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RESUMO

A prescricao extintiva € uma faculdade unilateral que surge para o obrigado, um meio
de defesa oponivel contra o titular da pretensdo que ndo a exerceu no prazo legal,
mediante o qual, através da destruicdo da pretensado, se neutraliza a exigibilidade do
direito. Nosso estudo tem como objetivo principal entender como acontece tal
fendmeno. Para tanto, estudaremos a utilidade e adequacéo do fenbmeno prescricional
enquanto matéria de ordem publica com efeitos diretos no direito privado e suas

peculiaridades, tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia.

Palavras-chave: . Palavras - chave: Prescricdo, Excecdo substancial, Pretensao e

acao, decretacao ex oficio, principios e constitucionalidade
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1. INTRODUGAO

Obra do Direito Romano, o fenbmeno prescricional foi criado com o fito de frear a eterna
perseguicao da pessoa pelo estado, fomentando a seguranca juridica e a paz social.
Importante em todos os ramos do direito, a prescricdo tem a peculiaridade de ser
matéria de ordem publica, cujos prazos nao podem ser alterados pelas partes, apesar
de tratar de um instituto de direito privado.

Apesar de a prescrigcéo ter sido fruto de obra do Direito Romano classico, consagrada
historicamente e perpetrada pelos paises que nortearam a construgcdo do direito
brasileiro, que a seguem inalteradamente tal qual era em Roma, recentemente no Brasil
a Lei n.° 11.280/06 modificou o instituto, trazendo nova redacgéao ao §5° do art. 219 do
cbdigo de processo civil de 1973. A alteragao consiste em estender a todos os casos a
autorizagao de decretagdo sumaria pelo magistrado da prescricao, a fim de garantir
maior celeridade ao processo.

A valvula propulsora que estimulou a feitura do presente trabalho é o entendimento da
prescricdo como um meio para a obteng¢ao de seguranga social, uma forma de extingao
da pretensdo em sentido material, servindo a eliminagao do estado de incerteza e a paz

publica.
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2. PRESCRIGAO NO DIREITO ROMANO

Primordialmente, no antigo direito civil, as a¢des tinham duracdo perpétua e “s6 se
extinguiam por um ato inverso aquele pelo qual se constituiam” (CRETELLA JR, 2001).
Era tempo de grande insegurancga juridica, pois a qualquer tempo e de forma eterna as
relagdes juridicas poderiam ser contraditadas, comprometendo a pacificagao social.
Com a evolugado do direto classico' (ou simplesmente direito romano) e o surgimento
do direito pretoriano?, a visdo do direito tendeu a sofrer certa humanizagdo. Menos
formalista e mais liberal, surgiu no processo honorario a possibilidade excepcional de
tornar a agdo definitiva e as pretensdes certas; desta forma surgiu o fenbmeno da
prescricdo dando um carater de definitividade aos processos. Segundo nos ensina
Washington de Barros Monteiro (1994, p. 286), a origem etimoldégica da palavra
prescricao vem da expressao latina praescriptio que significa ‘um escrito posto antes’.
Foi no periodo Justiniano (periodo pés-classico) que a prescrigcdo passou a ser arglida
como meio de excegado (excegdo em sentido préprio como conhecemos hoje, um
contradireito que permite ao réu impugnar a pretensao do autor). Desde o nascimento
da prescricdo no Direito Romano e por toda a subsequente histéria do direito, a
prescrigao foi vista com uma exceg¢ao, um meio de defesa a ser arguido pelo devedor
como resultado direito do decurso do tempo. Este posicionamento tradicional foi se
consolidado no decorrer dos séculos e se estabeleceu até os dias atuais

Logo, “a prescricdo € um fato juridico restrito, porque € criado pelo ordenamento
juridico” (VENOSA, 2004, p. 630), solidificado na experiéncia juridica ocidental pela
evolucao histérica. Exatamente por ser algo tdo importante, fundamental e
imprescindivel para manter a estabilidade em nosso ordenamento, quase nao sofreu

alteragdes no decorrer do milénio.

' O direito classico forma o conjunto de regras juridicas observados pelos habitantes da Roma antiga
entre os séculos VIl a.C. e o séc. VI d.C. (PAULO, 2005, p.122).

2 Segunda fase do Direito Romano, periodo caracterizado pelo processo formulario.O pretor era um
magistrado investido de jurisdi¢do. Ele ndo s6 julgava, dizia o direito e organizava os processos. (ALVIM
2006 p.45).
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3. PRETENSAO E AGAO

Conforme a redacgao inserida no art. 189 do cdédigo civil de 2002: A prescri¢ao extingue
a pretensio®. O conceito de prescricdo, ou Anspruch, originou no codigo civil alemao
com o objetivo de facilitar a compreensao do instituto prescricional (AMORIM FILHO,
1960).

A prescricdo produz o efeito de extinguir a pretensao, que é a atribuicéo legal de o
sujeito ativo exigir do sujeito passivo o cumprimento espontédneo de uma obrigagéo ou
um dever juridico, positivo ou negativo.

O titular da pretensdo em um primeiro momento depende da prestacao voluntaria de
outrem. Se o sujeito passivo ndo a cumprir, cabera a respectiva acdo para pleitear a
satisfagdo dessa pretensdo, independentemente da vontade deste. Conforme se
observa, a agéo surge apods a pretensdo nao ser cumprida voluntariamente.

A acéo, por sua vez, € o meio pelo qual é exercida em juizo a pretens&o, ou seja, é a
preensao processual como direito subjetivo trazido em juizo. A pretenséo surge com a
violagdo do direito material, ela € o termo inicial do prazo da prescrigdao. Segundo
Nelson Neri (2006, p. 190) “a prescrigdo € causa extintiva do direito ou da pretensao de
direito material pela desidia de seu titular, que deixou transcorrer o tempo sem exercitar
seu direito”.

Em um primeiro momento a pretensé&o existe, viabilizando a ac&o, porém o credor opta
por ndo exercé-la em juizo a tempo oportuno. Surge para o devedor a opgao de arguir
uma excegao substancial da prescricdo, com o fito de neutralizar a pretenséo do credor.
Ocorrendo assim a “perda do poder de se exigir judicialmente o reconhecimento ou a
satisfacdo de um direito, ainda que existente, em razdo do decurso do tempo fixado em
lei” (MARCATO, 2005. p. 620).

Logo, com o fim do prazo prescricional, o direito subjetivo do credor € atingido de forma
indireta e perde uma condigdo para sua exigibilidade: a pretensdo. Nao obstante esse
direito continuar existindo, a ocorréncia da extincdo da pretensdo acarreta a perda da

plena exigibilidade deste, e o credor ndo podera exercé-lo.

® Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensado, a qual se extingue, pela prescricdo, nos
prazos a que aludem os art. 205 e 206.
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4. DIFERENGAS ENTRE A PRESCRIGAO E A DECADENCIA

Impossivel seria falar da prescricdo e suas peculiaridades sem fazermos uma breve
distingdo entre esta e a decadéncia, que é instituto usualmente confundido com a
prescricdo. Apesar de serem antagbnicos, ambos possuem pressupostos constitutivos
similares. Fabio Ulhoa Coelho assevera que “tanto a prescricdo quanto a decadéncia
reunem os mesmos elementos: inércia do sujeito em exercer o direito (fator subjetivo) e
decurso do tempo fixado em lei (fator objetivo) Entdo faremos uma rapida diferenciagao”
(COELHO, 2003, apud FARIAS, 2005, p. 514).

Primordialmente a confus&o ocorria devido a uma caracteristica cultural brasileira, vinda
desde o codigo civil de 1916. As disposicdes referentes a prescricdo e a decadéncia
estavam positivadas de forma pulverizada e mesclada, tornando o diploma legal
assistematico no que se referia a essa distingdo. Cabia a doutrina classica a ardua
tarefa de tragar limiares para distinguir suas caracteristicas e prazos. Para sanar
maiores dificuldades, ela procurou fazer a distingdo entre o fenébmeno prescricional e a
decadéncia através da analise de seus respectivos efeitos.

Agnelo Amorim Filho produziu um estudo que contribuiu para a elucidagéo das diversas
questdes a respeito da tradicional confusdo em distinguir a prescricdo da decadéncia,
influenciando diretamente na criagao do codigo civil de 2002, que finalmente organizou
e positivou essas delimitagdes.

O jurista, influenciado pela classificagao feita por Chiovenda, utilizou o critério ternario
de distingdo cientifica entre a prescrigdo e a decadéncia, segundo o qual todas as

acdes condenatdrias® estdo sujeitas a prescricdo. Segundo Agnelo Amorim Filho:

S6 as acgbes condenatorias podem sofrer os efeitos da prescrigdo, pois elas sdo as Unicas agbes por
meio das quais se protegem judicialmente os direitos que irradiam pretensbes (direitos de primeira
categoria da classificacdo de Chiovenda). Com efeito, as condenatérias sdo as Unicas agbes que servem
de meio para se obter judicialmente, com a intervengdo do estado, satisfagdo das pretensdes nao
atendidas extrajudicialmente pelos sujeitos passivos das relagdes juridicas substanciais. (AMORIM
FILHO, 1960).

As acgdes constitutivas (ou modificativas), com prazo especial de exercicio previsto em

lei, estdo sujeitas a decadéncia (sdo direitos potestativos, de sujeicdo ou formativos).

* Incluindo neste rol os pedidos de tutela mandamental, referentes a obrigagao de fazer, ndo-fazer e dar.
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Segundo Agnelo, “ndo ha agbes condenatérias perpétuas (imprescritiveis), nem sujeitas
a decadéncia” (AMORIM FILLHO, 1960).

Uma segunda diferengca é que a decadéncia extingue diretamente o préprio direito
subjetivo da parte (material), que € um poder de vontade, um interesse juridicamente
protegido que pode ou nao ser exercido, de acordo com a atitude de exigir ou néo o
cumprimento do direito potestativo. Cristiano Alves de Farias assevera que “exercitado
um direito subjetivo, ttm-se o poder de exigir de outrem determinado comportamento”
(FARIAS, 2005, p.18).

Esse Direito subjetivo € simplesmente ter um direito, ndo necessariamente pretensdes.
Alguns direitos subjetivos s6 gerardo pretensdes se violados, outros sequer gerarao
pretensdo. O que ocorre na decadéncia € que o direito subjetivo da parte existe, porém
fica latente enquanto n&o for exercido, até que, pelo decurso do prazo, ocorra a morte
de um direito que nao foi efetivado, que nada mais € que uma punigao juridica frente a
inércia do titular.

A prescricdo opera ope® exceptionis, Chiovenda enfatiza o carater milenar da excegéo
de prescrigao afirmando que “ao juiz era recusado apreciar se na férmula ndo eram
expressamente mencionados” (CHIOVENDA, 2006, p. 406).

A decadéncia, por sua vez, é consumada ipso iure® . Ocorrido a decadéncia o direito é
completamente eliminado, por isso 0 meio habil para argui-la é a objecdo. Nao ha mais

direito a ser protegido, justificando a concessao de oficio pelo juiz.

Consequentemente, a decadéncia opera ipso jure: Produz efeito extintivo imediato a partir da
consumagao do prazo, e como diz respeito a extingdo do direito, dela o juiz pode, e deve, conhecer de
oficio, independentemente da provocagao do interessado, pois ndo conceberia que ele fosse basear sua
decisdo em um direito que deixou de existir. Enquanto isso, a prescricdo s6 atua ope exceptionis
(AMORIM FILLHO, 1960).

Ao extinguir o direito subjetivo, a decadéncia pde fim de forma direta e fatal ao direito
material da parte, o ius, automaticamente deixa de existir a acdo de direito material

correspondente.

> O mero decurso do tempo e sucessivo fim do prazo prescricional nao inviabilizam o exercicio da
pretensdo. O exercicio da pretenséo so é inviabilizado apds a arguicdo da excegao de prescrigao.
® Transcorrido o prazo legal extingue o direito em si.
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Ja na prescricdo o que pode ocorrer € a morte da pretensdo. No momento em que o
direito é violado nasce a pretensdao, que persiste até que o decurso do prazo
prescricional autorize a parte interessada exigir judicialmente a extingdo da pretensao
do titular do direito. Antdénio Luiz da Camara Leal define que “A prescricdo supde um
direito nascido e efetivo, mas que pereceu pela falta de protecéo pela agao, contra a
violagao sofrida” (LEAL, 1959 apud TSHEINER, 2006).

Nota-se que a decadéncia é fato extintivo de direito que impede o nascimento da agao,
portanto plenamente compativel com a decretagao de oficio pelo juiz. Na prescrigao €
diferente, o direito atingido ndo desaparece, mas persiste, ainda que a agao perca
exigibilidade.

O prazo prescricional comega a correr da data da lesdo ou violagdo de um direito a uma
prestacdo que antes estava efetivo e ativo. Segundo as palavras de Agnelo Amorim
Filho (1960), “a prescricao € instituto presente apenas nas agbes condenatérias
exatamente porque estas sdo meios de protecdo daqueles direitos suscetiveis de
violacao”.

Outra diferenca € com relagdo aos prazos prescricionais € que estes ndo podem ser
alterados por acordo com a discricionariedade dos envolvidos. Ao contrario da
decadéncia, que por se tratar do exercicio de um direito, pode tanto ter prazos
originados em lei” quanto definidos pelo acordo de vontade (unilateral ou bilateral) das
partes.

De acordo com o disposto no artigo 191 do Cédigo Civil de 2002, a prescrigdo pode ser
renunciada, tanto expressamente quanto tacitamente. A decadéncia legal, no entanto, &
irrenunciavel.

A decadéncia possui prazos fatais, incompativeis com a possibilidade de sua
suspensao e interrupgao (com excegao raras disposigdes em contrario, como o previsto
no art. 26, § 2°, do Codigo de Defesa do Consumidor, 1990). A prescrigdo, por sua vez,
possui natureza de meio de defesa, por isso foi Ihe dado prazos flexiveis, que podem
ser interrompidos (Artigo 204 do cédigo civil de 2002) ou suspensos (Artigos 197, 198 e
199 do codigo civil de 2002), instrumentos a serem utilizados de acordo com a

necessidade de defesa do credor. Segundo Humberto Theodoro Junior (2006. p. 52), “a

" Passivel de reconhecimento de oficio pelo juiz.
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nao-fatalidade do prazo prescricional ndo permite ao juiz sequer reconhecer, sem o
concurso da parte, a consumacao da prescrigdo, na generalidade dos casos” .

Devido a natureza juridica da prescricdo, observa-se a dificuldade em perceber sua
ocorréncia em determinados casos. A decadéncia, por sua vez, possui natureza juridica

que nao so permite como facilita a sua decretagdo sumaria pelo magistrado.
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5. AEVOLUGAO DO INSTITUTO

A primeira determinacdo legal no ordenamento brasileiro referente a possibilidade de
determinagao da prescricdo ex officio veio no codigo civil de 1916, em seu artigo 172
inciso |, que permitia ao juiz conhecer de oficio da prescricdo de direitos nao
patrimoniais, como nas agdes de estado e nas de direito de familia. Consolidando com
esse entendimento o § 5° do art. 219 do Cddigo de Processo Civil de 1973 dispds da
mesma forma.

Na pratica ndo havia como aplicar estes artigos, pois nao existe direito ndo patrimonial
prescritivel. O fendbmeno prescricional é tipicamente de direito privado. A redagao
equivocada do artigo se justificava por constituir esta hipétese em que a prescrigao era
confundida com a decadéncia, atecnia presente na redagao do codigo civil de 1916.

Em 2003, o cddigo civil de 2002 entrou em vigor, definindo melhor os parametros
diferenciadores entre prescricdo e decadéncia e trazendo nova disposicao referente a
prescricdo. Segundo o artigo 194 do cdédigo civil de 2002 (que revogou totalmente o
antigo art. 172, inciso | do Cédigo Civil de 1916 e parcialmente o §5° do art. 219 do
Cadigo de Processo Civil de 1973), a prescricao ndo poderia ser decretada de oficio
pelo juiz, salvo se em favor do incapaz.

A regra era a de que a prescrigcao era instituto para defesa patrimonial, pertencente ao
ambito da autonomia da vontade, portanto de livre disposicdo pelo detentor de tal
direito. Somente em carater excepcional, nas acées de carater indisponivel, como as
acOes de estado, referentes a direitos da personalidade (agdo de dano moral) ou de
direito de familia®, e as acgdes que tratem do interesse do menor protegido
juridicamente9 poderiam ser passiveis decretacdo, sem a oitiva da parte.

Por ser a prescricao instituto de direito material, entendia-se que somente no caso

trazido pelo Artigo 295, IV, c/c artigo 519, §5°, em que ocorria o indeferimento da

® Na verdade, as acbes de estado s3o acdes de direitos ndo patrimoniais. Sendo assim, nao se sujeitam
a prescricdo, mas a decadéncia, por isso podem ser conhecidas sumariamente pelo magistrado. As
acoes referentes as questdes de familia, por sua vez, sdo imprescritiveis.

Sao agdes que tem por fundamento motivo de ordem publica ou de necessidade social.
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peticdo inicial referente a direitos patrimoniais de pessoas incapazes'® o magistrado
poderia conhecer da prescricdo de oficio. O absolutamente incapaz, figura protegida
pelo estado, ndo tem disponibilidade quanto a prescricdo. Este entendimento era
plenamente justificavel, pois ele ndo poderia estar sujeito a mera conveniéncia e
oportunidade de seus representantes legais em alegar a excegéo, bem como nao tem
capacidade para renunciar quanto aos seus bens e direitos, o que poderia prejudicar e

causar danos ao seu interesse.

A relevancia da tutela dos incapazes sobrepuja o principio da disponibilidade das vantagens da
prescricdo. Mesmo porque o representante ndo tem disponibilidade sobre os direitos do representado
(THEODORO JR, 2003, p. 213).

5.1 PRESCRICAO APOS A ALTERACAO DO ARTIGO 219, § 5°, CPC

Antes de 17 de maio de 2006 (quando a Lei n.° 11.280/206 entrou em vigor) vigia no
sistema brasileiro a regra segundo o qual a prescricdo, por tratar de direitos
patrimoniais, ndo poderia ser decretada de oficio pelo magistrado. Com o advento da
referida lei, houve uma mudanga na esséncia do instituto prescricional. A redagao do §5
do artigo 219 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973, passou a dispor do

seguinte enunciado:

Art. 219. §5°. O juiz pronunciara, de oficio, a prescrigao.

De acordo com a referida norma cogente, o art. 194 do Cddigo Civil de 2002 foi
revogado, passando a ser obrigatéria a decretagao liminar da prescrigdo, em todos os
casos, em qualquer fase do processo e inaudita altera pars™*.

Conforme a Exposi¢cao de motivos da Lei 11.280, a idéia principal do legislador ao criar
a lei foi de efetivamente permitir a decretagao liminar da prescri¢do, sem a intimagao da

parte contraria, de acordo com a integra da exposi¢gao de motivos:

'® Os bens do incapaz estdo sob tutela direta do estado, ndo podem estar sujeitos a liberalidade de
terceiros e ndo podem sofrer redugao patrimonial, portanto ndo € possivel renuncia-los. A renuncia
equivaleria a uma abdicagao de um direito do incapaz.

" 'Sem ouvir as partes envolvidas na relagédo processual.
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No mesmo sentido, louvavel a disposicao que permite ao juiz decretar de oficio, sem necessidade de
provocagdo das partes, a prescricdo, em qualquer caso, conforme proposta de redagdo inédita ao
paragrafo 52 do art. 219 do CPC (IBDP, 2006).

Devido a mudangca no amago do fendmeno temporal, pela primeira vez, ndo so6
historicamente, quanto com relagéo ao instituto no mundo, a prescricdo passa a fazer
parte do rol de agdes que o juiz esta vinculado a ter no processo, devendo julgar o
mérito da causa liminarmente, independente de quem sera prejudicado ou beneficiado

por este reconhecimento.

5.2 A LEI COMO FORMA DE OTIMIZACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

O cerne da motivacdo que gerou a mudanga na interpretagcdo da prescricdo que
autorizou legalmente o magistrado a decretar a improcedéncia prima facie do mérito
prescrito esta na tentativa de trazer maior celeridade para o julgamento dos processos.
O legislador ordinario modificou a lei processual com o fito de antecipar a atuagéo dos
aplicadores do direito, de acordo os acontecimentos mais recorrentes no judiciario e na

maior probabilidade de alegac&o da prescrigéo pela parte interessada.

Levando em consideragdo que a prescrigdo € constatada com razoavel facilidade, e
que muito provavelmente o demandado a legaria, o legislador resolveu autorizar o
magistrado a conhecer da questdo sem provocagéao, abreviando o tempo do processo
(DIDIER JR, 20086, p. 40).

Pretendeu o legislador desentranhar processos a fim de ndo ocuparem

“‘desnecessariamente” a gigantesca fila processual do judiciario.

Registro, aqui, o fato de que ha ja algum tempo o Poder Judiciario brasileiro tem-se preocupado mais
com a quantidade de sentengas que profere do que com sua qualidade. E isto se vé pelas estatisticas
que sao apresentadas, em que ha uma enorme preocupagdo com a demonstragao de que as sentengas
séo proferidas em grande quantidade (mas sem qualquer estudo sério e objetivo sobre a qualidade das
mesmas). Nao se pode, porém, deixar de recordar neste ponto a célebre frase de Benjamin Disraeli: ‘Ha
trés tipos de mentiras: mentiras, mentiras deslavadas e estatisticas’. Ao que parece, entdo, teremos

agora mais um mecanismo para produgdo de sentengas em série, pouco importando se elas serao
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capazes de produzir resultados justos. A preocupagdo com o processo civil de resultados soa como algo
que ficou restrito as considera¢des doutrindrias, sem que o legislador atente para essa ideologia do
moderno direito processual (ARAPIRACA, 2006).

Nesse interim € imprescindivel questionar quanto a eficacia pratica da alteragao, se o
risco de macular o instituto prescricional como meio de defesa compensa frente a
celeridade processual. Basta uma solucédo rapida ou uma solu¢cdo adequada ao caso
concreto? E suficiente um instrumento processual existir, ou ele tem que ser eficiente?

Nao obstante a louvavel intengcdo do legislador de trazer maior celeridade para o
processo, o risco de supressao de direitos certamente ndo € a melhor solugdo para
resolver problema da lentiddo processual, mas a reestruturacdo de toda uma
sistematica excessivamente burocratica, muitas vezes desatualizada e inutil,
procedimentos que caducam de velhice e meios tardios que corroboram contra o

atingimento do fim social do direito.

Os problemas mais graves da justica, segundo Giuseppe Tarzia, e que provocam a
enorme duragcdo dos processos, dizem respeito ao tempo de espera, muito mais que
aos tempos de desenvolvimento efetivo do juizo. A sua evolugao depende, portanto, em
grande parte, da organizagédo das estruturas judiciais e ndo das normas do codigo de
processo civil (THEODORO JR., 2003, p.64).

E imprescindivel que as alteragdes nos institutos processuais vigentes sejam feitas
homeopaticamente, a fim de ndo abalar a primordial congruéncia interna do sistema
juridico brasileiro, que tem um histérico de uma evolugdo paulatina ao longo dos
séculos, bem como n&o gerar consequéncias prejudiciais irreversiveis para o direito das

partes, muitas vezes imperceptiveis num primeiro momento.

Talvez o legislador ndo tenha sopesado as consequéncias desta inovagao, o abalo que trara ao processo
e a estrutura do Direito como o conhecemos. Trata-se de rompimento com dois mil anos de
conhecimento juridico, e, se o fez conscientemente, praticou ato de extrema ousadia, que sem duvida

fara com que todos os operadores juridicos parem para pensar o Direito de forma diferente a partir de
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agora, a0 menos no que concerne aos institutos da seguranga juridica, direito intertemporal, dentre

outros correlatos (BESSA, 2006).
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6. NATUREZA JURIDICA DA PRESCRIGAO

Existe divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica da prescricdao: Uma parte da
doutrina defende que a prescrigdo é fato juridico que ocorre compulsoriamente, com o
simples decurso do prazo legal (PAULO, 1983, apud SOUZA, 2006), ou seja, a
ocorréncia da prescricdo acarretaria peremptoriamente a perda do direito.

Uma segunda corrente, maioria doutrinaria, defende que a prescri¢ao é defesa indireta
de mérito pertencente ao direito material, cujo meio impugnatério € a arguicdo de uma
excecdo substancial'?.

Ocorre de fato que o mero decurso do prazo nao e suficiente para acarretar a extingao
do direito do autor, conforme o artigo 189" do cédigo civil de 2002 dispde. Pretendeu o
legislador com esse dispositivo simplificar a compreensédo do fenbmeno prescricional,
ha tempos passivel das mais variadas duvidas e incompreensdes.

O exaurimento do prazo legal gera na verdade um efeito criador: surge uma faculdade
para o devedor, um direito potestativo de, através da arguicdo de uma excegao
substancial, defender-se da quest&o patrimonial em juizo.

A excecao pode ser invocada pelo réu como meio de defesa contra aquele que nao
exerceu um direito a prestagao jurisdicional pelo decurso do tempo previsto em lei. Em
ultima instancia, a extingdo da pretensdo do credor ndo ocorre diretamente, com o fim
do decurso do prazo prescricional em si, mas apés a alegagdo da excec¢ao da

prescrigao.

A prescricao € uma excegao de natureza substancial. Tais excegdes sao utilizadas, precisamente, contra

as pretensdes, e nao contra os direitos nem contra as agdes (AMORIM FILHO, 1960).

Essa possibilidade de defesa constitui um direito material do devedor, para que ele
possa optar se quer evitar que a sua situagao juridica instavel se prolongue pelo
decurso do tempo. Se ele impugnar em juizo a pretensdo do autor, através de acéao

autdbnoma, retira a exigibilidade do cumprimento do direito violado. O autor sera julgado

"2 Neste sentido Giuseppe Chiovenda, Barbosa Moreira, Alexandre Freitas Camara, Anténio Luiz da
Camara Leal, Humberto Theodoro Junior.

3 Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
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carecedor da agao e a sua pretensao sera inibida, de forma que nao mais possa exigir
em juizo a realizagao da pretenséo.

A mera inércia do titular da pretensao, porém, nao faz desaparecer o direito que nao foi
tutelado, pois o0 ndo exercicio de um direito nao lhe tira a forgca. Com a prescri¢ao ocorre
apenas o perecimento do exercicio do direito ndo exercido oportunamente pelo credor,

ou seja, o direito subjetivo do credor fica restringido.

Com a prescri¢cdo o direito do credor é fragilizado, mas ndo desaparece em razdo apenas da longa
inércia do titular em fazer atuar a pretensédo nascida do inadimplemento do devedor (JUNIOR, 2007, p.
51).

Como punicao por ndo ter exercido em momento oportuno, o direito do credor fica a
disposi¢cao da vontade do devedor, que pode se negar a fazer o que antes era uma
obrigacdo, se assim o preferir. Segundo as pontuais palavras de Barbosa Moreira
(2005, p.186), “a prescrigao nao subtrai arma alguma do credor: cinge-se a fornecer ao

devedor um escudo, do qual podera servir-se ou nao, a seu talante”.

Caso o prescribente prefira ndo alegar em sede de defesa especial o exaurimento do prazo legal para a
pretensdo, o direito subjetivo material do credor continuara subsistindo, independentemente da
consumagao do prazo prescricional. Esse direito somente sera extinto se a prescrigao for alegada pelo
devedor (JUNIOR, 2007, p. 49).

Segundo Chiovenda:

A prescricdo sO atua ope exceptionis, e por isso pode-se mesmo dizer que o efeito imediato da
consumacgao do prazo prescricional € um efeito criador. Faz nascer, em favor do prescribente, uma
excecao substancial, cuja atuacdo dependa exclusivamente de sua vontade — se o prescribente nao
oferecer a excegdo de prescricdo dela o juiz ndo pode conhecer ex officio, ainda tendo ciéncia da

consumagao do prazo prescricional. (apud THEODORO JR, 2007, p. 49).

A excecao (em sentido proprio), portanto, nada mais € que um contradireito do réu, que
pode ser usado ou ndo de acordo com a vontade privada daquele, caso queira ou nao
encerrar a obrigacao juridica.

Neste mesmo sentido, pontua Nelson Nery Junior (2006, p. 449):
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Quem alega a prescricdo nao nega o direito pleiteado pelo autor. Apenas alega fatos extintivos, que,
tendo por contetdo um direito seu, afasta os efeitos dos atos constitutivos da demanda alvitrados por
quem a propds. (Nery, 2006, p. 449).

Desta maneira, o que efetivamente inviabiliza a pretensdo e o direito do credor € a
excegao da prescricdo, que pode ou nao ser arguida, de acordo com a sua
conveniéncia juridica. Esta € uma faculdade que Ihe surge, esta sim, consequéncia
direta do exaurimento do prazo legal concedido ao credor.

Logo, o mero decurso do prazo é insuficiente para caracterizar a ocorréncia da
prescricdo, conforme a teoria da prescricdo como fato juridico defende. O STJ tem
publicado diversos acérddos em que ndo acolhe a tese firmando seu entendimento no

sentido de que a prescricdo € uma excegao substancial.

Desapropriagao indireta. Criagao de parques estaduais. Prescricdo. Acérdao que, ao afasta-la, adentrou
no 'an debeatur'. c.p.c., art. 471. Ofensa. Caracterizagdo. Sumula n. 456/STF. Inaplicagdo a espécie.
I=[..]

Il - Nao pode ser aceita a alegagédo de que a questao relativa a restricdo do direito de propriedade foi
decidida apenas incidentemente, no julgado anterior, para fins de afastar a prescrigdo. com efeito, esta
consubstancia excegao substancial e, portanto, uma preliminar de mérito. Quem a alega n&do nega o
direito pleiteado pelo autor. apenas alega fatos que, tendo por contetido um direito seu, afasta os efeitos
dos fatos constitutivos da demanda alvitrados por quem a propds. Divisa-se, nesse panorama, que, para
se declarar a prescrigdo, o correto seria que, primeiro, se verificasse achar-se o autor ao amparo do
direito material invocado, cuja paralisia e pretendida pelo réu via alegagéo do prazo extintivo. Todavia, a
pratica mostra que, em regra, a prescrigdo é decretada sem adentrar-se na pretensao deduzida em juizo.
Ndo ha nenhum mal que isso ocorra. O que ndo se pode admitir, porém, é que, tendo o ftribunal
adentrado na questédo de fundo para repelir a prescri¢cao, venha, depois, no julgamento da mesma causa,
decidir de forma diversa aquela matéria meritéria, como ocorreu na espécie.

IV - Recurso especial conhecido e parcialmente provido, nos termos do voto do relator. (STJ - Superior
Tribunal de Justica. Classe: Resp — 51101. Orgdo julgador: Segunda Turma. DJ data:13/03/1995.

Relator: Anténio de Padua Ribeiro).

De qualquer forma, a prescrigdo, mesmo apos a alteragao feita no §5° do Cddigo de
Processo Civil (1973), continua sendo um direito de defesa situado no ambito da
autonomia da vontade. Através deste direito ao réu € concedido o poder juridico de

exercer a exceg¢ao da prescricao.
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Definiremos nos capitulos seguintes os possiveis caminhos apontados pela doutrina
para conciliar o conhecimento in limine litis da prescricdo com a disponibilidade do
direito privado do réu, para que o juiz, ao declarar de oficio a prescricdo, ndo exerga o

direito de defesa no lugar do prescribente.
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7. ALEGAGAO DE FATORES EXTRAPROCESSUAIS

A prescricdo é um instituto complexo de direito material, com regras também de direito
processual. E preciso interpretar a norma processual disposta no art. 219, §5° do
Caodigo de Processo Civil de 1973 em harmonia com as outras possibilidades trazidas
pelo coédigo civil e cédigo processual civil, a fim de tragar um entendimento sistematico
quanto a prescricéo.

Mais que um marco temporal que regula a perda do direito do credor em exigir
judicialmente o adimplemento da obrigagdo, a prescricdo constitui um direito do
devedor (que ele pode exercer ou ndo, de acordo com sua autonomia privada) e
matéria de defesa apta a o proteger.

Por ser uma defesa do devedor, a prescricdo pode ser renunciada. Quando, apés a
ocorréncia da prescrigdo, o devedor paga sua divida, por exemplo, ele renuncia ao seu
direito em alegar a excegao da prescrigao. O 191 do Cddigo Civil de 2002 estabelece a

possibilidade de renuncia da prescricao apés a sua consumacao:

Art. 191. A renuncia da prescrigdo pode ser expressa (escrita ou oral) ou tacita, e s6 valera, sendo feita,
sem prejuizo de terceiro, depois que a prescricao se consumar; tacita é a renuncia quando se presume

de fatos do interessado, incompativeis com a prescrigdo.

A renuncia da prescricao constitui um direito pertencente ao rol de agdes disponiveis
que o réu pode ter no processo, a serem tomadas de acordo com sua autonomia
privada. Ao estabelecer a possibilidade de renuncia o legislador permitiu a parte que
decida se utiliza ou ndo a prescrigao, para se isentar-se do dever de adimplemento da
obrigagéo.

O devedor pode, por exemplo, praticar atos de reconhecimento da divida que importam
em renuncia ao seu pagamento parcial. Pode ser mais viavel para um comerciante
adimplir sua divida prescrita ao permitir que se espalhe na praga q se socorreu na
prescricdo para pagar sua divida. Também pode o devedor renunciar através da
composigao da divida, com o objetivo de futura solugao do débito.

Com o escopo de proteger e reafirmar o objetivo final do direito, que é assegurar a

convivéncia pacifica entra as pessoas, tornando certo o direito e acalmando os animos,
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€ que o legislador permitiu a possibilidade de renuncia da prescricdo, que € matéria
eminentemente de ordem publica, por isso ndo pode ser admitida antes ou no decurso

do prazo prescricional, mas sé apds sua consumacao.

Se bem que a prescricdo seja, quanto ao seu fundamento, uma instituicdo de ordem publica, ela &,
quanto aos seus efeitos, de ordem privada, por isso que regula relagdes entre particulares, extinguindo
as agbes que protegem direitos privados. Tendo por fim superar a inércia da acdo, a bem da
estabilizagdo do direito tornado incerto pela violagdo, o seu objetivo perde a sua razao de ser, uma vez
que a agdo se pde em movimento, porque esta tera por efeito estabilizar o direito controvertido. Eis
porque, apesar de seu carater de ordem publica, a lei permite a sua renuncia pelo prescribente, visto
como se dara lugar ao exercicio da agéo, pela qual desaparecera a incerteza do direito (LEAL. 1959 p.
93-94).

E possivel no ordenamento, tanto a renlncia expressa, quanto a rendncia tacita da
prescricdo. No primeiro caso de autorizagao da renuncia ndo ha muito a acrescentar. A
possibilidade de renuncia tacita, porém, é intrigante, pois pode ser caracterizada pela
auséncia de oposicao do devedor; ou seja, frente ao siléncio do devedor ha uma
presuncgao legal no sentido de que ele esta praticando um ato abdicativo a alegacéo da
prescricao.

O legislador deu um direito o direito do réu de renunciar e depois o0 privou de seu
exercicio. A doutrina vem indagando quanto a compatibilidade entre o ato de renuncia
com o conhecimento de oficio da prescricao pelo magistrado. Se a prescricdo constitui
uma faculdade do réu como pode ser arglida de plano pelo juiz? Questiona-se quanto
a validade do artigo 191, se ficou prejudicado com a alteragao feita no cerne do instituto
prescricional.

Um comerciante, por exemplo, pode preferir pagar o que deve e esta prescrito, a fazer
constar na praga que recorreu a prescricao, com prejuizo para o seu credor legitimo. O
crédito que nao foi adimplido subsiste e o devedor corre o risco de ter seus futuros
negocios prejudicados pelo estigma de devedor impontual que carrega. Como ficaria a
sua situagdo? O comerciante devedor escolheu, de acordo com a sua regra moral e
ética, ndo exercer o direito de arguir a exce¢ao. E mais: seria o melhor caminho cercear
a vontade da parte e incentivar o inadimplemento, impedindo o bom devedor de arcar

com 0s compromissos assumidos?
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O entendimento prevalente € no sentido de que o artigo 191 nao foi revogado e
continua em vigor. Apesar da renuncia ser um ato privativo da parte, intrinsecamente
ligado ao seu direito de defender-se impugnando em juizo a pretensdo, pode ser
compatibilizada com o §5° do artigo 219 do CPC/1973.

A aplicagdo sumaria da prescrigao aparentemente confronta com o artigo 882 do cédigo

civil de 2002, segundo o qual:

Art.882. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacdo

judicialmente inexigivel.

Esta hipétese de obrigagao natural™ comprova o fato de que a prescricdo é um direito
potestativo, uma excecdo que o devedor exerce ou nao, de acordo com sua
liberalidade. A prescricdo nao se tornou um direito indisponivel com a alteragao trazida
no §5° do art. 519 do Cdédigo de Processo Civil, pois o devedor pode perfeitamente
renunciar ao seu direito de alegar a excecdo e pagar a divida, apds ter havido a
consumacgao da prescricdo. Se assim o fizer, ndo havera invalidade do pagamento
realizado, menos ainda direito a repeticao do valor (se houvesse processo ele seria
extinto sem julgamento do mérito por impossibilidade juridica do pedido). Subsiste o
direito que teve prescrita a respectiva agcdo. O que torna ainda mais explicito o
problema de sintonia dos antigos que compdem o sistema prescricional com o
conhecimento prima facie da prescrigao.

Segundo VENOSA (2004 p. 642), “o efeito da renuncia a prescrigdo € de natureza
retrooperante e torna o negadcio juridico ja prescrito plenamente eficaz, como se nunca
houvesse sido extinto”.

A possibilidade trazida nos artigos 61 e 62 da lei n.° 7.357 de 1985 (lei do cheque), é
muito interessante e ndo pode deixar de ser referida no presente trabalho, segundo o
qual é possivel a cobranga de titulos de crédito prescritos em agdo de execugao de
enriquecimento sem causa se estes n&do autorizam a agéo. Neste caso ndo obstante ter

ocorrido a prescricao, o direito subsiste e pode ser exercitado.

" Segundo Nelson Nery Junior a “obrigagéo natural ndo prové o credor de meios juridicos de constranger
o devedor ao seu cumprimento. Na verdade, obrigagao natural espelha uma hipétese de divida, ndo de
obrigagédo”. (NERY, 2006, p. 590).
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De acordo com Humberto Theodoro Junior (2007, p.51):

A prescricdo, porém, nao extingue o direito subjetivo material da parte credora. Cria apenas para o
devedor uma excegao, que, se for usada no processo de realizagao da pretensdo do credor, acarretara a
inibicdo desta. Se nao exercitada a excegao, o direito do credor sera tutelado normalmente em juizo, sem
embargo de consumada a prescrigdo. E mesmo depois de a excegao ter sido acolhida, se o devedor
efetuar o pagamento da prestagcéo devida, ou renunciar aos efeitos da prescricéo ja operada, tudo se

passara como se o direito do credor jamais tivesse sido afetado pelo efeito prescricional.
Para José de Albuquerque (2005, p. 279/280):

O credor de uma divida prescrita continua credor, de tal modo que, se o devedor Ihe pagar, o pagamento
€ valido e ndo pode ser repetido. Da mesma maneira, embora ndo sendo acionavel o crédito, justamente
por ter havido prescrigdo da agao, o credor podera op6-lo, como defesa, para compensa-lo com o
eventual crédito contrario que seu devedor tiver contra si. Essas duas manifestagdes da existéncia do
direito que teve prescrita sua agcao demonstram que a prescritibilidade é algo exterior ao direito e a

prépria acao. Agao que prescreveu foi agdo que existiu, regularmente formada por todos os elementos.

O direito do devedor indevidamente demandado de pleitear a repeticdo da divida ja
paga e cobrada, garantida pelo artigo 940 do codigo civil de 2002 também ficaria
prejudicado pela falta de um pressuposto para a repeticdo do indébito, que é o
reconhecimento da inexisténcia da divida cobrada.

A hipétese de um devedor, beneficiado pela prescricdo, ndo a querer usar, nada tem de
anormal: poderao prevalecer aspectos morais, ou até patrimoniais e pragmaticos: o
comerciante preferira pagar o que deve do que fazer constar, na praga, que recorreu a
prescricdo, com prejuizo para o seu credor legitimo. Recorrer a prescrigdo €, em suma,
uma opg¢ao que exige um claro acto de autodeterminagdo e isso no ceio de uma
posicao privada (CORDEIRO, 2005, p.165).

Quando a prescrigcdo nao podia ser decretada de oficio havia maior integracdo entre os

artigos 191, 882, 940 do codigo civil de 2002 (estudadas no capitulo anterior) entre

'S Art. 940. 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 prescrigao.
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outras legislagdes esparsas com o §5° do artigo 219 do Cdédigo de Processo Civil de
1973, formando um sistema prescricional unico e completo. Os referidos artigos
também confrontam com a tese segundo a qual a prescricdo € um fato juridico
decorrente do mero decurso do tempo. Se a prescricao fosse fato juridico, ao invés de
excegao substancial, a interpretacdo do fendbmeno prescricional incompatibilizaria a
aplicacédo daqueles.

Acompanhando o posicionamento doutrinario de Humberto Theodoro Junior (2007, p.
60) no que diz respeito a prescrigdo ex officio, entendemos que a interpretacéo literal
do §5° possa tornar o sistema prescricional assistematico, pois a referida interpretagéo
nem sempre se coaduna com a faculdade/direito de renuncia, com o adimplemento
posterior e menos ainda com a impugnacgao da prescrigdo. Em um primeiro momento, a
lei expressamente concede ao devedor o direito de escolha para que possa abdicar da
prescricdo, e depois permite que o juiz a conceda sem a sua oitiva. Depois determina
que o pagamento da divida prescrita ndo seja passivel de repeticdo, ao mesmo tempo
em que o juiz pode sumariamente declarar prescrita uma divida que foi adimplida
(julgando a demanda ao invés de extinguir o mérito do processo pela perda do objeto).
Comparando tais artigos, fica uma aparéncia de déficit na integracdo do sistema
prescricional. A facultatividade da renuncia provém do carater exclusivamente
patrimonial dos direitos disponiveis, tendo em vista que estdo situados no ambito da
autonomia privada da parte. Alexandre Camara (2006) € bastante enfatico quanto ao

seu posicionamento ante a tendéncia a incongruéncia:

A nocao de sistema é absolutamente essencial para a ciéncia juridica, sob pena de nao ter esta a
necessaria unidade. Um ordenamento juridico deve ter um sistema coerente, o que exige congruéncia
entre as normas que a compdem. Ora, se o direito brasileiro passa a admitir que o juiz conhega de oficio
da prescrigdo, mas continua a admitir que a mesma seja objeto de rendncia, desaparece a coeréncia
interna do sistema, o que é criticavel sob todos os aspectos[ ... ]. Cabe ao jurista denunciar essa

incoeréncia interna do ordenamento juridico, que o torna assistematico.
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7.1 QUANTO A POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO E INTERRUPCAO DA
PRESCRICAO

A prescricdo € matéria que pode ser decretada de plano pelo juiz. Pode ser percebida,
inclusive, no despacho que recebe a petigdo inicial. A indagagcao feita por muitos
doutrinadores, dentre eles Humberto Theodoro Junior e Alexandre Camara, € como
ficara a possibilidade de utilizagdo da prescricdo como meio disponivel de defesa
substancial se agora ela pode ser concedida de oficio pelo juiz, sem a necessidade de
oitiva prévia do prescribente. Quem alegara fatores externos, que nao sejam somente
matéria de direito, mas de fato, e acarretem a suspensdo ou interrup¢cdo do prazo
prescricional, se o suposto interessado (devedor) nao foi chamado a integrar a lide?

Se, diferentemente do que ocorre com a decadéncia, na prescricdo existe a
possibilidade de sobrevir a suspensao ou interrupgaéo do prazo legal, fica complicado
identificar os acontecimentos que vao além do mundo processual, geralmente
visualmente perceptiveis apenas por quem é parte na lide. O magistrado nao é
unipresente e tende a desconhecer a ocorréncia de fatores extraprocessuais que
podem adiar o atingimento do prazo prescricional in concreto. Até mesmo porque esses
elementos subjetivos s&o facilmente notados por quem esta em condicdo de
demonstra-lo, vivenciando a situagcdo no mundo real (e ndo no plano processual
apenas). E imprescindivel a preservacdo dos direitos das partes de oferecer certos
subsidios e assim auxiliar a formagao da cognigédo judicial e a correta persecugao
processual’®.

E importante reiterar que a prescricdo e ndo é restrita somente a questdes de direito e
nao opera ipso iure. Ela envolve questdes de fato que estao intrinsecamente ligadas as
de direito. A prescricdo merece uma analise mais prolixa, que se atenha a fatos

verificaveis no exterior da relagao juridica, sob pena de ferir principios constitucionais.

A suspensao da prescrigdo, por exemplo, € aproveitada nas obrigagdes indivisiveis aos demais
credores, conforme o art. 201 do Cdédigo Civil de 2002.
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8. A DECRETAGAO DA PRESCRIGAO EX OFFICIO

Os codigos civis do mundo, em especial atencédo os europeus, enfrentam o tema
prescricdo com um entendimento homogéneo: véem na prescricdo uma faculdade
protetiva concedida ao devedor. Esta coincidéncia doutrinaria tem raizes milenares que
foram herdadas do direito Romano e irradiadas por todo o mundo, conforme
aprofundado nos capitulos anteriores.

Com a redagao do §5° do artigo 219 o Brasil inovou seu entendimento com relagéo a
todas as legislagdes estrangeiras que Ihes eram similares: Somente no codigo civil
brasileiro é que a prescrigdo pode ser arguida de oficio pelo juiz.

O cddigo civil de Portugal, por exemplo, trata a prescricdo como uma excegao
preclusiva a ser alegada de acordo com conveniéncia do sujeito passivo, conforme

artigo in verbis:

ARTIGO 303°

(Invocagao da prescrigao)

O ftribunal ndo pode suprir, de oficio, a prescrigdo; esta necessita, para ser eficaz, de ser invocada,
judicial ou extrajudicialmente, por aquele a quem aproveita, pelo seu representante ou, tratando-se de

incapaz, pelo ministério publico.

ARTIGO 304°

(Efeitos da prescrigéo)

1. Completada a prescrigao, tem o beneficiario a faculdade de recusar o cumprimento da prestacao ou de
se opor, por qualquer modo, ao exercicio do direito prescrito.

2. Nao pode, contudo, ser repetida a prestagao realizada espontaneamente em cumprimento de uma
obrigagao prescrita, ainda quando feita com ignorancia da prescrigéo; este regime é aplicavel a quaisquer
formas de satisfagéo do direito prescrito, bem como ao seu reconhecimento, ou a prestagéo de garantias.

Resulta do disposto nos art. 303° do Cdédigo Civil e 489 n° 1 do Cod. Proc. Civil que a excepgao da
prescricao, além de nao ser de conhecimento oficioso do tribunal, carecendo de ser invocada por aquele
a quem aproveita para poder ser eficaz, e, aproveitando ao réu tem de ser deduzida na contestagéo, sob
pena da preclusdo do direito de arguicao futura da mesma. Apelagdo unanimemente confirmada.
(Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa Processo: 10296/2004-4 APELACAO Data do acordao:
23/03/2006 Relator: JOSE FETEIRA).
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Neste acérdao do Supremo Tribunal de Justica de Portugal a prescrigao é tratada como
uma faculdade do devedor. Para ser arguida depende da conveniéncia e oportunidade

juridica deste.

[...] com estes factos decidiu a 1° Instancia pela improcedéncia da prescri¢cdo, excepgao peremptdria que

consiste na invocagao de factos que extinguem o efeito juridico dos factos articulados pelo Autor (art.
493° , n.° 3, do CPC) pois, como se exprime o art.304°, n.° 1, do CC, complementada a prescri¢ao, tem o
beneficiario a faculdade de recusar o cumprimento da prestacdo ou de se opor, por qualquer modo, ao
exercicio do direito prescrito. ... A prescricao extintiva, possam embora nao lhe ser totalmente estranhas
razbes de justica, € um instituto enderecado fundamentalmente a realizagdo de objectivos de
conveniéncia ou oportunidade. Apelagdo social unanimemente improcedente. (Supremo Tribunal de
Justica de Portugal, Processo: 1598/04-3, APELACAO SOCIAL, Data do acérdao: 28/09/2004, Relator:
CHAMBEL MOURISCO).

O cddigo civil Italiano, por sua vez, tras normas referentes ao fendmeno prescricional
comuns a lei brasileira: ocorre a renuncia da prescricdo quando a parte comete ato

incompativel com a vontade de se valer deste instituto, conforme capitula:

Art. 2938 Rinunzia alla prescrizione
Non pud rinunziare alla prescrizione chi non puo disporre validamente del diritto.
Si puo rinunziare alla prescrizione solo quando questa & compiuta.

La rinunzia puo risultare da un fatto incompatibile con la volonta di valersi della prescrizione.

Art. 1310 Prescrizione
La rinunzia alla prescrizione fatta da uno dei debitori in solido non ha effetto riguardo agli altri; fatta in
confronto di uno dei creditori in solido, giova agli altri. Il condebitore che ha rinunziato alla prescrizione

non ha regresso verso gli altri debitori liberati in conseguenza della prescrizione medesima.

Art. 2937 La rinunzia alla prescrizione (2937) fatta da uno dei debitori in solido non ha effetto riguardo agli
altri; fatta in confronto di uno dei creditori in solido, giova agli altri. Il condebitore che ha rinunziato alla

prescrizione non ha regresso verso gli altri debitori liberati in conseguenza della prescrizione medesima.

Em disposicdo similar ao codigo civil brasileiro dispde que o pagamento da divida

prescrita ndo torna valida a repeticdo do débito pago (Art. 2.940).
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Art. 2940 Pagamento del debito prescritto
Non & ammessa la ripetizione di cid che & stato spontaneamente pagato in adempimento di un debito

prescritto.

A legislagao italiana também nao permite a decretagao da prescricdo de oficio pelo juiz,

conforme artigo:

Art. 2938 Non rilevabilita d’ufficio

Il giudice non pu6 rilevare d'ufficio la prescrizione non opposta.

O cadigo civil francés e o cddigo civil argentino estabelecem em sentido similar no que

tange a ndo autorizagdo da decretagao da prescrigdo de oficio, respectivamente:

Art. 2.223: Lés juges ne peuvent pas suppléer d’office te moyen résultant de la prescription (apud
CAMARA, 2007).

Art. 3.964: El juez no puede suplir de oficio la precription (apud CAMARA, 2007).

O cddigo das obrigagdes da Suigca e o Codigo Civil alemao, que embasaram o codigo
civil brasileiro influenciando quanto a diferenciado entre prescricdo e decadéncia
(entendendo respectivamente que o decurso do tempo extingue a pretensao e fulmina o
préprio direito subjetivo) também entendem que ndo € possivel o reconhecimento

liminar da prescrigao.

Art. 142: Lé juge ne peut supléer d’ office 1& moyen résultant de la prescription (CODIGO CIVIL DA
SUICA, apud CAMARA, 2007).

Logo, se macigamente esses sistemas juridicos ndo autorizam a decretagao ex officio
da prescricao, este constitui um indicio importante quanto a necessidade de maior
analise sobre a questdo. Se o modelo vivenciado é experimental, requer cautela quanto
a sua integral aplicabilidade, bem como a observancia das consequéncias auferidas no
caso concreto, sob pena de ter resultados gravosos para todo o ordenamento, bem

como o cometimento de injustigas inafastaveis.
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9. INCONSTITUCIONALIDADE

Considerada por Fredie Didier Junior como a mudanga mais problematica trazida pela
lei 11.280, cresce a discussao a respeito da constitucionalidade da decretagao de oficio
da prescrigao no ambito do processo civil.

Os principios possuem fungao fundamentadora, ou seja:

os principios, até por definicao, constituem a raiz de onde deriva a validez intrinseca do conteudo das
normas juridicas [...] As leis sdo informadas ou fundamentadas nos principios, entdo devem ser
interpretadas de acordo com os mesmos, porque sdo eles que dado sentido as normas. Os principios

servem, pois de guia e orientagdo na busca de sentido e alcance das normas (ROCHA, 2005, p.42 e 43).

Humberto Theodoro Junior e Alexandre Camara vém se posicionado no sentido de que
nao é possivel a extensado da possibilidade de conhecimento de oficio pelo magistrado
da prescrigao para todos os casos devido a sua inconstitucionalidade. A prescricao, ao
ser decretada ex officio pelo magistrado, sem sequer dar lugar a oitiva do prescribente,
fere o principio da demanda, consagrado nos artigos 128" e 460'® do CPC. Quando o
juiz decreta de oficio a prescri¢cao, ele pode conceder sentenca de natureza diversa a
pedida, decidindo sobre um direito de defesa pertencente ao réu que por razdes
pessoais deste ndo seriam arguidas.

Com a prescricdo, discute-se questdo de fato e de direito, portanto, matéria
intrinsecamente ligada a parte e ndo ao juiz. O Estado, ao fazer a “presuncao legal” de
que a parte vai alegar a excegao da prescricao acaba por invadir a esfera juridica da
autonomia da vontade privada, entra no mérito e altera a demanda no lugar da parte.

O direito ndo pode ser exercitado de forma obrigatéria. Impor a utilizagdo de uma
faculdade juridica fere o principio da disponibilidade. A exceg¢do da prescrigdo € um
contradireito do réu, passivel de ser requerido em acédo autbnoma.

Conceder ao juiz uma legitimagao extraordinaria material obrigatoria e prima face para

exercer um direito que é do devedor é retirar deste o direito de utilizar sua conveniéncia

" Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes
nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

'8 Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

31

juridica em uma acédo eminentemente de direito privado, o que atingiria o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, capitaneado no art. 5° inciso XXXV da Constituicdo
federal.

O principio dispositivo'®, segundo o qual no acesso a justica, ao autor, e a mais
ninguém cabe decidir sobre a conveniéncia ou ndo de provocar a instauracdo de um
processo e de determinar-lhe o objeto, também sera violado se a aplicagdo do §5° for
feita de forma sumaria, de acordo com a conveniéncia do Estado-juiz, que corre o risco

de ter a parcialidade preservada quando ceceia o direito do réu de dispor da causa.

Os prazos prescricionais servem a paz social e a seguranga juridica. Ndo destroem o direito, que é; ndo
cancelam, ndo apagam as pretensbes; apenas, encobrindo a eficacia da pretensdo, atendem a
conveniéncia de que nao perdure por demasiado tempo a exigibilidade ou a acionabilidade (PONTES DE
MIRANDA, 1955, apud TESHEINER, 2006).

Decidir ou ndo pela utilizagdo da excegéo de prescricao é um direito subjetivo da parte,
quando esta inserida no processo. O réu é o titular do direito, portanto deve decidir
quanto ao seu exercicio ou ndo, de forma livre. A prescri¢ao figura como excegao de
mérito em sentido estrito, isto &, defesa referente a propria obrigagdo reclamada e nao
ao processo (MARCATO, 2005, p. 624).

Ninguém pode ser obrigado a exercer os direitos que porventura Ihe caibam, assim
como ninguém deve ser compelido, contra a propria vontade a defendé-los em juizo.
Desse pressuposto decorre o principio de que nenhum juiz prestara tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado o requerer, nos casos e formas legais, inscrito
no art. 2.° do Caodigo de Processo Civil (BAPTISTA e GOMES, 2006, p.50).

Alexandre Camara adota posicdao no sentido de que o desrespeito a oitiva do réu que
esta no processo poderia ensejar a violagdo da garantia do contraditério e da ampla
defesa®, pois este, que é o maior interessado no processo, poderia ter seu direito de
defesa cerceado ao ser impedidos de influenciar solugdo juridica e o sucessivo

desfazimento do conflito.

9 CPC, art. 2°: Nenhum juiz prestara tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado requerer,
nos casos e forma legais.

% CF/88, art. 5° inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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E afirmacdo corrente da moderna doutrina que viola o principio do contraditério qualquer decisdo que
venha a ser tomada sem que se dé as partes interessadas a possibilidade de participar do procedimento
de sua formagdo com influéncia do resultado [...] E sempre preciso compatibilizar o poder do juiz de
conhecer de oficio da prescrigdo com a garantia constitucional do contraditério, esculpida no art. 5. °,

LV#', da Constituicao da Republica22 .

Humberto Theodoro Junior acompanha este entendimento.

A decretacao in limine litis da prescricdo agride o devido processo legal, violando
interesses legitimos tanto do credor quanto do devedor, ao negar-lhes o contraditério e
ampla defesa e priva-los do livre exercicio dos direitos e faculdades assegurados pela
ordem juridica material. [...] A decretagdo autoritaria e sumaria da prescricdo, sem a
necessaria provocagao da parte, ofende ainda a garantia do devido processo legal por
nao respeitar os interesses tanto do credor como do devedor: Do credor, porque o
surpreende, sem dar-lhe a oportunidade de adequada demonstragdo das objegdes que
legalmente possa opor a uma causa extintiva que ndao é automatica e que em regra
envolve, ou pode envolver, complexos elementos de fato e de direito; ao devedor,
porque Ihes impde o reconhecimento de uma obrigagdo e uma exoneragao que nem
sempre correspondem aos seus designios éticos e juridicos(THEODORO JR. 2003.
p.67).

Inspirado em um modelo de sucesso do direito processual civil portugués, o principio da
cooperacao vem sendo inserido no ordenamento patrio. Conforme Fredie Didier ensina,
o referido principio informa e qualifica o contraditorio, gerando os deveres de consultar,
prevenir e esclarecer ao juiz. Através da unido de forgas entre juizes e mandatarios a
justica no caso concreto € auferida. O professor Titular de Direito Processual Civil da
UFRGS, Carlos Alberto Alvaro de oliveira assevera que “a idéia de cooperagdo ha de

implicar, sim, um juiz ativo, colocado no centro da controvérsia, mas também a

2 Art. 5° LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Reconhecimento de oficio da prescricdo: uma reforma descabida e
indcua. http:/www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Camara_presc.doc.
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recuperacdo do carater isondmico do processo, com a participacdo ativa das partes”. E
importante ressaltar que esta participagao ndo pode ser subitamente retirada da parte
sob o unico argumento de celeridade processual, pois a fungdo social do processo
possui primazia sobre aquela, este € o sentido do proéprio direito. Em suma, o direito de
alegar a prescrigao se situa na esfera da autonomia da vontade, ndo se pode preterir

uma facultatividade das partes, com o fito de obter celeridade processual.

Este ativismo do juiz deve ser estimulado e ao mesmo tempo concilidvel com o ativismo das partes, com
0 escopo de atender esta finalidade social do processo moderno (OLIVEIRA, 1997, apud FREITAS,
2006).

O instituto prescricional tem fungcdo fundamental de manter a segurancga juridica e a
estabilidade social, eventuais modificagdes no instituto ndo pode ser subitas, nem mero
impulso do legislador na ansia por celeridade processual. A necessidade de
desabalroar as pilhas e pilhas de processos € um motivo nobre, porém nao basta ser
nobre, o motivo ensejador da alteragdo legal deve ser proporcional e razoavel, sob o
risco do processo perder a sua finalidade. O fato de que o juiz tende a deixar de ser
inerte no processo civil nao significa litigar pela parte. Portanto € preciso ter uma nogéo
clara deste limiar, para que o ativismo judicial ndo se torne uma ditadura processual e
mine os direitos das partes.

Para Alexandre Camara, o principio razoabilidade foi também violado com a alteragao
feita no art.219, §5°, conjuntamente com o subprincipio da adequagéo que dele decorre.
Se o objetivo geral do direito € obter a solugao que melhor atenda a lide, pacificando-a,
esse entendimento n&do pode ser perdido de vista diante da alteragao legal para
aumentar a velocidade do tramite processual, sob pena da excessiva intervencédo do
estado na autonomia privada gerar o aviltamento de principios superiores, dentre estes

a garantia constitucional da liberdade. Para Alexandre Camara,

[...]a norma hora em exame, ao estabelecer que o juiz tem o poder de reconhecer de oficio a prescrigdo,
invade, de forma absolutamente desarrazoada e irracional, a esfera da autonomia privada dos
participantes de uma relagao juridica obrigacional, ao levar o juiz a ter de reconhecer uma prescrigao que

o prescribente néo quer que lhe aproveite. (CAMARA, 2006).
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Destes posicionamentos entendemos que, em caso de interpretagao literal ao § 5° do
art. 219 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, estendendo de forma taxativa a todos os
casos concretos sua aplicabilidade, havera uma forte tendéncia a ferir os principios
constitucionais e processuais. Consequentemente, ha um dever de precaugcédo na
aplicagdo da decretacdao de oficio da prescricido, de forma a adequar a atual
interpretagdo do instituto aos preceitos prescricionais e valores principiolégicos, sem
feri-los de morte.

Definiremos no capitulo seguinte os possiveis caminhos até entdo defendidos pela
doutrina para conciliar o conhecimento in limine litis pelo magistrado da prescricao, com
a disponibilidade do direito privado, para que o juiz, ao declarar de oficio a prescrigao,

nao exerca o direito de defesa no lugar do réu.
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10. SOLUGAO DOUTRINARIA

Conforme dito nos capitulos anteriores e reiterado neste, a interpretacéo literal do §5°
do artigo 219 do cddigo de processo civil de 1973 precisa ser feita com a devida
astucia, na medida em que é uma iniciativa que altera o instituto prescricional de forma
desconhecida, o que torna a questado em certo sentido obscura. Fredie Didier (2007, p

414) pontua que:

Os argumentos pela inconstitucionalidade sao muito fortes. Os argumentos aqui apresentados somente

devem ser utilizados se se conseguir superar esse defeito supremo da lei que alterou o CPC.

Por ser um tema ainda pouco ventilado, até a feitura deste estudo a doutrina ainda nao
se solidificou quanto ao tema, as solugdes doutrinarias para evitar o aviltamento de
direitos estdo extremamente pulverizadas no ordenamento juridico brasileiro.

Humberto Theodoro Junior, um dos poucos doutrinadores que publicou algo a respeito
até a feitura deste estudo, defende uma posi¢do segundo a qual o ideal seria revogar o
§ 5° do art. 219 do Cdédigo de Processo Civil de 1976, porém, enquanto esse fato néo
acontece, cabera ao aplicador da lei fazer uma interpretagcao pautada nos principios da

hermenéutica, utilizando principalmente a visdo sistematica e teleoldgica:

Melhor mesmo seria revogar, de lege ferenda, a infeliz inovagéo, 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 aplicagdo apenas as hipoteses compativeis com a natureza, finalidade e
sistema da prescrigdo dentro do direito material  THEODORO JR., 2003. p.69).

Alexandre Camara (2006) adota uma posicdo mais radical, no sentido de que a
alteracao € plenamente inconstitucional, pois qualquer restricdo a liberdade (autonomia
da vontade) que n&o seja razoavel e racionalmente justificavel é ilegitima.

Humberto Theodoro Junior (2007, p. 54) e Alexandre Freitas Camara (2006) possuem
opinides convergentes quanto ao fato de que nao seria possivel a decretagéo in limine

litis da prescricdo nos casos que envolverem direitos disponiveis, pois neste caso a
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solugdo do litigio dependera da conveniéncia juridica do réu em alegar ou ndo a

prescricdo, de acordo com sua autonomia privada.

Mas, se se admite que o juiz, passando sobre a vontade tacita do devedor, decrete, de oficio, a
prescricao ndo arglida, o que, de fato, estara acontecendo tera sido a abolicdo do direito potestativo
conferido pelo art. 191 do Cddigo Civil. Sera, simplesmente, sua anulagdo ou revogagdo, 0 que
desestruturaria, por completo, o sistema prescricional do direito privado organizado pelo Cdédigo Civil,

com bases racionais e consagradas universalmente (THEODORO JR, 2007, p. 54).

E, pois, absolutamente inaceitavel que se dé ao julgador o poder de reconhecer de oficio a prescrigdo se
o prescribente a ela pode renunciar. E cabe ao jurista denunciar esta incoeréncia interna do ordenamento

juridico, que o torna assistematico (CAMARA, 2006).

Em respeito a fungado jurisdicional, acompanhamos a posi¢ao adotada por alguns
doutrinadores como Marcelo Abelha Rodrigues, Flavio Cheim Jorge e Fredie Didier Jr.,
segundo o qual somente sera possivel ao juiz decretar a prescricdo prima facie se o
magistrado a decretar antes da citagdo do devedor, mais precisamente no momento de
exame da peticdo inicial.

A prescricdo de oficio deve acontecer nos seguintes termos: “O magistrado, com base
no § 5° do art. 219, no art. 269, 1IV23 e no art. 295, 1V24, indefere a peti¢do inicial, com
resolucdo de mérito, sem necessidade de ouvir o demandado, ja que a decisdo lhe
favorece” (DIDIER, 2006. p. 42)..

Apés a sentenca final transitar em julgado, cabera ao escrivao providenciar a devida
comunicagdo ao réu quanto ao resultado processual que analisou o mérito e Ihe foi
benéfico, para que, caso queira, realize o adimplemento da divida com o autor,
independentemente da coisa julgada.

No entanto quando o réu ja esta integrando a relagdo processual, ndo ha que se falar
em atuagao do juiz de plano, sem dar voz ao réu quanto ao direito disponivel deste em

z

alegar a prescri¢cao. E imprescindivel para o perfeito andamento do processo a prévia

23 Art. 269. Havera resolugao de mérito: IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescrigao.
24 Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida: IV - quando o juiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a
prescri¢ao.
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intimagao e oitiva dos litigantes a fim de complementar a cogni¢ao do magistrado. Caso
contrario “seria excessivo poder de intervencao estatal na esfera privada, autoritarismo
processual, que nao se pode admitir’ (DIDIER, 2006. p.41). Para preservar os valores
principioldgicos que protegem os direitos das partes, o limite para a atuac&o do juiz € o
poder conferido ao réu de renunciar ou ndao ao seu direito, exercendo ou ndo a excegao
da prescri¢cdo. Portanto, antes do magistrado pronunciar a prescricdo, haveria o dever
legal do juiz de analisar se a renuncia foi ou ndo alegada pelo réu (NERY e NERY,
2006, p.302).

Conforme Fredie Didier (2006, p. 40) destaca,

[...] ndo obstante o siléncio do texto normativo, o magistrado deve, antes de pronunciar ex officio a
prescricdo, em homenagem a garantia do contraditério, e respeitando o processo cooperativo, ouvir o

demandante sobre a questao.

Defende o jurista que em casos excepcionais, que envolvam direito de pessoas
consideradas hiposuficientes pelo estado e passiveis de tutela especial deste, ndo sera
possivel o conhecimento sumario da prescricdo se |hes for prejudicial,
independentemente da fase processual. A carta magna assegura que é dever do
estado assegurar tutela especial ao consumidor®, trabalhador (Art. 7° CF/88), idoso? e
indio?’. Se a situacdo envolver uma dessas pessoas, ndo sera possivel o
reconhecimento liminar da prescricdo em seu desfavor.

Entendemos que a regra do §5° do art. 219 do CPC deve ser aplicada apenas antes da
citacdo do réu, no momento de exame da petigao inicial, para o reconhecimento de
prescricdo envolvendo direitos indisponiveis, em nenhuma hipotese em sentido

desfavoravel aqueles sujeitos protegidos constitucionalmente (JORGE, 2006, p.418).

2 Constituicdo Federal de 1988, Art 5°, XXXIl - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor;

% CF/88, Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida.

2’ CF/88 Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Continuando nos ensinamentos destes doutrinadores, cabe ao magistrado respeitar o
espaco do devedor, ja que este integra em juizo a relagdo processual e aguardar este

utilizar seu direito provocando o jurisdicionado, caso contrario:

Seria um esdruxulo caso de legitimacao extraordinaria conferida ao magistrado para
tutelar direito subjetivo de uma das partes. Além disso, a possibilidade de renuncia
(expressa ou tacita) da prescrigao também € um direito do demandado e deve, pois, ser
respeitado. Seria excessivo poder de intervengcdo estatal na esfera privada,

autoritarismo que ndo se pode permitir (DIDIER, 2006, p.418).
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11. POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Sabe-se que as normas de processo civil tém aplicacdo imediata, principalmente
quando dizem respeito a matérias de ordem publica. De qualquer forma, reiteramos que
ainda nado houve tempo para os tribunais atuarem a fim de que pudéssemos tracar um
perfil no sentido da aplicagao ou restricao jurisprudencial quanto a possibilidade de
conhecimento da prescri¢ao de oficio pelo magistrado.

Porém, ha um leading case em que o STJ estabeleceu que nao se aplica plenamente a
prescri¢cao ex officio, prima face: Resp 1.005209/RJ (Anexo I), segue trecho da ementa
que reproduziu um trecho de Nelson Rosenvald que traduz o motivo justificante da

prévia da parte:

O magistrado nédo possui uma “bola de cristal” para antever a inexisténcia de causas impeditivas,
suspensivas ou interruptivas da prescrigdo (STF; Resp 1.0005209/RJ; Ministro Castro Meira, 2 T. julgado
em 08/04/08).

Assim, a jurisprudéncia, corroborando com os questionamentos doutrinarios, tem
decidido no sentido de que para que o juiz reconhega a prescricdo ele precisa
primeiramente intimar as partes, para que possam manifestar eventual interesse do
reconhecimento de suspenséo, interrupgao e renuncia.

Efetivamente, aplicando o art 285 do CPC concluimos que o juiz ndo pode conhecer da
prescricao de oficio, sob pena de ferir o principio do contraditério, conforme vimos com
maior profundidade juntamente com os demais principios constitucionais afetos ao

tema, sob pena de fulminar direitos e interesses das partes.
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12. CONCLUSAO

“O direito € como uma esfera. Repousa sobre o chdo sob apenas um ponto, mas sobre este ponto
repousa todo o peso da esfera. ?® (COSSIO, apud DIDIER, 2006).

O entendimento do significado e das discussbes que envolvem o tema prescricao é
imprescindivel para qualquer profissional do direito, tanto por ser questao afeta a todos
os ramos do direito, quanto por ser instituto de compreensao dificultada pela antiga
codificacdo civil do ordenamento brasileiro (CC/1916). A partir da superacdo da
confusao feita no codigo civil de 1916 entre prescricdo e decadéncia, partimos para
uma fase de maior lucidez e pertinéncia na compreensao da prescricao aquisitiva.

Com o CC/2002 e o reconhecimento de que o conceito de Agnelo Amorim Filho era o
mais plausivel podemos galgar uma nova etapa, superando o tradicional “medo” e
sucessivo abandono de como funciona a prescrigao.

Com o advento da Lei n. 11.280 de 2006 tivemos mais uma alteracdo com o fito de
operacionalizar o instituto prescricional, objetivo este meramente pratico, embasado de
acordo com as possibilidades mais recorrentes. Nao obstante a expectativa gerada
deste modelo experimental e brasileiro de prescricdo vir a causar consequéncias
inesperadas, € plenamente possivel dar uma solugdo harmoniosa, conforme leading
case do STJ ja citado, que, fazendo uso das solug¢des cridas pela doutrina, permitiu
simultaneamente maior celeridade para o processo sem fulminar com os direitos e
garantias das partes.

Por fim, o objetivo que permeou o presente trabalho foi o de subsidiar a compreensao
do instituto prescricional, tdo incompreendido no mundo processual. Para tanto, vimos o
surgimento, evolugéo e solidificagdo do fendmeno, desde a teoria mundial classica até
os dias atuais, bem como o estudo do instituto no direito comparado sobreposto ao
direito brasileiro.

Com o fito de proporcionar maior aprofundamento quanto ao instituto, foi imprescindivel
tracar parametros objetivos, através classica distingdo doutrinaria de Agnelo Amorim

Filho, que na década de 60 diferenciou a prescricdo da decadéncia, tradicionalmente

%% Carlos Cossio, argentino fundador da teoria ergolégica, segundo o qual a conduta humano é mais
importante que a norma. (PAGANELLA, 2007).
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confundidos no ordenamento juridico brasileiro, influenciando diretamente na feitura do
Cadigo Civil de 2002.

Neste estudo, foram vistos ainda os principios constitucionais e processuais ameagados
de aviltamento pela aplicagao literal do §5° do art. 219 do Cdédigo de Processo Civil/73,
bem como as tendéncias doutrinarias para tornar o referido paragrafo mais coeso com o
sistema consolidado.

De fato, o ordenamento juridico brasileiro vive um modelo experimental de prescrigao,
cujos efeitos sdo efetivamente desconhecidos. Ante a imprescindibilidade do instituto,
nao € possivel enxergar a modificagdo do instituto com olhos apaticos, mas observar
atento a cada nova interpretacdo dada ao fendmeno, para que a idéia de celeridade
processual nado sacrifique o direito do prescribente, os principios constitucionais e a

funcao social do direito.
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ANEXO | — Apontamentos da Academia Brasileira de Direito Processual Civil

ACADEMIA BRASILEIRA DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O NOVO CODIGO CIVIL E AS REGRAS
HETEROTOPICAS DE NATUREZA PROCESSUAL

Humberto Theodoro Junior

Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG. Desembargador Aposentado do
TJMG. Doutor em Direito. Advogado.

SUMARIO: 1. Interferéncia da nova lei civil na seara do direito processual civil. 2.
Algumas normas do Cadigo Civil que diretamente estabeleceram regras processuais
inovadoras. 3. Prescricdo e Decadéncia: cognoscibilidade ex officio. 4. Solidariedade
ativa e coisa julgada. 5. Chamamento ao processo, do segurado, em agao direta da
vitima contra a seguradora. 6. Chamamento da seguradora na acédo de
responsabilidade civil manejada apenas contra o segurado. 7. Litisconsércio entre
cbnjuges nas agodes reais imobiliarias. 8. Denunciagao da lide per saltum. 9. Nomeacgao
a autoria na acao reivindicatéria contra o detentor. 10. Chamamento ao processo em

acao de alimentos. 11. Regras tragadas pelo Codigo Civil para as arrematagdes
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reguladas pelo Codigo de Processo Civil. 11.1. Evicgdo. 11.2. Impedimentos a

arrematagao. 11.3. Hipoteca legal.

[...] 3. Prescricdo e Decadéncia: cognoscibilidade ex officio

Ao disciplinar os efeitos da citagao valida, o art. 219, caput, do CPC, neles
incluia o de interromper a prescri¢cdo, regra que se harmonizava com o art. 172, |, do
Cddigo Civil da 1916, assim redigido: "A prescricao interrompe-se: | - pela citagéo

pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada por juiz incompetente".

O § 1° do art. 219 do CPC, porém, havia introduzido um mecanismo de
retroatividade que n&o existia na sistematica da lei material, segundo o qual, embora a
causa interruptiva da prescricdo fosse realmente a citagdo, os seus efeitos retroagiam

"a data da propositura da agao".

O novo Cdédigo Civil foi além da literalidade do art. 219 do CPC e disp0s
que o ato que interrompe a prescricdo nao € mais a citacdo, mas o despacho do juiz
que ordena sua realizagdo (Cddigo Civil, art. 202, 1). Ressalvou, contudo, que esse
despacho somente interrompera a prescricdo se o interessado, de fato promover a

citacdo no prazo previsto na lei processual.

A inovacao, desta maneira, se deu apenas literalmente, porque se a
citacdo ocorrer fora do prazo do art. 219, § 2°, do CPC, néo tera forca interruptiva o
despacho que a ordenou. Tudo na pratica se manteve na mesma situagdo: sem a
consumagao da citacdo nao ha interrupcdo alguma. Sempre havera de realizar-se a
citacao, e o efeito se manifestara na data do despacho que a ordenou somente quando
o cumprimento do ato citatério for tempestivo, segundo a lei processual. Mudaram-se os

termos do enunciado legal, mas conservou-se o0 mesmo efeito concreto.
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A efetiva derrogagao do preceito processual ocorreu em face do § 5°, do
art. 219 do CPC, onde se vedava o conhecimento de oficio, pelo juiz, da prescricao de
direitos patrimoniais. E que o Cédigo Civil de 2.002 criou uma regra especial em relacéo
aos débitos do absolutamente incapaz, autorizando ao juiz conhecer da prescrigao
independentemente de alegagdo da parte quando beneficiar devedor privado da

capacidade civil, em carater absoluto (Cédigo Civil, art. 194).

O Cddigo Civil de 2.002, ao permitir o conhecimento ex officio da
prescricdo benéfica ao incapaz, ndo s6 derrogou o art. 219, § 5° do CPC, como
quebrou a classica distingdo entre os casos de objecdo e excecdo, em matéria de

prescricao e decadéncia.

Com efeito, historicamente excecdo substancial sempre se entendeu
como defesa que o demandado opde a eficacia da pretensdao do demandante, de sorte
que juiz somente pode aprecia-la quando exercida pela parte. Como a prescrigao
corresponde a uma excecao substancial, a regra observada pelo Codigo Civil de 1.916
e pelo Codigo de Processo Civil atual era a de que ndo podia o magistrado conhecer de
oficio os efeitos da prescricao®?.. Ja para a decadéncia, vigorava o regime da objecéo -
isto é, o de causa néo de paralisagao da pretensédo, mas de eliminagéo ou extingao dela
- de sorte que natural era o poder do juiz de aprecia-la ex officio. Afinal, a caducidade
representa o desaparecimento completo do direito potestativo de alguém. Se ndo mais

existe o direito subjetivo, ndo pode evidentemente o juiz tutela-1o>"°!.

Por isso, sempre se manteve a observancia, entre nés, no plano do
processo civil, do principio de que a decadéncia, como objecdo que €&, haveria de ser
conhecida e levada em conta pelo julgador, na solu¢ao do litigio, quer tivesse sido, ou

nao, argliida pelo demandado®'"".
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Nada obstante essa tradicdo, o Cddigo Civil de 2.002 escolheu novos

rumos para disciplinar o tratamento processual da prescricdo e da decadéncia, pois:

a) embora continue a vigorar a regra das excegdes no tocante a necessidade de
provocagdo do demandado, para a prescrigdo em beneficio do absolutamente incapaz
a norma nao mais vigora, visto que o juiz pode acolhé-la de oficio (Cédigo Civil, art.
194);

b)  Quando a decadéncia, a cognoscibilidade ex officio continua prevalecendo para
as causas extintivas legais. Quando, porém, a hipotese for de prazo convencional de
caducidade, o regime nao sera o classico da decadéncia, mas o das excegdes, ou seja,
0 juiz ndo podera atuar para seu reconhecimento sem provocagdo do demandado
(Cadigo Civil, art. 211).

Nessa perspectiva, pode-se concluir, com DIDIER JR., que "o legislador
civil, atento aos aspectos praticos, e preocupado com a justica das decisdes, passou
por cima da distingao tedrica entre excecao e objecio substancial, aplicando a uma, em

"3218] E sempre bom ter presente que o

alguns casos, o regime processual da outra
legislador ndo fica jungido as construgdes tedricas do doutrinador, quando busca
disciplinar concretamente as relagdes sociais por meio do direito positivo. Ao jurista é

que cabe conformar suas teorias a nova ordem juridica imposta pelo legislador.






