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RESUMO

No intuito de contribuir para a aceleracéo da resolugcéo das demandas judiciais, 0 Congresso
Nacional editou a Lei n° 11.280/06 que, revogando o artigo 194 do Cédigo Civil e alterando a
redacdo do artigo 219, § 5° do Cddigo de Processo Civil, permitiu ao magistrado pronunciar
de oficio a prescrigdo consumada em favor do devedor, mesmo antes da citacdo do requerido.
Entretanto, a reforma manteve inc6lumes as demais regras sobre a prescri¢cdo previstas no
texto do Codigo Civil, como a possibilidade de renuncia, expressa ou tacita, por parte do
devedor e as hip6teses de impedimento, suspensdo e interrupcdo da prescricdo. Nessa nova
sistematica implanta, constata-se uma aparente contradicdo entre o disposto nos artigos 219, §
5% do Codigo de Processo Civil, e 191, do Cddigo Civil, posto que, se por um lado o
legislador determina ao magistrado que pronuncie de oficio a prescrigdo, permite ao devedor
renunciar, expressa ou tacitamente, essa exce¢do de acordo com 0S seus interesses e na
oportunidade que lhe aprouver. No presente trabalho, investigaremos o impacto das inovagoes
promovidas pela Lei n°® 11.280/06 no sistema prescricional consagrado pelo direito material,
bem como as consequéncias para o direito processual, visando propor uma forma de
compatibilizar o dever de o julgador pronunciar a prescricdo com o direito do devedor de
renunciar essa defesa.

Palavras-chave: prescricdo — excecao de direito material — carater disponivel — pronuncia de
oficio — direito de renuncia — Lei n° 11.280/06
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INTRODUCAO.

Tradicionalmente, a prescricdo sempre foi considerada uma excecéo de direito
material & disposicdo do devedor contra a pretensdo do credor, caracterizada como uma
faculdade (poder) a ser exercida de acordo com a sua conveniéncia e na oportunidade que lhe
aprouver.

Classica é a nocéao proposta por Pontes de Miranda, para quem a prescricdo nao
nega a existéncia, nem a validade, nem elimina a pretensdo, mas apenas lhe encobre a
eficacia, impedindo que produza os respectivos efeitos contra o devedor. Para 0 saudoso
tratadista, além de depender da existéncia e subsisténcia da pretensdo, a prescricdo também
precisaria ser alegada pelo devedor, em juizo ou fora dele, para encobrir a eficacia da
pretensédo do credor, de modo que ndo caberia ao julgador conhecé-la de oficio.

A reforma processual realizada pela Lei n°® 11.280/06, no intuito de contribuir
para a aceleracdo da resolucdo das demandas judiciais, revogou o artigo 194 do Codigo Civil
e alterou a redagdo do artigo 219, 8 5° do Codigo de Processo Civil, permitindo ao
magistrado declarar a prescricdo independentemente da provocacdo do interessado, até
mesmo antes da citacdo do réu. Evitar-se-ia assim a continuacdo de causas em que a pretenséo
do credor ja esta prescrita e, portanto, ndo € mais exigivel.

Contudo, a reforma manteve incolumes as demais regras sobre a prescricdo
previstas no bojo do Codigo Civil, como a possibilidade de renlncia, expressa ou tacita, por
parte do devedor (art. 191), as hipoOteses de impedimento, suspensdo e interrupgdo da
prescricdo (arts. 197 a 201), a impossibilidade de alteracdo dos prazos por convengdo das
partes (art. 192), bem como os prazos em espécie (art. 206).

Neste contexto, denuncia a doutrina uma aparente contradicao entre o disposto
nos artigos 219, § 5°, do Codigo de Processo Civil, e 191, do Cddigo Civil, pois ao mesmo
tempo em que o legislador determina ao magistrado que declare a prescricdo de oficio, antes
mesmo da citacdo do réu, permite ao devedor renunciar a essa excegao, expressa oOu
tacitamente, de acordo com o0s seus interesses.

Deste modo, ao invés de contribuir para a pacificacdo de conflitos, a declaracédo
sumaria da prescricdo poderia acarretar a violacdo dos interesses das partes envolvidas. Para o
devedor, implicaria no reconhecimento de uma obrigacdo e em uma exoneracdo que podem
ndo corresponder com 0s seus designios éticos e juridicos, uma vez que pode preferir quitar a
divida, ou mesmo buscar a declaracdo da inexisténcia, da invalidade ou extingdo do débito

pelo pagamento. Para o credor, impediria que demonstrasse a ocorréncia de fatos impeditivos,



suspensivos e interruptivos da prescricdo, aptos a postergar o fim do prazo para a exigéncia da
prestacao.

Ademais, as inovagdes promovidas pela referida lei também provocaram
divergéncias doutrinarias acerca da propria natureza da prescri¢do, instituto que até entdo era
considerado uma exce¢do substancial a disposicdo do devedor, mas que para alguns
doutrinadores, ap0s a reforma, teria se transmudado em matéria de ordem publica.

No trabalho proposto investigaremos o impacto das inovacgdes promovidas pela
Lei n° 11.280/06 no sistema prescricional consagrado pelo direito material, bem como as
consequéncias para o direito processual, buscando encontrar uma forma de compatibilizar o
dever de o magistrado declarar a prescricdo com o direito do devedor de renunciar essa

defesa, caso assim deseje.



1. DA PRESCRICAO.

1.1. O TEMPO E SUA RELEVANCIA PARA O DIREITO.

O decurso do tempo tem grande importancia nas relagdes juridicas pela
influéncia que pode ter na constituicdo, exercicio e extingdo de direitos. Em regra, até os
dezesseis anos 0 sujeito ainda é absolutamente incapaz; ao completar dezoito anos adquire a
capacidade plena’; e a partir dos sessenta anos recebe prioridade na efetivacdo dos seus
direitos fundamentais e de personalidade (Lei n°® 10.741 — Estatuto do 1doso).

Na esfera penal, a pessoa com menos de dezoito anos é considerada
inimputavel?, ficando sujeita a aplicacdo de normas especiais no caso da verificacéo de prética
de ato infracional®. Na aplicagdo da pena, se o agente for menor de vinte e um anos, na data
do fato, ou maior de setenta anos, na data da sentenca, a idade funciona como circunstancia
atenuante”.

Quanto aos direitos politicos, podem ser eleitores todas as pessoas maiores de
dezesseis anos, mas apenas 0s maiores de dezoito anos podem ser vereadores; apenas 0S
maiores de vinte e um anos podem ser prefeitos, deputados federais ou estaduais; apenas 0s
maiores de trinta anos podem ser governadores; e somente 0s maiores de trinta e cinco anos
podem ser eleitos para o cargo de senador e presidente da Republica®.

A influéncia do tempo nas relacfes juridicas também é marcante no direito
privado, em especial na usucapido, na prescricdo e na decadéncia. Pela usucapido, a pessoa
que, com animo de dono, exerce a posse continuada durante certo lapso de tempo, com 0s
requisitos estabelecidos em lei®, adquire a prerrogativa de incorporar o direito ao seu
patriménio’. Pela prescricdo, o titular de um direito exigivel, que deixa de exercer sua
pretensdo em face do devedor no prazo fixado em lei, perde a possibilidade de utiliza-la. E
pela decadéncia, a inércia do titular do direito potestativo no periodo fixado em lei para o seu
exercicio, acarreta a perda deste direito®.

Caracteristicas comuns aos institutos, como o decurso do tempo e a eliminacao

da incerteza dos direitos, levaram parte da doutrina a tentar desenvolver uma teoria geral da

! Codigo Civil, arts. 3° e 4°,

2 Cédigo Penal, art. 27; Constituicdo Federal, art. 228; e Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 104.

® Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 107.

* Cédigo Penal, art. 65, I.

® Constituicio Federal, art. 14.

® O Cédigo Civil regula as modalidades de usucapi&o da propriedade imével nos artigos 1.238 a 1.244, e da
propriedade mdvel, nos artigos 1.260 a 1.262.

" GOMES, Orlando. Direito Reais, p. 186.

& A prescricdo é disciplinada no Cédigo Civil dos artigos 189 a 206, e a decadéncia, dos artigos 207 a 211.



prescricdo, qualificando a usucapido como “prescricdo aquisitiva”, e a prescrigdo
propriamente dita como ‘“extintiva ou liberatoria”. Contudo, tal tentativa é fortemente
criticada devido as substanciais diferencas entre os institutos. Nesse sentido LEAL:

Estamos com os dualistas, porque nos repugna admitir a unidade conceitual
das prescrigdes aquisitiva e extintiva, quando nelas deparamos uma triplice
diversidade de objeto, condicdes e efeitos. E assim que a prescri¢do extintiva
ou liberatéria tem por objeto as acdes, estendendo-se, por isso, a sua
aplicacdo a todos os departamentos do direito civil e comercial; tem, como
condigdes elementares, a inércia e o tempo; e é seu efeito extinguir acdes.
Ao passo que a prescricdo aquisitiva, ou usucapido, tem por objeto a
propriedade, circunscrevendo-se ao direito das coisas, na esfera restritamente
civil, sem projegdo ao comercial; tem, como condigGes elementares, a posse
e 0 tempo, acompanhadas de justo titulo e boa-fé, quando ordinaria; e é seu
efeito a aquisicdo do dominio. Essa triplice diversidade determina uma
diferenca substancial entre as duas prescrigdes, impedindo sua unidade
conceitual, bastando, para caracterizagdo de sua dualidade, a necessidade
que sentiu a doutrina de dar-lhes, a fim de individualiza-las, dois
qualificativos anténimos, a uma denominando extintiva e, a outra,
aquisitiva’.
A diversidade de objeto, requisitos, efeitos e campo de aplicacdo, juntamente
com a necessidade de um tratamento sistematico das matérias do direito civil, reclama a
disciplina dos dois institutos em setores especificos: a usucapido, no direito das coisas, uma
vez que sua finalidade € a aquisicdo de direitos reais; e a prescricdo, na parte geral, pois tem
aplicacdo em todos os departamentos do direito civil, espraiando seus efeitos por outros ramos

do direito, como o tributario, o administrativo, o trabalhista etc.

1.2. CONCEITO DE PRESCRICAO.

O termo prescricdo provém do vocabulo latino praescriptio, derivado do verbo
praescribere, formado de prae e scribere, com a significacdo de escrever antes ou no
comeco™®.

Segundo LEAL™, o conceito etimolégico da expressdo nos é explicado pela
historia do direito romano. Quando o pretor foi investido do poder de criar acdes nao previstas
pelo direito honoréario, o que ocorreu com a Lex Aebutia no ano de 520 de Roma, introduziu o
uso de fixar um prazo para a sua duragdo, dando origem as chamadas a¢6es temporarias, que
se contrapunham as ac6es perpétuas do direito quiritario.

Estabelecendo que a acdo era temporaria, fazia o pretor precedé-la de uma

parte introdutdria, que por ser escrita antes ou no comeco da formula, recebia o nome de

° LEAL, Antdnio Luis da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia, p. 20-21.
0| EAL, A. L. da C. Obra citada, p. 17.
1LEAL, A L. daC. Idem, p. 18.



praescriptio. Por uma evolucdo conceitual, passou o termo a significar extensivamente a
matéria contida nessa parte preliminar da férmula.

N&o obstante a secular origem do termo, ndo é encontrada entre os juristas uma
definigdo de prescricéo apta a dissipar toda a controvérsia em torno do instituto. As nogdes de
limitacdo do exercicio de direitos, de transcurso do tempo e de inércia do titular sdo
encontradas na quase totalidade dos conceitos propostos, todavia, o objeto da prescri¢do nao é
definido de forma pacifica pela doutrina. Para alguns, consistiria na extincdo da acdo
decorrente de um direito violado; para outros, é apresentado como a extin¢do da pretensao;
existindo aqueles ainda, que o definem como o surgimento de uma excecao de direito material

a disposicdo do devedor para recusar-se a atender a pretensao do titular do direito.

1.2.1. Prescricdo como extin¢do da acao.
Clévis Bevilagqua, um dos principais autores do Cédigo Civil de 1916, definia a

prescricdo como “a perda da acdo atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade

defensiva, em conseqiiéncia do ndo-uso delas, durante um determinado espago de tempo™*2.

Tal definicdo apoiava-se na concepcdo de que a todo direito corresponderia uma acéo,

consagrada no artigo 75 do Cédigo Civil*.

Como se observa, era decisiva a influéncia da teoria civilista, ou imamentista,
da acdo, que prevaleceu até meados do seculo XIX, e tinha como um dos seus maiores
expoentes Friedrich C. Savigny. Partindo de definicbes romanistas como a de Celso, para
quem a “a¢do nada mais ¢ do que o direito de alguém perseguir em juizo o que € seu”, nao
vislumbravam os partidarios dessa corrente a possibilidade de se distinguir a acdo do direito
material que o litigante pretendia ser reconhecido em juizo. Esclarece MARINONI:

Nessa época, alguns doutrinadores viam a agdo como uma face do direito
material ou como o direito material violado em estado de reacéo, e outros a
explicavam como um direito novo, derivado da violagdo do direito material,
tendo por conteldo uma obrigacdo do adversario de fazé-la cessar. Esse
“direito novo” era concebido como um direito que, nascendo da violagdo do
direito material, deveria ser exercido contra o violador, e assim estava muito
longe de constituir um direito autbnomo em relagdo ao direito material. Por
isso, a conformacdo desse “direito novo”, uma vez que tinha por conteido
uma obrigacdo do sujeito passivo do direito material, foi acusada de ser uma
inatil duplicacéo do préprio conceito de direito™.

2 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil, p. 370.
3.CC/16; Art. 75: “Atodo o direito corresponde uma agéo, que o assegura’.
“ MARINONI, Luis Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria geral do processo, vol. 1, p. 158.



Desta forma, o prazo prescricional somente comecaria a fluir com o
nascimento da acdo (actio nata), isto €, com a violagcdo do direito e, uma vez verificada,
acarretaria a impossibilidade do exercicio do direito de ac&o.

Entretanto, o conceito de acdo acabou sendo reelaborado apds a célebre
polémica travada entre os romanistas Bernhard Windscheid e Theodor Muther no século XIX.
Defendeu Windscheid que a actio romana ndo correspondia a acdo processual, nem ao direito
subjetivo, do qual seria simples emanagdo que confere ao credor a possibilidade de exigir a
sua realizacdo, mas ao que modernamente se define como pretenséo de direito material, bem
como que a actio ndo era um meio de defesa, ou um novo direito que surgia em razdo da
violacdo, mas o préprio direito.

No que tange aos direitos reais, Windscheid realizou um ajuste em relacéo a
premissa que defendia, sustentando que a actio ndo correspondia ao direito real, pois aquela é
expressdo de direito de crédito, pressupondo um obrigado determinado. Concluiu que a actio
ndo nascia da ofensa, uma vez que a violacdo da propriedade, p. ex., faria surgir um direito
obrigacional, cujo descumprimento originaria a ac&o™. Assim, se alguém exige de outrem que
Ihe reconheca como proprietario, esta exigindo algo e, na medida em que a ordem juridica Ihe
concede a tutela para obter o que se pede, estaria Ihe atribuindo a actio®®.

Diversamente de Windscheid, que defendia que a ordenacdo romana era uma
ordenacéo de pretensdes que podem ser perseguidas judicialmente, Muther argumentava que a
ordenacdo romana era, na verdade, de direitos, pois aquele que pedia a formula ao pretor
também deveria ter um direito subjetivo, o qual, de acordo com sua tese, seria 0 proprio
fundamento do direito a formula®”.

Muther sustentava, assim, a idéia de um agir contra o Estado, bem como que a
propria actio seria um direito do autor para que o pretor Ihe outorgasse a formula (tutela
juridica), o qual nasceria de um “direito originario”. O obrigado desse “direito originario”
seria o particular, enquanto que o obrigado do direito a férmula seria o pretor. Portanto,
existiriam dois direitos, o direito material e o direito de agir contra o Estado, o qual permitiria

a este exercer contra 0 réu a coacao necessaria para obter a satisfacdo do direito do autor.

> MARINONI, L. G. Obra citada, p. 160.

16 «A primitiva tese de Windscheid, no sentido de que a acio é o exercicio da pretensdo de direito material
perante o juiz, ainda que possa separar a pretensdo do direito subjetivo material, mantém a acéo totalmente
presa ao plano do direito material, identificando-o como uma acao de direito material, e ndo como uma agéo
processual”. (MARINONI, L. G. Idem, p. 174).

Y MARINONI, L. G. Idem, p. 175.



Vede que apesar de diferenciar o direito de agir do direito material, Muther vinculava aquele a
realizacdo deste™.

Apesar de replicar com veeméncia as criticas realizadas por Muther, aceitou
Windscheid algumas das conclusbes do adversario, admitindo a existéncia de uma acéo
processual, dirigida contra o Estado (“direito a tutela juridica™), ao lado da pretensdo de
direito material, dirigida contra o devedor.

A grande contribuicdo da polémica foi demonstrar a separacéo entre os planos
do direito material e do direito processual, ou seja, que direito lesado e acdo sdo realidades
diferentes, e ndo duas faces de uma mesma moeda.

A partir dessa nova visdo do direito de acdo foram desenvolvidas varias
teorias™®, que acabaram por afastar em definitivo a concepcéo que vinculava a agdo processual
ao direito material. Modernamente o direito de acdo € visto como um direito autbnomo e
abstrato:

A autonomia do direito de agdo consiste em ser ele outro direito, distinto do
direito material disputado entre os litigantes; e sua abstracdo se da pelo fato
de poder existir independentemente da prépria existéncia do direito material
controvertido®.

A nocao de prescricdo da acdo cedeu lugar a nocéo de prescri¢do da pretensao,
ou seja, de que a prescri¢do atinge diretamente a exigibilidade do direito material e, somente

por via reflexa, a acdo de direito processual.

1.2.2. Prescricdo como extin¢do da pretensao.

Dispde o artigo 189 do Cddigo Civil de 2002 que “violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os
artigos 205 e 206!, Como se observa, abandonou o legislador a influéncia da teoria civilista
da acdo, fixando como objeto da prescricdo a pretensdo de direito material. Miguel Reale,
supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil de 2002, esclareceu na

exposicdo de motivos da novel legislacéo civil:

' MARINONI, L. G. Idem, ibidem.

19 A titulo de exemplo citar: a teoria do agir abstrato, defendida por Plész e Degenkolb; a teoria do direito
concreto a tutela juridica, desenvolvida por Wach; a teoria da agdo como direito de peticdo de Couture; e a teoria
eclética de Liebman.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 64.

21 Comentando o citado artigo, conceitua NERY JUNIOR a prescrigio como “causa extintiva da pretenséo de
direito material pelo seu ndo exercicio no prazo estipulado pela lei”. E ressalta: “O texto da lei é claro ao dar
como objeto da prescricdo a pretensdo de direito material e ndo a acdo, de modo que a classificagdo e a
conceituacdo de prescricdo e decadéncia apresentadas por Camara Leal, restaram superadas pelo direito
positivo vigente”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo civil comentado, p. 356).



A propésito da prescrigdo, ha um problema terminoldgico digno de especial
ressalte. Trata-se de saber se prescreve a agdo ou a pretensdo. Apos
amadurecidos estudos, preferiu-se a segunda solucdo, por ser considerada
mais condizente com o Direito Processual contemporaneo, que de hd muito
superou a teoria da agdo como simples projecao de direitos subjetivos.

Como exposto supra, ao analisar o conceito da actio no direito romano,
concluiu Windscheid que o vocabulo correspondia ao que modernamente se denomina como
pretensdo, conceito ligado a exigibilidade do direito material. Para o pandectista, a pretensdo
enquadrar-se-ia como posicdo de direito de material, e ndo processual, consistindo na
“faculdade de realizar a propria vontade através de uma perseguic&o em juizo”?.

No Brasil, prevalece a nogéo de pretensdo como um poder, ou possibilidade, de
se exigir uma prestacdo sonegada pelo devedor. No dizer de PONTES DE MIRANDA, a
pretensdo ¢ “a posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou
negativa™®®. A pretensdo se situa no campo do direito material, atribuindo ao credor a
faculdade de exigir a satisfacdo do direito, contudo, nessa esfera, a pretensdo representa tao
somente uma pressao psicolégica sobre o devedor a fim de que 0 mesmo cumpra a obrigacéo.
Fica o credor, portanto, na dependéncia de uma conduta voluntaria do obrigado.

Se o0 credor exige do devedor a satisfacdo da prestacdo, e esta se torna
infrutifera, surge a acdo de direito material que “é 0 agir — ndo mais o simples exigir — por
meio do qual o titular do direito realiza-lo-a por seus proprios meios, ou seja,
independentemente da vontade ou de qualquer conduta positiva ou negativa do obrigado™*.

Elucida-nos SILVA:

A distincdo entre pretensdo e acdo de direito material estd em que a
pretensdo — enquanto exigéncia — supde que a realizacdo ainda se dé como
resultado de um agir do préprio obrigado, prestando, satisfazendo a
obrigacdo. Enquanto exijo, em exercicio de pretensdo, espero o0
cumprimento, mediante ato voluntario do obrigado, ainda ndo ajo para a
satisfacdo, com prescindéncia de qualquer ato de cumprimento por parte do
sujeito passivo. A partir do momento em que o devedor, premido por minha
exigéncia, mesmo assim ndo cumpre a obrigacdo, nasce-me a a¢do. Ja agora
posso agir para a satisfagdo, sem contar mais com a acdo voluntaria do
obrigado cumprindo a obrigacdo. A acdo de direito material €, pois, o
exercicio do préprio direito por ato de seu titular, independentemente de
qualquer atividade voluntaria do obrigado®.

22 «Asi como la actio no es el derecho a la tutela de otro derecho, nascido de la lesion de éste, tampoco es la
facultad de requerir tutela para el derecho en caso de lesion. La ‘actio’ es la facultad de imponer la propia
voluntad mediante la persecucion judicial ” (WINDSCHEID, Bernhard. La actio del derecho civil romano desde
el punto de vista del derecho actual. Polemica sobre la actio, p. 7. Apud: MARINONI, Luiz Guilherme. Obra
citada, p. 160).

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das aces, t. I, p. 52.

4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 1, p. 80.

Z SILVA, O. A. B. Obra citada, p. 81-82.



Com a proibicdo da autotutela, ndo permite a lei que o credor aja forcadamente
para que seu direito seja satisfeito. Desta forma, uma vez verificado o monopdlio da
jurisdicdo, passou a acao de direito material a ser exercida pelo proprio Estado, restando ao
credor recorrer as vias judiciais para, certificado o direito, receber seu crédito.

Deve o credor exercer a pretensao a tutela juridica, poder garantido a todas as
pessoas tenham ou ndo algum direito, para conseguir a prestacdo de um provimento
jurisdicional. Este agir para obter a tutela juridica € o que se considera como agdo processual,
razdo pela qual, grande parte dos processualistas rejeita 0 conceito de acdo de direito material,
argumentando, para tanto, que tal nocdo teria sido substituida pela acdo processual®. Esta
constatacdo €, todavia, rebatida pelos defensores da acdo de direito material:

A realizagdo coativa do direito, com absoluta prescindéncia da vontade ou
colaboracdo do obrigado, que se consegue através da jurisdicdo, €
rigorosamente a mesma acdo de direito material, ou seja, 0 mesmo agir
para a realizacdo inerente a todo o direito, com a Unica diferenga que,
proibida a autotutela privada, a efetivacdo do direito se da através da acdo
dos 6rgdos estatais. Portanto, longe de haver supressdo, ou substituicdo, da
acdo de direito material, 0 que em verdade ocorreu foi uma duplicacdo de
acles: uma dirigida contra o obrigado, outra enderecada contra o Estado,
para que este, uma vez “certificada a existéncia do direito, o realize
coativamente, praticando a mesma atividade de que fora impedido seu

titular?’.

Cumpre destacar ainda, que o0 nascimento da pretensdo ndo ocorre
necessariamente com a violacao do direito, mas desde 0 momento em que a prestacéo se torna
exigivel, isto €, desde que se verifique a condi¢cdo ou ocorra o termo. Assim, pode a prestacdo
vir ao mundo juridico mesmo antes da violacdo do direito.

Tal entendimento pode ser encontrado no Enunciado n° 14 da Primeira Jornada
de Direito Civil promovida pelo Superior Tribunal de Justiga: “1. O inicio do prazo
prescricional ocorre com o surgimento da pretenséo, que decorre da exigibilidade do direito
subjetivo. 2. O art. 189 diz respeito a casos em que a pretensdo nasce imediatamente apos a

violacgo do direito absoluto ou da obrigac&o de ndo fazer”?.

% «A doutrina processual, de um modo geral, recusa-se a emprestar importancia cientifica ao conceito de agéo
de direito material, quando ndo nega, até mesmo, existéncia nos sistemas juridicos modernos, sob a alegagédo de
que, proibida como esta a autotutela privada — e, pois, o exercicio da agdo pelo titular do direito -, teria ela
sido substituida pela “ag¢do” processual. Segundo tal entendimento, a acdo de direito material teria, em seu
longo percurso histérico, sofrido uma completa inversdo de sentido. Modernamente, a a¢do de direito material,
em vez de um agir do titular do direito para a sua prépria realizacao, ter-se-ia transformado num fazer agir, a
que se resume a atividade do sujeito do direito e por meio do qual ele desencadeia a atividade jurisdicional do
Estado”. (SILVA, O. A. B. Idem, p. 83).

2T SILVA, O. A. B. Idem, p. 84.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Obra citada, p. 356.
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Seria contraproducente que, implementada a condigdo ou ocorrido o termo, 0
prazo prescricional ficasse em estado de inagcdo até 0 momento em que o credor procurasse o
devedor para que, com a recusa deste em satisfazer a prestacdo, iniciasse 0 prazo da
prescricdo. Destarte, 0 importante para o nascimento da pretensdo, e para o inicio do
transcurso da prescricdo, é a verificacdo dos requisitos de exigibilidade do direito.

Portanto, caso o titular ndo exerca sua pretensdo no periodo legal, invocando a
tutela jurisdicional do Estado, extinguir-se-a sua possibilidade de exigir o direito, o que
permitird a consolidacdo de uma situacdo que se prolongou no tempo.

1.2.3. Prescri¢céo como excegdo de direito material.

Concluindo a analise sobre o objeto da prescri¢do, cabe-nos discorrer sobre a
diferenciada posicdo defendida por Pontes de Miranda, que tratou da matéria de forma
singular, a partir da formulacdo de uma clara separacdo entre os conceitos de direito,
pretensdo, acao e excecao.

Para o tratadista, a prescricdo consistiria numa excecdo substancial a
disposicdo do devedor que, uma vez manejada, inviabilizaria a pretensdo, encobrindo sua
eficacia: “A prescricdo € a excecdo, que alguém tem, contra o que nao exerceu, durante certo
tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretensdo ou acdo”*°. E complementa:

A excecdo de prescricdo encobre parte da eficAcia do direito, isto é, a
eficicia da pretensdo ou a acdo, porém nao todos os efeitos do direito. O
direito, ésse, persiste, inclusive para a incidéncia do art. 970%, Se o devedor
satisfez a pretensdo, ndo ha doacdo; nem falta de causa. Donde a
irrepetibilidade por enriquecimento injustificado®.

Segundo essa orientacdo, caberia ao sujeito passivo da relacdo (o devedor),
segundo sua conveniéncia, alegar ou ndo a excecdo de prescricdo, para que entdo o
magistrado pudesse conhecer dessa questdo®’. A vontade do devedor é essencial para a
eficacia da excecdo™.

Desta forma, quando o juiz acolhe a excecao da prescri¢do, nao declara extinto,

nem inexistente, nem invalido o direito ou a pretensdo. O que acontece é que O processo

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. VI, p. 100.

% Dispunha o artigo 970 do Codigo Civil de 1916: “Nio se pode repetir o que se pagou para solver divida
prescrita, ou cumprir obrigagao natural”.

*! PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 106.

%2 «Do conceito de excecdo ¢ ineliminavel que depende do demandado, ou devedor, exercé-la. A vontade do
titular do direito de excecéo € que pode cobrir a eficacia do direito, da pretensdo, da acéo ou da excecao de
quem vai contra éle”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 11).

¥ A Lei 11.280/06 alterou esse quadro com a nova redacéo dada ao artigo 219, § 5°, do CPC.
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restara impossibilitado de cumprir sua fungdo ordinaria, posto que a pretensdo, apesar de
existente, restaria desprovida de eficacia®*. Em outras palavras, acolhida a excecdo de
prescricdo, e encoberta a eficacia da pretensdo, perde o credor a possibilidade de, por meio da
prestacado jurisdicional, receber os efeitos correspondentes ao adimplemento da obrigacao.
Portanto, “0 que inibe a pretensdo, de tal sorte, é a excecdo de prescricao e

ndo propriamente a prescricdo”*®

, pois em vez de utiliza-la como defesa para provocar a
neutralizacdo da pretensdo exercida tardiamente pelo credor, pode o devedor renuncia-la,
expressa ou tacitamente, permanecendo a obrigacdo higida quanto aos seus efeitos. A
principio, a prescricdo daria azo tdo somente ao direito de invoca-la®, pois a sua eficacia de

encobrir a pretensdo do autor depende do efetivo exercicio por parte do demandado.

1.3. FUNDAMENTO JURIDICO DA PRESCRIQAO.

Divergem os doutrinadores acerca do fundamento da prescricdo. Nao obstante,
apesar das diferentes concepcdes apresentadas, podemos notar a tendéncia de se buscar em
preocupacoes de ordem publica a justificativa para a existéncia do instituto.

Informa LEAL®’ ser possivel identificar nos textos romanos trés fundamentos
principais para a prescricdo: a) a necessidade de fixar as relacdes juridicas incertas, evitando
as controvérsias; b) o do castigo a negligéncia, e; c) o do interesse ptblico®.

Para os que adotam o fundamento da sancéo a negligéncia do credor, a inércia
deste tornaria presumivel o seu desinteresse no exercicio do direito. Conservando-se inerte, a
lei privaria o titular de seu direito, negando-lhe a possibilidade de exigi-lo (dormientibus non
succurrit jus).

A maioria dos juristas, contudo, defende a tese de que a prescricdo seria um

instituto destinado a garantir a seguranca das relacGes juridicas e a harmonia social,

% Pontes de Miranda identifica os direitos com a pretensdo prescrita como “direitos mutilados”. PONTES DE
MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 415-416.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 48.

% Ja referia PONTES DE MIRANDA: “Concebida como excecdo, como sempre o foi no direito romano, a
prescri¢do aproveita, também, ao devedor, ainda quando ele sabia e sabe que deve. Tal protecdo nédo é ipso
iure. A excecdo pode deixar de ser oposta, 0 que d& ao seu titular a faculdade de n&o na opor, — ficando bem,
assim, com a sua consciéncia”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 104).

T LEAL, A. L. da C. Obra citada, p. 28.

% Camara Leal cita também outros fundamentos propostos pela doutrina: a) o da acdo destruidora do tempo,
mencionado por Coviello; b) o do castigo a negligéncia, indicado por Savigny; c) o da presuncéo de abandono ou
rendncia, sugerido por M. I. Carvalho de Mendonca; d) o da presuncdo de extingdo do direito, apontado por
Colin e Capitant; €) o da protecdo do devedor, enunciado por Savigny e reproduzido por Vampré e Carvalho
Santos; f) o da diminuicdo das demandas, referido por Savigy; e g) o do interesse social, pela estabilidade das
relagdes juridicas, adotado pela maioria dos escritores. (LEAL, A. L. da C. Idem, ibidem).
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funcionando como um impedimento a eternizacdo de litigios. Para PONTES DE MIRANDA
a prescrigéo:

Serve & seguranca e paz publicas, para limite temporal a eficacia das
pretensdes e acdes. A perda ou destruicdo das provas exporia 0s que desde
muito se sentem seguros, em paz, e confiantes no mundo juridico, a verem
levantarem-se — contra o seu direito, ou contra o que tém por seu direito —
pretensbes ou agdes ignoradas ou tidas por ilevantaveis. O fundamento da
prescricdo € proteger o que ndo é devedor e pode ndo mais ter prova da
inexisténcia da divida; e ndo proteger o que era devedor e confiou na
inexisténcia da divida, tal como juridicamente ela aparecia®.

Em ultima andlise, a seguranca do comércio juridico reclama a consolidacéo
das situacBes juridicas pelo transcurso do tempo, evitando que a instabilidade social
representada pela existéncia de um litigio pendente paire indefinidamente sobre a
comunidade®.

Nesse sentido, a prescricdo apresentar-se-ia como um instrumento para o
adequado equilibrio entre o direito de o credor exigir a satisfacdo do seu crédito e o direito do
devedor de obter a liberagdo da obrigacdo em decorréncia de uma situacdo perpetuada no
tempo.

A preocupacgdo com a seguranga juridica, somada a necessidade de assegurar a
celeridade da prestacao jurisdicional, levou o legislador infraconstitucional a atribuir ao juiz o
dever de, uma vez constatada a prescricdo da pretensdo do autor, pronuncia-la de oficio,
independentemente de qualquer manifestacdo do réu*’. A participacdo ativa do magistrado
contribuiria para a agilizacdo da resolucdo da demanda, precipitando a extincdo da acdo e
evitando um desgaste desnecessario do aparato estatal.

A reforma legislativa acabou alterando o regime entdo vigente, que tratava a
prescricdo como uma das excecdes arguiveis pelo réu, vedando ao magistrado suprir de oficio

a sua alegacéo, salvo quando realizada para beneficiar o absolutamente incapaz*.

¥ PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 100.

0 «Com a prescrigéo, limita-se o prazo para exercicio da acdo. Esgotado o prazo, extingue-se a acdo, mas
somente a acgdo, pois o direito correspondente continua a subsistir, se bem que em estado latente, podendo até,
em alguns casos, voltar a atuar. A sobrevivéncia do direito violado em estado latente por si s6 ndo causa
intranquilidade social. O que causa intranquilidade é a acéo, isto é, a possibilidade de ser ela proposta a
qualquer momento. Deste modo, ndo se faz necessario extinguir o direito para fazer cessar a intranquilidade —
basta extinguir a a¢&o. E por isso que se diz comumente, e com procedéncia, que a prescri¢io extingue a agio e
ndo o direito”. (AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e
para identificar as agcdes imprescritiveis, p. 735).

1A alteracéo foi promovida pelo artigo 3° da Lei n° 11.280, de 16 de fevereiro de 2006. A redacéo do §5°, do
artigo 219, do Cddigo de Processo Civil, passou a ser a seguinte: “O Juiz pronunciard, de oficio, a prescri¢éo”.
%2 Cédigo Civil, art. 194.
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1.4. DISTINCOES ENTRE PRESCRICAO E DECADENCIA.

O Cddigo Civil de 1916 nao fazia qualquer distingdo entre o0s prazos
prescricionais e decadenciais existentes em seu texto, referindo-se tdo somente & prescricao.
Coube entdo a doutrina desenvolver um critério para diferenciar os dois institutos, os quais
produzem efeitos préaticos diversos.

Um dos critérios propostos distingue a prescricdo da decadéncia a partir dos
efeitos de cada instituto. Segundo essa proposta, a prescricdo extinguiria diretamente a
pretensdo (acdo) e atingiria indiretamente os respectivos direitos, enquanto que a decadéncia
extinguiria diretamente o direito. Todavia, o critério é criticado por ndo explicar quando o
prazo extintivo atinge a pretensdo (acdo) e quando atinge o direito, posto que, na prética, o
resultado final é exatamente o mesmo.

Outro critério apresentado toma em consideracdo a origem da acdo. Quando a
acdo e o direito tém origem comum, o0 prazo € de decadéncia; se for diversa a origem, se acéo
nasceu posteriormente, quando o direito existente veio a ser violado, trata-se de prescricdo®,
Essa nocdo também recebe criticas por ndo oferecer orientacdo cientifica apta a demonstrar
quando direito e acdo coincidem.

Dentre 0s Vvarios critérios desenvolvidos*, o mais interessante parece ser o
oferecido por Agnelo Amorim Filho em seu artigo intitulado “Critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes imprescritiveis”, o qual €
fundamentado na classificacdo das acGes segundo a natureza do pronunciamento judicial
pleiteado.

Apos analisar a classificacdo dos direitos subjetivos proposta por Chiovenda®,
faz o escritor um apanhado geral dos objetivos de cada uma das espécies de acdo. Com uma
acdo condenatoria pretende o credor impor ao devedor a realizacdo de uma determinada
prestacdo (exercicio da pretensdo), de modo que os direitos potestativos jamais poderiam dar

lugar a uma condenacdo. Com uma acdo constitutiva almeja o autor obter ndo uma prestacao,

“* LEAL, A. L. da C. Obra citada, p. 320.

44 Sugere RODRIGUES um critério baseado no interesse social: “Quando, do exame de uma hipdtese,
convencer-se o intérprete ser inadmissivel a suspenséo ou interrupg¢do do curso do prazo, por colidir com o
interesse da sociedade a manutencdo em aberto daquela ameaca de acéo, o prazo é de decadéncia. Nas outras
hipoteses, é de prescricdo”. (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral, vol. 1, p. 330). Contudo, 0
critério ¢ insuficiente para distinguir os institutos, uma vez que é exclusivamente empirico, carecendo de base
cientifica.

*® (lassifica Chiovenda os direitos subjetivos em duas grandes categorias: os “direitos a uma prestacio” e os
direitos potestativos. (AMORIM FILHO, A. Obra citada, p. 728).
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mas a criacdo de um estado juridico, ou a modificacdo, ou a extin¢do de um estado juridico
anterior. E com a ac&o declaratdria visa o autor conseguir uma certeza juridica®.

A partir dessas nogdes, conclui AMORIM FILHO que o prazo prescricional
inicia 0 seu curso com a violacdo do direito, outorgando ao titular uma agédo que reclama uma
prestacdo do devedor. Como somente as acles condenatdrias objetivam alcancar uma
prestacéo, apenas elas estariam sujeitas & prescricao®’.

Afirma ainda, que somente os direitos potestativos*®, isto é aqueles cujo
exercicio afeta a esfera juridica de terceiros, criando para esses um estado de sujei¢do, podem
estar subordinados a prazos de decadéncia, posto que o objetivo precipuo do instituto é a
extincdo dos direitos ndo exercitados dentro dos prazos fixados em lei. Assim, as Unicas aces
cuja ndo propositura implicaria na decadéncia do direito que lhes correspondem, séo as
constitutivas que tém prazo especial de exercicio fixado em lei*. Do ponto de vista prético
essa distincdo é importante, pois enquanto 0s prazos prescricionais sao passiveis de suspensdo
e interrupcdo, os prazos decadenciais sao fatais, ndo se suspendem, nem se interrompem.

Quanto as acOes declaratdrias, como ndo impdem prestacdes, nem sujeicoes,
nem alteram o mundo juridico, s@o inconcilidveis com o0s institutos da prescricdo e da
decadéncia, devendo ser classificadas como agfes imprescritiveis. O direito de alcancar a
seguranca juridica deve perdurar enquanto durar a controveérsia sobre a relacdo juridica, o que
ndo quer dizem, todavia, que o decurso do tempo seja irrelevante para as acdes declaratorias.
Para ajuizar essa acdo, deve o titular do direito demonstrar o interesse na obtencdo de um
resultado pratico, ou seja, comprovar que o provimento jurisdicional Ihe tera alguma utilidade.

Embora a declaratéria ndo se destine a impor prestacbes nem a criar
situacOes juridicas novas, é claro que o litigante somente podera usé-la se
tiver condicGes de demonstrar a existéncia ou inexisténcia de uma relacdo da
qual lhe resulte algum proveito efetivo. Nenhuma a¢do pode ser exercida
apenas para deleite académico. Pode acontecer, destarte, que, mesmo sendo
imprescritivel a agdo declaratoria, venha o titular do direito material a perder
0 interesse no seu exercicio, diante da prescri¢do (ndo da declaratoria), mas
da pretensdo que poderia surgir do direito material j& extinto™.

% AMORIM FILHO, A. Idem, p. 732.

“” AMORIM FILHO, A. Idem, p. 735-736.

*® Define AMARAL o direito potestativo como “0 poder que o agente tem de influir na esfera juridica de
outrem, constituindo, modificando ou extinguindo uma situacéo subjetiva sem que esta possa fazer alguma coisa
se ndo sujeitar-se”. E ressalta: “Como o direito potestativo é o dever de determinar mudancas na situacdo
juridica de outro sujeito, mediante ato unilateral, sem que haja dever contraposto e correspondente a esse
poder, chama-se, também, direito formativo ou de formag&do. O lado passivo da relagéo juridica limita-se a
sujeitar-se ao exercicio de vontade da outra parte. E ndo havendo dever, ndo h& o seu descumprimento, ndo ha
lesdo. Conseqlientemente, ndo ha pretensdo”. (AMARAL, Francisco. Direito civil: Introducao, p. 564).

* AMORIM FILHO, A. Idem, p. 738.

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 372.
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Finalizando o estudo, chega AMORIM FILHO as seguintes conclusdes:

1) Estdo sujeitas a prescricao: todas as a¢fes condenatorias e somente elas
(arts. 177 e 178 do Cddigo Civil*"); 22) Estdo sujeitas a decadéncia
(indiretamente), isto €, em virtude da decadéncia do direito a que
correspondem: as acdes constitutivas que tém prazo especial de exercicio
fixado em lei; e 3%) Sdo perpétuas (imprescritiveis): a) as agdes constitutivas
que ndo tém prazo especial de exercicio fixado em lei; e b) todas as agBes
declaratorias™.

As vantagens da utilizacdo desse critério, que ndo é exclusivamente processual
e nem parte de premissa processual, levaram o codificador da legislacdo civil de 2002, e o da
codificacdo consumerista, a adota-lo para diferenciar os prazos prescricionais dos

decadenciais®®.

*! Os artigos citados se referem ao Cédigo Civil de 1916.

2 AMORIM FILHO, A. Idem, p. 750.

%% A prescricdo e a decadéncia séo disciplinadas no Cédigo Civil dos artigos 189 a 211, e no Cédigo de Defesa
do Consumidor nos artigos 26 e 27.
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2. REGULAMENTACAO DO INSTITUTO DA PRESCRICAO NA LEGISLACAO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.

2.1. DISCIPLINA ANTERIOR A LEI N° 11.280/2006.

2.1.1. O CODIGO CIVIL DE 1916 E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.

Como ressaltado no item supra (1.4), o Codigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/16)
ndo diferenciava a prescricdo da decadéncia, regulando os dois institutos sob o titulo de
prescricdo nos artigos 161 a 179. Devido a essa deficiéncia técnica da legislacdo, restou a
jurisprudéncia e a doutrina estabelecer a separagdo entre os institutos, os quais incidem sobre
situacOes diferentes, produzindo efeitos diversos.

AMORIM FILHO, autor do critério diferenciador mais aclamado entre o0s
juristas, procurou em seu ensaio distinguir, dentre os prazos fixados no Codigo Civil de 1916,
aqueles que se referiam a prescricéo e aqueles que diziam respeito a decadéncia.

Baseando seu estudo na classificagdo das acfes de acordo com o provimento
pleiteado pelo autor da demanda, concluiu AMORIM FILHO que o artigo 177°*, que fixa os
prazos gerais de prescricéo, se refere apenas as agdes reais e as acdes pessoais. Por esta razéo,
como as Unicas acdes que comportam a divisdo em reais e pessoais sdo as condenatorias, 0
citado artigo aplicar-se-ia t40 somente em relacéo a essas acoes™.

Comentando o artigo 179, sustentou o autor que as acdes constitutivas e as
declaratorias ndo estdo incluidas entre as hipdteses de prescricdo previstas na norma. Isto
porque as referidas acfes ndo admitem a divisdo em reais e pessoais, uma vez que se
caracterizam por serem desprovidas de pretensdo de direito material, ou seja, ndo admitem
violacao.

Adverte AMORIM FILHO® que a aplicacdo ao artigo 179 as acgdes
constitutivas e as declaratorias levaria a uma série de conclusdes inadequadas, como a
inexisténcia de acdes perpeétuas, e a dificuldades na fixacdo dos prazos, pois o dispositivo
prevé prazos diferentes para as acOes reais e pessoais, mas ndo fornece elementos para a
fixacdo de um critério de escolha.

Concluindo o raciocinio, afirma o insigne jurista que:

> CC/16; Artigo 177: “As acbes pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez),
entre presentes, e entre ausentes, em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas”.

> AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricio da decadéncia e para identificar
as agdes imprescritiveis, p. 736.

¢ AMORIM FILHO, A. Obra citada, p. 749.
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As trés situacOes focalizadas acima conduzem, inevitavelmente, a esta
conclusdo: os arts. 177 e 179 ndo se aplicam as ag¢les constitutivas nem as
declaratorias. Segue-se dai que o art. 179 é um dispositivo completamente
inerte e ineficaz — sua presenca nao altera, do mesmo modo que sua auséncia
ndo alteraria, o campo de incidéncia do Caédigo Civil. E precisamente a
conclusdo a que chega Pontes de Miranda: o art. 179 nada mais é do que
uma explicitacdo do art. 177, perfeitamente riscavel da letra do Cédigo Civil,
porque estd contido na generalidade conceitual do mesmo art. 177 (Tratado
de Direito Privado, 6/285)°".

No que tange ao artigo 178, muitas das situac@es previstas em seus paragrafos
dizem respeito a direitos potestativos e agdes constitutivas, razdo pela qual estdo sujeitas a
prazos decadéncias. Dentre os existentes, podemos citar 0s seguintes:

Art. 178. Prescreve:

§ 1° Em dez dias, contados do casamento, a acdo do marido para anular o
matriménio contraido com a mulher ja deflorada;

§ 2% Em quinze dias, contados da tradicdo da coisa, a agdo para haver
abatimento do prego da coisa movel, recebida com vicio redibitério, ou para
rescindir o contrato e reaver o preco pago, mais perdas e danos;

§ 3% Em dois meses, contados do nascimento, se era presente 0 marido, a acao
para este contestar a legitimidade do filho de sua mulher;

§ 4°: Em trés meses:

I — a mesma acéo do paragrafo anterior, se 0 marido se achava ausente, ou lhe
ocultaram o nascimento; contado o prazo do dia de sua volta a casa conjugal, no
primeiro caso, e da data do conhecimento do fato, no segundo;

Il —a acgdo do pai, tutor, ou curador para anular o casamento do filho, pupilo, ou
curatelado, contraido sem o consentimento daqueles, nem o seu suprimento pelo
juiz; contado o prazo em que tiveram ciéncia do casamento;

§ 5°: Em seis meses:

| —a acdo do cbnjuge coato para anular o casamento; contado o prazo do dia em
que cessou a coagao;

Il —a acdo para anular o casamento do incapaz de consentir, promovida por este,
guando se torne capaz, por seus representantes legais, ou pelos herdeiros;
contado o prazo do dia em que cessou a incapacidade, no primeiro caso, do
casamento, no segundo, e, no terceiro, da morte do incapaz, quando esta ocorra
durante a incapacidade;

111 —a acdo para anular o casamento da menor de dezesseis e do menor de
dezoito anos; contado o prazo do dia em que o menor perfez essa idade, se a
acao for por ele movida, e da data do matrimdnio, quando o for por seus
representantes legais (arts. 213 e 216) ou pelos parentes designados no art. 190;
IV —a acdo para haver o abatimento do preco da coisa imovel, recebida com
vicio redibitdrio, ou para rescindir o contrato comutativo, e haver o preco pago,
mais perdas e danos; contado o prazo da tradi¢do da coisa;

§ 6°: Em um ano:

I — a acdo do doador para revogar a doagdo; contado o prazo do dia em que
souber do fato, que o autoriza a revoga-la;

Il — a acdo do filho, para desobrigar e reivindicar os imoveis de sua
propriedade, alienados ou gravados pelo pai fora dos casos expressamente
legais; contado o prazo do dia em que chegar a maioridade;

IV — a acdo dos herdeiros do filho, no caso do nimero anterior, contando-se o
prazo do dia do falecimento, se o filho morreu menor, e bem assim a de seu

> AMORIM FILHO, A. Obra citada, p. 749-750.
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representante legal, se o pai decaiu do patrio poder, correndo o prazo da data em
que houver decaido;

V — a ac¢do de nulidade da partilha; contado o prazo da data em que a sentenca
da partilha passou em julgado (art. 1.805), XI a acdo do proprietario do prédio
desfalcado contra o do prédio aumentado pela avulsdo, nos termos do art. 541;
contado o prazo do dia em que ela ocorreu;

X1 —a acéo do proprietario do prédio desfalcado contra o do prédio aumentado
pela avulsdo, nos termos do art. 541; contado o prazo do dia em que ela ocorreu;
X1l - a acdo dos herdeiros do filho para prova da legitimidade da filiag&o;
contado o prazo da data do seu falecimento se houver morrido ainda menor ou
incapaz;

X1l — a acdo do adotado para se desligar da adocdo, realizada quando ele era
menor ou se achava interdito; contado o prazo do dia em que cessar a
menoridade ou a interdic&o.

§ 7°: Em dois anos:

I —a agdo do conjuge para anular o casamento nos casos do art. 219, I, Il e Ill;
contado o prazo da data da celebracdo do casamento; e da data da execucéo
deste Cédigo para os casamentos anteriormente celebrados;

VI — a acdo do conjuge ou seus herdeiros necessarios para anular a doacao feita
pelo cdnjuge adiltero ao seu cumplice; contado o prazo da dissolugcdo da
sociedade conjugal;

VIl — a aglo do marido ou dos seus herdeiros, para anular atos da mulher,
praticados sem o seu consentimento, ou sem 0 suprimento do juiz; contado o
prazo do dia em que se dissolver a sociedade conjugal;

§ 8% Em trés anos: A acdo do vendedor para resgatar o imével vendido; contado
0 prazo da data da escritura, quando se ndo fixou no contrato prazo menor (art.
1.141);

§ 9°: Em quatro anos:

I — contados da dissolucdo da sociedade conjugal, a acdo da mulher para: a)
desobrigar ou reivindicar os im6veis do casal, quando o marido os gravou, ou
alienou sem outorga uxdria, ou suprimento dela pelo juiz (arts. 235 e 237); e b)
anular as fiangas prestadas e as doacOes feitas pelo marido fora dos casos legais
(arts. 235, lll e 1V, e 236);

Il —a acdo dos herdeiros da mulher, nos casos das letras a, b e ¢ do niimero
anterior, quando ela faleceu, sem propor a que ali se Ihe assegura; contado o
prazo da data do falecimento (arts. 239, 295, 1, 300 e 311, I11);

111 - a acdo da mulher ou seus herdeiros para desobrigar ou reivindicar os bens
dotais alienados ou gravados pelo marido; contado o prazo da dissolugdo da
sociedade conjugal (arts. 293 a 296);

IV —a agdo do interessado em pleitear a exclusdo do herdeiro (arts. 1595 e
1596), ou provar a causa da sua deserdacdo (arts. 1.741 a 1745), e bem assim a
acao do deserdado para a impugnar; contado o prazo da abertura da sucesséo;

V —a agdo de anular ou rescindir os contratos, para a qual se ndo tenha
estabelecido menor prazo; contado este: a) no caso de coagdo, do dia em que ela
cessar; b) no de erro, dolo, simulagdo ou fraude, do dia em que se realizar o ato
ou O contrato; e ¢) quanto aos atos dos incapazes, do dia em que cessar a
incapacidade;

VI —a acdo do filho natural para impugnar o reconhecimento; contado o prazo
do dia em que atingir a maioridade ou se emancipar;

8 10°: Em cinco anos:

VIII - o direito de propor agéo rescisoria.

Os demais prazos se referem as acBes condenatdrias, sujeitas a prescricdo,

inexistindo hipodteses de acBes declaratorias, as quais sdo, por definicdo, imprescritiveis.
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Além das causas impeditivas e suspensivas da prescricdo (arts. 168 a 176), o
revogado Cdédigo Civil de 1916 disciplinava o direito do devedor de renunciar a prescrigdo. A
renincia poderia ser expressa ou tacita, todavia, para ser valida, somente poderia ser realizada
ap6s a sua consumacao e desde que ndo causasse prejuizos a terceiro (art. 161°).

A prescricdo, apesar de estar fundada no interesse ptblico™, era tratada como
um beneficio em favor do devedor que, caso ndo quisesse aproveitad-lo, ndo poderia ser
forcado a tanto, motivo pelo qual era vedado ao juiz pronuncia-la de oficio (art. 166).

Seguindo essa orientacdo, o Cddigo de Processo Civil de 1973 (Lei n°
5.869/73) dispunha na redagdo primitiva do artigo 219, § 5°, que “ndo se tratando de direitos
patrimoniais o juiz podera conhecer de oficio da prescricdo”®®. A interpretacdo literal do
artigo poderia levar a equivocada conclusdo de que, em se tratando de direitos ndo
patrimoniais (como questdes de estado e de direito de familia), estaria 0 magistrado
autorizado a decretar de oficio a prescricao.

Entretanto, a ressalva realizada pelo codigo se justificava porque, na verdade,
tais situacbes ndo se sujeitavam a prescricdo, mas a decadéncia. A distingdo mostrou-se
necessaria pela notdria deficiéncia técnica da legislacdo civil, que a todo prazo extintivo

aplicava o rétulo de prescrigéo.

2.1.2. 0 CODIGO CIVIL DE 2002 E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.

Superando as limitacdes da legislacdo anterior, o Cddigo Civil de 2002
distinguiu expressamente a prescricdo da decadéncia a partir do critério desenvolvido por
Agnelo Amorim Filho, vinculando a primeira as acdes condenatorias e a segunda as acoes
constitutivas. Ademais, vinculou a prescri¢cdo ao nascimento da pretenséo, e a decadéncia ao
exercicio do direito potestativo, ja que este ultimo, por definicdo, é direito sem pretensdo, uma
vez que ndo pode ser objeto de violacao.

A prescricdo foi definida pelo legislador no artigo 189, o qual fixou o termo
inicial do prazo extintivo (nascimento da pretensdo), bem como o objeto do instituto
(pretensdo), afastando em definitivo a influéncia da teoria civilista da acdo. A decadéncia, a
seu turno, ndo apresenta um conceito legal, pois no artigo 207 apenas ¢ ressaltado que “néo se
aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢do”.

Deve-se concluir, portanto, que as situacdes ndo previstas nos dispositivos que disciplinam a

%8 CC/16; Artigo 161: “A rendncia da prescricdo pode ser expressa, ou técita, e s6 valera, sendo feita, sem
prejuizo de terceiro, depois que a prescrigao se consumar”.

*° Vide supra, item 1.3.

8 O Cédigo de Processo Civil de 1939 néo tinha dispositivo correspondente.
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prescricdo devem ser recepcionadas como decadéncia, principalmente se a natureza da acgao
for constitutiva.

O novo codigo manteve inalteradas as disposicdes sobre a renlncia da
prescricdo (art. 191), assim como conservou, na esséncia, os artigos que tratam sobre as
causas de interrupcao e suspensio da prescrico, refinando apenas a redacdo de alguns deles®.

Os artigos 192 e 194 representaram importantes alteracbes no sistema da
prescricdo. Dispbe 0 artigo 192 que “os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por
acordo das partes”, colocando fim a celeuma criada pela doutrina sobre a possibilidade de as
partes, por acordo de vontade, dilatar ou reduzir o prazo prescricional.

O artigo 194, revogado posteriormente pela Lei n° 11.280/06, vedava ao juiz
suprir de oficio a alegacdo de prescricdo, salvo quando favorecesse o absolutamente
incapaz®®. O artigo ndo repetiu a ressalva realizada pelo artigo 166 do Cédigo de 1916 que
vedava a pronuncia de oficio da prescri¢ao no caso de “direitos patrimoniais”.

A nova sistematica apresentada pela legislacdo civil também repercutiu no
Caodigo de Processo Civil, posto que, com o desenvolvimento de uma nitida distingdo entre a
prescricdo e a decadéncia, o artigo 219, § 5° perdeu qualquer utilidade, passando a ser
inadequado o emprego da expressdo “prescri¢do nao patrimonial”.

Nesse contexto, a Terceira Jornada de estudos sobre o Codigo Civil de 2002,
promovida pelo Conselho da Justica Federal aprovou o Enunciado n® 155, cuja redacdo € a
seguinte: “Art. 194. O Artigo 194 do Codigo Civil de 2002, ao permitir a declaracdo ex
officio da prescricdo de direitos patrimoniais em favor do absolutamente incapaz, derrogou o
disposto no § 5°, do artigo 219 do Cddigo de Processo Civil”. Todavia, com a nova redagéo

do artigo 219, o enunciado restou superado.

2.2. DISCIPLINA POSTERIOR A LEI N° 11.280/06.

No intuito de promover a aceleracdo processual, e considerando que sao raros
0s casos em que o devedor renuncia a prescricdo consumada em seu favor, o legislador
infraconstitucional editou a Lei n°® 11.280/06, publicada em 17 de fevereiro de 2006, a qual
revogou o artigo 194, do Cadigo Civil, e alterou a redacéo ao artigo 219, 8 5°, do Cddigo de

Processo Civil, permitindo ao juiz pronunciar de oficio a prescrigéo.

81 0 art. 197 substituiu no inciso I o vocabulo “matriménio” por “sociedade conjugal”, bem como suprimiu o
inciso IV do art. 168, do CC/16. O art. 198 substituiu no inciso Il a expressdo ‘“na armada e No exeército
nacionais” que constava do art. 169 do codigo anterior por “for¢as armadas”.

82 Codigo Civil; Artigo 194: “O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de prescrigio, salvo se favorecer a
absolutamente incapaz”.
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A referida lei originou-se do Projeto de Lei n® 4.764/06, apresentado pelo
Poder Executivo ao Congresso Nacional em 19 de novembro de 2004, como fruto do trabalho
realizado pela Secretaria de Reforma do Judiciério, no &mbito do Ministério da Justica. Na
exposicdo de motivos do projeto, o Ministro Marcio Thomaz Bastos ressaltou que:

Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da Justica, faz-
se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro com o escopo de
conferir racionalidade e celeridade ao servigo de prestagdo jurisdicional,
sem, contudo, ferir o direito ao contraditério e & ampla defesa. (...) No
mesmo sentido, louvavel a disposicdo que permite ao juiz decretar de oficio,
sem necessidade de provocagdo das partes, a prescricdo, em qualquer caso,
conforme proposta de redacéo inédita ao § 5.° do art. 219 do CPC®%,

No ambito do processo legislativo, os pareceres dos relatores do projeto, tanto
na Camara dos Deputados (Deputado Mauricio Rands)®, quanto no Senado Federal (Senador
Aloisio Mercadante)®®, foram absolutamente favoraveis & reforma, aprovada sem maiores
resisténcias.

Desta forma, criou-se um mecanismo para que 0 magistrado suscite uma
matéria ndo arguida pela parte beneficiada, uma vez que se a mesma ndo renunciar a
prescricdo, o litigio serd mais rapidamente resolvido, evitando-se o dispéndio desnecessario
de energia e de trabalho em torno da maquina judiciaria®®.

A referida lei ndo alterou, contudo, os demais dispositivos que regulamentam a
prescricdo, como os artigos 197 a 204, que tratam das causas suspensivas e interruptivas, e 0

artigo 191, que faculta ao devedor renunciar a prescricdo. A subsisténcia do direito de

% Exposicdo de Motivos n° 184-MJ, de 19 de novembro de 2004, do Projeto de Lei n® 4.764/04. Disponivel na
internet via WWW.URL.: <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=274431>, acesso em 20 de
julho de 2010.

® «Jgualmente conveniente é a norma do art. 219, § 5° do CPC, que permite o reconhecimento ex officio da
prescri¢do, ainda que se trate de direitos patrimoniais. O Cédigo Civil, no art. 194, ora revogado, j& ampliava
essa possibilidade quando a prescricéo favorecesse o0 absolutamente incapaz, de forma que a doutrina entendia
derrogado o referido § 5° do art. 219, do CPC. Agora permite-se que 0 juiz reconheca, de oficio, a prescricao,
independentemente da natureza dos direitos em litigio e da capacidade das partes. A providéncia é salutar, uma
vez que, podendo a prescrigdo ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢ao (art. 193 do Cddigo Civil), ndo raro
0 seu reconhecimento tardio ocasionava a tramitagdo indcua do processo, gerando uma extin¢éo do feito que
poderia ter ocorrido muito antes (art. 269, IV, do CPC)”. Disponivel na internet via WWW.URL:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=286415>, acesso em 20 de julho de 2010.

8 «O projeto também altera o § 5.° do art. 219, do Cddigo de Processo Civil, para fixar a regra geral que
permite ao juiz conhecer da prescri¢do, independentemente de provocagdo das partes. Este dispositivo é
complementado pela revogacéo do art. 194 do Codigo Civil. Esta medida acabard com as restrigdes impostas
ao conhecimento da prescri¢do, de oficio, pelo magistrado, contribuindo para a reducdo da morosidade
processual, uma vez que impedira a prética de atos desnecessarios naquelas demandas em que o direito
material controvertido ja foi fulminado pela prescricdo”. Disponivel na internet via WWW.URL:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=75816>, acesso em 20 de julho de 2010.
8«0 fundamento da alterago, que vem inspirando todas as reformas processuais, é a celeridade processual.
Neste ponto especifico, trata-se de evitar que se procrastine um processo acerca de uma pretensdo cujo prazo
prescricional j expirou, aguardando-se a eventual manifestacéo da parte beneficiada”. (PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil, v. 1, p. 586).


http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=274431
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=286415
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=75816
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renincia foi confirmada por ocasido da realizacdo da Quarta Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal:

Enunciado n°® 295: “Art. 191. A revoga¢do do artigo 194 do Cddigo Civil
pela Lei 11.280/06, que determina ao juiz o reconhecimento de oficio da
prescricdo, ndo retira do devedor a possibilidade de renuncia admitida no
artigo 191 do texto codificado”.

Assim, pode o devedor renunciar a prescricdo no intuito simplesmente de
realizar o pagamento da divida inadimplida, ou pode renuncia-la para que ao final do processo
obtenha o reconhecimento da improcedéncia do pedido do autor, seja pela inexisténcia da
obrigacdo, seja pela comprovacdo da extincdo do débito pelo pagamento da divida, evitando
os efeitos do artigo 882, do Codigo Civil.

Esse aparente conflito entre os artigos 191, do CC, e 219, § 5°, do CPC, levou
parte da doutrina a questionar a legitimidade da reforma processual, sob o argumento de que a
inovacdo legislativa estaria em desconformidade com o sistema definido pelo direito material,
que considera a prescricdo como uma excecao a disposicdo do devedor, utilizavel segundo a
conveniéncia e oportunidade de seu titular. THEODORO JUNIOR, um dos primeiros juristas
a analisar a problematica, critica a reforma legislativa, sugerindo sua revogacéo:

Melhor mesmo seria revogar, de lege ferenda, a infeliz inovacdo, mas,
enquanto isto ndo se der, o dever do intérprete e aplicador da lei inovadora
sera o de buscar minimizar as impropriedades contidas em sua literalidade, e
reduzir sua aplicacdo apenas as hipdteses compativeis com a natureza,
finalidade e sistema da prescricéo dentro do direito material®’.

A procedéncia das criticas serd examinada nos préximos capitulos, nos quais
analisaremos de forma pormenorizada o instituto da prescricdo e os reflexos da Lei n°
11.280/06 para o direito material®®.

*” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 411.

% O Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, ainda em tramite perante o Congresso Nacional, mantém a
orientacdo consagrada no atual cddigo, permitindo ao magistrado conhecer de oficio a prescri¢do, mesmo antes
da citacdo do réu. Segundo o texto divulgado pela comissdo de juristas responsdvel pela elaboracdo do
anteprojeto do novo codigo de processo civil, o dispositivo correspondente ao artigo 219, § 5°, seré o artigo 317,
inciso Ill, cuja redagdo é a seguinte: “Art. 317: Independentemente de citacdo do réu, o juiz rejeitara
liminarmente a demanda se: 111 - verificar, desde logo, a decadéncia ou a prescri¢cdo”. O dispositivo estara
inserto no Livro II (“Do Processo de Conhecimento”), Titulo I (“Procedimento Comum”), Capitulo III (“Da
rejeicdo liminar da demanda”).
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3. PRESCRICAO E O SISTEMA DEFINIDO PELO DIREITO MATERIAL.

3.1. DIREITO SUBJETIVO E EXIGIBILIDADE.

A nocdo de direito subjetivo é produto de construcdo doutrinéria iniciada na
Idade Média e consolidada no século XIX, com a pandectista alema, decorrente do exame da
eficacia dos fatos juridicos criadores de direitos.

Os juristas romanos, eminentemente praticos, ndo se dedicaram ao
desenvolvimento do conceito. 1sso ndo significa, porem, que o direito subjetivo era nogéo
desconhecida, mas que em verdade ndo havia interesse na elaboracdo de conceitos abstratos.
Todavia, ainda que inexistisse referéncia expressa a distingdo entre direito objetivo e
subjetivo, ela pode ser constatada quando da analise de alguns textos da época.

Muito embora o vocabulo ius fosse usado para designar os varios aspectos
do juridico, facil é, contudo, destacar seu emprego num e noutro sentido.
Quando Gaius dizia: “omne ius, quod utimur; vel ad personas pertinet, vei
ad res, vel ad actiones” (“Todo direito de que nos utilizamos pertence ou as
pessoas, ou as coisas, ou as acdes”), aludia ao poder ou as faculdades
asseguradas pelo ordenamento legal. Nitidamente se referia Ulpiano a
propria norma, ao proprio direito aplicavel, quando falava: “iura non in
singulas personas, sed generaliter constituuntur” (“Os direitos se constituem
ndo para as pessoas, porém com carater de generalidade™), referindo-se a
generalidade ligada a extensdo dos preceitos. Numa acepc¢ao era o direito em
sentido subjetivo; na outra um conceito objetivo (direito objetivo)®.

A nocéo de direito subjetivo somente sera sistematizada com os Glosadores na
Idade Média, a partir da interpretacdo dos escritos consubstanciados no Corpus luris Civilis,
na esteira dos estudos de Bartolo de Saxoferrato, que o enunciava ao definir o direito de
propriedade. No século XVI, com Donellus, e no século XVIII, com Christian Wolf e
Emmanuel Kant, é que se comecou a elaborar um conceito geral e abstrato apto a representar
um poder juridico posto & disposic&o dos sujeitos para a concretizacdo dos seus interesses’’.

Com o renascimento é iniciado um processo de progressiva subjetivacdo do
direito decorrente do individualismo, que passa a orientar as relacbes sociais. A liberdade
individual é tida como um valor absoluto, e a idéia dos direitos subjetivos surge como
“expressao do reconhecimento que o direito confere a esfera da liberdade (autonomia) das

pessoas. Seu fundamento axioldgico é a liberdade do homem™"*,

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil. Teoria Geral do
Direito Civil, v. 1, p. 25.

" AMARAL, Francisco. Direito civil: Introduc&o, p. 190.

™ AMARAL, F. Obra citada, p. 190.
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Entretanto, a nocdo de um direito subjetivo ndo é aceita de forma unanime pela
doutrina, existindo inimeras teorias que, ou refutam a categoria, ou que defendem a reviséo
do seu significado.

O direito natural classico de Aristdteles e Sdo Tomas de Aquino, para o qual
existiria uma ordem na natureza que determina o lugar de cada um dos elementos, pessoas ou
coisas que compdem o universo, considera o direito subjetivo como uma nogao estranha e
incompativel com o sistema da filosofia aristotélico-tomista.

Considerando o direito exclusivamente do ponto de vista do individuo,
atribuindo a este prerrogativas e beneficios, ao invés de contribuir para a manutencdo das
relacbes justas entre os individuos, o direito subjetivo representaria uma indevida alteracdo
dessa ordem harmoniosa natural 2.

A doutrina do Positivismo Socioldgico, defendida por Léon Duguit e Gaston
Jéze, contesta o direito subjetivo sob o argumento de que o conceito seria metafisico. Para
esses autores, existiria tdo somente o direito objetivo, ao qual estdo submetidas todas as
pessoas e, apesar de ser individual em sua aplicacdo, ndo confere ao sujeito um poder

I”®. A ciéncia do direito deveria ser

exercitavel sobre os demais integrantes do corpo socia
construida a partir da observacdo dos fatos sociais, de modo que o direito consistiria nas
decisdes dos tribunais e ndo em figuras imaginarias’”.

Defende Duguit que o direito tem por fundamento a interdependéncia social,
razdo pela qual refuta a figura do direito subjetivo que representaria a supremacia da vontade
individual sobre a vontade dos demais sujeitos. Desta forma, mais adequado seria referir-se a
situacdo juridica, que é a mesma regra objetiva vista do lado do individuo, na qual o sujeito
poderia, de acordo com a lei, exigir algo ou ter de prestar alguma coisa’™.

O Positivismo Normativo de doutrinadores como Hans Kelsen, James
Goldschmidt e Karl Olivecrona refuta o direito subjetivo por considera-lo metajuridico,
estranho a Ciéncia Juridica. Tal figura, por estar carregada de significados jusnaturalistas e
ideoldgicos, contrariaria a pureza da norma juridica considerada do ponto de vista formal.
Kelsen defende o monismo juridico, reconhecendo apenas a existéncia do direito objetivo (da

norma) seja o geral, emanado do Estado, seja o individual, criado pela declaracdo de

2 AMARAL, F. Idem, p. 191.

" PEREIRA, C. M. da S. Idem, p. 25.

 AMARAL, F. Obra citada, p. 191.

> GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil, p. 110.
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vontade’®. A norma juridica poderia ser analisada de um ponto de vista objetivo, como de um
ponto de vista subjetivo, mas, de qualquer forma, seria sempre norma’’.

Ainda que passiveis de criticas, essas concepc¢des foram fundamentais para a
compreensdo da dependéncia do direito subjetivo em relacdo ao objetivo, bem como de que o
direito ndo tem como fonte Unica o Estado. No dizer de AMARAL:

Né&o obstante, essas concepgdes positivistas tiveram o mérito de contribuir,
no caso do primeiro, para a compreensdo de que os direitos subjetivos
dependem do direito objetivo, embora coexistam harmonicamente. “Os
direitos subjetivos ndo existem por si mesmos, ndo sdo de geracdo
espontanea, nascidos do nada, ndo sdo direitos naturais; os direitos
subjetivos ndo existem sendo nos limites tracados pelas diferentes regras de
direito e nas condicBes postas por estas regras”. E no tocante as fontes do
direito subjetivo, sua fonte, a norma juridica, tanto pode ter origem na
vontade estatal quanto na particular, expressa esta no negdécio juridico. Nao
obstante, o positivismo socioldgico, ao ressaltar a contingéncia social que
envolve o individuo, contribuiu gradualmente para a teoria dos limites do
direito subjetivo em que se destacam o abuso do direito, a funcdo social da
propriedade e as limitagcdes da ordem publica ao exercicio da autonomia
privada’.

De outro vertice, trés teorias, aceitando o direito subjetivo, buscam encontrar
um fundamento para tal categoria juridica: a teoria da vontade, a teoria do interesse e a teoria
mista’. Para Friedrich Karl Von Savigny, Otto Von Gierke e Bernhard Windscheid,
defensores da teoria da vontade, o direito subjetivo seria o poder ou o dominio da vontade
conferido pela ordem juridica. O titular do direito teria a liberdade para exercer seus direitos
de acordo com sua conveniéncia e na oportunidade que lhe aprouver, dentro dos limites
legais, cabendo ao Estado intervir somente quando estritamente necessario. O direito objetivo
estatuiria uma conduta e a vontade poderia expandir-se dentro dos limites fixados.

A teoria peca, ndo obstante, pelo unilateralismo. O direito subjetivo existe e é
eficaz independentemente do individuo ter ou ndo vontade, caso contrario, todos aqueles que
ndo possam manifestar sua vontade juridicamente, como 0s absolutamente incapazes,
estariam privados desses direitos.

Tanto aqui quanto em todo o direito (sistema de regras juridicas), a teoria
voluntarista é falsa. ldentifica 0 homem e a vontade; depois, distingue a
pessoa juridica e a vontade dos 6rgdos. Ora, 0s absolutamente incapazes

® AMARAL, F. Obra citada, p. 192.

" PEREIRA, C. M. da S. Obra citada, p. 26.

® AMARAL, F. Obra citada, p. 192-193.

" Cita SERPA LOPES uma outra teoria, a da subjetivacio da norma. Para tal corrente, o direito subjetivo seria
mero reflexo da norma, um efeito dela, individualizada, apropriada ou posta a disposicéo do individuo. O que se
teria em vista é a vontade do ordenamento e o interesse que o Direito destaca, deslocando-se o centro de
gravidade do conceito de direito subjetivo do individuo para a norma. (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso
de Direito Civil. Introducéo Parte Geral e Teoria dos Negécios Juridicos , vol. 1, p. 191).
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teriam de ser identificados com a sua vontade, que o direito ndo reconhece:
nega-a; no fundo, chegar-se-ia a afirmacdo de que os sujeitos de direito sdo
as vontades, e ter-se-ia de regredir a conclusdo de E. Holder, quanto a
superioridade do sujeito de disposi¢do, e, no tocante as pessoas juridicas, ou
a negacdo delas, porque as vontades estdo la dentro e séo individuais, ou a
teoria da ficcdo. Rigorosamente, a vontade nada tem a ver com as nogdes de
incidéncia das regras juridicas e de seus resultados (direito subjetivo,
pretensdo, acdo, direito de excecdo; sujeito de direito, ativo ou passivo).
Tanto assim que a vontade, quando é protegida, s6 o é porque a incidéncia a
protege e ela se acha do lado ativo ou passivo da eficacia. T6da concepcado
do direito subjetivo como vontade enche de volicdo o que muitas vézes ndo
na tem. Nos escritos que a sustentam, tal conviccao revela a data filogenética
da sua psique ou a de algum fato psicanalitico®.

A teoria do interesse, de Rudolf Von Ihering, substituiu o elemento vontade
pelo elemento interesse, de modo que o direito subjetivo seria o interesse juridicamente
protegido. Para Ihering, dois elementos constituiriam o principio do direito: um substancial,
situado na sua finalidade pratica, isto €, na sua utilidade, na sua vantagem ou no seu interesse;
e outro formal, por meio do qual se efetiva o primeiro, ou seja, a sua protecdo juridica por
meio da acdo em justica®’. A concepcdo também é passivel de criticas, pois confunde o direito
subjetivo com seu contetdo ou com seus fins.

A definicdo de R. Von Jhering (interésses juridicamente protegidos) seria
certa e é certa, porem apenas como definicdo do direito, que se pode dar,
estando-se na dimensdo politica. Note-se bem: estando-se na dimenséo
politica, a ver-se o direito em sua gestacdo. Nao é definicdo cientifica, e ndo
disfarca tautologia. Tanto mais defeituosa se revela quanto se apura que ha
interésses protegidos pela regra juridica in abstracto que, in concreto, ndo
existem para o titular do direito. O curador que ndo quer ser curador exerce
direitos que, em principio, lhe desagradam®.

A teoria mista de George Jellinek integrou os dois elementos, definindo o
direito subjetivo como o interesse protegido mediante o reconhecimento do poder da vontade
individual®. O direito objetivo ditaria uma conduta, da qual resultaria a faculdade de querer
atribuida ao individuo, o qual, ao exercer esse poder, objetivaria uma faculdade concreta,
perseguindo-a com observancia dos preceitos instituidos pela ordem juridica. Poder de acéo,
interesse e submissdo ao direito objetivo comporiam o direito subjetivo®. Contudo, por reunir
os dois elementos basicos, a teoria acaba sofrendo as mesmas criticas voltadas contra as

outras correntes.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. V, p. 234.
8 SERPA LOPES, M. M. de. Obra citada, p. 190.

82 PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada, p. 229.

8 GOMES, 0. Obra citada, p. 108.

8 PEREIRA, C. M. da S. Obra citada, p. 29.
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Apesar das criticas, a figura do direito subjetivo tem encontrado amparo na
ciéncia juridica, pois é inegavel a existéncia de espacos de poder reconhecidos pelo direito
objetivo ao individuo para que este exerca os direitos de que é titular.

Desta forma, conciliando as contribui¢des doutrinarias, o direito subjetivo pode
ser definido, didaticamente, como o “poder que a ordem juridica confere a alguém de agir e
de exigir de outrem determinado comportamento®®®. Consiste, assim, em permissao juridica
atribuida ao titular do direito de fazer ou ter o que ndo for vedado em lei, bem como de exigir
de outrem alguma conduta.

Alguns doutrinadores decompdem o direito subjetivo em dois conceitos
basicos, a licitude e a pretensdo. A licitude seria essa possibilidade de se agir, nos limites da
lei, para a satisfacdo dos préprios interesses. E a pretensdo seria o poder do titular do direito
de exigir uma ac&o ou omisséo de outrem que deva pratica-la ou abster-se®.

Por ser exclusivo do seu titular, diz-se subjetivo, consistindo em uma esfera de
acdo reconhecida e limitada pelo direito objetivo. Alias, inexiste direito subjetivo (facultas
agendi) sem regra juridica (norma agendi), a qual o antecede fatica e logicamente. Nesse
sentido PONTES DE MIRANDA:

Perdeu-se muito tempo, e perde-se ainda, em se discutir se o direito objetivo
e o direito subjetivo sdo duas faces do mesmo conceito. A incompreensdo
dos juristas,afirmando-o, chega a ser irritante (e. g., ainda ha pouco M.T.
Zanzucchi, Istituzioni di Diritto Pubblico, 8). Mostra que ndo seguiram, de
perto, o que se passa fora e dentro do mundo juridico. A regra juridica é
prius. Ela pBe a regula, prevendo que se déem os fatos ou complexos de
fatos (suportes faticos), em que ela incida e, estando ajustados a ela,
carimbados por ela, entrem no mundo juridico®’.

E complementa:

N&o se trata de questdo de interésse so filoséfico, nem a resolve ou a elide
dizer-se que os dois lados sdo profundamente conjuntos e interdependentes,
ou reflexos um do outro, ou discorrer-se a respeito com tal vaguidade. A
simultaneidade é iluséria e foi vitima dessa ilusdo L. Enneccerus (Lehrbuch,
I, 30%-342 ed., 153, nota 1): alias, elé-mesmo sabia da incidéncia anterior da
regra juridica (I, 325). Tdo-pouco é vao discuti-lo (sem razéo, A. von Tuhr,
Der Allgemeine Teil, 1, 54, nota 2): pode bem ser que, nos comegos, a regra
juridica e o direito subjetivo nascessem juntos, se ésse nascia; desde, porém,
que a regra juridica deixou de ser feita para o caso, e passou a prever o seu
suporte fatico (possivel), ela é, necessariamente, prius, e o direito subjetivo
algo que pode acontecer com a entrada do suporte factico no mundo
juridico®.

& AMARAL, F. Obra citada, p. 188.

% GOMES, 0. Obra citada, p. 109.

8 PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada, p. 238.
% PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada, p. 239.
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O direito subjetivo situa-se no ambito da autonomia privada, desse poder
atribuido aos individuos para regularem suas relacfes particulares, criando, modificando ou
extinguindo-as, definindo o seu contelido e a respectiva disciplina juridica. “Tal poder néo &,
porém, originario e ilimitado. Deriva do ordenamento juridico estatal, que o reconhece, e
exerce-se nos limites que esse fixa, limites esses crescentes, com a passagem do Estado de
direito para o Estado intervencionista ou assistencial®®”.

Por fim, cabe distinguir o direito subjetivo da faculdade juridico e do direito
potestativo. Direito e faculdade ndo se confundem, ainda que seja esta somente uma. A
faculdade consiste no poder de agir compreendido no direito, a “faculdade é fatica, é meio
fatico para a satisfacdo de interesses humanos; o direito subjetivo é juridico, é meio juridico
para a satisfacdo desses interesses”®. Integrando o contetido do direito, as faculdades nascem
com este, mas, logicamente, sucedem-no, pois antes de adquirir o direito, o titular ndo pode
exercer nenhuma das suas faculdades™.

Os direitos subjetivos ndao se confundem ainda com o0s potestativos. Estes
consistem, segundo Chiovenda, no poder do titular de influir na esfera juridica de outrem,
constituindo, modificando ou extinguindo uma situacdo, sem que este possa ou deva fazer
algo que ndo se sujeitar®’. Ndo exige um determinado comportamento de outrem como o
direito subjetivo, apenas uma sujeicdo®, razdo pela qual ndo é suscetivel de violagdo, néo
gerando pretensdo. Subordina-se aos prazos de decadéncia e ndo aos de prescri¢do, via de

consequéncia.

3.2. PRETENSAO E ACAO.

No momento em que o direito se torna exigivel (implemento da condicdo,
advento do termo, violacdo do direito), nasce para seu titular a faculdade de poder exigir o
cumprimento do dever que incumbe ao sujeito passivo da relacdo juridica. A esse poder que
atribui ao direito subjetivo dinamismo, da-se o nome de pretenséo.

Como ressaltado no primeiro capitulo deste estudo®, consiste a pretensdo na

“posicdo subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou negativa”®.

8 AMARAL, F. Obra citada, p. 346.

% PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada, p. 233.

°*8 GOMES, O. Obra citada, p. 120.

%2 GOMES, O. Idem, p. 118.

% S&o exemplos de direitos potestativos: aceitagdo e a rentincia & heranca, anulagio de casamento, despedida de
emprego, dendncia e revisao de contrato, nos casos em que a lei reconhece semelhantes poderes a uma das partes
do negdcio juridico etc.

* Vide supra, item 1.2.2.

®*PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das aces, t. |, p. 52.



29

Desta forma, ao poder do titular da pretenséo corresponde a obrigacdo do destinatario. Ndo ha
pretensdo sem destinatério e nem obrigagdo sem que haja pretensdo .

Existindo exigibilidade, h& pretensdo, de modo que esta pode surgir depois do
direito, como no caso do crédito ainda ndo vencido, no qual ainda ndo temos pretensdo e, por
isso, ndo podemos exigir o cumprimento da obrigagdo. Portanto, existem direito sem
pretensdo, ou porque ainda ndo podem ser exigidos (crédito ndo vencido), ou porque ja ndo
podem mais ser exigidos (crédito prescrito)®’.

Assim, constituindo a pretensdo mera potencialidade de que se reveste o direito
subjetivo, sua existéncia ndo implica na idéia de exercicio efetivo desse poder, motivo pelo
qual é possivel a separacdo entre 0s momentos da constituicdo da pretensdo e do seu
exercicio®. Consequentemente, caso o titular da pretensdo ndo exija a obrigacdo no prazo
fixado em lei, sua possibilidade de constranger o devedor para adimplir a prestacdo sera
tolhida pela prescricéo.

De outro vértice, ndo se confundindo com o direito, a pretensdo pode se
extinguir, bem como ser cedida, sem que isso implique necessariamente na extin¢do ou cessao
do direito. As pretensdes pessoais em regra sdo cedidas juntamente com o crédito, ja as reais
comumente sdo cedidas sem a respectiva cessdo do direito. De qualquer forma, néo é possivel
a cessdo somente da pretensdo caso tal manobra acabe esvaziando o conteudo do direito (p.
ex., a cessdo da pretensdo de abstencéo geral).

Como referido, as pretensdes podem ser pessoais, oriundas de direitos
relativos, voltadas contra pessoas determinadas, ou reais, provenientes de direitos absolutos,
com eficacia erga omnes™.

Defende PONTES DE MIRANDA que incorre em erro quem defende que
somente com a violacdo do direito, com uma conduta contraria ao conteudo do direito
absoluto, é que surgiria a pretensdo real. O que a pretensdo real tenderia a obter é a
continuidade, a preservacdo de um estado de coisas, de modo que, ndo infringir, é satisfazé-la
continuamente.

A absolutidade do direito consiste exatamente nisso; e proibir é exigir ato
negativo. Nao ha cindir-se o lado passivo dos direitos absolutos em proibir,

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. V, p. 451.

°" A nocdo de pretensdo é incompativel com os direitos potestativos, uma vez que estes operam por si mesmos,
sem necessidade de uma ac¢do ou omissao do devedor, ao contrario dos direitos subjetivos, que dependem de uma
conduta do sujeito passivo.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes, t. I, p. 85.

% Ponte de Miranda cita outra classe de pretensdes obrigacionais, chamadas “im rem scriptae” , dirigidas contra
quem € o titular, no momento, de algum direito real ou de posse, ou seja, contra quem tem, agora, um direito real
ou de posse. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. V, p. 454)
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que seja prius, e exigir, que seja o contelido da pretensdo, como posterius.
Confundem-se, ai, a acdo e a pretensdo: a pretensdo é erga omnes, consiste
em proibicdo geral, que corresponde a estrutura dos direitos com sujeitos

passivos totais; da infracdo, da ndo-satisfagdo da exigéncia geral de

abstencéo, é que nasce a acio'®.

Com a infracdo do dever, surgiria a acdo (material) para o respectivo titular,
que a partir dai que poderia buscar a realizacdo de seu direito por seus proprios meios,
independentemente de qualquer conduta voluntdria do obrigado. Ademais, 0 prazo
prescricional das pretensdes reais somente se iniciaria no momento em que as mesmas
deixassem de serem satisfeitas"".

Cabe salientar, entretanto, que com a proibi¢do da autotutela, essa conduta do
titular do direito violado acabou sendo reduzida a necessidade de ingresso em juizo (exercicio
da acdo processual) para que o Estado, uma vez reconhecido o direito, o realize coativamente,
por meio da pratica da mesma atividade que foi proibida ao particular.

A excegdo fica a cargo do chamado desforgo in continenti, consistente em uma
reacao de autodefesa do possuidor quando a agressao a sua posse se realiza em circunstancias
que exijam uma “pronta, enérgica e imediata repulsa”®?. Tal permissio esta prevista no
artigo 1.210, § 1°, do Cédigo Civil*®.

Nesse contexto de monopélio da jurisdicdo é que surge a nocao de pretensdo a
tutela juridica'®. Esta consiste no poder atribuido a qualquer pessoa de exigir do Estado a
prestacdo da atividade jurisdicional, mesmo que ao final do processo se conclua que o autor
ndo tinha qualquer direito®.

Esse direito a tutela jurisdicional, quando exercido, equivale ao que hoje se tem
por direito de acdo no ambito processual (direito ao provimento jurisdicional), o qual é

assegurado tanto ao autor como ao réu'®. O autor, ao propor a acdo, espera a tutela

100 PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada, p. 461.

101 PONTES DE MIRANDA. F. C. Idem, p. 455.

192 GOMES, Orlando. Direitos Reais, p. 98.

103 Codigo Civil; Artigo 1.210, § 1° “O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por
sua propria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do
indispensdvel & manutencdo, ou restituicdo da posse”.

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes, t. I, p. 94.

195 «O direito de agir, provocando a atividade jurisdicional por meio da propositura da ‘a¢do’, é uma atividade
reconhecida sem divida a todos quantos tenham efetivamente, no plano do direito material, necessidade de
amparo juridico, ‘para tutela de um direito ou de algum interesse legitimo’; mas um idéntico direito de agir
necessariamente deve ser atribuido também aqueles que, buscando a prote¢do jurisdicional, apenas supunham
ser legitimo seu interesse, ou apenas imaginavam ser titulares de um direito necessitado de prote¢do
Jurisdicional, e até para aqueles que, cientes de ndo terem direito algum, mesmo assim, proponham uma ‘a¢do’
que saibam ser improcedente”. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 1, p. 91-92.)

08 <O conceito de ‘agiio’ processual assenta-se na premissa de existir, como um plus légico, um direito ptblico
subjetivo que a precede, por meio do qual o Estado reconhece e outorga a seus jurisdicionados o poder de
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jurisdicional para que o seu direito seja reconhecido e satisfeito coercitivamente por meio de
uma atividade estatal. O réu, ao se defender, também exige a tutela estatal prometida por meio
da recusa a realizacdo do direito que o autor falsamente alegou ser titular. Ambas as partes
tém direito ao julgamento®’.

Essa pretensdo a tutela juridica (direito de acesso aos tribunais) € irrenunciavel,

ainda que seja renunciavel o direito ou a pretensio'®®

, uma vez que nenhuma leséo ou ameaga
a direito pode ser excluida da apreciacéo do Poder Judiciario’®.

Desta forma, pretensdo a tutela juridica ndo se confunde com pretensao e acéo
de direito material, posto que estas permanecem no ambito do direito material e dependem
deste. Aquela, a seu turno, situa-se no dominio do direito processual e independe da existéncia
do direito substantivo™®.

Teriamos, assim, bem delineados as figuras de pretensdo, acdo material e agcdo
processual. A partir do momento em que o direito se torna exigivel surge a pretensdo, poder
de exigir de outrem a satisfacdo da obrigacdo, que, todavia, fica na dependéncia de uma
conduta voluntaria do obrigado. N&o cumprindo este seu dever mesmo apds 0 exercicio da
pretensdo, nasceria a acdo material, por meio da qual o titular poderia buscar a realizagcdo do

seu direito independentemente de qualquer colaboragéo do sujeito passivo da relacdo.

invocar a protecao jurisdicional. Nao se pode, portanto, confundir as duas categorias. Uma coisa sera o direito
subjetivo processual, por meio do qual a ordem juridica reconhece a alguém o poder de tornar efetivo o direito
através do exercicio da ‘agdo’ processual. Outra, ndo o poder, mas o exercicio efetivo desse direito, por meio
da ‘acao’. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 1, p. 77)

107 «A tal direito exigivel, através do qual os cidaddos podem recorrer a seus tribunais, da-se o nome de
pretensdo de tutela juridica, que, todavia, nada tem a ver, diga-se de passagem, com o conceito similar exposto
por WACH (La pretensién de declaracién, Cap. Il; e Manual de derecho procesal civil, v. 1, § 2°), apenas
corresponde a ‘assisténcia judicial’ que o Estado deve prestar ao titular de um direito ou de um interesse
legitimo, quando violados ou ameacados de violagdo. Evidentemente, no conceito moderno de pretensdo de
tutela juridica inclui-se também a protecdo jurisdicional ou, dizendo-se de modo mais préprio, a atividade
jurisdicional, que o magistrado pratica em favor, ou perante aquele que nao é efetivamente titular de direito
algum. Tanto o autor, também o réu, ao defender-se, independentemente de ter ou néo razdo, exerce pretensao
de tutela juridica (PONTES DE MIRANDA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 1974, v. 1, p. 103)”.
(SILVA, O. A. B. Obra citada, p. 93)

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. V, p. 480-481.

109 Constituicdo Federal; Art. 5%, XXXV.

WO “A gedo é inflamagdo do direito ou da pretensdo. ‘Direito de agdo’, no sentido privatistico, é expressio que
se deve evitar: ha acdo, se ha direito, ainda que de outrem; direito de acdo € confusdo entre acdo e a ligacao
dela ao direito. A confusdo é mais longe, porque, no direito publico, se fala de direito de a¢do (Klagrecht) como
de direito subjetivo a tutela juridica, a que corresponde a pretenséo a tutela juridica, que, exercendo-se, suscita
a ‘agdo’. Ora, deduzindo-se in iudicium, ha direito deduzido, pretensdo deduzida e a¢éo deduzida; ndo direito a
pretensdo, nem direito a agdo. Direito de acdo seria o direito de ‘a¢do’, direito e pretensdo a tutela juridica,
que, exercendo-se, suscita a ‘agdo’. Ora, se ndo se tém, rente a vida juridica, os olhos, se ndo se chega a nogées
claras, tudo se confunde e embaralha, com prejuizo para a ciéncia e para a justica. O direito a tutela juridica,
com a sua pretensdo e o exercicio dessa pela ‘agées’, é direito, no mais rigoroso e preciso sentido; o Estado ndo
é livre de prestar, ou ndo, a prestacdo jurisdicional, que prometeu desde que chamou a si tutela juridica, a
Jjustica”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 482)
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Com o monopolio da jurisdicdo, e consequente proibicdo da autotutela, cabe ao
credor exercer sua pretensdo a tutela juridica, provocando o Estado para que desempenhe a
atividade jurisdicional a que se obrigou e preste a respectiva tutela. O exercicio da acdo
processual é tanto o agir, como o exigir que o Estado aja, prestando a tutela juridica. Por esta
razdo, muitos doutrinadores rechacam a idéia de acdo de direito material, pois, proibida a
autotutela, tal categoria teria desaparecido ou mesmo sido substituida pela agdo processual***.

Aliads, a separacdo entre o direito material e o direito processual resta
consolidada na Ciéncia Juridica desde a célebre polémica Windscheid x Muther no século
XIX, a qual acabou por reconhecer a autonomia do direito de acdo em relacdo ao direito
material.

Até esse embate, prevalecia a idéia de que a a¢do seria uma qualidade de todo
direito, ou o préprio direito reagindo a uma violacdo, de modo que a acao seria um simples
capitulo do direito substancial (teoria civilista ou imamentista)*>. A polémica travada entre
Windscheid e Muther acabou demonstrando a autonomia do direito de acdo em relagdo ao

direito lesado™*®

, 0 que possibilitou o desenvolvimento de inimeras outras teorias que
visavam confirmar tal separacéo.

Degenkolb, na Alemanha, e Plész, na Hungria, defendiam que o direito de acdo
seria autbnomo e abstrato, isto €, que existiria independentemente do reconhecimento do
direito material. A acdo existiria tanto no caso de a sentenca negar a pretensdo do autor,
quanto na hipdtese de acolhé-la mesmo sem que existisse na realidade o direito material. Para

Degenkolb, bastaria que o autor menciona-se um interesse seu protegido em abstrato pelo

11 «A suposicdo, que a doutrina faz, de que a acdo de direito material haja desaparecido para dar lugar a
‘acdo’ processual contém um defeito logico tdo evidente que dificilmente seria explicdavel sem levar-se em conta
o profundo comprometimento da doutrina processual com a ideologia social entdo dominante. Com efeito, dizer,
como o fez PEKELIS (Azione, p. 34), que a primitiva actio se teria transformado numa ‘ndo-a¢do’, com a
criacdo do Estado romano e o consequente monopodlio da jurisdi¢do, passando a significar o seu contrario,
apenas porque o titular do direito subjetivo ndo mais podia realiza-lo pessoalmente, tendo de valer-se, ante a
resisténcia do obrigado, de uma idéntica atividade realizadora, a ser praticada pelo magistrado, sob o ponto de
vista ldgico, seria tdo absurdo como, por exemplo, afirmar, no dominio do direito comercial, que o contrato de
comissao fizera desaparecer a compra e venda mercantil! Apenas porque o comitente, em vez de vender, limita-
se a fazer vender. O que ocorre, na verdade - e aqui reside a razdo de todo o equivoco -, é que a atividade
jurisdicional do Estado ndo se limita a ‘certificacdo’ da existéncia do direito, sendo que deve igualmente
realizd-lo, praticando rigorosamente a mesma atividade que antes proibira ao particular, o que significa que
acdo de direito material, longe de desaparecer ou se substituida pela ‘a¢do’ processual, simplesmente,
verificado o monopdlio da jurisdi¢do, passou a ser exercida pelos érgaos estatais”. (SILVA, O. A. B. Obra
citada, p. 84)

112 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, p. 266.

113 \/ide supra, item 1.2.1.
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direito para que houvesse acéo™. Plosz, de forma semelhante, defendia que o direito de acéo
exigia apenas a boa fé do autor da demanda*®.

Partindo dessas idéias, outras teorias foram desenvolvidas. Alfredo Rocco, na
Italia, sustentava que o interesse tutelado pelo direito (em abstrato) seria o interesse principal,
enquanto que o direito a tutela desse pelo Estado, seria o secundario. Para que houvesse agéo,
desta forma, bastaria que o autor mencionasse um interesse primario protegido pelo Estado*®.

Mortara, também na Italia, colocava-se ao lado das conclusdes de Degenkolb e
Plész, mas ao contrario desses, afirmava que a acdo estaria fundada na simples afirmacédo da
existéncia de um direito, ndo sendo necessario que 0 autor a exercesse conscientemente
(Degenkolb) ou de boa-fé (Plész)™’. Couture, no Uruguai, concebia a acéo integrada na
categoria constitucional do direito de peticao**®.

Adolf Wach, na Alemanha, elaborou a teoria do direito concreto a tutela
juridica tomando em consideracdo especialmente a acdo declaratoria. Para o jurista, a acdo se
dirige contra o Estado, obrigando-o a conceder a protecdo juridica, e também contra o
adversario, do qual se exige a sujeicdo. Todavia, como a tutela juridica somente poderia ser
prestada por meio da protecdo concreta, a acdo apenas existiria quando a sentenca fosse
favoravel. Quando a sentenca fosse de procedéncia, a tutela juridica seria prestada ao autor,
quando fosse de improcedéncia, ao réu™.

A essa teoria filia-se Chiovenda. Para ele, a acdo seria um direito potestativo,
ou seja, um direito que tem como contetdo ndo uma obrigacdo alheia, mas a sujeicdo do
adversario. A acdo € voltada contra o adversario, visando a atuacdo da vontade concreta da
lei, motivo pelo qual é condicionada & existéncia do direito (sentenca favoravel)*?.

Enrico Tullio Liebman formulou diferenciada teoria no ano de 1949. Defendia
que o direito de acdo garantido constitucionalmente (direito de acesso aos tribunais) nao tinha
nenhuma relevancia para o processo, constituindo apenas o fundamento do direito de acdo em
sentido processual.

Para Liebman, a funcdo jurisdicional somente seria exercida quando o juiz
pronunciasse uma sentenca sobre o0 mérito da questdo, fosse favoravel, fosse desfavoravel ao

autor. A acdo consistiria no direito ao julgamento do mérito, sendo necessario, para tanto, que

14 CINTRA, A. C. de A;; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 268.

15 MARINONI, Luis Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria geral do processo, vol. 1, p. 163.
116 CINTRA, A. C. de A.;; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 268.

7 MARINONI, L. G. Obra citada, p. 164.

18 CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 268.

119 MARINONI, L. G. Obra citada, p. 165.

120 5ILVA, O. A. B. Obra citada, p. 96
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estivessem presentes as condi¢cGes da acdo, definidas por Liebman, a principio, como
legitimacdo, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. Esta ultima foi
posteriormente abandonada pelo autor'?.

Encerrando este item, cabe discorrer ainda sobre a classificagdo das acOes
segundo a natureza da tutela esperada do 6rgéo jurisdicional. Tradicionalmente, as acbes eram
classificadas em declaratorias, constitutivas e condenatérias, mas, principalmente apés a
edicdo da Lei n° 11.232/05 (lei do cumprimento de sentenga) a classificacdo quintupla,

proposta por Pontes de Miranda'?

, ganhou maior importancia.

A acdo declaratéria (pura) € aquela que se destina apenas a declarar a certeza
da existéncia ou inexisténcia da relacdo juridica controvertida, ou a autenticidade ou falsidade
de um documento (art. 4°, CPC). A acdo constitutiva, além da declaragdo do direito, cria,
modifica ou extingue um estado ou relacdo juridica material. A acdo condenatoria, além da
declaracé@o do direito, busca a formulagdo de um comando que imponha uma prestacao a ser
cumprida pelo réu, ou seja, tende & formacéo de um titulo executivo?*,

A acdo condenatoria pode ser desdobrada ainda em: acdo mandamental,
tendente a obter uma ordem judicial (mandado) dirigido a outro 6rgdo do Estado ou a
particulares; e acdo executiva lato sensu, voltada a uma sentenca de mérito como a
condenatoria, mas que legitima a parte a executar o julgado nos proprios autos em que a
sentenca foi proferida. A lei do cumprimento de sentenca praticamente eliminou do processo

civil brasileiro as agdes condenatérias puras*?*.

3.3. EXCECAO.

Contraposta a nocdo de pretensdo existe a excecdo, direito que se tem de
impedir a eficacia de um direito subjetivo (pretensdo, acdo ou excec¢do) de outrem. Funciona
como um contradireito, um direito negativo, que ndo nega a existéncia, nem a validade, nem
elimina o direito (pretensdo, acdo ou excecdo) de outrem, apenas encobre-lhe a eficacia,
impedindo que produza os respectivos efeitos contra o sujeito passivo’?. Tanto ndo

desaparece, que o pagamento de divida prescrita ndo da ensejo a conditio indebeti'?®.

2 MARINONI, L. G. Obra citada, p. 169.

122 PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 483.

122 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 74.

124 CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 231.

125 «A excecdo é a possibilidade juridica de prevalecimento da eficacia de algum direito sdbre a de outro,
‘encobrindo-a’. De ordindrio, vai contra a pretensdo, porém seria érro dizer-se que é poder de denegar-se o
cumprimento de pretensdo. Primeiro, porque pode ir contra a compensacdo, que é exercicio de direito
Jformativo, ou contra outra excegdo. Segundo, contra excegdes independentes” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. VI, p. 07). “A excec@o pode contrapor-se: a) & eficcia do
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A excecdo depende ainda da existéncia e subsisténcia do direito (pretenséo,
acdo ou excecdo), bem como da sua alegacdo pelo devedor, em juizo ou fora dele, de modo
que, optando por ndo argui-la, ndo pode o magistrado reconhecé-la de oficio. O depender da
vontade do devedor Ihe é essencial?’.

Ao contrario das acGes que podem ser declaratérias, constitutivas,
condenatdrias, mandamentais ou executivas, as excecoes sdo sempre declaratorias. A sentenca
que as acolhe, ou rejeita, apenas declara a existéncia ou inexisténcia do ius exceptionis™?.

A excecdo ndo se confunde com a defesa (ou objecédo), pois esta, ao contrario
daquela, corta, elide, nega o direito (pretensdo, acdo ou exce¢do), e ndo apenas encobre a
eficacia, razdo pela qual uma vez acolhida a defesa, ndo se pode mais pensar na existéncia do
direito (pretensdo, acdo ou excecdo)'?’.

As excecdes podem ser dependentes ou independentes, peremptdrias ou
dilatorias, e pessoais ou impessoais. As excecdes dependentes (ou ndo-autbnomas) existem e
estdo ligadas ao direito (ou pretensdo) de que provém, motivo pelo qual, extinguem-se com a
extincdo deste (p. ex., as exce¢des do usufrutuario, pelo usufruto, e do locador, pela posse

imediata, durante a locacéo)**

. As independentes (ou autbnomas) existem por si mesmas, sua
existéncia ndo esta ligada a do direito. A excecdo de prescricdo é independente, pois € 0
contetido imediato do direito de excepcionar®®.

As excecOes dilatorias encobrem a eficacia apenas temporariamente, por isso,
uma vez cessada, a pretensdo volta a produzir efeitos e ser exigivel. As peremptorias

encobrem a eficacia permanentemente, o que ndo significa, todavia, que excluam o direito

direito, como a excecdo non adimpleti contractus; b) & eficacia da pretensdo, como a de prescri¢do; c) s6 a
acdo, como a excegdo de coisa julgada; ou d) & excecdo”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 16)
126 Codigo Civil; Art. 882: “N&o se pode repetir 0 que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir
obrigacdo judicialmente inexigivel”.

127 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 11.

128 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 06.

129 «pssim, a alegacéo do réu de que é usufrutuério, credor pignoraticio ou anticrético, ou usuario, é defesa: ou
0 autor a admite, ou ndo admite; o juiz tem de julgar improcedente a acéo de reivindicacdo contra o titular de
direito real, que ndo pretendia negar o direito do proprietario, nem alienou o bem do usufruto. Nao é a posse
que éle invoca; é o direito real. A eficacia désse ndo encobre a do direito de propriedade; elide-a, nega-a,
exclui-a, no que se lhe tirara”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 19)

130 As excecbes ndo estdo sujeitas a prescrigio: “Por sua natureza de posterius,a excecdo ndo poderia ser sujeita
a prescri¢do; pois seria combater-se a inatividade de quem ainda ndo poderia exercer o direito de excetuar:
tdda excecdo, paras e opor, supbe que se exerca o direito, ou a pretensdo, ou a a¢ao, ou a exce¢do. N&os e pode
excepcionar quando se quer, e sim quando alguém avanga contra 0 que tem o ius exceptionis. Destarte, a
excecdo ndo prescreve; se sO € fundada em alguma pretensdo, que prescreve, com ela pode extinguir-se. A
distingdo entre exce¢des independentes ou autbnomas e excecOes dependentes ou ndo-autdbnomas ganharia,
aqui, todo relévo préatico. SO se extinguiriam coma prescricdo da pretensdo, de que provém, as excegoes
dependentes, porque, por definicdo, dependem daquela”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 24)

131 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 12.
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(pretensdo, acdo ou exce¢do), mas, tdo somente, que a eficacia restara encoberta eternamente
(como, p. ex., a exceco de prescricéo)*®.

As excecOes pessoais dirigem-se somente contra o credor, e apenas o devedor
pode delas se valer. As impessoais transmitem-se aos sucessores do titular originario e
dirigem-se contra 0s sucessores da pessoa contra quem se dirigiam, como por exemplo a
excecdo de prescricao’®,

Cabe salientar também que, no ambito do direito processual, é corrente a
distincdo entre excecOes e objecdes (estas em nada se assemelham com as objecOes referidas
por Pontes de Miranda). As objecGes seriam aquelas defesas que o juiz pode conhecer
independentemente da arguicdo do réu, como as de incompeténcia absoluta, coisa julgada,
auséncia das condi¢des da acdo etc. As excecdes referir-se-iam as defesas que somente podem
ser conhecidas quando alegadas pela parte beneficiada, como as de incompeténcia relativa, de
suspeicéo, de vicios de vontade etc.™*.

A prescricdo sempre foi considerada uma exce¢do a disposicdo do devedor
para se opor a pretensdo do credor, podendo ser utilizada de acordo com a sua conveniéncia e
oportunidade, uma vez que para ser conhecida pelo magistrado precisava ser alegada pelo
respectivo beneficiario®. Todavia, a Lei n° 11.280/06, quebrando com essa tradic&o, revogou
0 artigo 194 do Caodigo Civil e alterou a redacdo do artigo 219, 8 5°, do Codigo de Processo
Civil, permitindo ao juiz conhecer de oficio a prescricdo, mesmo antes da citagdo do reu.

Até entdo, a declaracdo da prescricdo dependia da anterior alegacdo dessa
defesa pelo réu, salvo no caso dos absolutamente incapazes, em favor dos quais a prescri¢ao
poderia ser conhecida de oficio, posto que o direito patrimonial seria, na hipdtese,
indisponivel'*®. Com a reforma, ndo obstante, em qualquer hipétese a prescricdo passou a ser

pronunciavel de oficio.

132 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 14.

133 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 15.

B34 CINTRA, A. C. de A;; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 291.

135 «A prescrigéo ndo ¢ alegdvel de oficio, porque resulta isso da natureza mesma das excegoes”. (PONTES DE
MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 17)

138 Codigo Civil; Art. 194: “O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagio de prescrigio, salvo se favorecer a
absolutamente incapaz”. As Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Superior Tribunal de Justi¢a formularam
dois enunciados sobre o referido artigo. Enunciado n® 154: “O juiz deve suprir de oficio a alegacdo de
prescrigdo em favor do absolutamente incapaz”. Enunciado n® 155: “O art. 194 do Cddigo Civil de 2002, ao
permitir a declaracdo ex officio da prescricdo de direitos patrimoniais em favor do absolutamente incapaz,
derrogou o disposto no § 5°do art. 219 do CPC”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cadigo civil comentado, p. 358)
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Tal reforma legislativa provocou questionamentos por parte da doutrina acerca
da compatibilidade desse novo poder atribuido ao magistrado com o sistema classico da
prescricdo definido pelo direito material.

Apesar das criticas, observa-se que a estrutura da prescricdo definida pelo
direito substancial permaneceu higida, pois a disciplina sistemética positivada no Codigo
Civil conservou-se integra. Vede que o conceito e natureza da prescricdo ndao foram
quebrados, uma vez que continua a dizer respeito a direitos patrimoniais disponiveis, bem
como permanece a faculdade de o devedor renuncia-la (art. 191 e 882, CC), o que preserva
sua caracteristica de disponibilidade.

O que em verdade a reforma provocou foi a alteragdo do mecanismo de
funcionamento da prescricdo em juizo, isso em razdo da aspiracdo do legislador de acelerar a
resolucdo dos processos em andamento, ambicdo essa que, alids, vem orientando as recentes
alteracdes legislativas. Melhor do que propor a revogacdo da referida lei, e o retorno da
sistematica anterior, talvez seja buscar a compatibilizacdo desses dispositivos para que,
respeitando o direito do devedor de dispor de seu proprio patriménio, possa 0 juiz, apos
verificar a consumacdo e permitir a manifestacdo das partes, pronunciar a prescricdo e

extinguir o0 processo.

3.4. RENUNCIA DA PRESCRICAO.

A renancia é o ato pelo qual o titular de um direito dele se desfaz, consistindo
em um modo geral de extincdo de direitos™’. No caso especifico da prescricdo, é o ato pelo
qual o prescribente se despoja do direito de invoca-la. Diz o artigo 191 do Cddigo Civil que
“a rendncia da prescricdo pode ser expressa ou tacita, e so valera, sendo feita, sem prejuizo
de terceiro, depois que a prescricdo se consumar; tacita é a rentncia quando se presume de
fatos do interessado, incompativeis com a prescri¢ao”.

Constitui, portanto, declaracdo unilateral de vontade, ndo sujeita a exigéncias
de forma, que por equivaler a um ato de liberalidade (pois quando consumada a prescricao,
passa a integrar o patrimonio do devedor) exige agente capaz. A renuncia pelo titular

absoltamente incapaz é nula, pelo titular relativamente incapaz, anulavel.

137 AMARAL, F. Obra citada, p. 571.
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A renlncia a prescricdo pode ser realizada judicial ou extrajudicialmente e,
uma vez concretizada, ndo faz reviver a obrigacdo, que nunca deixou de existir, mas torna-a
novamente exigivel, eficaz'®,

De outro Vértice, a renlncia apenas € admitida se realizada, sem prejuizo de
terceiros (credores), depois de consumada. Veda a lei a chamada rendncia prévia, aquela
realizada mesmo antes do nascimento da pretensdo, pois interessando a prescricdo para a
seguranga juridica e estabilidade das relagdes juridicas, ndo podem as partes alterar 0s prazos
prescricionais ou mesmo afastar a possibilidade de prescricdo. Vede que a renincia prévia ndo
é nula, nem simplesmente ineficaz, é inexistente, ndo ingressa no mundo juridico, e qualquer
decisdo judicial nesse sentido é declaratéria e ndo constitutiva negativa'®.

A renlncia pode ser expressa ou tacita. Rendncia expressa é aquela resultante
de ato inequivoco do devedor, para a qual ndo se exige forma especial. Tacita “é a rendncia
quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescricdo”, como o
pagamento de divida prescrita (art. 882, CC), a oferta de garantias ao credor, o pedido de
prazo para pagamento, a novagao etc.

A Lein® 11.280/06, apesar de ter permitido ao magistrado pronunciar de oficio
a prescricao, ndo retirou do devedor o direito de renuncia-la, pois considerando que a renuncia

ndo implica no reconhecimento do crédito™*

, pode o devedor preferir uma sentenca de
improcedéncia que declare a inexisténcia, a invalidade ou até a anterior extingdo da obrigacéo
pelo pagamento da divida.

Nesse sentido o Enunciado n° 295 da Quarta Jornada de Direito Civil
promovida pelo Superior Tribunal de Justiga: “A revogacao do artigo 194 do Codigo Civil
pela Lei n° 11.280/06, que determina ao juiz o reconhecimento de oficio da prescricdo, ndo

retira do devedor a possibilidade de rentncia admitida no artigo 191 do Cédigo Civil”.

138 «E érro dizer-se (e. g., A. de ALMEIDA OLIVEIRA, A Prescrigdo, 279), que a rendncia & prescrigo faz
reviver a obrigacdo. Com a prescri¢do, ndo se extinguiu a pretensdo e, pois, ndo morreu a obrigagdo: ambas
continuaram. Pretensdo e obrigacdo sdo efeitos; a prescricdo s6 se passa no plano da eficacia: torna-a
encobrivel; alegada, encobre-a. com a rendncia, o devedor fa-la ndo encobrivel. Por isso mesmo, o devedor que
paga a divida ndo pode repetir o pagamento: tornou néo encobrivel a eficcia do fato juridico, ou a descobriu,
se ja alegada, e ao mesmo tempo solveu a divida, ou satisfez a pretensdo. O que apenas renuncia a prescri¢ao
faz inencobrivel a eficicia; e deixa para momento posterior solver a divida ou satisfazer a pretensdo”.
(PONTES DE MIRANDA, F. C. Obra citada, p. 273)

139 PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 269

140 «“Quem renuncia & prescrigdo nem por isso reconhece; pode mesmo ter interésse em que se decida sobre a
existéncia ou validade do negdécio juridico, ou sdbre a existéncia do direito ou da pretensdo. A propria renincia
valida, posterior ao nascimento da excecdo de prescricdo, ndo contém reconhecimento, nem importa em
reconhecimento: e. g., se 0 devedor deixa de exercer a excecao, renuncia a ela, porém de modo nenhum se pode
dizer que, com isso, reconheceu o direito do autor”. (PONTES DE MIRANDA, F. C. Idem, p. 272)
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Por esta razdo, subsistindo o carater disponivel da prescricdo, deve o juiz
possibilitar o exercicio desse direito para ndo tornar sem eficacia o artigo 191 do Cddigo
Civil, intimando, para tanto, o devedor previamente.

Embora seja uma excegdo de direito material, pode 0 juiz pronunciar de
oficio a prescricdo. Tem, todavia, de dialogar previamente com o demandado
a fim de colher eventual reniincia a prescri¢do. Consoante ja se decidiu, “a
regra do art. 219, 8 5° do CPC pressupfe a convocacdo do demandado que,
apesar de presente a agdo, pode pretender adimplir a obrigacdo natural”
(STJ, 12 Turma, AgRg no Ag 736.990/MG, rel. Min. Luiz Fux, j. em
03.05.2007, DJ 31.05.2007, p. 335). Ndo sendo o caso, cumpre-lhe
sentenciar sobre o mérito da causa (art. 269, 1V, CPC). O dialogo prévio com
0 demandado supre a necessidade de sua comunicacdo posterior (art. 219, §
6°, CPC)™.

No mesmo sentido a licio de NERY: “Rendncia e reconhecimento da
prescricao ex officio. O juiz, antes de pronunciar de oficio a prescricdo (CPC 219 § 5.°, com
a redacdo dada pela L 11280/06), devera observar se houve ou ndo renuncia a prescri¢ao
pelo réu”*.

Desta forma, a fim de se conservar a eficacia do artigo 191, mantendo-se a
possibilidade de o devedor renunciar judicialmente a prescri¢cdo, mister que esta somente seja
pronunciada de oficio ap6s a intimacao (ou citacdo, se ainda ndo ocorreu) do devedor, para
gue o mesmo manifeste a intencdo de renuncia-la, ou ndo. Conservar-se-ia, assim, o carater

disponivel da prescricdo consagrado pelo direito material**.

3.5. CAUSAS DE IMPEDIMENTO, SUSPENSAO E INTERRUPCAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL.

O Cddigo Civil disciplina causas em que o0 curso da prescricdo é obstado por
fatores diversos, as quais conservam a exigibilidade do direito subjetivo integra, bem como
impedem o devedor de invocar essa exce¢do contra o credor. Esses fatores sdo classificados
em causas de impedimento, suspensdo e interrupcao, estando disciplinadas dos artigos 197 a
204.

Impedimento da prescricdo é o obstaculo ao curso do respectivo prazo, antes
do seu inicio. Ndo permite sequer que o0 prazo comece a correr. Ja a suspensao da prescri¢ao

consiste na cessacdo temporaria do curso do prazo prescricional, sem prejuizo, todavia, do

1“1 MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo,
p. 224.

12 NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A.. Obra citada, p. 357.

143 Nesse sentido: CASSETARI, Christiano. As novas regras de prescrigio apés a Lei 11.280/06, p. 583.
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tempo ja decorrido. Resulta de fato ocorrido apds o inicio do curso da prescricdo, obstando o
decurso normal do prazo™*.

O principio que rege a suspensdo é a consideracdo de que certas pessoas em
determinadas situagdes ficam impossibilitadas de agir e exercer seus direitos, seja como
consequéncia de uma determinacdo legal, seja por motivo de forca maior, seja por
convencdo®®. Por esta razdo, nio sanciona o direito o titular que n3o exerce o respectivo
direito naquelas hipoteses previstas em lei, de modo que contra non valentem agere non currit
praescriptio™*®.

Suspensdo e impedimento sdo categorias da mesma natureza, de modo que,
apesar de comportarem alguma diferenciacdo técnica, podem ser agrupadas em um mesmo
complexo de normas juridicas. Tanto é assim, que o Codigo Civil ndo diferencia as duas
noc¢oes, disciplinando-as na mesma sec¢éo (arts. 197 a 201).

Preceitua o artigo 197 do Cddigo Civil que:

Art. 197. N&o corre a prescri¢do:

I - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

Il - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela.

Razbes de ordem moral determinam que o0 prazo prescricional seja impedido
nessas situacdes, pois as pessoas referidas no artigo cultivam, ou ao menos devem cultivar,
um vinculo afetivo mais profundo, o que dificultaria ou impediria a uma delas defender seu
direito.

O artigo 198 ordena que contra certas pessoas que, em virtude de uma
circunstancia a elas peculiar, ndo possam defender seus direitos de forma zelosa e diligente,
ndo corra a prescricdo. Vede que a favor delas a prescricdo pode sim correr, motivo pelo qual
suas dividas prescrevem, mas seus créditos conservam-se higidos**’.

Art. 198. Também ndo corre a prescricao:

| - contra os incapazes de que trata o art. 3°;

Il - contra os ausentes do Pais em servigo publico da Unido, dos Estados ou
dos Municipios;

Il - contra os que se acharem servindo nas Forgas Armadas, em tempo de
guerra.

14 AMARAL, F. Obra citada, p. 572.

145 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil, p. 502.

146 «No corre a prescricdo contra quem n&o pode agir”. (PEREIRA, C. M. da S. Obra citada, p. 598).
17 AMARAL, F. Obra citada, p. 572.
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No artigo 199 estdo previstas hipdteses de impedimento da prescri¢do, posto
que, em verdade, os direitos ainda ndo sdo exigiveis, ndo estdo dotados de pretensdo, ndo
existindo razdo para se falar em prescrigéo.

Art. 199. Néo corre igualmente a prescrigao:
I - pendendo condigdo suspensiva,;

Il - ndo estando vencido o prazo;

111 - pendendo ac¢éo de eviccao.

Apesar da independéncia entre a responsabilidade civil e a criminal'*®,

a
pendéncia de processo criminal suspende o curso da prescricdo da pretensdo fundada em fato
cuja existéncia ou autoria deva ser apurada no juizo criminal, dada a prejudicialidade do
desfecho desta. A sentenca penal condenatéria constitui titulo executivo (art. 475-N, I, CPC),
mas somente apés o transito em julgado da ac&o penal é que a execucéo podera ser iniciada™*.

Por fim, disciplina o artigo 201 que, via de regra, a suspensao da prescricdo em
favor de um dos credores solidarios ndo aproveita aos demais, salvo se a obrigacdo for
indivisivel, seja por sua natureza, seja por motivos econdmicos, seja em decorréncia da razéo
determinante do negdcio juridico (art. 258, CC).

As hipoteses de interrupgéo, por sua vez, estdo previstas nos artigos 202 a 204
do Cddigo Civil. Interrupcdo da prescricdo € o fato que impede o fluxo normal do prazo,

inutilizando o ja decorrido™®

. Atualmente, ao contrario do que ocorria no regime do Codigo
Civil de 1916, no qual a prescricdo poderia interromper-se quantas vezes ocorresse o fato
habil a produzir tal efeito, a interrup¢do somente pode ocorrer uma Unica vez.

Diferentemente da suspensdo e do impedimento que decorrem de fatos
objetivos, a interrupcdo depende de fatos subjetivos, isto é, de um ato do credor com a
intencdo deliberada de obstar a prescricdo, inutilizando o tempo ja decorrido ™.

O artigo 202 enumera seis atos pelos quais a prescricdo é interrompida, rol este

taxativo, que deve ser interpretado restritivamente®®?

. As cinco primeiras dependem de uma
conduta do credor, ja a ultima a dispensa, em virtude do reconhecimento do direito pelo
proprio devedor.

Art. 202. A interrupcédo da prescri¢do, que somente podera ocorrer uma vez,
dar-se-&:

148 Codigo Civil; Artigo 935: “A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal”.

149 Codigo Civil; Artigo 200: “Quando a acdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, ndo
correrd a prescricdo antes da respectiva sentenca definitiva”.

150 AMARAL, F. Obra citada, p. 574.

151 \VENOSA, Silvio de Saulo. Direito Civil: Parte Geral, p. 521.

152 GOMES, 0. Obra citada, p. 501.
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| - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o
interessado a promover no prazo e na forma da lei processual;

Il - por protesto, nas condigfes do inciso antecedente;

11 - por protesto cambial;

IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em
concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.

Paréagrafo Unico. A prescri¢do interrompida recomeca a correr da data do ato
que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a interromper.

Considera-se a prescri¢cdo interrompida com o ajuizamento da agéo, posto que
os efeitos do despacho que tiver ordenado a citacdo do devedor retroagirdo a data daquele,
desde que o autor promova a citagdo nos dez dias subsequentes ao despacho, ndo podendo ser
prejudicado pela demora imputavel exclusivamente ao servico judiciario (art. 219, 88 1° e 3°,
CPC)™:.

De outro vértice, a prescricdo ndo serd interrompida se a citagdo for nula por
vicio de forma (caso o réu apenas compareca para alegar a nulidade, e essa seja declarada,
considera-se feita a citacdo na data em que ele ou seu advogado for intimado da decisdo)™,
bem como se a instancia se encontrar perempta.

Qualquer interessado pode promover a interrupgdo da prescricdo, seja o proprio
titular do direito, seja um terceiro com legitimo interesse, como o credor do credor contra
guem corre a prescricdo, e o credor ou titular de um direito potencial, subordinado a condicéo
suspensiva®>.

A interrupcdo do prazo por um credor ndo beneficia os demais, assim como se
realizada contra um dos devedores, ou seus herdeiros, ndo prejudica os demais obrigados:

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

153 «Citag#o. Eficacia retroativa. No sistema do CPC, a citag&o é o ato que interrompe a prescrigdo (CPC 219)
e evita a decadéncia (CPC 220). No sistema do CC, pela literalidade do CC 201 I, a prescri¢ao interrompe-se
pelo despacho que a ordenar. Como a parte que agiu ndo pode ser apenada pela negligéncia (que ndo houve), o
ajuizamento da acéo é causa eficiente para que, proferido o despacho (CC 202 I) ou feita efetivamente a citagdo
(CPC 219), tenha-se por interrompida a prescricdo. A aparente antinomia entre 0 CC 202 | e CPC 219 § 1°
deve ser afastada pela interpretacéo sistematica dos dois dispositivos: qualquer que seja a causa interruptiva da
prescri¢do (despacho ou citacdo), sua demora pelo funcionamento da maquina judicidria ndo pode apenar o
autor, que agiu e ajuizou a acdo antes de esgotado o0 prazo para o exercicio da pretensdo de direito material.
Em outras palavras, os efeitos interruptivos da prescri¢do retroagem a data do ajuizamento ou da propositura
da agdo, conforme determina o CPC 219 § 1°”. (NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A.. Obra citada, p. 359-
360).

154 Codigo de Processo Civil; Artigo 214, § 2°: “Comparecendo o réu apenas para argiiir a nulidade e sendo esta
decretada, considerar-se-4 feita a citacdo na data em que ele ou seu advogado for intimado da deciséo”.

155 Codigo Civil; Artigo 203: “A prescricio pode ser interrompida por qualquer interessado”.
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§ 1° A interrupgdo por um dos credores solidarios aproveita aos outros;
assim como a interrupgdo efetuada contra o devedor solidario envolve os
demais e seus herdeiros.

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

8 3° A interrupcdo produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.

Entretanto, caso se trate de obrigacdo solidaria, a situacdo se inverte, de modo
que a interrupcdo realizada por um dos credores solidarios a todos aproveita e, quando
interrompida contra um dos devedores solidarios, contra todos sera oponivel. Se operada
contra um dos herdeiros do devedor solidéario, somente prejudicard os demais caso se trate de

obrigacdes e direitos indivisiveis.
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4. EFEITOS DA REFORMA NO SISTEMA CLASSICO DA PRESCRICAO.

4.1. NATUREZA DA PRESCRIC}AO.

Como ressaltado, a Lei n® 11.280/06, no intuito de contribuir para a aceleragéo
da resolucdo dos processos, permitiu ao magistrado conhecer de oficio a prescricdo mesmo
antes da citacdo do réu (art. 219, § 5° CPC). Tal reforma suscitou, todavia, além do
questionamento em torno da prépria adequacdo com o sistema tradicional da prescrigdo, a
davida sobre a transformacgdo ou ndo dessa excecdo em matéria de ordem publica. NERY é
taxativo em dizer:

Decretagdo da prescrigdo ex officio. O CPC 219 8§ 5° com a redagéo dada
pela L 11280/06 (DOU 17.2.2006), determina ao juiz que proclame a
prescrigdo sem necessidade de provocagdo da parte: “§ 5° O juiz
pronunciara, de oficio, a prescri¢do”. Trata-se de norma cogente, que obriga

0 juiz a agir de oficio. A prescricdo, que antes era matéria de direito

dispositivo, transmudou-se para matéria de ordem publica®®.

As matérias previstas no artigo 301 do Cddigo de Processo Civil™’

, por
afetarem os requisitos de constituicdo ou desenvolvimento valido e regular do processo,
podem ser conhecidas oficio pelo juiz, pois o interesse publico envolvido nessas questdes €
evidente. Somente 0 juizo arbitral escapa dessa regra, devendo ser arguido por uma das partes
(art. 301, § 4°, CPC™®),

No que se refere a prescrigcdo € inegavel que o instituto foi concebido no intuito
da garantir a seguranca juridica e a estabilidade nas relacGes sociais, evitando que um litigio
fique pendente indefinidamente. A inseguranca decorre justamente da possibilidade de ser a
acdo proposta a qualquer momento, de o credor vir a exigir depois de um longo periodo uma
prestacdo inadimplida, quando o devedor ja ndo tenha mais recursos para se defender,
perdidos que o foram pelo decurso do tempo*®®.

Tanto é assim que as partes envolvidas na relacdo juridica ndo podem alterar o
conteddo da prescrigdo, pois antes de consumada, ndo pode ser renunciada, ja que nao haveria

0 que renunciar (art. 191, CC), tanto pouco é permitida a dilacdo ou reducdo do prazo, uma

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado, p. 358.

17 Codigo de Processo Civil; Artigo 301: “Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: | -
inexisténcia ou nulidade da citacdo; Il - incompeténcia absoluta; Il - inépcia da peticdo inicial; IV - perempcéo;
V — litispendéncia; VI - coisa julgada; VII - conexdo; VIII - incapacidade da parte, defeito de representacéo ou
falta de autorizacdo; IX - convencdo de arbitragem; X - caréncia de a¢do; e Xl - falta de caucéo ou de outra
prestacdo, que a lei exige como preliminar”.

158 Codigo de Processo Civil; Artigo 301, § 4° “Com excecdo do compromisso arbitral, o juiz conhecera de
oficio da matéria enumerada neste artigo”.

159 Vide supra, item 1.3.
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vez que ndo podem os particulares declarar, por vontade propria, uma pretensdo imprescritivel
(art. 192, CC).

Todavia, embora seja a prescri¢do instituto de ordem publica, voltado para a
protecdo do interesse publico, deve ser reconhecido que, de forma principal e imediata, o que
se ampara € o interesse do sujeito passivo e, somente secundaria e mediatamente, o interesse
geral’®. Vede que a prescricdo atinge direitos patrimoniais disponiveis e, apesar de seu
contetdo ser inalteravel por convencdo das partes, pode ser renunciada pelo devedor, o que
resguarda seu carater disponivel.

Desta forma, apesar de a Lei n® 11.280/06 ter ampliado os poderes do
magistrado, ndo transformou a prescricdo em matéria de ordem pulblica, uma vez que a
estrutura do instituto definida no Cddigo Civil permaneceu integra.

Observe-se que as demais matérias consideradas como de ordem publica,
relacionadas aos pressupostos de existéncia, validade e eficacia do processo, sdo normas de
absoluta cogéncia que ndo atribuem as partes qualquer possibilidade de disposi¢cdo, e nem
permitem ao Judiciario adequa-las para prosseguir o procedimento.

A prescricdo, por sua vez, tem como uma das suas caracteristicas principais a
disponibilidade, dai a possibilidade de ser renunciada pelo devedor, por ato unilateral de
vontade, de acordo com a sua conveniéncia. Ademais, até mesmo tacitamente pode ser
renunciada, quando, p. ex., o devedor paga divida prescrita, o que ndo lhe da direito a uma
ulterior repeticdo. Ainda que prescrita, tem o credor o direito de reter 0 pagamento caso 0
devedor promova o pagamento da divida.

Por esta razdo, deve-se diferenciar o interesse publico da ordem publica. As
matérias de ordem publica sdo aquelas de importancia tal, que o legislador retirou dos
particulares qualquer possibilidade de disposicdo, constituindo normas cogentes, estruturantes
do sistema, que ndo podem ter a incidéncia afastada pelas partes. O interesse publico estara,
invariavelmente, presente em todas as regras, com maior ou menor intensidade, dependendo
dos interesses em jogo. Existem matérias em que o interesse publico é evidente, mas que nem
por isso deixardo de ser disponiveis, como a prescricéo®®.

Assim, considerando que persiste o direito de renincia da prescricdo do
devedor, a reforma processual ndo teve o conddo de alterar a natureza do instituto,

transformando-o em matéria de ordem publica (pelo menos ndo conforme o regime previsto

160 AMARAL, Francisco. Direito civil: Introduc&o, p. 566.
161 Nesse sentido: MAZZEI, Rodrigo. A prescricéo e a sua pronincia de oficio: Qual a extenséo da revogac&o
do art. 194 do Cédigo Civil?, p. 554.
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para as demais matérias do artigo 301 do CPC), dado o caréter disponivel de que se reveste'®?.

Deve o0 magistrado, portanto, antes de pronunciar a prescri¢do, respeitar o direito de o devedor
renunciar a prescri¢do (e do credor provar que houve a renlncia extrajudicial, se for o caso),

intimando as partes antes de decidir.

4.2. AREFORMA E O CONTRADITORIO.

O contraditério é uma garantia constitucional assegurada a todos os litigantes,
seja em processo judicial, seja em processo administrativo'®, consistente na necessidade de o
magistrado ouvir as partes perante as quais sera proferida a decisdo, garantindo-lhes o pleno
direito de defesa e de pronunciamento durante todo o processo®.

Tal principio encontra guarida no brocardo romano audiatur et altera pars™,
vinculando-se diretamente ao principio maior da igualdade substancial, essencial ao processo
dialético, que somente sera respeitado se for conferido a parte o direito de, alem de se
manifestar sobre as alegacdes e atos praticados pelo adversario e pelo juiz, produzir prova em
contrério*®®.

Por forca do dever de imparcialidade, deve o magistrado se manter a uma
distancia equidistante das partes, garantindo-lhes o direito de expor suas alegacoes e produzir
as respectivas provas para influir no convencimento do julgador. Assim, nesse processo
dialético, antes de serem antagonicas, as partes sdo “colaboradores necessarios”, pois apesar
de agirem no processo no interesse proprio, as suas a¢cdes combinadas auxiliam a Justica na

eliminacéo do conflito que os envolve®®’.

182 “H4 no entanto, situacBes especialissimas em que o legislador optou por transformar a prescri¢do em
matéria de ordem publica, impedindo a sua disponibilidade, notadamente por meio de renlncia. No sentido,
muito antes da reforma processual inserida pela Lei 11.280/06, a Lei 8.112/1990 (que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e fundagdes publicas federais), cuida da
prescri¢cdo como matéria de ordem publica, ao dispor em seu art. 112: “A prescri¢do é de ordem publica, ndo
podendo ser relevada pela administracdo”. Observe-se no particular que se trata de norma especifica, para
determinado microssistema. Aqui, no art. 112 da Lei 8.112/1990, o legislador buscou expressamente alcancar a
célula material, pois, ao dispor que a prescri¢do ndo pode ser ‘relevada’, impediu a administracdo de optar
pela rentncia, bem como de exercer qualquer outro ato de disponibilidade que se encontre na esfera do direito
material e ndo da relagdo juridica processual. Neste caso, ndo h& duvida de que a prescricao sera tratada como
objecdo”. (MAZZEI, R. Obra citada, p. 556).

163 Constituigido Federal; Artigo 5°, LV: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes”.

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 32.

165 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, p. 62.

16 THEODORO JUNIOR, H. Obra citada, p. 32.

" CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 62.
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A garantia do contraditério é consubstanciada no binémio informacg&do-reacdo
(esta ultima possibilitada meramente nos casos de direitos disponiveis), acarretando trés
consequéncias bésicas: 1) a sentenca somente afetard as pessoas que foram parte no processo
ou seus sucessores; 2) s0 ha relagdo processual completa ap6s a regular citacdo do
demandado; e 3) toda decisdo apenas pode ser proferida ap6s a audiéncia de ambas as
partes'®®.

Ao contrario da grande maioria dos principios processuais, o contraditério é
absoluto, ndo admite excecdes, e a sua ndo observacdo acarreta a nulidade do processo. O
principio, desta forma, é dirigido tanto as partes quanto ao proprio juiz, que mesmo naquelas
hipoteses em que possa conhecer de oficio a questdo (como é o caso hoje, na prescri¢do)
devera respeita-lo, dando a oportunidade aos litigantes de se manifestar e de tentar influir na
169-170

solugéo da controversia

A garantia do contraditério, imposta pela Constituicdo com relacdo a todo e
qualquer processo — jurisdicional ou ndo (art. 5° inc. LV) — significa em
primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participacao dos litigantes
no processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Significa também que
0 proéprio juiz deve participar da preparacdo do julgamento a ser feito,
exercendo ele préprio o contraditério. A garantia deste resolve-se portanto
em um direito das partes e uma série de deveres ao juiz. E do passado a
afirmacdo do contraditério exclusivamente como abertura para as partes,
desconsiderada a participacdo do juiz*™.

Contudo, ndo obstante ser um principio absoluto, que deve ser assegurado em
todos 0s processos a ambas as partes, isso nao quer dizer que o contraditorio tenha supremacia
absoluta sobre os demais principios.

Destarte, o contraditério pode ser colocado de lado momentaneamente em
algumas medidas que sejam indispensaveis a eficacia e efetividade da tutela jurisdicional. No

caso de medidas liminares (cautelares ou antecipatérias), a providéncia jurisdicional é

168 THEODORO JUNIOR, H. Obra citada, p. 32.

189 «“Dispge o artigo 16 do Cédigo de Processo Civil francés que ‘Le juge doit, en toutes circonstances, faire
observer lui-méme le principe de la contradiction... Il ne peut fonder as décision sur les moyens de droit qu’il a
relevés d’office sans avoir au préalable invité les parties a présenter leurs observations” (“o juiz deve, em todas
as circunstancias, fazer observar e observar ele mesmo o principio do contraditério... Ele ndo pode
fundamentar sua decisdo em questdes de direito que suscitou de oficio, sem que tenha, previamente, intimado as
partes para apresentar suas observagoes”). Isto quer dizer que, mesmo enfrentando questoes examinaveis de
oficio, tem o juiz o dever de, previamente, ensejar as partes oportunidade para produzirem suas alegagées”.
(THEODORO JUNIOR, H. Idem, ibidem).

700 poder de decisdo do juiz, sem qualquer contraditério também néo é adotado no Cédigo de Processo Civil
portugués, que expressamente prevé no n° 3 de seu artigo 3°: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de
todo processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo em caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito e de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a
possibilidade de sobre elas de pronunciarem”. (MAZZEI, R. Obra citada, p. 562).

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 220.
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deferida a uma das partes mesmo antes da defesa da outra, para que essa imediata protecéo do
interesse da parte garanta a eficacia do processo apds a decisdo final da lide. Todavia, uma
vez cumprida a medida, devera ser garantida a parte contraria a possibilidade de se defender e,
se for o caso, de obter a reversdo da providéncia liminar.

Vede que essas medidas de urgéncia ndo eliminam o contraditério, apenas o
postergam para um momento anterior, pois o provimento jurisdicional final somente podera
ser tomado ap6s o completo exercicio do contraditdrio e da ampla defesa®’.

O contraditdrio, embora ndo possa ser eliminado do devido processo legal,
poderé ser respeitado ainda que (em se tratando de direitos patrimoniais) ndo se verifique a
contrariedade’’®. Embora ndo possa o juiz conduzir o processo sem garantir o contraditério,
pode a parte exercita-lo ou ndo, segundo seu puro alvedrio. Como ninguém € obrigado a se
defender, pode a parte dispensar ou renunciar essa garantia. O importante para que se respeite
0 contraditorio € possibilitar a parte o direito de se manifestar sobre as alegacdes e atos do
adversario; o exercicio do direito é escolha da parte.

Por estas razbes, em homenagem ao principio do contraditério, antes de
pronunciar a prescricdo de oficio, deverd o magistrado garantir a manifestacdo de ambas os
litigantes, a fim de que possam se defender (no caso do credor) e exercer seus direitos (no

caso devedor).

4.2.1. Interesses do devedor.
A reforma promovida pela Lei n® 11.280/06 ndo modificou o carater disponivel

da prescricao’’™

, permanecendo incolume o direito de o devedor renunciar, expressa ou
tacitamente, essa exce¢do, de acordo com a sua vontade.

Tanto designios éticos, como juridicos, podem determinar a renincia da
prescricdo pelo devedor. Pode este, ao invés da exoneracdo, preferir quitar o débito com o
credor ou, caso ndo deva nada, preferir uma sentenca de improcedéncia do pedido do autor, na
qual se reconheca a inexisténcia, a invalidade ou a extin¢do da obrigacdo pelo pagamento do
débito.

Por isso, o interesse do devedor em ver garantido o seu direito de renlncia da

prescricdo transcende a motivacdo puramente psicolégica (desejo de ndo ser taxado como

2 THEODORO JUNIOR, H. Obra citada, p. 32.
1 CINTRA, A. C. de A;; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Obra citada, p. 62-63.
74 \/ide supra, itens 3.3 e 3.4.
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mau pagador), posto que o reconhecimento de que o credor cobra divida indevida acarreta
consequéncias juridicas benéficas para o demandado.

O artigo 882 do Cddigo Civil dispde que “ndo se pode repetir o que se pagou
para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacdo judicialmente inexigivel”, posto que,
ainda que prescrita, a divida tem causa, ndo é exigivel, mas é devida. Caso o individuo esteja
sendo demandado por divida inexistente e o magistrado, sem garantir sua manifestagdo,
pronuncie de oficio a prescri¢do, retirard do suposto devedor o direito de promover uma
eventual acdo de enriquecimento sem causa contra o credor, uma vez que na sentenca,
implicitamente, a existéncia da divida seré reconhecida.

De tal modo, para que ndo sofra maiores prejuizos, devera o demandado
renunciar a prescricdo detectada pelo magistrado, para que no julgamento final da causa
obtenha o reconhecimento da inexisténcia ou anterior quitacio do débito”.

Outras consequéncias juridicas podem advir do reconhecimento de que a
cobranca feita pelo credor é indevida. Disciplina o artigo 574 do Codigo de Processo Civil
que “o credor ressarcirda ao devedor os danos que este sofreu, quando a sentenca, passada
em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo, que deu lugar a
execucdo”.

Tal responsabilidade do exequente € objetiva, independe da existéncia de dolo
ou culpa, e a liquidacdo dos danos, caso sejam demonstrados pelo executado, pode ser
realizada nos proprios autos da execucdo apds o transito em julgado da sentenca que

176

reconheca a inexisténcia, no todo ou em parte, da divida™"". Mas essa penalidade somente sera

aplicada se a obrigacédo for declarada inexistente; se for, de outro veértice, declarada prescrita,

175 «0 que ndo é devedor pode alegar a prescricdo; e a decisio, que acolhe a alegacéo, ndo faz coisa julgada
quanto a existéncia da divida. Para isso, seria de mister que a sentenca contivesse julgamento da parte do
mérito concernente a existéncia da divida, seguindo-se-lhe o da prescricdo. E vicio lamentavel pensar-se em
excecao de prescricdo somente a favor do que € devedor. A regra juridica protege os que ndo sdo devedores, 0s
que ndo no sao mais, e os que o sdo”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado, t. VI, p. 112).

176 «1. Responsabilidade do Exequente. Trata-se de responsabilidade objetiva (arts. 574 e 475-O, I, CPC). E
irrelevante, portanto, a existéncia de dolo ou culpa do exequente para a configuragdo da sua responsabilidade.
Tem o executado de provar os danos que sofreu e 0 nexo de causalidade. Se os danos foram experimentados por
terceiro, idéntica responsabilidade cabe ao exequente, que ai também responderd de maneira objetiva. 2.
Pagamento em Dobro ou Pelo Equivalente da Divida. O art. 940, CC, aplica-se exclusivamente & demanda que
visa a condenacdo ao pagamento de quantia. N&o se aplica a execugdo, cuja disciplina esta no art. 574, CPC. O
art. 574, CPC, é norma especial em relagdo ao art. 940, CC. 3. Apuracéo dos Danos. A liquidacdo dos danos
pode ocorrer mediante requerimento nos prdprios autos da execucdo. N&o é necessaria a propositura de agéo
condenatéria. A ilicitude da execucdo vai evidenciada desde logo a partir do transito em julgado da deciséo que
declara inexistente, no todo ou em parte, a obrigacao que deu lugar a execu¢do. Com o transito em julgado h&
certeza a respeito do ilicito. Cumpre a partir dai apenas discutir o nexo causal e o importe do dano causado, o
que pode ocorrer mediante liquidag&o por arbitramento (art. 475-C, CPC) ou por artigos (art. 475-E, CPC)”.
(MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado artigo por artigo, p.
595-596).
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nenhum direito ao ressarcimento dos danos eventualmente causados tera o executado, pois a
efetiva existéncia da divida nem sera analisada.

O mesmo se diga em relacdo a responsabilidade prevista no artigo 940 do
Cdbdigo Civil. Disciplina o dispositivo que “aquele que demandar por divida ja paga, no todo
ou em parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara
obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e, no
segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescri¢ao”.

Caso demonstre o demandado a quitacdo da divida, sujeitara o autor ao
pagamento de verba em seu favor e, inclusive, podera ser ressarcido pelos danos morais
sofridos'”’. Para tanto, devera o réu comprovar também a ma-fé do autor'’®, bem como
manejar reconvencdo ou pedido contraposto, ou mesmo ajuizar acdo autdbnoma, para obter o

ressarcimento®”®

. Mas deve ressaltado que somente terd o réu direito a esse ressarcimento se a
divida ndo for declarada prescrita, razdo pela qual podera ter que renunciar, expressa ou
tacitamente, a prescricdo consumada para alcancar os efeitos positivos do referido dispositivo.

Desta forma, a declaracdo da prescricdo de forma sumaria sem a prévia oitiva
do devedor, além de violar o seu direito de dispor do préprio patriménio, renunciando ou nao
a prescricdo consumada em seu favor, podera causar a este prejuizos tanto de ordem
patrimonial, quanto de ordem extrapatrimonial.

As regras procedimentais que cogitam de pronincia da prescricdo sem
condiciona-la a prévia provocacao do devedor somente podem ser aplicadas, por este motivo,
nos casos em que a lei material considere indisponivel o direito patrimonial envolvido (p. ex.,
no caso da prescricdo em favor do absolutamente incapaz ou quando a prépria lei substancial
determine a declaracdo de oficio da prescricdo, como a Lei das Execucdes Fiscais'®’, em seu

artigo 40, § 4°, no que tange aos créditos tributarios)*®*.

1" MAZZEI, R. Obra citada, p. 5509.

178 Sumula 159 do Supremo Tribunal Federal: “Cobranca excessiva, mas de boa fé, ndo da lugar as sangdes do
artigo 1.531 do Cddigo Civil . A referéncia é feita ao Cddigo Civil de 1916, no atual codigo, o dispositivo
correspondente € o artigo 940.

179 «pplicacdo da penalidade do CC 940. Para tanto, o devedor devera ajuizar reconvencdo ou pedido
contraposto, conforme o caso, ou mesmo propor acao autbnoma em autos distintos, requerendo a aplicacdo da
divida em questdo”. (NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A.. Obra citada, p. 632).

180 «justifica-se a decretacdo ex officio em Direito Tributario porque a prescricdo, diferentemente do que se
passa com a obrigacdo civil, apresenta-se como causa de extin¢ao do préprio débito tributario (CTN, art. 156,
V), e ndo apenas como simples faculdade de resisténcia do devedor. A prescrigdo tributaria, portanto, mais se
aproxima da decadéncia do que propriamente da prescri¢do civil”. (THEODORO JUNIOR, H. Obra citada, p.
411).

181 THEODORO JUNIOR, H. Idem, p. 410-411.
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4.2.2. Interesses do credor.

Para a efetivacdo do contraditdrio, mister que, antes de pronunciar a prescrigéo,
0 magistrado intime também o credor para que este realize suas alegacGes a fim de proteger
seu crédito. Como a prescricdo ndo é uma causa extintiva que opera automaticamente, e que
em regra envolve complexos elementos de fato e de direito, podem existir objecdes a favor do
autor no que se refere a manutencdo da exigibilidade do seu direito.

Oportunizada a manifestacdo do autor, pode este demonstrar que o devedor
renunciou extrajudicialmente a prescricdo, ou mesmo indicar a existéncia de causas
impeditivas, suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional, preteritamente ocorridas,
aptas a postergar a consumacao da excecao.

Além disso, nem sempre o juiz terd condi¢cGes de, com a simples leitura da
inicial, identificar a ocorréncia da prescri¢do, pois fatos ndo informados pelo autor poderao
obstar o fluxo normal do prazo prescricional. Por isso, a certificacdo da consumacdo da
prescricdo podera ocorrer apenas com o exercicio pleno do contraditorio.

Alias, o proprio texto do inc. 1V do art. 295 (caput) da a entender que nem
sempre sera vidvel o reconhecimento da prescricdo (e até da decadéncia)
antes da ouvida do demandado. Nos termos do dispositivo em tela, a peticdo
inicial sera indeferida, ndo em qualquer hipétese de prescri¢do, mas “quando
0 juiz verificar, desde logo”, a prescri¢do. Se, pois, pelas exigéncias de
ordem material, o juiz ndo tiver condicBes fatico-juridicas para “verificar,
desde logo”, a consumagdo da prescri¢do, ndo podera indeferir a peti¢ao
inicial. O tema ficara relegado para estagio ulterior a citacdo e resposta do
réu. Com isso, reduz-se o atrito que a Lei n° 11.280, em hora de méa
inspiracdo, criou entre o regime processual e o material, no campo da
prescricdo das pretensbes oriundas de direitos subjetivos patrimoniais

disponiveis®,

Essas circunstancias apontam para a necessidade da garantia da efetividade do
principio do contraditorio, para que o processo dialético presidido pelo juiz em busca da
resolucdo da questdo levada pelas partes realmente se realize.

Como a prescricdo é uma excecdo de direito material referente a direitos
patrimoniais disponiveis, sujeita a inameras causas de obstrucao de seu fluxo normal, mostra-
se fundamental a prévia oitiva das partes pelo magistrado antes de pronuncia-la de oficio.

Tal medida acautelatoria garante a plena realizacdo do contraditério e da ampla

defesa, assim como previne gque 0s interesses das partes sejam violados por uma decisao

tomada de forma sumaria.

182 THEODORO JUNIOR, H. Idem, p. 411.
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4.3. MOMENTO PARA A DECLARAGAO DA PRESCRIGAO.

A reforma promovida pela Lei n° 11.280/06 também ndo alterou outra
faculdade conferida ao beneficiario da prescricdo que é justamente a permissdo legal para
alegé-la em qualquer grau de jurisdi¢do. Disciplina o artigo 193 do Cddigo Civil que “a
prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicdo, pela parte a quem aproveita”.

Conforme disposto no artigo 303 do Cédigo de Processo Civil'®, apés a
contestacdo somente é possivel a parte fazer novas alegac6es relativas a direito superveniente,
se competir ao juiz conhecer delas de oficio ou se existir expressa autorizacao legal. Vede que
a prescricdo preenche ao mesmo tempo dois desses requisitos, pois pode ser conhecida de
oficio (art. 219, § 5°, CPC) e alei autoriza sua alegacdo apés a resposta (art. 193, CC), razdo
pela qual € admissivel que seja arguida pela primeira vez até mesmo nas razdes ou contra-
razbes da apelacéo®.

Em principio, todas as defesas de que dispde o demandado hdo de ser
manifestadas na contestacdo, sob pena de preclusdo (CPC, art. 300). Nao é
esse, porém, o regime que se aplica a excecdo de prescricdo. Por expressa
disposicdo de lei, “a prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de
jurisdigdo, pela parte a quem aproveita” (art. 193). Estd, portanto, essa
defesa subtraida ao normal sistema da eventualidade tracado pela lei
processual que obriga o réu a concentrar na contestacdo todas as questfes

suscitaveis contra a pretensdo do autor'®.

Contudo, apos o transito em julgado da sentenca, a prescricdo ndo mais podera

ser invocada pela parte, salvo se a causa extintiva for superveniente & deciséo®®

, Ppois restara
preclusa em face da coisa julgada e de sua eficacia preclusiva®®’.
No que se refere a instancia excepcional (recursos perante o STF e STJ),

prevalece o entendimento de que a prescricdo ndo pode ser alegada pela primeira vez em sede

183 Codigo de Processo Civil; Art. 303: “Depois da contestacéo, s6 é licito deduzir novas alegacdes quando: | -
relativas a direito superveniente; Il - competir ao juiz conhecer delas de oficio; e 111 - por expressa autorizagao
legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e juizo”.

184 «pProcesso civil. Alegacéo superveniente. O réu, a quem aproveita a prescricdo, pode alega-la mesmo depois
da contestacdo, conforma autoriza a norma sob comentario (art. 193, CC) e o CPC 303 Ill. E admissivel a
alegacdo de prescricdo, pela primeira vez, nas razdes ou contra-razes de apelacdo”. (NERY JUNIOR, N.;
NERY, R. M. de A. Obra citada, p. 357).

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentéarios ao C6digo Civil, p. 203.

186 Codigo de Processo Civil; Art. 475-L, VI: “A impugnacio somente poderé versar sobre: VI — qualquer causa
impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento, novacdo, compensacdo, transacdo ou
prescricdo, desde que superveniente a sentenga”; e Art. 741, VI: “Na execucdo contra a Fazenda Publica, os
embargos so poderdo versar sobre: VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novacgdo, compensacao, transacdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenga”.

187 «Cessa, contudo, a faculdade de alega-la (a prescrigdo) com o transito em julgado. A prescricdo ndo pode ser
alegada na fase de execucdo, porque, se o interessado néo alegou no processo de conhecimento, tacitamente a
ela renunciou”. (VENOSA, Silvio de Saulo. Cddigo Civil Interpretado, p. 218).
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de Recurso Extraordinario ou Recurso Especial'®, pois a Constituicdo Federal exige para o
conhecimento desses recursos que a matéria tenha sido efetivamente decidida nas instancias
ordinérias, em Unica ou Ultima instancia (arts. 102, 111, e 105, 1Il, CF). Isto €, exige a Carta
Magna que a questdo tenha sido prequestionada pela parte, ndo sendo necessario que a
deciséo recorrida tenha feito expressa referéncia aos dispositivos (da Constituicdo ou de lei
federal), mas que o Juizo a quo tenha efetivamente enfrentado, decidido a controvérsia em
torno da questdo®.

Podera a parte interpor Embargos declaratdrios para provocar o juiz ou tribunal
de Unica ou Ultima instancia a decidir expressamente a questdo, oportunizando 0 novo

julgamento em sede de Recurso Extraordinario ou Recurso Especial'®

fizer, o recurso ndo sera conhecido®®?.

, posto que, se ndo o

Nesse contexto, a reforma legislativa que autorizou o magistrado a conhecer de
oficio a prescricdo em qualquer hipdtese, suscita a duvida sobre até que grau de jurisdicdo
pode o julgador tomar tal conduta: se somente em instancias ordinarias ou também perante o
STF e STJ e, caso possivel em instancias extraordinarias, se o prequestionamento é realmente
necessario.

No que tange ao primeiro questionamento, a possibilidade de conhecimento da
prescricdo nas instancias extraordinarias, mesmo que de oficio, parece ser assente na
jurisprudéncia. Todavia, a necessidade, ou ndo, do prequestionamento da matéria nas
instancias ordinarias, provoca maiores divergéncias.

Perante o Superior Tribunal de Justica prevalece o entendimento de que, apesar
de a prescricdo ser pronunciavel de oficio, é necessario o prequestionamento, posto que essa
exigéncia decorreria da propria Constituicdo. Assim, a Lei n° 11.280/06 ndo teria o condao de
afastar a exigéncia do prequestionamento, cabendo ao devedor alegar a prescricdo nas
instancias ordinarias, para que o recurso perante o STJ possa ser conhecido e a causa extintiva

declarada’®.

188 A prescrigio “pode ser alegada em qualquer tempo porque existe autorizacao expressa da lei nesse sentido
(CC, 193; CPC 303, IlI). Na instancia excepcional (RE ou REsp) ndo se admite a alagacao pela primeira vez,
nem de decadéncia nem de prescri¢do, porque a CF 102 Il e 105 Il exige, para a admissibilidade daqueles
recursos, que a matéria tenha sido efetivamente decidida na instancia ordinaria”. (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado, p. 470).

18 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D.. Obra citada, p. 556.

199 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado, p. 358

191 Stimula 282 do Supremo Tribunal Federal: “E inadmissivel o Recurso Extraordinario quando nio ventilada,
na decisdo recorrida, a questao federal suscitada”.

192 Nesse sentido as seguintes decisdes: “Esta pacificado nesta Corte que mesmo as matérias passiveis de
conhecimento de oficio na instdncia ordindria, como a prescricdo, ndo dispensam o requisito do
prequestionamento para viabilizar o conhecimento do recurso especial, pois essa exigéncia decorre da
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THEODORO JUNIOR apresenta interessante posicdo intermediaria quanto a
necessidade do prequestionamento para o conhecimento de matérias que podem ser
declaradas de oficio. Para tal corrente, basta que o Recurso Especial seja conhecido para que a
matéria possa ser apreciada, independentemente de ter sido, ou ndo, prequestionada nas
instancias ordinarias.

Discute-se sobre ser, ou ndo, 0 pré-questionamento condicdo para que 0
Superior Tribunal de Justica examine questdo de ordem publica ndo
enfrentada pelo acérddao impugnado por meio de recurso especial, havendo
correntes em ambos o0s sentidos. O entendimento que se coloca numa
posicdo intermediaria parece ser 0 mais razoavel: o STJ pode apreciar, de
oficio, questdo de ordem publica como as condi¢cdes da acdo, desde que
tenha sido conhecido o especial, caso em que se devera aplicar o direito a
espécie. O tema incluir-se-ia no efeito devolutivo em profundidade, que
abrange os pressupostos do julgamento a ser reexaminado. Esse é,
atualmente, o pensamento predominante no STJ, que, entretanto, deve ser
entendido cum grano salis, para manter fidelidade ao sistema recursal
tracado pela Constituicdo e evitar que o recurso especial se torne palco de
uma terceira e ampla instancia, o que desfiguraria, por completo, sua funcéo
institucional™®.

Destaque-se, porém, que a apreciacdo de oficio da questdo estd condicionada a
possibilidade de julgamento do mérito da causa'®*, de modo que, caso o fundamento do

recurso ndo leve ao julgamento do mérito, inviavel a apreciacio de oficio da questdo™®. De

Constituicdo Federal”. (STJ, 18 T., AgRg no Ag n° 862742/MG, trecho do voto da Rel. Min. Denise Arruda,
DJU 17.12.07, p. 130). “A prescricdo, mesmo sendo matéria de ordem publica, ndo prescinde do
prequestionamento para ser analisada em sede de recurso especial. A alteracdo promovida pela Lei n.°
11.280/06, no art. 219, § 5.°, do Cédigo de Processo Civil, a qual estabelece que ‘o juiz pronunciard, de oficio,
a prescri¢do’, ndo tem o conddo de afastar a exigéncia do prequestionamento, na medida em que esse requisito
de admissibilidade, préprio das vias extraordinarias, tem esteio constitucional”. (STJ, 52 T., AgRg nos EDcl no
REsp n° 850991/RN, trecho do voto da Rel. Min. Laurita Vaz, DJU 05.02.07, p. 364). “Em sede de recurso
especial, exige-se o prequestionamento da matéria suscitada, ainda que se trate de questdo de ordem publica.
Precedentes”. (STJ, 6% T., AgRg no REsp n° 423569/RJ, trecho do voto do Rel. Min. OG Fernandes, DJU
03.11.09). Disponiveis na internet via WWW.URL.: <http://www.stj.jus.br >, acesso em 06 de agosto de 2010.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 736.

194 Seguindo essa orientagio: “As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento,
podem ser analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo conhecimento se deu por outros
fundamentos, a luz do efeito translativo dos recursos. O efeito translativo é inaplicavel, quando a matéria
refere-se ao mérito da irresignacao e o recurso ndo é admitido. In casu, o recurso especial interposto pela
Fazenda Nacional, ora embargante, sequer ultrapassou o juizo de admissibilidade, fato que, evidentemente,
obstaculiza a aplicacao do efeito translativo, e, consectariamente, a analise da prescri¢do”. (STJ, 12 T., EDcl
nos EDcl no REsp n° 645595/SC, trecho do voto da Rel. Min. Luiz Fux, DJU 22.09.08). Disponivel na internet
via WWW.URL: <http://mww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=LUIZ+e+FUX+e+645595&&b=AC
OR&p=true&t=&I=10&i=4).

195 “Ruy Rosado de Aguiar Junior faz minuciosa analise da jurisprudéncia do STJ para concluir que a posi¢&o
nela dominante é a de que ‘aberta a possibilidade de o Tribunal enfrentar o mérito da causa, devera, antes
disso, reconhecer a existéncia de questdo de ordem publica, ainda que ndo prequestionada (dispensa de
prequestionamento) e ainda que ndo provocada da parte (reconhecimento de oficio)’ (Recurso Especial:
questdo de ordem publica. Prequestionamento. Revista de Processo, 132/285-286). O autor faz, porém, uma
Judiciosa distingdo: ‘o conhecimento que permite apreciacdo de questdo de ordem publica é o conhecimento do
recurso especial por fundamento que levara a apreciacdo do mérito da demanda. Se o conhecimento for de
questdo diferente do mérito, ndo caberia o reconhecimento da questdo de ordem publica (...). N&do me parece
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qualquer forma, seguindo a orientacdo defendida nesse trabalho, devera o tribunal analisar se
0 devedor ndo renunciou a prescricdo anteriormente, expressa ou tacitamente, em razdo da

necessidade de respeito ao contraditério.

4.4. COMPATIBILIZACAO DOS ARTIGOS 219, § 5°, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E 191 DO CODIGO CIVIL.

Como exposto nos itens anteriores, com o objetivo de acelerar a resolugéo das
demandas e evitar o desgaste desnecessario da maquina estatal, a Lei n°® 11.280/06 atribuiu
maiores poderes a0 magistrado para que pudesse, de oficio, declarar a prescri¢do da pretensdo
do autor e extinguir o processo com resolucéo de mérito™®.

Para tanto, o artigo 194 do Cdédigo Civil, que somente permitia a pronincia de
oficio em favor do absolutamente incapaz, foi revogado, e o artigo 219, 8 5° do Cddigo de
Processo Civil, teve sua redacao alterada para permitir ao magistrado conhecer da prescricéo
em qualquer hipdtese.

Como os demais artigos do Cddigo Civil que tratam da prescricdo ndo foram
alterados, criou-se uma aparente antinomia entre os artigos 191 da legislacao civil e 219, § 5°,
do Cddigo de Processo Civil, pois enquanto o primeiro faculta ao devedor renunciar a
prescricdo consumada em seu favor, 0 segundo determina ao juiz que conheca da prescricdo
de oficio, até mesmo antes da citacdo do réu.

Contudo, concluimos que a reforma ndo teve o conddo de transformar a
prescricdo em matéria de direito indisponivel. Observe-se que a sistematica estatuida pelo
direito material ndo foi alterada, uma vez que a prescri¢do continua a ter aplicacdo no ambito
dos direitos patrimoniais disponiveis das pessoas, bem como porque o direito do devedor
renuncia-la, expressa ou tacitamente, seja por motivos meramente éticos, ou por designios
juridicos, permaneceu intacto, 0 que conserva uma das suas principais caracteristicas que € a
disponibilidade™®’.

A alteracdo promovida pelo legislador atingiu tdo somente o funcionamento em
juizo da prescricdo, que se mantém como excecao de direito material a disposicdo do devedor,

para que o magistrado, verificando a prescricdo da pretensdo do autor, ndo tenha que aguardar

cabivel julgar contra o interesse do Unico recorrente, fundado em questdo de ordem publica, que ndo foi
prequestionada, nem suscitada pela parte, para piorar a situa¢do do recorrente’ (op. cit, p. 286)”.
(THEODORO JUNIOR, H. Obra citada, p. 736).

19 Codigo de Processo Civil; Art. 269, IV: “Havera resolugdo de mérito: 1V - quando o juiz pronunciar a
decadéncia ou a prescrigao”.

Y97 Vide supra, itens 3.3 e 3.4.
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indefinidamente uma atitude do réu ou mesmo auxilid-lo, informando-lhe o decurso do prazo
prescricional (o que violaria o dever de imparcialidade).

Na propria justificativa de aprovacdo do Enunciado 295 da IV Jornada de
Direito Civil, o qual concluiu pela subsisténcia do direito de rentncia da prescri¢do apesar da
nova redacdo do artigo 219, § 5°, do CPC*®, consta o entendimento de que “0s contornos do
instituto da prescrigéo civil permanecem substancialmente os mesmos, na medida em que a
alteracdo promovida pela Lei 11.280/06 é pontual, alterando apenas o mecanismo de seu
funcionamento em juizo™'%°.

Desta forma, constatando o julgador que a pretensdo do autor resta fulminada
pela prescricdo, mister que, antes de declara-la e extinguir o processo com resolucdo de
mérito, impedindo a renovacao da acdo com base nos mesmos fatos, faculte a manifestacéo
das partes sobre a quest&o, para dai entdo proferir sua decisao?®.

Essa medida permite que os direitos e interesses das partes ndo sejam violados,
pois, uma vez intimado, pode o autor demonstrar a ocorréncia de suspensdo ou interrupcao do
prazo prescricional ou mesmo a renuncia extrajudicial do réu. Este, por sua vez, podera alegar
a prescricdo, encerrando a lide, ou renuncia-la, seja para quitar o débito, seja para obter uma
sentenca de improcedéncia®®*.

Portanto, para que a garantia do contraditorio e da ampla defesa ndo sejam
violados por uma decisdo suméaria do magistrado, ainda que possa ser a prescricao
pronunciavel de oficio, mostra-se obrigatéria a prévia intimacao das partes para que exercam
os direitos a elas garantidos pela ordem juridica. Assim, terd o juiz uma maior gama de
argumentos para fundamentar sua decisdo, prevenindo-se de posteriores arguicdes de

nulidades no processo por cerceamento de defesa.

198 Vide supra, item 2.3.

199 MAZZEI, R. Obra citada, p. 557.

20 Entendendo ser necessaria a prévia intimacdo do devedor: MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Cddigo de Processo Civil comentado artigo por artigo, p. 224; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo civil comentado, p. 357; MAZZEI, Rodrigo. A prescrigdo e a sua prondncia de
oficio: Qual a extensdo da revogacédo do art. 194 do Caodigo Civil?, p. 545-577.

2% 5obre os interesses das partes, vide supra itens 4.2.1 e 4.2.2.
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CONSIDERACOES FINAIS.

A partir do momento em que o direito subjetivo se torna exigivel (implemento
da condicdo, advento do termo, violagdo do direito), nasce para seu titular a faculdade de
poder exigir o cumprimento da obrigacdo que incumbe ao sujeito passivo da relacdo juridica,
poder esse chamado de pretenséo.

No intuito de garantir a seguranca e estabilidade das relagdes juridicas, fixa a
lei um prazo para que o titular de um direito exigivel exerca sua pretensdo, evitando que a
instabilidade social representada pela existéncia de um litigio pendente paire indefinidamente
sobre a comunidade.

N&o exigindo o credor, no prazo fixado em lei, 0 cumprimento da obrigacao,
surge para o devedor uma excecdo de direto material, a qual, apesar de ndo negar a existéncia
ou validade, nem excluir o direito, tem como efeito encobrir a eficacia da pretenséo,
fulminando a possibilidade de o credor exigir (judicialmente) seu crédito.

A essa exce¢do da-se o nome de prescrigdo, tradicionalmente considerada uma
excecdo de direito material a disposicdo do devedor para se opor a pretensédo do credor, a ser
utilizada de acordo com a vontade do obrigado, que poderia, inclusive, abrir mdo dessa
defesa, renunciando-a por ato unilateral.

O desenho classico do instituto tracado pelo direito brasileiro acabou sofrendo
uma importante alteracdo no ano de 2006, com a edicdo da Lei n° 11.280 que, revogando o
artigo 194, do Cddigo Civil, e alterando o artigo 219, § 5° do Cddigo de Processo Civil,
permitiu ao juiz conhecer de oficio a prescricdo mesmo antes da citacdo do réu.

No atual regime, verificando o magistrado a ocorréncia da prescricdo da
pretensdo do autor, ndo precisard aguardar qualquer manifestacdo do réu para pronunciar a
ocorréncia dessa causa extintiva e extinguir o processo, inclusive com a resolucao de mérito.

N&o obstante as criticas da doutrina a referida reforma legislativa, que apesar
de ocorrer no ambito do direito processual teve importante reflexos na esfera do direito
substancial, verifica-se que os contornos basicos da prescri¢do definidos pelo direito material
mantiveram-se 0S mesmos, pois a disciplina sistematica prevista no Cédigo Civil ndo foi
alterada.

Em verdade, a reforma acabou provocando tdo somente a alteracdo do
mecanismo de funcionamento da prescricdo em juizo, em decorréncia da aspiracdo do
legislador de acelerar a resolucdo dos processos em andamento, ambicdo que inclusive
orientou as reformas legislativas dos ultimos anos (até mesmo na elaboracdo do novo Cédigo

de Processo Civil, ainda em tramite no Congresso Nacional).
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A prescricdo continua a ser matéria de direito disponivel, com aplicagdo no
ambito dos direitos patrimoniais, posto que o direito de o devedor renunciar a essa excecao,
expressa ou tacitamente, permanece integro. Vede que, portanto, a prescricdo continua a
disposicao do devedor, o qual pode utiliza-la, ou ndo, para obstar a pretensdo do credor no que
tange ao direito de que é titular.

Desta forma, melhor do que propor a revogacgéo da referida lei como proclama
parte da doutrina, é encontrar uma forma de compatibilizar o dever de o julgador pronunciar a
prescricdo com o direito do devedor de renuncia-la, evitando-se, assim, o esvaziamento do
contetdo do artigo 191 do Codigo Civil ou mesmo da propria Lei n® 11.280/06.

Propusemos, desta forma, que o magistrado, caso constate a prescricdo da
pretensdo do autor, faculte a manifestacdo das partes sobre a questdo, para somente depois —
se for 0 caso — pronunciar a prescri¢ao e encerrar o processo com julgamento de mérito.

Tal incidente permitira as partes exercerem seus direitos e se defenderem: o
devedor podera pugnar pelo reconhecimento dessa causa extintiva da pretensdo do autor;
podera ainda renunciar a prescricdo, efetuando o pagamento do débito (o que se deve admitir
ser muito raro); ou mesmo pleitear pela continuacdo do processo para ao final obter uma
sentenca que reconheca a inexisténcia, a invalidade ou a extin¢do da obrigacdo pelo anterior
pagamento. J& o autor poderd demonstrar a ocorréncia de causas suspensivas ou interruptivas
do prazo prescricional ou a renuncia da prescricdo realizada extrajudicialmente pelo devedor.

Essa prévia intimacdo das partes (ou até mesmo citacdo, caso a relacéo
processual ainda ndo esteja completa), mostra-se adequada para que as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa sejam asseguradas aos litigantes, bem
como para que 0 magistrado, apos ouvir as manifestacdes do autor e do réu, possa proferir
uma decisdo apta a realmente por fim ao litigio, sem violar qualquer direito ou garantia.

Buscamos no presente trabalho investigar o impacto das inovacdes promovidas
pela Lei n° 11.280/06 no regime juridico da prescricdo consagrado pelo direito positivo, sem,
no entanto, ter qualquer pretensdo de esgotar a matéria, dada a complexidade do tema e 0s
limites desse estudo.

Esperamos ter contribuido para a exposicdo da aparente antinomia entre 0s
dispositivos do Cddigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, bem como para a resolucdo do
conflito, que, certamente, exigira do julgador uma maior reflexdo quando da analise de cada

caso concreto.
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