigagdo em
razdo do decurso de um prazo. O legislador teve em conta que alterar a situagfo j4 esta-
belecida é pior do que devolver ao credor a plenitude do direito que deixou esvaziar-se
pelo decurso do tempo.

A fixagdo do tempo para o exercicio da ag8o é obra do legislador, Naturalmen-
te, levard em conta a natureza do direito ao qual se atribuird o tempo para a agfo respec-
tiva. As questdes que envolvam transagdes comerciais, 0s bens pereciveis, as relagdes
de consumo'’ e de familia costumam estar sujeitas a prescrigdes mais curtas. Certos
débitos tributarios como, por exemplo, as contribui¢des previdencidrias e do FGTS
submetem-se a uma longa prescrigfo trintenaria.

Tudo dependerd da orientagio do legislador, naturalmente colhida dos fatos so-
ciais de cada pais.

No Direito do Trabalho, a CF fixou, no art. 7°, XXIX, o prazo de 5 anos para o
trabalhador urbano, até o limite de dois anos ap6s a exting#o do contrato e até dois anos
ap6s a extingdo do contrato para o trabalhador rural- art. 7°, XXIX.

Elevou-se assim a nivel constitucional questes relativas a prescrigdo do traba-
lhador. O fato ¢ inusitado e incoerente. A Constituigfo ndo pode degenerar-se em repo-
sitério de legislagdo comum, nem vulgarizar-se, acolhendo em suas normas questdes
proprias do legislador ordinario.

E verdade que nfo se pode pretender uma separagfo absoluta entre uma Consti-
tuigfo e a legislagdo infraconstitucional. Ambas s3o entidades normativas que se plas-
mam pelas mesmas caracteristicas dednticas de toda norma.

As proposi¢des juridico-normativas se caracterizam pelo “devido” e “indevi-
do”, acrescentando uma causalidade propria e arbitraria as conseqiiéncias que desejam
estabelecer, ao contrario das proposi¢des indicativas, que descrevem a situagfo real do
mundo.' As primeiras prescrevem. As segundas descrevem.

10, BLACK, Henry Campbell, Black’s Law Dictionary.6 ed. St. Paul: West Publishing, 1990, p. 1183.
11. Artigos 26 e 27 da Lei n° 8.078/90.
12, SCHREIBER, Rupert, Légica del Derecho. 4. ed. México: Fontamara, 1999, p. 102,
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Mas também € certo que a atividade classificatoria na Ciéncia do Direito se
exerce pelo contetido da norma. Neste sentido, se estabelecem os ramos juridicos parti-
cularizados que se caracterizam pelo setor da atividade humana que regulam.

Se assim ndo fosse, ndo existiriam as diferentes disciplinas juridicas particula-
res tais como Direito do Trabalho, Direito Civil, Comercial, etc. Bastaria a referéncia
as caracteristicas 16gico-formais da norma juridica, comum a todas elas, e se desconhe-
ceriam os ramos setoriais que seriam tratados como material meramente empirico que
constitui, durante a vigéncia da norma, seu contetido. Ndo haveria lugar para a sistema-
tizacdo pelo conteudo.

Na pratica, a matéria de cada disciplina exige um tratamento préprio que me-
lhor sirva & caracterizagfo e 4 exposigio de seu conteudo. Em fungio dele, se desenvol-
ve um método que sirva a esta finalidade. N&o se pode tratar o Direito Comercial com
0s mesmos instrumentos metodolégicos do Direito do Trabalho ou do Direito Civil e
assim por diante,

Dentro destas.perspectivas, o Direito Constitucional tem caracteristicas propri-
as, que também o identificam. Como norma fundamental que legitima a criagéo de to-
das as outras, que devem manter com ela relagdo de dependéncia e harmonizagfo, a
norma constitucional é dotada de maior amplitude e preciso. Tem muitas vezes um
conteudo politico maior do que a norma das disciplinas inferiores. Além do mais, por
ser fundamento, s6 deve conter o necessario e o indispensavel. Por isso necessitam de
certos cuidados na interpretagio ¢ na forma de abordagem."”

A transferéncia, para a Constitui¢8o, de normas comuns, regulativas de aspec-
tos proprios das disciplinas inferiores, € uma péssima técnica juridica, porque a sobre-
carrega com o desnecessario, dificulta sua reforma e possibilita a discussdo de seu con-
tetido em grau de recurso extraordindrio, quando a matéria, muitas vezes, ¢ uma ques-
tdo de direito comum, que deveria submeter-se no maximo a um Unico recurso ordina-
rio.

Tudo se transforma em matéria constitucional, suscitando discussdes intteis no
STF, alongando a duragfio dos processos e submetendo 2 interpretagfo de apenas 11
juizes questdes que deveriam ser tratadas pelos proprios interessados no &mbito da ne-
gociagdo coletiva ou do legislador ordinério.

Foi exatamente o que se deu com as normas prescricionais trabalhistas, que ndo
s3o0 matéria constitucional e nunca deveriam ter saido da CLT.

O legislador houve por bem fazer uma distingfo entre o trabalhador urbano e o
rural, para efeito de prescrigo. Depois, em razfo dag criticas recebidas e com a altera-
¢8o dos fatos, mostrou-se propenso a voltar atras. Mas esperou 12 anos até que, por
emenda constitucional, enfrentou o problema que persistiu durante todo este tempo.

E inteiramente procedente a critica de Stissekind a respeito:

13. CALLEJON, Maria Luisa Balaguer. Inferpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico. Ma-
drid, 1997, p. 42.
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“Pela primeira vez, na histéria do Direito no Brasil, uma Constitui¢io
inseriu no seu texto norma sobre prescrigdo do direito de ag8io. E o fez apenas
quanto as a¢des referentes a créditos resultantes das relagdes de trabalho, como
se a prescrigdo, nas agdes civis, comerciais, tributérias previdenciarias etc., ti-
vesse importéncia inferior. Este € um dos exemplos mais eloqiientes do critica-
vel cardter detalhista do Estatuto Politico promulgado a 05 de outubro de 1998.
Alias, nfio conhecemos nenhuma Carta Magna que trate da prescrigdo extintiva,
s6 da aquisitiva (usucapifio), visando a assegurar o direito & propriedade de
imédvel a quem o ocupa por tempo razodvel estatuido em lei.” Comentdrios d
Constitui¢do. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990, 1° vol,, p. 468.

O fato € que nem a prescrigio extintiva nem a aquisitiva constituem matéria
constitucional e nenhuma Constituigdo moderna as acolhe,

Apgora a EC/28, de 25.05.2000, deu nova redagdo ao artigo, unificando os pra-
zos prescrionais dos trabalhadores urbanos e rurais, o qual passou a ser assim redigido:
agdo quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo prescricional
de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato de trabalho.

Houve uma mudanga radical. Anteriormente, para o trabalhador rural, nfo ha-
via prescri¢fo no curso do contrato de trabalho. Era-lhe dado o prazo de dois anos para
reclamar eventuais direitos auferidos no curso da relagiio empregaticia. Para o urbano,
havia a limitagfo de cinco anos.

O trabalhador rural era dotado de uma superprotegfo, em virtude do impedi-
mento do curso prescricional durante o contrato de trabalho. Sé ap6s dois anos, conta-
dos da rescisio, € que prescrevia a agdo para reclamar direitos de todo o contrato.

Esta distingfo do legislador constitucional se deveu, naturalmente, & situagio
social do trabalhador rural. A excessiva dependéncia, a falta de cultura e, muitas vezes,
até de alfabetizagfio, o temor reverencial e o receio da perda do emprego seriam ele-
mentos que impediriam a propositura de reclamaggo no curso do contrato de trabalho.

Na realidade, estes fatores existem mas nfo sfo peculiares do trabalhador rural,
mas de todo trabalhador. A experiéncia e as estatisticas mostram que ndo ¢ comum re-
clamar durante a vigéncia do contrato de trabalho. Elas apenas se agravam no meio ru-
ral.

A nova orientagdo do legislador constitucional se deve, naturalmente, ds mu-
dangas sociais que se verificaram de 1988 para ca.

O empregador rural também se industrializou. O de maior porte transformou-se
em empresa, muitas delas de grande dimensdo, que em nada se distinguem das demais.

O empregado também cresceu cultural e economicamente, Seu nivel de alfabe-
tizag8o aumentou, o que lhe possibilita melhor compreensdo dos problemas juridicos
da relagdo de emprego. Desenvolveu-se o indice de sindicalizagdo que, embora nfo
seja o ideal, ja possibilita melhor conscientizagdo classista.
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Por outro lado, apresentavam-se certas situa¢8es insustentdveis quando, nos
pélos da relagéo de emprego, havia um pequeno empregador e um empregado pouco
esclarecido.

A relagfio de trabalho, assumindo aspectos também pessoais, prolongava-se em
anos. Nem sempre a norma trabalhista era seguida em seus rigores mas a situagfo man-
tinha-se e era interesse das partes manté-las. Compensavam-se eventuais omissdes da
lei trabalhistas com outras proprias dos usos e costumes de cada regido.

Esta situagfo de fato perdurava no tempo. Depois, para lembrar Dekkers, quan-
do j& ndo havia mais sequer lembranga de certos fatos, ou a morte das testemunhas ou a
dificuldade de encontri-las, o contrato rompia-se e o empregado era influenciado para
reivindicar seus direitos.

O resultado na pratica era o que se via. Pequenos empregadores tinham que
vender suas propriedade ou empenham suas economias para pagar o débito da conde-
nac¢do. Muitas agdes ficavam sem execugfo. Os dnimos se exaltavam e o relaciona-
mento pessoal se extinguia. Este era o lado que mais impressionou o legislador e que
serviu de fundamentagdo para a mudanga da Constitui¢do. A EC/28 foi o resultado
deste processo historico de cerca de 12 anos.

H4 também aspectos préticos relevantes, como salienta Cladudio Urenha Go-
mes: “Imagine-se um empregador, no caso, tendo que manter documentos por quase
meio século. E, se continuasse como estava, teria que guardé-los por mais tempo, tal-
vez.”" Era uma exigéncia incompativel com a realidade brasileira vivida no campo.

A uniformizago do prazo foi medida louvével. As relagdes de crédito em geral,
principalmente as trabalhistas, precisam de uma prescrig8o mais répida para que se es-
tabilizem as relagdes sociais. Nfo havia razo para que se impedisse a prescri¢do no
curso do contrato de trabalho rural.

Os contratos de trabalho mais longos, e as disputas que daf advinham, se davam
majoritariamente entre trabalhadores e empregadores médios e pequenos, principal-
mente entre estes ultimos e empregados rurais semi-analfabetos. As condenagdes eram
insuportaveis e acabavam fechando a atividade rural,

Se hd razdes para distinguir a prescrigdo por nivel cultural ou de instruggo alfa-
bética, também haveria s6lidas razdes para se aumentar a prescrigfo de certos trabalha-
dores urbanos, em tudo equiparaveis aos rurais sob este aspecto. Infelizmente, nfio é
apenas o campo mas também (e as vezes, principalmente) as cidades que constituem o
cendrio do subdesenvolvimento, pobreza e falta de conhecimento de direitos e consci-
entiza¢fo da cidadania.

Também para estes ndo deveria correr prescrigdo no curso do contrato de traba-
lho ou mesmo deveriam tornar-se imprescritiveis os direitos ja que, no curso da relagdo
empregaticia, ndo sdo reivindicados.

14, Trabalho rural e urbano, uniformizada a prescrigéo. S#o Paulo: Suplemento trabalhista. So Paulo;
LTr, n° 132, v. 36, 2000, p. 729-30.
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Porém nio seria este o meio adequado para se proteger a pobreza e melhorar as
condigdes do trabalhador, rural ou urbano. Muito mais efetiva é a protegfio previden-
cidria, a assisténcia médica, a aposentadoria digna, a melhoria das condi¢des de habita-
¢flo, um salario minimo real, capaz de satisfazer aos itens descritos no art. 7°, IV, da
CF.

Estes fatores estdo num nivel muito maior do que a dilatagfio do prazo prescrici-
onal que, sem resolver o problema do trabalhador rural, muitas vezes cria também in-
justicas para o outro lado da relagdo empregaticia.

H4 meios muito maiores e mais efetivos para a protegfio do trabalhador rural,
caso o Governo queira realmente atuar neste setor,

Finalmente, deve ser observado que a rotatividade do emprego urbano hoje
também se nota no meio rural. O tempo da relagio empregaticia é menor. Ndo é mais
comum nas propriedades rurais, que cada vez mais se industrializam, a relagdo de em-
prego prolongada. Por isso, também neste aspecto, ndo havera os prejuizos que muitos
propalam em cores mais fortes e um tanto irreais.

O encurtamento do prazo nfo desprotege juridicamente o trabalhador rural.
Apenas o coloca na contingéncia de todos os demais, para reivindicar em prazo menos
dilatado seus direitos, 0 que pode também redundar em seu beneficio. Como salienta
Darcio Guimarfies Andrade,

“O fim da imprescritibilidade no trabalho rural é uma grande oportuni-
dade para que se promova importantes campanhas, visando estimular o retorno
dos trabalhadores ao meio rural e incentivando os fazendeiros a investir em
mio-de-obra. Com isto, combate-se o desemprego ¢ a criminalidade nos gran-
des centros urbanos.”"®

Marcio Tlio Viana faz longa introdugfo 4 prescrigdo trabalhista em geral e do
rural, em particular.'® Conclui sobre sua injustica: se o fundamento da prescrigio é a
paz e a estabilidade social, ndo pode ela ser obtida a custa do crédito alimentar. Geral-
mente com ela se pune o credor inerte. Porém o trabalhador nfo reclama durante o con-
trato de trabalho. O estado de sujei¢do e 0 medo de perder o emprego o levam a inércia.
Quando ha rescisfio, s6 pode reclamar os cinco anos anteriores, Por que ngo todo o tem-
po? Diz textualmente:

“De pés e mios amarrados, tanto na fabrica como no férum, o trabalha-
dor se faz cimplice involuntario de seu préprio aviltamento, Enquanto se sub-
mete as violagdes de direitos, fragdes crescentes de seu saldrio migram definiti-
vamente para o patrimdnio do empregador, deixando sem paga frages de seu
trabalho.”"’

15. ANDRADE, Dircio G. 4 prescrigdo e sua alteragdo no meio rural. Justiga do Trabalho-revista de ju-
risprudéncia trabalhista. Porto Alegre, v. 17, n° 199, p. 33-36, jul/2000.

16. Sdo Paulo: LTr, n° 8, v. 64, p. 1002-1008, ago/2000.

17. Op. cit, p. 1004,
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N3o se nega razio ao autor. Porém os argumentos néo so suficientes para abo-
lir a prescrigo do Direito do Trabalho. A esta situago nfio se chegou em nenhum or-
denamento juridico. E preciso lembrar que a maioria dos empregadores hoje constitui-
se de pequenas e microempresas. O proprietario de algumas delas quase se identifica
com os trabalhadores que emprega.

Se muitas vdo para o informalismo exatamente para nfio suportar os dnus tribu-
tarios e trabalhistas, que se diria se nfio houvesse prescri¢do? Néo se pode esquecer que
o empregador, constituido por grandes empresas, é uma excegfo. A realidade é o mi-
croempresdrio que, na informalidade do fundo do quintal, pouco ou nada se distingue
do empregado.

E claro que nfo estamos justificando a exploragfo do trabalhador. Porém néo
serd pela imprescritibilidade que vamos abolir o mal. E preciso criar conselhos de em-
presa ou comissSes de fabrica para que a fiscalizagfio do cumprimento das obrigagdes
trabalhistas se faga no interior de cada empresa. Com isto e  medida que o contrato de
trabalho se desenvolve, seria enfrentada a violagfo e a fraude em seu préprio local de
ocorréncia, erradicando-a de vez.

A solugdo cirdrgica posterior, através da Justiga do Trabalho, quando o contrato
ja se extinguiu, quase sempre ¢ insatisfatoria pois se faz por meios cogentes que fre-
qlientemente ndo restituem ao empregado os direitos lesados.

A acumulagfo dos direitos e as vantagens patrimoniais que dai derivam muitas
vezes se tornam superiores ao patriménio do empregador. Geram insolvéncia e exas-
peram o sentimento de luta de classes. O Direito do Trabalho descumpre sua fungfio
moderna que é a de integragfio e ndo de separagio entre empregado e empregador.

Antes da Justiga deveria haver 6rgdos ndo s6 de conciliagio mas também de ar-
bitramento que julgassem as disputas trabalhistas, principalmente as pequenas, num
tempo minimo, solicitando & autoridade competente a aplicagdo de pesadas multas ao
empregador que descumprisse a lei.

A proépria Justi¢a do Trabalho deveria sofrer radical transformag#o em seu gi-
gantismo, tornando-se 4gil na solugdo de conflitos, agindo apenas depois da tentativa
de conciliagdo e do julgamento arbitral promovido pelos proprios interessados. Seus
recursos deveriam restringir-se a um s6, julgado por cdmaras de juizes do préprio pri-
meiro grau, para que se restaurasse a autoridade da lei trabalhista.

Com estas medidas, bem maiores do que a imprescritibilidade, se desamarrariam
os pés e as mos dos empregados, tornando-os cidadfos conscientes de seus direitos.

A relagdo de emprego se constituiu da composi¢do de interesses de empregados
e empregadores. Promover o equilibrio entre eles e atuar para que isto acontega concre-
tamente até onde for possivel é o grande objetivo do Direito do Trabalho moderno.

A imprescritibilidade do crédito trabalhista durante a relagdo de emprego con-
sidera apenas o lado do empregado. A prescritibilidade durante a relagdo de emprego
favorece ao empregador. O equilibrio estaria exatamente num prazo prescricional ra-
zoével (os cinco anos sdo adequados), balanceando-se os extremos da imprescritibili-
dade com a prescritibilidade rapida.
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Este prazo é exatamente o justo meio entre a imprescritibilidade absoluta, que
seria uma injustiga ao empregador, ou a prescritibilidade em curtissimo tempo, que se-
ria uma injusti¢a ao empregado, pois impediria o exercicio de seus direitos contra o
empregador.

A QUESTAO DA INCONSTITUCIONALIDADE

O artigo 60, § 4° da CF diz: “N#o sera objeto de deliberagdio a proposta de
emenda tendente a abolir:

“IV— os direitos e garantias individuais.”

Situando-se a prescrigdo trabalhista no capitulo II (Direitos Sociais) do titulo II
(Dos Direitos e Garantias Fundamentais), pode ser conceituada como direito e garantia
individual, para efeito de emenda constitucional — art, 60, § 4°?

A CF, sob o titulo II — Direitos e Garantias Fundamentais- abriga 4 capitulos:
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, Direitos Sociais, Nacionalidade, Direitos
Politicos e Partidos Politicos.

N#o h4, pelo menos como titulagdo, a expressdo “direitos e garantias individu-
ais”. O titulo II fala em direitos e garantias fundamentais. O capitulo I usa a expressgo
direitos e deveres mas acrescenta os adjetivos “individuais e coletivos”.

Teria o legislador selecionado apenas os “direitos individuais” para proibir que
fossem objeto de emenda constitucional tendente a aboli-los? E os deveres individu-
ais? E os direitos e deveres coletivos, poderfio sé-lo?

Sera que o legislador constitucional considerou os direitos individuais mais im-~
portantes do que os coletivos e esqueceu-se dos deveres? E os direitos sociais do art. 7°
foram excluidos? :

Como o direito ¢ linguagem, a divida persiste, Cremos, entretanto, que, sob a
expressdo “direitos e garantias individuais” estdo compreendidos os capitulos I ¢ II -
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos e Direitos Sociais.

Como interpretar o art. 60, § 4° “Nao seré objeto de deliberago a proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais” ?

“Emenda tendente” é a que pretende, tem propensdo a alguma coisa.

Abolir significa eliminar, banir, suprimir, ¢f. o Aurélio Eletrénico.'®

Portanto abolir os direitos e garantias individuais seria retira-los da Constitui-
¢do.

Na pratica ja surgiu a discussfo de que, se nfio se pode suprimir os direitos e ga-
rantias individuais como um todo, nada impede que o direito auferido com base nestes
direitos possa ser eliminado sem inconstitucionalidade.

18. Provém do verbo latino alo, is, alere, alui, altum, alimentar, daf crescer, elevar. Da raiz “ol” adolescere,
crescer ( of. com adolescente, adulto) e abolere, que literalmente significa afastar do alimento e dai, su-
primir, eliminar, banir,
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Trata-se, entretanto, como bem salientou José Afonso da Silva, de fraude &
Constitui¢do uma tal idéia porque, embora preservando a fonte, matar-se-ia o efeito.
Os direitos e garantias permaneceriam mas seus efeitos poderiam ser abolidos, o que
ndo deixa de fato de ser uma grotesca fraude e uma violagao clara aos objetivos consti-
tucionais de garanti-los. Diz o constitucionalista:

“Um tal argumento e uma tal doutrina valem como uma fraude & Consti-
tuigdo porque eliminariam a garantia do direito mediante a supressdo do direito
garantido. Se isso fosse possivel, de nada adiantaria a protegdo normativa de
um direito, pois, precisamente quando esse direito se efetiva e se concretiza
num titular, pode ser eliminado, E 0 mesmo que suprimir, a cada passo, a norma
de garantia, por esvazid-la de seu contetido juridico: seu efeito pratico. Demais,
quando a clausula dita pétrea diz que é vedada proposta ‘tendente a abolir’ isso
significa que a vedagdo atinge a pretensdo de modificar qualquer dos elementos
conceituais da situacdo objetiva ou subjetiva protegida, isto é, que se encami-
nhe, ‘tenda’ (emenda ‘ tendente’ diz o texto) para a sua aboli¢do, ou emenda
que ‘tenda’ a enfraquecer qualquer dos direitos e garantias individuais constan-
tes do art. 5°, como ocorreria se se admitisse a aboli¢do dos efeitos concretos,
em favor de alguém, desses direitos e garantias.”"’

Se assim &, serd plenamente possivel a argiligdo de inconstitucionalidade da
EC/28 pois, se ¢ verdade que ndo aboliu, é certo que esvaziou a garantia de prescri¢fio
do trabalhador rural, pauperizando seu conteudo.

Antes tinha ele a garantia de que n#o corria prescri¢io durante a vigéncia do
contrato de trabalho. Agora, corre e, a exemplo do trabalhador urbano, s6 podem ser
pleiteados os direitos relativamente aos nltimos cinco anos.

Nio obstante as consideragdes que fizemos anteriormente, hd base jurfdica para
a argiii¢do de inconstitucionalidade, embora a entendamos inoportuna e injusta. Porém
o Direito, como ciéncia, tem um grau de autonomia e objetividade, que nem sempre
coincide com a opinifio do intérprete. '

Ni#o seria honesto intelectualmente omitir uma interpretago possivel porque o
intérprete com ela nfo concorde. Por isso fique claro que, juridicamente, a possibilida-
de existe.

Resta agora aos titulares da agdo de inconstitucionalidade — art. 103 da CF- de-
cidir sobre a oportunidade e conveniéncia de prop6-la e ao STF caber4 naturalmente a
palavra final.”’

19. SILVA, José Afonso da, Poder constituinte e poder popular. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 233.

20. MALLET, Estévdo. S#io Paulo: LTr, v. 64, n° 8, p. 999-1001, ago/2000, nega esta possibilidade, afir-
mando que o: “ A redugfio dos prazos de prescrigio - indesejavel que seja~ ndo ofende a regra limitati-
vado art, 60, § 4°, inciso I'V, da Constituigdo. Ofensa haveria, isso sim, se se estabelecesse prazo exces-
sivamente curto, de modo a inviabilizar o efetivo direito de tutela jurisdicional, em desacordo com a
garantia do art, 5°,
Acontece que a ‘aboligo’ a que se refere o art. 60, § 4°, nfio se interpreta apenas no sentido de subtragfio
ou cancelamento mas também quando o legislador, sem extinguir, esvazia ou deforma, conforme j4 foi
anteriormente discutido. Prazos excessivamente curtos ou longos nfo impedem o acesso ao
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A DOUTRINA DOS DIREITOS ADQUIRIDOS

O conceito de direito adquirido existe em fungfo da seguranga juridica, que lhe
antecede. Que se entende por seguranga juridica? Arthur Kaufmann distingue dois as-
pectos:

a) seguranca do direito e

b) seguranga através do direito

S6 se pode falar de seguranga por meio ou através do direito quando ele préprio
goza de seguranga. Assim, por exemplo, a prote¢fo para o exercicio dos direitos, a pro-
tegéio contra o furto, o roubo, o livre trinsito, tudo isso sdo atributos da ordem juridica.
Porém ela s6 poderd prestar estes beneficios ao cidaddo se ela propria estiver segura.
Para isto convergem trés fatores:

a) positividade

b) practibilidade

c) invariabilidade

A positividade nfo significa apenas o direito “posto”, existente e vigente. E
mais do que isso. Significa também que tenha um determinado grau de certeza para
seja aplicado com seguranga e sem arbitrariedade.

A practibilidade consiste em fazer leis conforme o sentimento popular e capa-
zes de corresponderem as aspiragdes da sociedade.

A invariabilidade prega que o direito deve ser estdvel. Was Recht ist, muss
Recht bleiben — o que é aceito como Direito deve permanecer como direito ou, em ou-
tras palavras, o que é certo deve permanecer certo.”!

O direito brasileiro, para garantir a estabilidade e a continuidade do ordenamen-
to juridico, estabeleceu, no art. 5°, XXXVI, que “a lei ndo prejudicard o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Estes conceitos garantem a firmeza e seguranga do ordenamento no s6 perante
si mesmo, como também nos casos de mudanga e altera¢do nas leis. .

Se o direito é permanente, ressalva-se a sua fungdo de nfio s6 efetivamente reger
a conduta dos individuos mas também a de pedagogicamente os orientar nas agGes

Judiciério e, por isso, nfio podem ser considerados inconstitucionais. Ao contrario, 0 que se observaé a
tendéncia cada vez mais visivel de encurtar prazos prescricionais para facilitar a intensidade dos negé-
cios e a certeza das relagdes jur{dicas. Assim, segundoo § 196, 1, 8 ¢ 9, do Cédigo Civil alemio, a pres-
crigdo de sal4rios € de dois anos, cujo comeco se conta a partir do fim do ano em que o direito nasceu.
Porém se vém estabelecendo, por via de negociagfio individual e coletiva, os chamados ‘prazos de ex-
clus#io’, em que se fixam prazos bem mais curtos entre as partes e cujo decurso importa na extingéo da
pretensdo,” Ver LOWISH, Mandred. ARBEITSRECHT. 3 Auf. Dusseldorf. Wemer-Verlag. 1991,
p.315. Portanto o encurtamento ou o prolongamento de um prazo prescricional ou decadencial esté en-
tre os poderes discricionérios do legislador e jamais poderfio ser considerados inconstitucionais.

21. Para uma exposi¢do detalhada do tema, com profundas reflexdes e oportunas observagdes, ver
KAUFMANN, Arthur. Rechtsphilosophie, Munchen: C.H.Beck, 1997, p. 192,
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futuras. A justica nfo suporta um legislador instavel pois este fato gera desigualdades
na aplicagdo da lei, que inevitavelmente conduzem & injustica.”

As leis devem ser permanentes para que sua aplicago se apure no tempo e sirva
de instrumento de paz social. O contato com a realidade a aperfeigoa, a jurisprudéncia
dos tribunais adapta-a aos casos concretos, o cidadfo, seu destinatério, acostuma-se 3
sua prescrigéo.

Porém permanéncia ndo significa imutabilidade. H4 um momento em que os fa-
tos se transformam e as leis perdem a capacidade de regé-los. Seus limites, distendidos
ao extremo pela interpretagfio, ndo mais respondem as necessidades de uma realidade
nova. Chega, entfio, a hora de muda-las. E surge o antigo problema: como fica a situa-
¢do juridica j& constituida sob o império da lei nova? Sucumbe a ele? Permanece intan-
givel mesmo injusta? Pode haver incidéncia pretérita? E os fatos pendentes que, come-
¢ando sob a vigéncia da lei antiga, terminam sob a lei nova?

A questdio é complexa e ndo é possivel apresentd-la nos limites estreitos deste
artigo.”

A leitura dos autores sobre este dificil problema tem como fundamento basico
um principio que informa todas as teorias. O ordenamento juridico muda pois, sendo a
lei um reflexo da vida, nfio pode dela distanciar-se em demasia, a ponto de nfio mais re-
ger os fatos sociais.

Neste caso, o Direito envelhece, perde a forga reguladora, afasta-se do povo e
da vida. O resultado ¢ a separa¢fio da norma com os fatos, gerando o que se chama de
anomia tacita, ou seja, mesmo existindo, as normas ndo tém vigéncia de fato, perdendo
o poder de regular as relagdes humanas. E como se, objetivamente, nfio existissem,

O Direito tem de acompanhar o ritmo, permanentemente em mutagfo, da socie-
dade humana, sob pena de perder seu objeto.

Porém estas transformagdes do ordenamento juridico ndo se fazem anulando o
passado mas construindo o futuro. No pode o Direito destruir o que criou sob o funda-
mento de que os valores entfio acolhidos nfo existem mais. Seria esta atitude a negacio
da seriedade das institui¢Ges humanas e de sua estabilidade, tdo necessérias a convi-
véncia justa e pacifica dos homens.

Pelo fato de evoluirem, isto ndo significa que os valores novos reneguem os ve-
lhos e que s6 o presente existe. O passado seria uma construgfo virtual que duraria ape-
nas até o futuro chegar. A construgfo cultura] humana ¢ permanente. Faz-se de estagi-
0s sucessivos e subseqiientes, de forma que o resultado é sempre um “fieri” (um Wer-
den, ou um permanente “tornar-se”) em que o passado e o futuro se interligam ao pre-
sente. O homem & resultado de um devir, com salienta Nietzsche.?*

22. KAUFMANN, op. cit., p. 192. Eis suas palavras originais: “Aber letztlich kann auch die Gerechtigkeit
keine stidndig wechselnde Gesetzgebung dulden, denn eine solche hatte Ungleichmassigkeit in der
Rechtsanwendung und somit Ungerechtigkeit zu Folge.” Op. cit.; p. 192,

23, Paraum estudo completo do assunto, remetemos o leitor ao excelente livio de CARDOZO, José Eduar-
do Martins. Da irretroatividade da lei. Sdo Paulo; RT, 1995, principalmente p. 107 e ss.

24, NIETZSCHE, Frederico. Brevidrio de citagdes. Tradugdo de Duda Machado. S3o Paulo: Principio,
1996, p. 23,
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O presente hoje ¢, a0 mesmo tempo, o passado de e o futuro amanhd porque, ao
deixar a referéncia temporal do momento em que estamos o amanhd j4 se transforma
em futuro e, em relagfo ao dia de hoje, j4 se transformou em passado.

Portanto o que resta é a continuidade das institui¢8es humanas interligadas em
si. O Direito age colocando camadas superpostas, auténticos “tijolos culturais”, que
ddo estrutura definitiva a esta infinddvel construgfo erguida através da Historia e ja-
mais seria uma ferramenta respeitivel e Util se, em fungfo do presente ou do futuro,
ndo considerasse o passado.

Portanto a transformag#o da ordem juridica se faz respeitando o que foi e cons-
truindo o que serd. Para que este principio fosse sempre considerado ¢ respeitado, cria-
ram-se institutos proprios para estabilizar o passado e resguardé-lo das intervengdes do
legislador.

Esclarega-se que retroag#o, ou seja, a volta da norma juridica ao passado, s6 é
possivel porque toda norma se refere a um mundo ideal e cultural, sendo fruto exclusi-
vo da criagio humana. O fluxo do tempo é inexoravel e 0 homem n#o dispde de forga
para reconstruir o passado. O que aconteceu estd inevitavelmente esgotado.

Porém o mesmo nfo se d4 com as constru¢des culturais ou ideais do homem,
Elas tém uma existéncia virtual. Duram enquanto a vontade humana as mantém exis-
tentes, através das institui¢Ges criadas para sustenté-las.

Se um fato no passado se construiu pelo Direito entfo existente, isto significa
que foi valorado pela norma vigente e constituiu-se como entidade juridica. O bem po-
dia ser vendido, o trabalhador era garantido pela estabilidade, as condigdes para a reali-
zagdo de determinado negdcio eram previstas pela lei.

Se o direito atual resolve volver ao passado, desconsiderando o que se realizou,
revaloriza o que foi juridicamente feito e lhe atribui as caracteristicas da norma atual.

Esta volta s6 € possivel porque se d4 no plano virtual da lei e nfo dos fatos em si
mesmos.”’

Se a retroagfo das leis fosse a regra geral, haveria a desestabilizag8o da socieda-
de e a inseguranga se imporia. Ninguém mais cretia na lei que, a qualquer momento,
poderia ser modificada por outra, destruindo do mundo juridico o que foi construido
pela anterior.

Daf o principio de que a mudanga no ordenamento juridico se faz com respeito
a0 que se construiu pelas normas vigentes no passado, salvo excegdes ditadas por ra-
z8es extremas de ordem plblica para se corrigirem injustigas e incoeréncias graves de
normas improéprias ou postas em vigéncia por 6rgfos ditatoriais ou democraticamente
ilegftimos.

Trata-se do chamado “principio da confianga na relagio do cidaddo com a le-
gislador” (Vertrauensprinzip im Verhltnis des Biirgers zur Gesetzgebung), pelo qual

25. CARDOZO, Jos¢ Eduardo Martins. Op. cit., p.258.
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ele espera quea lei ndo atue sobre os fatos consumados, confiando o cxdadao na perma-
néncia da posi¢do juridica criada a seu favor segundo a lei entdo vigente.?®

Porém, como ressalva Larenz,

“Nicht jedes Vetrauen verdient Schutz, sondern nur ein solches, das
durch die Umstinde gerechtfertigt erscheint. Dariiber hinaus, kann das Ver-
trauensprinzip mit anderen Rechtsprinzipien kollidieren, denen entwerder ge-
nerell oder im einzelnen Fall der Vorrang zukommen kan. (N#o é toda situagfio
que merece prote¢do, mas somente aquela que, pelas circunstincias mostra-se
justificavel. Além do mais, o principio da confianga pode colidir com outros
principios jurldicos a0s quais, em casos gerais ou particulares, se pode dar pre-
dominancia.)”*’

E assim se coloca a questdo no plano doutrindrio: a irretroatividade ¢ a regra
mas h4 excegdes em nome da ordem publica, da moralidade social e das injustigas co-
metidas por leis injustas e ilegitimas.

Nio se trata, portanto, no plano doutrinario, de um principio absoluto como cré-
em muitos entre nés. Pelas mesmas razdes, pelas quais se prega a irretroatividade,
deve-se também admiti-la em certos casos.

A Constitui¢do de 88, enfrentando o problema, disp0s no art. 5°, XXVI: “A lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

Com este dispositivo, posicionou-se o direito brasileiro nfo sé em relagdo ao
Direito Intertemporal, mas também em relagfio ao “Vestrauensprinzip” (principio da
confiabilidade na ordem juridica) e ao principio de sua estabilidade.

Resta agora, 4 luz destes fundamentos doutrinarios, analisar e tomar posi¢8o so-
bre a intertemporalidade da prescrigdo do trabalhador rural, introduzida pela EC/28.

A Constituigdo nfio os definiu e nisto andou bem. Embora ja estabelecidos em
plano inferior- Decreto-Lei n° 4.657/42 — Lei de Introdugfio ao Cédigo Civil — o status
constitucional que lhes foi conferido acrescenta-lhe uma dimenséo maior e a doutrina
pode ampliar-lhes o sentido e remodelar-Thes o contetido de acordo com as necessida-
des histéricas e exigéncias vivenciais que toda Constitui¢do naturalmente enfrenta
através do tempo.

O art. 6° do DL 4.657/42 define direito adquirido como “os direitos que seu titu-
lar, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha
termo prefixo, ou condi¢do preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.”

O conceito se decompde em 4 elementos:

a) direito que o titular possa exercer;

b) direito que alguém possa exercer em nome do titular;

c) direito que tenha termo prefixo;

26. LARENZ,Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 5 Auf, Berlin, Springer-Verlag, 1983, p. 405,
27. Op. cit,, p. 408.
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d) o direito cujo comego de exercicio tenha condigfo preestabelecida inaltera-
vel a arbitrio de outrem.

O fato ¢ que, afora o primeiro elemento, que é deﬁmdor e essencial do conceito,
os demais so acessorios e nfo lhe tocam a esséncia.”

O exercicio de um direito por outra pessoa, como representante, ¢ fato comum
no exercicio de qualquer direito e nfio precisa constar de sua definig¢do.

A referéncia a prefixagfo de termo, estendendo o conceito aos direitos condici-
onais, ¢ apenas um desdobramento que nfo lhe muda a natureza. Paralelamente ao
tema existem as meras expectativas, faculdades, direitos complexos, direitos publicos
subjetivos, etc. Como diz Limongi Franga,

“Evidentemente, nada impede o legislador de regular matérias dessa na-
tureza, sendo mesmo salutar que o faga. Apenas, quando tal se leva a efeito de
maneira truncada e incompleta, ndo deve ser razio para que o intérprete se des-
vie da substncia do assunto, pondo sua aten¢o nos aspectos acidentais da re-
dagdo legal.”?

Também sobre o tem j4 afirmamos:

“Toda aquisi¢io é um momento definido e Gnico na dindmica das rela-
¢Ges juridicas, nfio comportando o seu conceito a distingBo de ‘atual’ e “fut-
uro’ -”30
José Afonso da Silva acrescenta um matiz novo ao debate, considerando que o

direito adquirido é propriamente aquele que ¢ exercitavel por seu titular, pela via nor-
mal da declaragdo de vontade ou compulsoriamente pela via judicial. N&o se trata de
um direito exercido, que é um estagio posterior mais completo. Neste caso, o direito se
diz consumado e integra-se ao patriménio do titular, Esta situagfo é claramente intoca-
vel pela lei posterior porque, se fosse, haveria o desmonte da ordem juridica anterior-
mente constituida.

Cite-se o exemplo de um servidor que ja pode aposentar por tempo de servigo e
n#o exercita o direito, permanecendo em servigo, Tem, pois, um direito exercivel. Se
lei posterior aumenta o tempo, ela nfo pode mudar sua situago porque ja adquirira o
direito a aposentar-se pela lei anterior, embora nfo o tivesse consumado.

Realmente, a maior utilidade do conceito estd na distingao porque, se se trata de
direito ja consumado, a situag@io mais se assernelha a0 ato juridico perfeito e, se obtida
por via judicial, 4 coisa julgada.

O ato Jurxdlco perfexto € 0 que se consumou segundo a lei vigente ao tempo em
que se efetuou.’? Aqui, sim, se trata de direito exercido ou consumado, fechando-se de-
finitivamente a situagdo juridica.

28. FRANGA, R. Limongi. 4 irretroatividade das leis e o direito aduirido. 4. ed. SZo Paulo; RT, 1994, p.
227.

29. Op. cit, p. 228.

30. SILVA, Antdnio Alvares da. Aquisi¢#io de direitos, separata de artigo publicado na Revista Forense, v.
270, p. 69.

31. SILVA, José Afonso da. Op. cll p. 223,

32, Art. 6% §3°
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A coisa julgada, conceituada pelo art. 6°, § 3°, como “a decisfo judicial de que
j4 nio caiba mais recurso”, faz referéncia ao direito consumado pela via judicial. O pa-
ragrafo usa a sinonfmia “caso” ou “coisa” julgados, para efeito de maior expressivida-
de e clareza. Porém a expressdo “coisa julgada” é manifestamente imprépria pois ndo
se julgam coisas mas sim litigios.

Quando a decisdo transita em julgado, opera exteriormente ao processo, reper-
cutindo-se nos bens da vida objeto do litigio. Como salienta Fazzalari,

“I provvedimenti giurisdizionali svolgono effetti fuori del processo, di-
rettamente nella sfera sostanziale, nei patrimoni delle parti o, nel processo civi-
le, in caso di sostituzione processuale, nel patrimonio dei soggetti sostituti,”**

Aqui, sim, repercute sobre coisas™ ou bens materiais, ndio se excluindo, natural-
mente, os bens imateriais que nfo sfo coisas. Mas a “coisa” néo é julgada mas sim o li-
tigio que a tem como objeto.

Trata-se de conceitos tautologicos e repetitivos, que podem ser perfeitamente
compreendidos no principio juridico da irretroatividade que ¢ a regra geral de todos os
ordenamentos juridicos, pois, mesmo aqueles que admitem a retroatividade, o fazem
na condigdo de excegéio e em nome do interesse publico.

Também ndo é certo afirmar, como faz José Afonso da Silva®, e Celso Bas-
tos*®, que a CF nfo veda a retroatividade.

Em primeiro lugar, foi proibida a retroatividade da lei penal, salvo quando be-
neficie o réu —art. 5°, XL.*” Depois, ao dizer que a lei ndo pode atingir o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julga, a Constituigdo implicitamente proibiu a retro-
atividade. Se nfo houvesse estes contrapesos, a lei poderia estender-se ao passado. E
qual seria este efeito sendo retroatividade?*®

33, FAZZALARI, Elio, Istituzioni di Diritto Processuale. 7. ed. Padova: Cedam, 1994, p. 450.

34. Coisaprovem de causa através de cousa. “£ tudo que tem existéncia, entidade material, objetos ou espi-
ritual, natural ou artificial, real ou abstrata.” Bueno, Silveira. Grande dicionério etimol6gico-prosédico
da lingua portuguesa. S#o Paulo: Saraiva, 1968, v. 2, p. 836. A palavra € vicéria e substitui o nome de
outras palavras que na hora no nos vem & mente. Para efeito jurfdico, indica algo concreto e material,
mas pode também referir-se a entidades abstratas, o que nfo significatambém nfio possam ser determi-
névelis,

35, Op. cit., p. 224: “Vale dizer, portanto, que a Constitui¢fio ndo veda a retroatividade da lei, a ndo ser da
lei penal que ndo beneficie o réu. Afora isso, o principio da irretroatividade da lei nfio ¢ de Direito
Constitucional, mas principio geral de Direito,”

36. BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, lves Gandra. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. S#io Paulo:
Saraiva, 1989, v. 1, p. 191: “A nossa Lei Maior, ao contréario do que muitas vezes somos levados a crer,
n#o consagra o principio da irretroatividade nem de forma implicita, nem explicita.”

37. Trata-se de um arranjo do legislador a retroatividade penal, com base naequidade. Se alei pode retroa-
gir para beneficiar o réu, poderia também para beneficiar o credor, o devedor, o trabalhador, o empre-
gador, etc, Por que apenas em relagfo ao réu, que foi condenado de modo legitimo ¢ democratico pela
lei entdo vigente?

38. Para maiores discussdes sobre o tema, ver SILVA, Antdnio Alvares da. Prescrigdes trabalhistas na
nova Constituigdo. Rio de Janeiro: Aide, 1990, p. 122 e ss.
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Um certo grau de retroatividade, guiado pelos interesses piblicos é admitido
em quase todos os ordenamentos juridicos. Entre nds, seria providencial em algumas
circunstancias, para se combaterem as chamadas “injusti¢as adquiridas”, J4 é hora de
se pensar nesta realidade.

Se a Constituigdo dissesse: “a lei nfo retroagird salvo em casos excepcionais
expressamente previstos pelo legislador”, teriamos um principio mais moderno e flexi-
vel, que atacaria alguns absurdos e vantagens questiondveis que se incorporaram no
patrimonio juridico de alguns privilegiados.

NORMAS PRESCRICIONAIS CONSTITICIONAIS

No Brasil, os direitos trabalhistas modernos est3o ancorados na Constituigdo no
capitulo II do Titulo II, artigo 7°. Esta foi a politica do legislador. Agora cumpre assu-
mir as conseqiiéncias.

Nio hé4 normas constitucionais por natureza, além de um nucleo minimo que a
tradi¢dio vem colocando na Constitui¢o, para que cumpra sua fungfio politica de lei
fundamental. A Constitui¢io ¢, antes de mais nada, o estatuto juridico do politico.”
Portanto nela se definem as linhas bésicas do Estado e seus poderes, bem como os di-
reitos e garantias individuais. A partir daqui, depende do legislador constituinte o que
mais constard de normas.

O constituinte brasileiro elevou a nivel constitucional os direitos dos trabalha-
dores urbanos e rurais. Passaram a ser normas constitucionais. Logo se submetem ine-
lutavelmente as caracteristicas de toda e qualquer norma desta natureza quanto a vi-
géncia, retroacdo, interpretagio, etc.

Sobre a vigéncia, hd que considerar o que diz o § 1°do art. 5° “ as normas defi-
nidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.” Isto significa
que incidem diretamente tfo logo criadas. Como nio hi exceg¢bes em matéria constitu-
cional, a nflo ser as que ela préopria cria, a questdo torna-se clara e nfo admite qualquer
discussfo: salvo as normas que a prépria Constituigfo sujeitou a dependéncia de lei or-
dinéria (“na forma da lei” ou “nos termos da lei””) como se diz, por exemplo, no item
LXI, XII, XXI, XIII, XXVII), as demais sdo de aplicagiio imediata.”’

Esta aplicagfo imediata, entretanto, ndo quer dizer retroatividade.

Como norma fundante, a Constitui¢io pode (e muitas vezes deve, por questiio
de justica e evolugdo necessarias) criar uma nova ordem juridica, indo ao passado, ar-
rancando-lhe as raizes, como disse Pontes de Miranda.

39. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1997,
p. 1081,

40. Esta disposigio, em plano inferior, coincide com o art. 912 da CLT, que diz: “Os dispositivos de cardter
imperativo terdo aplicagfo imediata as relagdes iniciadas, mas ndo consumadas, antes da vigéncias des-
ta Consolidag#io.” Isto significa que a aplicagdo imediata do Direito do Trabalho, principalmente dos
artigos dotados de caréter imperativo, ja era querida pelo proprio legislador de 1943. E a prescrigéo,
ndo & preciso dizé-lo, tem esta natureza,
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Porém, como toda norma, em principio sujeita-se a Constitui¢8o ao Direito In-
tertemporal: aplica-se logo mas néo vai ao passado. E h4 razbes até mesmo culturais
para isto: nenhuma mudanga social h de ser tdo radical que mude tudo. Isto seria des-
truicdo e ndo mudanga. A cultura humana € evolutiva e o legislador nfo tem o poder,
nem jamais o terd, de aniquilar a realidade. A lei, como entidade ideal, atua sobre o
mundo mas ndo dispde, como é ébvio, do poder de altera-lo em sua realidade fética.

Portanto o efeito retroativo é aplicagio da lei atual sobre o passado, atingindo o
que se constituiu sobre a vigéncia da lei anterior: “I’effet réctroactif, c’est 'application
dans le passé” enquanto que efeito imediato € “I’application dans le présent”, confor-
me a classica diferenciagdo de Paul Roubier.*!

Tudo que se ha de levar em conta é o momento de vigéncia da lei nova. A Cons-
tituigdo, sob este aspecto, ndo se distingue das demais normas, salvo quando expressa-
mente ela mesmo determinar o contrario. Por isso, diz José Afonso da Silva: “A irretro-
atividade das normas, inclusive das normas constitucionais, é um principio geral de
Direito.”"

A PRESCRICAO E O DIREITO INTERTEMPORAL

O assunto é muito discutido na doutrina, discrepando doutrinadores e os orde-
namentos juridicos que tratam do assunto.

Vamos analisé-lo sobre dois aspectos, Primeiramente em relag¢o a intertempo-
ralidade das leis, ou seja, quando o prazo prescricional de uma lei é modificado por ou-
tra. Depois veremos o problema, tal como se apresenta no Brasil, ou seja, a modifica-
¢do do prazo prescricional por emenda constitucional, j& que o assunto entre nds, ao
contrério do resto do mundo, é matéria regulada pela Constitui¢o.

Quando se trata de modificagio de prescri¢o prevista em lei ordindria, aplica-
se o principio geral de vigéncia imediata sem retroatividade. A prescrigo que correu e
se consumou sobre a vigéncia da lei antiga, por ela se regerd, ficando excluida qualquer
incidéncia da lei nova. Diz a prop6sito Wilson de Souza Campos Batalha:
“Ocorrendo a prescrigfio ¢ a decadéncia através do decurso do tempo,
consumando-se mediante a fluéncia de dias, meses ou anos, regem-se elas pela
lei vigente ao tempo em que se esgotou o respectivo prazo.”*
Aplicando-se o dispositivo 3 sistematica dos prazos prescricionais trabalhistas,
temos que, se um contrato de trabalho é rescindido sob a lei antiga e o prazo prescricio-

41, CARDOZO, José Eduardo Martins, Da refroatividade da lei, cit., p. 255.

42, Op. cit,, p. 230, Este princfpio mais se salienta perante a atual Constituigéo porque nfo serd objeto de
deliberagdo, como diz o art, 60, § 4°, IV, emenda que tende a abolir os direitos e garantias individuais.
Isto significa que o poder constituinte derivado ou poder de reforma ou modificagfo ndo é soberano.
Tem limites objetivos, impostos cogentemente, pela prépria Constituig#o. S#o as chamadas “ clausulas
pétreas” que sdo valores intocaveis pelo constituinte derivado e reservados, pela propria Constituigo,
ao constituinte originario.

43. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro; Forense, 1980, p. 241.
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nal nela previsto escoa sob sua vigéncia, hd uma situagdo consumada, inatacavel pela
lei posterior.

Se o prazo estd em curso, nfo ha direito constituido mas t40-s6 uma esperanca
de direito, que é menor do que a expectativa e a aquisigdo plena.**

Também, no mesmo sentido, Carpenter:

“A prescrip¢fo ainda nfo completada, a prescripgio em curso ndo € um
direito adquirido do prescribente: portanto, consoante o ait. 3 da Introducg8o,
embora nascida tal prescripgdo sob a vigéncia da lei antiga, passar4 a ser regida
pela lei nova, quer quanto ao prazo, quer quanto as causas suspensivas, quer
quanto 3s interruptivas, quer quanto ds demais alterages trazidas pela lei nova,
sem prejuizo dos factos consummados na vigencia da lei antiga, isto é, o prazo
j4 decorrido, nas interrupgdes e suspensdes ja acontecidas, etc.*>” (ortografia do
original),

O decurso do prazo antes da consumagdo é apenas um fieri ou um in itinere, um
caminho comegado a percorrer em sua extensdo. Porém, se o decurso do prazo comega
sob a lei antiga e vem a lei nova, como fica a situagdo?

Se a lei nova aumenta o prazo prescricional, o titular da ago serd beneficiado
porque terd mais prazo para propé-la.

Se a lei nova diminui o prazo e declara prescrito o direito cuja prescrigdo ainda
nfo se consumara, o titular da agfio sofre prejuizo porque ndo podera mais propd-la.

Se uma lei trabalhista fixa o prazo de dois anos para o empregado cobrar seu
crédito e uma lei posteriormente o aumento para quatro, o empregado sai beneficiado
porque dispord de mais tempo para propor a a¢do de cobranga de seu crédito. Porém
prejudicard o empregador contra o qual se prolongara o prazo prescricional.

Se a lei o diminui para um ano, considerando prescrita a ag8o em relagfo ao pra-
Zo anterior que ja correra, por exemplo, um ano e meio, o empregado sai altamente pre-
judicado porgue nfo dispora de mais agHo. E saira beneficiado o empregador, que ndo
serd mais acionado.

Diz a respeito Batalha:

“Embora possa a lei nova disciplinar a prescri¢do e a decadéncia, inci-
dindo imediatamente sobre as situagdes juridicas em curso de formagdo ou de
extingfo, seria retroativa a lei que, reduzindo o prazo prescricional ou preclusi-
vo (id est, extintivo), acarretasse, na data de seu inicio de vigéncia, a prescrigdo
ou a decadéncia de direitos, cujos prazos se haviam iniciado na data de vigéncia
dalei anterior e que apenas se consumariam com o decurso do periodo mais am-
plo por esta fixado: cortar-se-iam de um jacto os prazos em curso e imediata-

44. Sobre a diferengaentre esperanga, expectativa e aquisigdo de direitos, ver Alvares da Silva, Da aguisi-
¢do de direitos, cit., p. 67.

45, CARPENTER, Luis Frederico Sauerbroni. Manual do Cédigo Civil Brasileiro — Parte Geral — Da
Prescrigdo. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1919, v. IV, p. 598.
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mente seria consumada a prescrigdo ou decadéncia, o que repugnaria ao mais
elementar sentido de justica.”*®

O fato € que o efeito retroativo ha nas duas situagdes. S6 que, com o aumento do
prazo, beneficia-se o titular do direito que vai perder a ago para fazé-lo valer em prazo
mais dilatado e prejudica-se a pessoa em favor da qual corre a prescrigdo, que s6 vai
poder argiii-la também em prazo mais longo. Se ha diminuig#o, o titular da acfo sai
prejudicado e a pessoa contra a qual corre a prescrigo se beneficia porque, com a de-
clarago de prescrig¢iio pela lei nova, ndo poderd mais ser demandado.

Batalha viu apenas um lado da questdo.

O Decreto-Lei n® 4.657/42 — Lei de Introdugfio ao Codigo Civil — nfo dispde es-
pecialmente sobre a interteriporalidade das normas prescricionais. Nem o Cédigo Ci-
vil, no Livro III, Titulo III.

Este fato levou Cdmara Lea
sunto foi relegado & doutrina.

1" a afirmar que, ante omissdo do legislador, o as-

Porém, como corretamente salientou Carpenter“, nfo houve omissdo.

“E que o nosso Cddigo, nem na Parte Especial, nem na Parte Geral, tem
qualquer artigo que encerre disposigdo transitéria, uma vez que, na Introduc-

¢fo, estabeleceu uma regra geral, Unica, para resolver todos os conflictos entre a

lei antiga e a lei nova.” (ortografia original).

E cita a entfio vigente Lei de Introdugfo, art. 3°, referindo-se ao direito adquiri-
do, ato juridico perfeito e coisa julgada. A lei entra logo em vigéncia, observados estes
institutos.

Entdo s6 resta ao operador aplicar o artigo primeiro da Lei de Introdugfio ao C6-
digo Civil: a vigéncia da lei se d4 45 dias depois de publicada, salvo disposigéio em
contrario que preveja a imediata aplicagdo depois de publicada, o que hoje é aregra ge-
ral.

A partir da vigéncia, a lei regularé todos os casos futuros. Os passados, com a
prescrigio consumada sob a lei antiga, ndo serfio afetados pelo principio da nfo retroa-
tividade, ndo tendo qualquer influéncia o comego do decurso do prazo prescricional,
nem seu aumento ou diminuigdo pela lei nova.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia trouxeram algumas contribuigdes ao
tema, com ajustes e adequagdes que s vezes aparecem como regras de direito transité-
rio nas leis que modificam o prazo prescricional. Embora ndo haja referéncia do legis-
lador brasileiro a respeito, convém passé-los em revista.

Batalha estabelece as seguintes regras:
a) se a lei nova reduz o prazo prescricional, temos:

46. id,p.243.
47. Da prescrigdo e da decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p 4.
48. CARPENTER, Luis Frederico Sauerbronn, op. cif., p. 594.
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* se, computado o prazo maior da lei antiga, este se escoar antes de findo
o0 prazo menor previsto na lei nova, computado a partir de sua vigéncia, adota-
se o prazo da lei anterior;

* se, computado o prazo previsto pela lei nova, a partir da data do inicio
de vigéncia desta, este se consumar antes de terminado o prazo maior previsto
pela anterior, aplica-se o prazo menor da lei nova, computado-se dito prazo a
partir da data de vigéncia da lei nova. Id, p.244.

Numa P, do Valle, num cléssico estudo sobre o tema*®, analisa-o em fungfio da
regra de intertemporalidade estabelecida pelo art.1807 do Cédigo Civil: “Ficam revo-
gadas as Ordenagdes, Alvaras, Leis, Decretos, Resolugdes, Usos e Costumes concer-
nentes 4 matéria de direito civil reguladas neste Codigo.” E acrescenta que, depois da
entrada em vigéncia do Codigo, sua obrigatoriedade n3o pode ser posta em duv1da
passando a reger toda a matéria cfvel. Diz:

“Mas, desde esta ultima data, (1° de janeiro de 1917, um ano apés sua
publicagfio) a sua obrigatoriedade ndo pode, sob nenhum ponto de vista, ser
posta em diivida, salvo a respeito dos fatos consumados, da coisa julgada ou dos
direitos adquiridos sob o regime de leis anteriores, por isso que, quanto a estes,
a lei, ndo tendo efeito retroativo, em caso algum pode prejudicé-los.” (A orto-
grafia foi adaptada a atual).

O autor vai mais longe e propde a aplicagfio imediata e dlreta mesmo sendo o
Cédigo Civil uma lei ordindria, como outra qualquer.

Porém, salienta, “como tudo neste mundo é relativo, precisamos estabelecer
duas regras aconselhadas pelo bom senso, para casos em que o prazo marcado no Codi-
go Civil seja mais longo, ou mais curto que o marcado nas leis anteriores”.® E as pro-
poe da seguinte maneira:

a) se o Codigo estabelece prazo mais longo, conta-se o anterior que se soma ao
do préprio Cédigo;

b) se o tempo do Cédigo ¢é inferior ao previsto na legislagfo anterior, despreza-
se o tempo passado e conta-se o novo a partir do vigéncia do Cédigo.

E conclui:

“...A solugdo que apresentamos ¢ inteiramente conforme com o Cédigo
Civil Alem#o e Suigo: para os longos prazos, computa-se o tempo decorrido an-
teriormente a entrada do Cddigo, em vigor; e, para os prazos curtos, (mais cur-
tos que as leis anteriores, esta claro), a prescrigio comegara a correr da data em
que o Cédigo entrou em vigor.””!

49. Da prescripgdo extintictiva. Sdo Paulo: Escolas profissionais do Lyceu Salesinao, 1918, p. 170,

50. Op.cit,p17L

51. Op.cit,p. 173. Como diz o autor, aregra é de bom-senso e o Direito, de fato, precisa delas para compor
certas situagGes em que a logica do raciocinio ndo é suficiente para se sobrepor & I6gica dos fatos. Ne-
nhuma vis#o formal jamais explicard a vida sem deixar resto. Em ambas as solugdes, hd incoeréncias.
Se alei posterior aumenta o prazo mas manda contar o anterior, o prazo por ela aumentado de fato nfo
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O fato € que a logica das coisas, somada a experiéncia juridica através dos tem-
pos, ajuda o jurista a resolver a questdo com seguranea, lucidez e justiga.

Se a lei atual aumenta o prazo, a este prazo nela fixado deve ser somado o tempo
anterior. Se fosse anulado o prazo passado e o prazo aumentado corresse apenas a par-
tir da lei nova, o aumento seria muito maior do que o pretendido pelo legislador. E ca-
minhariamos para o absurdo, que é sempre incompativel com o esforgo permanente de
equilibrio da norma juridica, na sua permanente tentativa de compor com eqilidade os
interesses que regula,

Se 0 prazo ¢ diminuido pela lei nova e o prazo que falta para a consumagdo da
prescri¢do da lei antiga é menor do que o que foi estabelecido na lei atual, seria também
ilogico determinar que a prescri¢do fosse regida pela lei nova. Neste caso, o propdsito
do legislador estaria prejudicado pois, em vez da diminuigfo, haveria aumento do pra-
Z0.

A lei anterior fixou uma prescri¢io de 5 anos para a cobranga de indenizagdo
por danos morais. O prazo para um titular concreto da agfo ja correra 4 anos, faltando,
pois, um ano para consumar-se a prescrigdo, quando veio nova lei que diminuiu o pra-
zo de 5 para 2 anos. Ora, o prazo que falta para completar a prescrigfo pela lei antiga é
de apenas um ano. Se o desconsiderdssemos, aplicando o prazo de dois anos da lei
nova, estariamos aumentando o prazo prescricional, e nfo diminuindo como queria o
legislador.”® Isto sem falar na injusti¢a ao prescribente, muito bem lembrada por Car-
los Maximiliano:

“...Quando lhe faltavam apenas trinta meses para ter em seu prol a pres-
cri¢io de vinte anos, fosse estabelecida a de cinco recomegando o lapso, have-
ria um retardamento, quando o fim da lei fora apressar.”*

Em resumo, a Ciéncia do Direito ainda nfo deu um resposta definitiva ao pro-
blema da retroatividade/irretroatividade das leis, principalmente em matéria de pres-

aumentara porque sera diminufdo pela inclus@o do tempo anterior. O fim politico do legislador ndo sera
atendido. Se a nova lei o diminui e exclui o prazo anterior, também hé injustiga porque, por uma fixagéio
juridica, se deixa de considerar o que de fato aconteceu. Como pode um tempo j4 transcorrido ser des-
considerado para a composigo de um direito sem grave leséo na confiabilidade do cidado ao ordena-
mento juridico que governa seu comportamento ? O fato € que toda transformagdo legislativa ocasiona
mudangas de fato que beneficiam a uns e prejudicam a outros. Como a lei ndo pode agradar a todos, o
que resta ao Estado é impor a norma, cuidando de sua justiga abstrata e racionalidade da melhor manei-
ra possivel,

52, Estasolugdo teve seu fundamento na idéia de Savigny, de deixar a critério do titular da agdo escolher
entre o prazo restante da lei anterior e o prazo da lei nova, Naturalmente, escolheria o que lhe fosse mais
favoravel, Para evitar que ficasse sujeitaa um critério subjetivo uma questio em que preponderao inte-
resse publico, o BGB estabeleceu uma regra geral sobre o assunto, baseado nas idéias de Savigny, dis-
pondo que: “Se o prazo de prescri¢fio, conforme o Codigo Civil, é mais curto que segundo as leis anteri-
ores, computa-se o prazo mais curto a partir da entrada em vigor do Cédigo Civil. Se, entretanto, o pra-
zo mais longo determinado pelas leis anteriores expira mais cedo que o mais curto, determinado pelo
Cadigo Civil, a prescrigio se completa com o fim do prazo mais longo.” Paramaiores detalhes, ver Ba-
talha, op. cit. p. 244.

53. MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953, p. 249,
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crigdo. Basta citar aqui as idéias de Gabba, um grande tedrico do assunto que agrupou
as teorias em cinco grupos:

a) as que submetem a questdo & vontade do legislador, que decide se hé ou nfo
retroatividade;

b) as que adm1tem a retroatividade das leis de ordem publica, sem ofensa dos
direitos adquiridos;™*

¢) as que admitem a retroag@o das leis favoraveis;

d) as que sustentam a retroatividade das leis relativas ao “ser” ou ao modo de ser
dos direitos, vedando-a em relagfo & aquisi¢o destes direitos;

e) as que qualificam como retroatlvas as leis concernentes ao md1v1duo desde
que ndo influam sobre atos de sua vontade.”

Nem a amplitude da doutrina nem apenas a praticidade da vida resolvem a
questdio. A experiéncia juridica dos povos e a contribuigdo dos juristas trouxeram e
vém trazendo permanente enriquecimento ao tema.

Ao fazer uma lei nova, o legislador tem que pensar no que esta no passado, no
que ela criard para o futuro e como resolver os fatos pendentes entre o passado e o futu-
ro. Para esta missfo é preciso equilibrio, doutrina e senso pratico.

O DIREITO INTERTEMPORAL DAS NORMAS PRESCRICIONAIS, COMO
MATERIA CONSTITUCIONAL

O art. 5% § 1°, diz que as normas definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais terfio aplica¢fo imediata. Com isto, evitou-se que nenhum obstaculo de natureza
juridica ou interpretativa impedisse-lhes a incidéncia direta pois tratam de direitos e
garantias que a Constitui¢fo atribuiu ao individuo e aos grupos para o pleno exercicio
da cidadania. Como assinala Celso Ribeiro Bastos:

“Em sintese, o contetido deste pardgrafo consiste no seguinte: o princi-
pio vigorante é o da aplicabilidade imediata, que, no entanto, cede em duas hi-
poteses:

a) quando a Constituig8o expressamente refere que o direito acenado s6
sera exercitivel nos termos e na forma da lei;

b) quando o preceito constitucional for destituido de elementos minimos
que assegurem a sua aplicagfio, ¢ dizer, nfio pode o vazio semintico ser tio
acentuado a ponto de forgar magistrado a converter-se em legislador.”*

54, Seos ofendesse, o que haveria é perda na confianga do ordenamento juridico pois o cidaddo nfio sabe-
ria até que ponto o legislador é ou nfo sincero, Mas, se ha interesse ptiblico, ele predomina sobre esta
expectativa, com a justificavel fundamentagfo de que a constituigio de um direito adquirido foi feita
em nome dos interesses gerais.

55. CARDOZO, op. cit., p. 108. O autor mostra a seguir os acréscimos, divergéncias, complementagfes ¢
criticas de diferentes autores, uns em relagio aos outros, dando precisa nogdo da complexidade do
tema,

56. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, v. II, p. 392.
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As normas prescricionais trabalhistas, previstas na Constitui¢fio, nfo precisam
de nenhuma norma reguladora infraconstitucional. Tém densidade seméntica para se
aplicarem de imediato. Logo, h4 que cumprir-se o preceito sob pena de se desrespeitar
a Constituigdo.

A conclusfio imediata a que se chega é que as normas constitucionais t&m apli-
cago imediata como toda norma. Esta imediatidade, em se tratando de normas consti-
tucionais, é mais evidente ainda. Primeiro, porque a propria Constitui¢do assim o de-
terminou. Segundo porque nenhuma Constitui¢éio é apenas um programa mas uma rea-
lidade concreta que precisa de espago e existéncia na vida e nos fatos. Conforme M.
Walzer, “The Constitution is also a radical document, opening the way for, if not ac-
tually stimulating, social change.””’

S6 pode uma Constitui¢@o abrir o caminho — open the way, ou estimular mu-
dangas sociais — stimulate social change — atuando de fato. N&o pode consistir apenas
de normas programaticas porque decairia o “deficit de dire¢do”, reduzindo-a. a um
mero repositério de principios e ndo a uma atuaggio concreta de mudanga e abertura so-
cial,

Afinal, como salienta Paulo Bonavides, em not4vel sintese: “Os direitos funda-
mentais, em vigor, ndo se interpretam, concretizam-se.”®

A EC/28 houve por bem modificar a prescri¢do do trabalhador rural: de impres-
critivel durante o curso do contrato de trabalho, fixou-a em cinco anos cuja a¢io deve
ser proposta até 2 anos apés a extingfo do contrato de trabalho. Esta norma deve ser
aplicada imediatamente, resguardando-se apenas as situagGes consumadas sob o impé-
rio da norma constitucional anterior.”

Esta situagdo consumada se constitui dos contratos de trabalho:

a) cuja rescisdo se deu sob o império da norma anterior;

b) e que haja transcorrido dois anos da rescisdo até a entrada em vigor da EC/28,
ou seja, 25.5.2000,

Portanto o novo prazo, em razo de sua aplicagfio imediata, nfo tem efeito re-
troativo, como quer Mércio Tulio Viana. %’ S6 o teria se revolvesse a situagio consuma-
da na forma do paragrafo anterior.

Estévao Mallet*! faz uma andlise do direito comparado, demonstrando que a
prescri¢do trabalhista sempre se d4 apds a extingfo do contrato de trabalho. E conclui

57. CANOTILHO, op. cit, p. 1273.

58, BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional.10 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p. 545.

59. E verdade que a aplicag#io imediata da norma surpreende milhares de trabalhadores rurais, “ceifando
direitos como uma foice ” como diz Marcio Tulio Viana, op. cit., p.1005. Mas toda mudanga nas leis
tem este destino: beneficia uns e prejudica outros. Por isso, ¢ antecedida de discuss#o politica, no cam-
po do justo, antes que se materialize a norma, Esta surpresa existe em todos os setores da sociedade hu-
mana e ¢ impossivel evita-la, No campo da prescrigfo rural, hé interesses outros, além daqueles que se
situam apenas na esfera do trabalhador, E preciso harmonizé-los e nfo olhar apenas para um lado.

60. Op. cit., p. 1005.

61. S#o Paulo: LTr, v. 64, n° 8, p. 999-1001, ago/2000.
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que “em sintese, ndo se mostra positiva a inovago trazida pela Emenda Constitucional
n°®28.”

Sua conclus#o, entretanto, nfo se presta para criticar a EC/28, pois o trabalha-
dor rural e o urbano sempre tiveram o prazo prescricional, salvo poucas exceg¢des, con-
tado a partir da extingéo do contrato de trabalho. O que havia de excepcional, e isto ndo
se encontra em nenhum sistema moderno de direito do trabalho, era a inexisténcia de
um prazo prescricional para o trabalhador rural que poderia reivindicar todos os direi-
tos relativos ao contrato de trabalho extinto, independente do tempo de sua duragéo.

Note-se que o prazo de dois anos, apds a extingfo, € para propor agdo que, uma
vez ajuizada, se estendia a todo o contrato de trabalho,

Depois de fixada esta regra geral, cumpre analisar os casos particulares que
vém ocasionando polémica na jurisdi¢do do trabalho.

Os contratos extintos antes da EC/28 e em relagfo os quais houve o transcurso
de dois anos, denotam situacfo consumada e estdo fora do novo prazo. Mas note-se:
nio basta dizer apenas contratos extintos antes da promulgagdo da EC/28. E preciso
que se considere também o prazo de dois anos para ajuizar,

Se o contrato se extinguiu antes da EC/28, estando em curso o prazo de dois
anos para a proposi¢do da a¢o quando ela entrou em vigéncia, aplica-se 0 novo prazo
nela previsto. O decurso parcial do prazo nfo ¢ direito adquirido mas apenas um iter ou
percurso, que s6 se consuma quando esgotado. H4 apenas uma esperanga, ndo um di-
reito.

A solugfio conciliatoria de aplicar a lei antiga se o prazo para completar a pres-
cri¢io é menor do que o introduzido pela lei nova é impossivel quando se trata de traba-
Ihador rural por dois motivos:

a) o primeiro, de ordem constitucional, negaria a aplica¢io imediata de disposi-
tivo relativo a direitos e garantias fundamentais, tal como previsto no art. 5°, § 1°;

b) o segundo, de ordem especifica, diz respeito &s peculiaridades da prescrigdo
rural do direito brasileiro. Como s6 hd o prazo de 2 anos para propor agdo, através da
qual se pode reivindicar, sem limites, todo o tempo do contrato de trabalho, ndo ha pra-
zo transcorrido anteriormente 4 lei. Logo falta um elemento para a solugdo equitativa,
o que a torna inviavel,

Ainda assim, esta ltima solug#o s6 serviria para os sistemas juridicos em que a
prescrigfo é regulada por lei e ndo pela Constituigfo.

Marcio Tulio Viana propde uma solu¢fo conciliatéria e harmonizadora da apli-
cagfo imediata da nova regra e os direitos passados do trabalhador rural, que seriam
considerados em bloco. Assim, por exemplo, teria dois anos para, em cinco anos, re-
clamar todos os décimos terceiros salarios passados, férias, diferengas de salério, etc.

A solucfio é engenhosa mas esbarra intransponivelmente na Constituiggo. Os
direitos trabalhistas se constituem no tempo. Renovam-se a cada prestagdo devida: os

62. Assim, por exemplo, MALLET, ap. cit., p. 1000,
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saldrios s3o mensais, as férias, anuais. O 13° é pago no fim de cada ano, etc. Reclama-
los em bloco seria torna-los imprescritiveis e foi isto exatamente que o legislador quis
evitar,

Eneida Melo Correia de Aratjo pretende uma solugdo intermediaria. Diz:

“...A Emenda Constitucional tem aplicagfo imediata, mas néo retroage
para alcangar o direito de agfo alusivo aos créditos que o trabalhador entenda
lesados h4 mais de 5 anos da data de vigéncia da nova norma juridica.”®

Ora, a EC/28 unificou a prescri¢do, tomando comum o prazo de cinco anos para
o trabalhador urbano e rural. Este dltimo tinha a seu favor uma causa impeditiva, ndo
cotrendo a prescrigdo enquanto durasse o contrato de trabalho. Agora, com o novo pra-
zo, esta causa foi suspensa. O fluxo prescricional corre contra o trabalhador rural e, a
exemplo do urbano, tem 2 anos para reclamar os 5 anteriores, Para o tempo que ficou
além deste prazo, de duas uma:

a) ou a situagfo estd consumada pelo decurso de dois anos apds a resciso, hip6-
tese em que a nova regra ndo incidira, ou

b) o prazo de dois anos estd em curso, hip6tese em que havera incidéncia.

Nio h4 este tertius genus sugerido pela autora citada, ou seja, a lei incidindo so-
bre até cinco anos e a antiga sobre o prazo restante, quando houver.

Quando uma norma revoga outra, retira da revogada todos os seus efeitos. N&o
existe incidéncia concomitante de duas normas prescricionais sobre o mesmo suporte
fatico.

Questdo mais complicada é a que se verifica em relagdo aos processos em cur-
$0. O trabalhador rural foi dispensado, ingressou tempestivamente em juizo, pleitean-
do verbas de todo o contrato de trabalho. A demanda, como acontece normalmente, es-
pichou-se através dos meandros do processo trabalhista, percorrendo insténcias e su-
jeitando-se a vérios recursos.

Neste intervalo, promulgou-se a EC/28. Incidira ela neste processo e nos de-
mais que se encontrem na mesma situagdo?

O argumento contrério, que se vem usando, consiste na afirmativa de que a si-
tuagfo se consumou sobre a vigénceia da lei antiga e a lei nova ndo incide.

O argumento ¢é equivocado. As normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais aplicam-se imediatamente. As normas prescricionais tém auto-suficiéncia
necesséria para aplicagdo imediata (selfexecuting), que o Black’s Law Dictionary as-
sim define: “Anything (e.g. a document or legislation) which is effective immediately
without the need of intervning court action, ancillary legislation, or other type of im-
plementing action.”®* (Algo, como por exemplo um documento ou legislagdo, que se
aplica imediata e efetivamente, sem necessidade de intervengdo de agédo judicial, legis-
lagio auxiliar ou outro tipo qualquer de agdo complementar).

63. DT VIII/00, n° 73,
64. Citado, p. 1360.
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Ainda que assim nfo se entendesse, ndo ha razdes juridicas para vedar a inci-
déncia. De direito adquirido nfo se trata porque, se ha controvérsia, ndo houve adentra-
mento de nenhum bem juridico no patriménio de nenhuma das partes.

De ato juridico perfeito também ndo é o caso, porque nfo hé declaragiio de von-
tade em jogo que tenha constituido um negécio juridico que, por sua vez, se tenha
transformado em direito adquirido.

De coisa julgada nfo se pode falar, porque ndo ha transito em julgado de deci-
sflo judicial. A prova € que o processo ainda estd em curso.

Portanto a norma incide automaticamente, mesmo que ja tenha havido decisdo
em primeiro grau favordvel ao reclamante, concedendo-lhe direitos por todo o contrato
de trabalho. Independentemente do art. 162 do CC, que ¢ interpretado restritivamente
no sentido de que “qualquer instincia” significa instincia ordindria, a norma prescri-
cional tem status constitucional e o intérprete ndo pode recusar, sob nenhum pretexto,
sua aplicagdo, sob pena de negar vigéncia 4 propria Constituigio.

Mesmo no TST ou STF, ou onde quer que os autos se encontrem, a parte inte-
ressada pode requerer a incidéncia imediata do novo prazo porque ¢ incondicional a
aplicagdo das normas constitucionais.

Como salienta Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena:

“Irrelevante, no caso, € que haja processos em curso ao tempo da entrada
em vigor da Emenda 28, ¢ a prescri¢o por ela preconizada nfio sera aplicada se
arelagfio de trabalho litigiosa ja se havia extinguido antes da sua vigéncia. Ndo
se confundam — como acima foi nitidamente escandido, prescri¢do e preclus3o.,
Na hipétese, o plano processual nfo contagia nem transmuda o plano material,
em que se formaram e se extinguiram os direitos objeto da agdo.”®

A situagfo nfio deixa de ser um tanto injusta mas nfo se pode deixar & mingua
de aplicagfio uma norma, simplesmente porque ¢ injusta. Pior seria, em nome de um
critério de Justi¢a, desaplicar a Constituigdo. Como Justiga é valor e ndo é possivel
uma valorago universal e idéntica de fatos humanos,®® cada intérprete, evocando seus
valores, deixaria de aplicar a Constitui¢io ou as leis. E certo que no terfamos, com
esta forma de fazer Justiga, ordem e estabilidade nas relag@es juridicas, mas o caos.

A solugio deve ser outra. Se tivéssemos uma Justiga do Trabalho eficiente e ra-
pida, absurdos como este nfio aconteceriam, Ndo podemos, por isso, criticar a situagfo
de injusti¢ca do exemplo dado, mas sim combater a morosidade do Judiciario, que é res-
ponsavel pelo fato.

Julio Bernardo do Carmo, em artigo inédito que naturalmente sera publicado
nas revistas especializadas, enriquece o tema com suas reflexdes. Passa em revistas as

65. O trabalhador rural e a nova prescri¢do. Revista do TST. Brasilia, v. 66,n°3, p, 144-158, jul-set/ 2000.

66. Jamais se chegard a um conceito unitérjo de Justi¢a pelo contetido mas tdo-s6 formalmente, segundo a
velha férmula de tratar igual coisas iguais e designalmente coisas desiguais. Frydman, Benoit, Ha-
arscher, Guy. Philosophie du Droit. Paris; Dalloz, 1998, p. 15.
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vérias possibilidades interpretativas, criticando-as, para depois apontar a solugdo que
entende acertada.

A primeira corrente manda aplicar de imediato o prazo prescricional, salvo as
questdes ja aforadas ¢ julgadas. Esta teoria, em sua opinido, “privilegia em demasia a
lei nova”, sendo, por isso, radical. D4 um exemplo: o juiz de primeiro grau julgou a
agdio com base no prazo anterior, deferindo ao empregado todos os o direitos devidos
durante o contrato de trabalho. Em segundo grau, sob a vigéncia do novo prazo, o Tri-
bunal aplicou a prescrigéo qiiingiienal.

Também exemplifica com o mesmo fato mas pela 16gica processual. Num caso,
o processo ainda estava na instdncia ordindria e, por isso, o advogado pdde argiiir a
prescrigio. O outro ja estava nas instancias n&o ordinarias — TST ou STF e néo foi mais
possivel alegé-la.

A disparidade entre os dois julgamentos é atentatoria a Justica e basta este
exemplo “para minar irremediavelmente a tese juridica proposta”.

A argumentagfio, embora légica e segura, esta longe de convencer.

Em primeiro lugar, o novo prazo, provindo da Constitui¢fo, tem aplicagfio ime-
diata, como ja foi demonstrado. Basta este fato para se derrubar tudo que se afirmou e,
aqui sim, “minar irremediavelmente a tese proposta”.

As situages contraditorias de fato existem mas € da natureza do direito enfren-
ta-las. H4, sempre houve e sempre haverd julgamentos opostos, nos tribunais de qual-
quer jurisdi¢do. Nfo se hd de supor que juizes livres pensem de modo igual. Portanto
um julgamento concedendo e outro negando é a rotina, principalmente no campo do
Direito do Trabatho em que as leis mudam com muita rapidez.

Como a uniformizagfo definitiva s6 provém da tltima instdncia (TST), e a ele
chega apenas cerca de 1% das reclamagdes, a contradigfo é necessariamente grande
pois ha permanentemente divergéncia de jurisprudéncia entre tribunais regionais e até
mesmo dentro do préprio tribunal, até que ele mesmo unifique os entendimentos.®’

O remédio contra este fato foi dado pelo préprio autor quando, no fim do artigo,
afirma com toda convicgdo:

“...Sou adepto fervoroso da unificagfio jurisprudencial e até mesmo da
stmula vinculante, porque tais procedimentos contribuem para a seriedade das
decisdes judiciais e para a pronta e célere prestagfio da tutela jurisdicional, pois
deixam de alimentar o sonho de demandas trabalhistas estéreis que para nada
contribuem, a nfo ser para o emperramento da maquina judicidria.”

67. Hoje, pelo procedimento adotado para julgamento nas turmas do TRT da 3* Regifio — 4 jufzes na com-
posigdo e trés encarregados de cada julgamento, hé decisSes contraditérias freqiientes no interior de
cada turma e, 3s vezes, até na mesma sess#o. Até que haja uniformizagfo no dmbito do Tribunal, mui-
tos processos, com julgamentos contraditérios, nos quais ndo tenha havido interposigdo de recurso de
revista, descerdo ds Varas e serdo executados.
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Tem razfo. A diversidade de interpretagdo da lei nos tribunais retira do cidadfio
o sentimento de confiabilidade nas institui¢Ses judiciarias e podem levar o pais ao caos
pois ndo julgamentos e sim opinides dos juizes.

O minimo que se espera de uma ciéncia, e 0 Direito é ciéncia, é um certo grau de
certeza ¢ estabilidade de seu objeto material. Se os tribunais sfo incapazes de unificar o
que pensam, para propiciar, ao cidaddo e A sociedade, uma atitude segura e confiante
em relagdo A lei, resta perguntar por que existem entfo?

Se cada um € livre para interpretar a lei, teremos opinifio e nfio julgamento. Nes-
te caso, € melhor para a sociedade permitir aos cidadfios que convencionem a interpre-
tagdo da lei, cada qual a seu modo, nos contratos, negdcios juridicos e transagdes em
geral. Em caso de davida, convocarfio um 4rbitro. O Judicidrio se tornar, entfio, des-
necessario e se extinguira.

Este modelo de sociedade ainda demorara muitos anos para se impor. Até 13,
ainda precisaremos dos tribunais e dos juizes. Por isso, suas decisdes hdo de ser unifor-
mizadas para que valham como regra de conduta, mostrando aos jurisdicionados o ca-
minho certo nos casos mais comuns de divergéncia.

Portanto o proprio articulista ja deu resposta & questdo que ele mesmo propds.
O defeito ndo est4 na regra prescricional mas na interpretagfo que dela se faz. Unifica-
da esta, o problema ja nfio mais existe.

Também, como j4 exposto neste trabalho, quando hd mudanga nas leis, hd sem-
pre ganhadores e perdedores. Esta incoeréncia é inerente ao sistema e inevitvel, Po-
rém, ndo € preciso lembrar, sua duragfo é passageira porque, em pouco tempo, a lei
nova regerd todos 0s casos.

A segunda corrente apontada pelo autor ¢ a seguinte: o critério ser4 a época do
rompimento do contrato. Se na vigéneia da lei antiga, esta se aplica & situagdo, Se na vi-
géncia da lei nova, esta regerd os fatos.

Também aqui nZo the cabe razfo.

A rescisfio de um contrato ndo é ponto de referéncia para a solugo de conflitos
de leis no espago nem pode ser erguida a uma situagfo de sobredireito. O contrato é ato
de vontade para a composigdo de interesses privados, j4 a aplicagdo das leis no tempo é
questdo tipica de ordem publica porque interessa a toda a sociedade. Tomar como pon-
to de referéncia interesses particulares para regular interesses ptiblicos n3o & correto
nem cientificamente aceitavel.

A rescisio de um contrato e o exercicio de direitos e a imposi¢do de deveres que
daf resultam sdo fatos distintos. Se desta rescisdo nasce uma controvérsia, as partes,
como € 6bvio, terfio que baliza-la pelo direito vigente e exercer sua pretenséo no tempo
por ele estabelecido. Se, entre a rescisdo e o exercicio, sobrepde-se a lei nova, por ela se
medird o prazo.

Paul Roubier® trata o tema com muita propriedade. Em se tratando de contra-
tos, ha que se distinguir entre a lei de fundo de sua constituigdo e o exercicio dos direi-
tos que dele provém,

68. Le droit transitoire- conflils des lois dans le temp. 2. ed. Paris: Dalloz, 1960, p. 403.
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O direito de fundo se regula pela lei da época em que o contrato se formou e a lei
nova niio pode mais revolvé-lo sob pena de flagrante retroagfio. Mas o exercicio dos di-
reitos que daf advém se regulam pela lei nova. Geralmente, o legislador intervém neste
exercicio para limitd-lo ou geri-lo segundo o interesse publico e os reclamos sociais.

Eis as palavras de Roubier

“PDes les lendemain méme du Code civil, les théoriciens des’ droits
acquis ‘introduisaient une distinction capitale entre les lois qui gouvernent le
fond du droit e les lois qui intéressent seulement le mode d’exercice des droits.
Dans la doctrine qui définit la rétroactivité comme consistant une atteinte por-
tée aux droits acquis, cette distinction a une portée absolument générale, e il
faut par conséquent séparer avec soin ce qui concerne la substance méme du
droit et d’autre part les mesures réglementaires ordonnées par le législateur en
vue de définir comment doivent étre exercés les droits, mesures qui sont sou-
vent définies en considération de I’intérét des tiers ou de I’intérét général au

y»

moins autant que dans 1’intérét des contractants eux-mémes’.

Quando o legislador intervém no exercicio dos direitos relativos a contratos,
leva em conta o interesse publico, no sdo leis orgnicas do contrato mas leis que regu-
lam interesses gerais tomadas no interesse da boa ordem da sociedade civil — Ces lois
ne sont donc pas de lois organiques du contrat, concernant les droit acquis par les par-
ties, elles sont plut6t des lois réglementaires, des mesures d’intérét général prises pour
le bom ordre de la societé civile,*

Tome-se o exemplo do direito de propriedade. Uma coisa € o contrato de com-
pra ¢ venda da propriedade imdvel, seu registro e transcrigdo. Este, uma vez constitui-
do sob a lei antiga, ndo pode ser revolvido pela lei nova. Outra coisa € a restri¢#o poste-
rior ao exercicio do direito de propriedade que o legislador decida impor por razdes de
ordem publica, tais como limitagdes do subsolo, do espago aéreo, da liberdade de
construir, servidoes de passagem, aproveitamento de dguas, etc. A propriedade perma-
nece integra. Seu exercicio sofreu variag8es que estarfo sujeitas aos prazos prescricio-
nais que forem fixados em lei. :

O mesmo fato se dd com os direitos que nascem da rescisdo contratual. O con-
trato de trabalho se firmou segundo a lei da época. J4 o exercicio de direitos se fara se-
gundo o que for determinado por lei posterior. E exatamente o que se verifica com a
prescrigdo, cujo prazo pode variar sem afetar o contrato do qual nascem os direitos
aciondveis em juizo.

Diz com propriedade Dieter Medicus:

“Die Verjdhrung betrifft Anspriiche. Nicht dagegen verjihren die Mut-
terrechte selbst, aus denen sich die Anspriiche vielfach ergeben...””® (A prescri-
¢do refere-se a pretenstes. Nio se prescrevem os direitos basicos) (“os direitos-
mie” em tradugdo literal), dos quais nascem as pretensdes.)

69, ROUBIER, cit., p. 404.
70. Allgemeiner Teil des BGB. Heidelberg: Mitller, 1982, p. 44.
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Ha, pois, que se distinguir entre o fundo, o direito-base ou direito fundamental e
as pretensdes que dele nascem,

A terceira corrente tem natureza mista. O autor entende que a regra constitucio-
nal anterior impunha um impedimento ao fluxo prescricional durante o contrato de tra-
balho. Portanto o empregado incorporava cada dia de trabalho a seu patriménio, cons-
tituindo direito adquirido. 2

Este tempo tem que ser, por isso, respeitado. Se o empregado trabalha 20 anos,
na vigéncia da lei antiga e 10 sob a vigéncia da atual, podera reclamar 25 anos.

A soluglo, ainda que engenhosa, nfio tem razfo de ser. O tempo em curso da
prescrigio ndo constitui direito adquirido, como j4 foi aqui discutido, Trata-se de uma
mera esperanga de direito, nada mais. O prazo anterior s6 ¢ considerado quando a lei
nova aumenta o prazo da prescrigio. Por eqilidade, ele ¢ levado em conta para somar-
se a0 novo para constituir o prazo maior,

No caso concreto, 0 exemplo é exatamente o contrario. A Constituigio dimi-
nuiu o prazo e o que nhela foi adotado tem aplicagio imediata,

Para conciliar esta teoria com o mandamento da aplicagfio imediata das normas
constitucionais, o autor propde, finalmente, uma quarta teoria. Estando em curso o
contrato de trabalho, o trabathador rural teria cinco anos para reivindicar todos os seus
créditos trabalhistas. Depois de escoados estes cinco anos, teria, como o urbano, o pra-
zo de dois anos para reclamar os cinco ltimos.

Este arranjo também nfo pode ser aceito pois se estaria dando a'um mesmo pra-
zo duas finalidades. Os primeiros cinco anos serviriam para reclamar direitos de todo o
contrato de trabalho. Uma vez escoados, passariam a valer realmente pelos cinco anos
anteriores... '

O autor objetivou dar efeito imediato & norma constitucional mas o que de fato
fez foi protai-lo pois, na primeira hipdtese, o que se pretende € exatamente manter a si-
tuagdo anterior, em frontal choque com a aplicabilidade imediata.

Finalmente se saliente que é irrelevante a natureza juridica da norma prescricio-
nal — se de direito material ou processual- para o desate da intertemporalidade,” que
leva em conta a norma juridica como entidade dedntica e nfio a norma segundo seu

f 172
conteudo.

71. ALVARES DA SILVA, Antbnio, Prescricdo trabalhista na nova Constituigdo, cit., p. 136. Nesta
obra, dissemos: “Pouco importa a natureza juridica da prescri¢do ( se de direito material ou processual)
para efeito de retroatividade pois o ato juridico” perfeito “praticado de acordo com o ordenamento juri-
dico vigente ao tempo de sua manifestagdo, estende-se ndo s6 ao direito material mas também ao direi-
to processual, conduzindo, no primeiro caso, ao direito adquirido e, no segundo, 4 coisa julgada, efica-
cia material e formal que irradiam do ato juridico * perfeito’”.

72. Sobrea concepglo processual da prescrigio, ver Bandrac, Monique. La nature juridique de la prescrip-
tion extinctive en matiére civile. Paris: Economica, 1986, p. 40. Esta concepgfio, como salienta a autora,
n#o distingue os dois tipos de prescrigio- a extintiva ou liberatéria e a aquisitiva, que ficam igualados
na idéia mecanicista de processo. A teoria nasceu com a independéncia do conceito de agéio em relagiio
a0 direito material. Seu defeito fundamental é desconhecer a influéncia que a prescrigo exerce inega-
velmente sobre o direito material, transformando a situagfio de fato e o titular do direito. Porém
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A norma em si denota ag¢des ou omissdes juridicamente proibidas, obrigatdrias
e permitidas. Porém, ao dividir-se o direito em disciplinas, o jurista passa a usar termos
concretos segundo conteidos especificos de cada uma delas: herdeiro, hipoteca, posse,
FGTS, garantia no emprego, ato administrativo, direitos individuais e coletivos, etc.
Este lado prético nada mais é do que o principio debntico transmudado em fatos so-
ciais.”

Portanto a norma, como entidade dedntica ou por seu conteitdo, ¢ a mesma coi-
sa para o Direito Intertemporal que vai cuidar de sua incidéncia, revogagdo, efeito ime-
diato ou retroativo e ndo de seu contetido, que é objeto de interpretagdo ou explicacio,
Conclusfo: é irrelevante que seja de direito material ou processual, piiblica ou privada,
de Direito do Trabalho ou de Direito Administrativo.

Alguns autores’ apontam, para a solugio dos processos em curso, a Stimula
455 do STF: “A Lein®2.437, de 07.03.55, que reduz prazo prescricional, é aplicavel as
prescri¢des em curso na data de sua vigéncia, salvo quanto aos processos-entfio pen-
dentes.”

Esta solugfio sumulada é atécnica e ndo pode por analogia ser adotada para ou-
tros casos.

A existéncia ou nfo de processo pendente nfo é referéncia valida para a ndo in-
cidéncia de uma lei. Sua aplicagdo imediata ndo pode sofrer obstdculos pelo fato de ha-
Ver processo em curso. A construgio é apenas um arranjo jurisprudencial, que nfo
pode ser elevado a pardmetro anal6gico para outros casos nem é regra que consta da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, ‘

Além do mais, a redugdo do prazo se deu por lei ordindria. A prescrigdo do tra-
balhador rural, agora encurtada, tem fonte constitucional, estd no capitulo dos direitos
¢ garantias e a CF lhe determina vigéncia imediata.

Outro ponto falho de referéncia tem sido também a evocagio do momento da
rescisdo do contrato. Assim, por exemplo, Glauce de Oliveira Barros:

ndo se Ihe pode negar um fundo de verdade pois € pelo processo que se vai definir asituagdo. Esta fun-
¢do aclaradora dos fatos pela sentenga, entretanto, se refere a todo e qualquer direito objeto de uma con-
trovérsia, que assim passaria também a ter natureza processual: compra ¢ veda, posse, propriedade, dis-
pensa sem justa causa, etc. A discussfo, portanto, esta mais ligada & fungo do processo em relagfo ao
direito material e nfo tem nada de especificamente novo em relagfo ao instituto da prescri¢do, cuja de-
finig#o e caracterizagdo cientifica devem ser obtidas pela sua esséncia, enquanto fenémeno juridico, e
nffo pela agiio que se propde, quando se torna objeto de uma controvérsia, Além do mais, se a prescrigio
estd associada apenas ao direito de ag#o, como fica o direito material, quando no existe a agio para fa-
28&-lo valer? Extingue-se? Sobrevive como obrigag#o natural ? Ou é apenas um direito que se cumprira
ou néo segundo a vontade do devedor que, em defesa, pode alegar a perda do direito de ag3o. Sobre este
interessante e desafiador problema, ver GUIMARAES, Carlos da Rocha. Prescrigdo e Decadéncia. 2.
ed. Rio de Janeiro; Forense, 1984, p. 51.

73. CARRIO, Genaro R, Introdugdo d obra de W.N. Hohfeld Conceptos juridicos fundamentales. México:
Distribuciones Fontamara, 1997, p. 7.

74. Porexemplo, MARTINS, Sérgio Pinto. 4 EC/28 e aprescrigdodo trabalhador rural. Repert6rioIOB de
jurisprudéncia. Sfo Paulo, v. 2, n° 16, p. 318-317, ago/2000.
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“Aos contratos rescindidos antes da publicagio da emenda e 4s agdes em
andamento aplicar-se-4 a lei anterior, isto porque em relag#o as situagdes retro-
ativas nfo havia nenhum prazo prescricional se escoando, com exceg¢do da pres-
crigdo bienal fixada para o exercicio da ag&o apés a rescisio contratual.””

Também o momento da rescisfio contratual ndio é elemento apto a determinar a
incidéncia da lei nova, cuja referéncia é sua vigéncia e ndo a rescisdo de contratos.

Confunde-se aqui, mais uma vez, o exercicio de direitos provenientes dos con-
tratos € o contrato em si mesmo, conforme ja foi discutido linhas atras.

O contrato do empregado/empregador rurais constituiu-se validamente e gerou
efeitos. Nasce para o empregado o direito de agdo, em caso de controvérsia ou resistén-
cia do devedor/empregador. O prazo prescricional conta-se segundo a lei vigente no
momento da interposi¢éio da agfio e nio do momento da rescisdo do contrato.

Note-se que ndo ha efeito retroativo sobre o contrato que se constituiu segundo
a legislagdio vigente a época, o qual permanece intocado, A incidéncia imediata é ape-
nas quanto ao novo prazo de propositura da a¢fo pela lei nova.

Esta confusdo tem que ser evitada para que o problema possa ser discutido cor-
retamente: uma coisa é o contrato; outra, a reivindicagfo de seu efeitos no prazo fixado
pela EC/28.7

Para os contratos rurais em vigéncia, a questdo ndo muda. Se um empregado ru-
ral ja trabalhava para o empregador hd dez anos, e continua trabalhando depois da
EC/28, o prazo para reclamar qualquer direito em relagfo ao tempo de casa anterior ou
posterior 8 EC/28 ¢ de 5 anos.

A solugdo de Ari Pedro Lorenzetti”” é que

“O prazo para o trabalhador rural que continua no emprego pleitear os
créditos relativos ao periodo anterior a 26.05.2000 encerra-s¢ em 26.5.2005,
uma vez que, segundo as regras de contagem dos prazos, sendo estes em anos,
contam-se da data do inicio até o dia e més correspondentes do término. (Lei n°
810/49), excluindo o dia do comego e incluindo o do vencimento.”

Inverte-se assim o prazo prescricional que, em vez de regular o tempo passado,
como ¢ da natureza da prescri¢do, torna-se um fator impeditivo do fluxo prescricional

75. BARROS, Glauce de Oliveira. A extingdo dos direitos do trabalhador rural- inciso XXIX do att. 7° da
CF 4 luz da EC b, 28. Revista de jurisprudéncia Trabalhista. Porto Alegre, v. 17, n® 198, p. 37-40,
jun/2000.

76, Neste mesmo equivoco incide MACHADO, Jofio Alberto Alves. 4 prescrigdo do trabalho rural e a
EC/28. O trabalho. S#o Paulo, n° 43, p. 1009-13, set/2000: “Por forga desse raciocinio, a inovagid
constitucional ndo se aplica aos contratos de trabalho encerrados antes da publicagio da EC/28, jaque a
situagfo juridica restou definitivamente constitufda nos moldes da lei antiga, que considerava asimples
vigéncia do contrato de trabatho como causa impeditiva do curso da prescrigdo, sequer iniciada portan-
to.” Aqui se v€ claramente o que afirmamos. Antes, havia o impedimento do fluxo prescricional. No
momento da reivindicag#o, houve a fixagdo do prazo de cinco anos. Pelo principio da aplicagfio imedi-
ata, ¢ dentro deste limite temporal que o direito vai ser agora exercido.

77.  As novas regras da prescrigdo em relagdo ao ruricola. O trabalho. S#o Paulo, n® 43, p. 1027/29,
set/2000.
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para o futuro nos cinco anos posteriores. Onde fica a aplicagdo imediata das normas
constitucionais previstas no art.5°, § 1°?

Terfamos entdo duas normas prescricionais constitucionais: uma, para o direito
anterior 4 EC/28 e outra, segundo o prazo nela estabelecido, Evidentemente no é uma
solugdo adequada, ndo s6 pela complicagdo que trard, como também por sua injurici-
dade, pois desconhece a aplicagfo imediata das normas constitucionais.

CONCLUSOES

Ao elevar a matéria prescricional trabalhista a nivel constitucional, o legislador
constituinte transformou-a em tema formalmente constitucional, tornando-se por isso
original em todo o mundo.

Situou-a, além disso, no capitulo dos direitos e garantias fundamentais cujas
normas, segundo o art. 5% § 1°, tém aplicagio imediata.

Esta aplicagfio imediata significa incidéncia incondicional da norma sobre a re-
alidade por ela objetivada. Caso contrario, o mandamento constitucional ndo teria vida
e se submeteria a permanentes casuismos que lhe retirariam a incidéncia. Acabaria

contornado por excegdes e interesses que lhe desvirtuariam a esséncia.

Se a Constituigdo & “uma lei proeminente que conforma o Estado”,”® suas nor-

mas niio podem ser apenas um programa mas hdo de ter incidéncia e efetividade. Caso
contrario, ndo serdio proeminentes nem conformarfio o Estado e a ordem juridica a ele
inerente nflo teré estabilidade.

A ela devem ajustar-se todas as normas, Conforme salienta Niklas Luhmann, se
o direito posterior revoga o anterior, hi uma excegéo ao principio no interesse da pre-
valéncia da Constituigfo: “Es gibt die Regel, dass neues Recht altes Recht bricht, und
es gibt die Ausnahme von dieser Regel im Interesse des Vorrangs von Verfassungs-
recht.””

Em outra obra, 0 mesmo Niklas Luhmann salienta que “Die Selbsbeschreibung
des politischen Systems muss sich dann in erster Linie auf die Verfassung beziehen,”
(A autodeterminagdo do sistema politico refere-se em primeiro lugar 4 Constituigo).*

Portanto a Constituigdo, como norma fundamental, é a fonte politico-juridica
de toda a sociedade, Dai a correta afirmativa de Caio Mério da Silva Pereira: “Em prin-
cipio, nfio pode haver nenhum direito oponivel & Constituigio, que € a fonte primaria
de todos os direitos e garantias do individuo, tanto na esfera publicistica quanto na pri-
vatfstica.”®'

78. CANOTILHO, op. cit., p. 83.

79. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp, 1993, p, 192,

80. Die Politik der Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp, 2000, p. 252

81. Instituigbes de Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. I, p. 107,
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José Afonso da Silva, ao tratar dos instrumentos de eficdcia constitucional em
sua famosa e sempre oportuna obra Aplicabilidade das Normas Constitucionais salien-
ta

“...Que valor tem o disposto no § 1° do art. 5, que declara todas (isto ¢,
todas as normas do Titulo II) de aplicagfio imediata? Em primeiro lugar, signi-
fica que elas sfo aplicdveis até onde possam, até onde as instituigdes oferegam
condigdes para seu atendimento. Em segundo lugar significa que o Poder Judi-
cidrio, sendo invocado a propésito de uma situagdo concreta nelas garantida,
nfo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado,
segundo as instituicSes existentes.”*

Toda esta unanimidade doutrinaria nada mais faz do que afirmar que as normas
constitucionais tém aplicagfio imediata, a nfo ser que a propria Constituigo submeta-a
a norma reguladora infraconstitucional, N#o é este o caso do art. 7°, XXIX, que é in-
condicionado e self-executing, como j4 foi visto.

A aplicabilidade imediata das normas constitucionais tem como fundamento
uma idéia necessaria: como pode a Constituigo ser a “lei proeminente que conforma o
Estado” se nfio se aplica de imediato para cumprir o seu importante papel?

Tomando como base este principio e organizando o que foi anteriormente
desenvolvido, podemos concluir:

Os contratos de trabalho rurais rescindidos hé mais de dois anos antes da EC/28
de 25.5.2000 constituem uma situagfio juridica definitivamente constituida que nfio
pode ser tocada pela nova regra.

Os contratos de trabalho rescindidos antes da EC/28 mas em relagfo aos quais
se pleiteia algum direito depois de sua vigéncia, por ela se regulam em relagio ao novo
prazo prescricional.

Se o contrato de trabalho rural comegou antes mas se extinguiu depois da
EC/28, por ela sdo regidos em relag¢fio ao prazo prescricional.

Os processos em curso terfio o prazo prescricional regido pela EC/28, podendo
o prescribente requerer sua aplicagio em qualquer instancia e até mesmo nos embargos
a execugdo.”

Em sintese final, concluimos: depois da EC/28 de 25.05.2000, aplica-se incon-
dicionalmente, em qualquer hipdtese, a prescrigdo de 5 anos para o trabalhador rural, a
qual pode ser reivindicada até dois anos apés a rescisfio do contrato — art, 7°, XXIX, da
CF.

82. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros,1988, p. 165.

83. Mesmo que a sentengade priméiro grau tenha sido prolatada antes da EC/28 ¢ acolhido areivindicagfio
de direitos por todo o contrato de trabalho, Também tem aplicagdo plenaaregrado art, 162 do CC, sem
arestrigio de que a alegaglio deva fazer-se perante as instancias ordinarias. A razdo ¢ que, por se tratar
de principio constitucional, sua aplicago transcende o interesse das partes em virtude do interesse pti-
blico que incorpora.
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