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RESUMO

Com esta pesquisa foi realizado estudo da regra introduzida no ordenamento juridico
brasileiro pela lei n°. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, e que conferiu nova
redacdo ao disposto no § 5° do artigo 219 do Codigo de Processo Civil brasileiro,
prevendo que “o juiz pronunciard, de oficio, a prescricdo”. A regra cuida da cognicao
da prescricdo no processo civil, e exige interpretacdo conforme os sistemas civil e
processual civil instituidos. Assim, inicialmente foi estudado o instituto da prescri¢cao
civil, o qual encontra configuracdo legal nas regras de direito material. Percebeu-se
gue apbés o advento do Cdbdigo Civil brasileiro de 2002, o tratamento que a
prescricao recebeu no sistema civil brasileiro deixou de lado antigas tradicdes para
adotar uma moderna percepcdo da prescricdo, como instituto cuja forca liberatéria
incide sobre a pretensao de direito material, esta nascida da violacdo do direito. Em
seguida, estudou-se a novidade legislativa constante do Cédigo de Processo Civil,
concluindo-se que a prescricAo conservava a natureza juridica de excecéo
substancial, ainda apés o advento da lei n°. 11.280/06. Pelo método do direito
processual civil comparado ficou demonstrado que o sistema romano-germanico,
conforme se vé na legislagcdo e doutrina dos Estados que adotam esse sistema,
informa-se pela tese segundo a qual deve a prescricdo ser alegada pela parte a
guem aproveita, em se tratando de direitos disponiveis, e ndo de oficio pelo juiz.
Além disso, o fato de poder ser a prescri¢ao civil renunciada, além de ser possivel a
interrupcéo, suspenséo ou impedimento de seu lapso temporal, tornam ainda menos
recomendavel a aplicacdo literal da nova regra. Ao final se concluiu, com base na
disciplina do devido processo constitucional e na principiologia informativa da fungéo
jurisdicional do Estado Democratico de Direito, que o provimento jurisdicional em
gue se pronuncia a prescricdo sera adequado aos sistemas civil e processual civil se
a prescricdo civil for razdo de discussao processual informada por argumento da
parte a quem aproveita. Com isso se pode também concluir pela verificacdo de uma
estrutura normativa procedimentalizada de excecdo substancial de prescricdo como
instituto indispensavel ao reconhecimento da prescricdo quando forem versadas no
processo pretensdes decorrentes de direitos disponiveis.

Palavras-Chave: Processo Civil; Pronuncia de Oficio da Prescricao Civil; Pretenséao;
Excecéo Substancial de Prescri¢éo; Devido Processo Constitucional



ABSTRACT

With this research it has been accomplished a study of the introduced rule in the
Brazilian legal order by the act n. 11.280, from 16th February 2006, and that
conferred new redaction to the disposed in the 8§ 5° of the article 219 of the Brazilian
Civil Law Code, foreseeing that “the judge shall pronounce, ex officio, the
prescription”. The rule considers the cognition of the prescription (statute of
limitations) in the civil procedural law, and requires interpretation according to the
substantive law and civil procedural systems established. So, initially it was studied
the institute of the civil prescription (statute of limitations), that presents legal
configuration in the rules of the substantive law. It was noticed that after the
institution of the new Brazilian Civil Code from 2002, the treatment that the
prescription received in the Civil System omitted old traditions to accept a modern
perception of the prescription, as an institute which the settlement power incises over
the pretension of substantive law (Anspruch); this one emerged from the violation of
a substantive right. Following, the legislative advent into the Civil Procedural Law has
been studied, concluding that prescription maintained the juridical nature of
substantial exception, still after the publication of the act n. 11.280/06. By the method
of comparative Civil Procedural Law it has been demonstrated that the civil law
system, according to the legislation and doctrine of the States that use this system, is
confirmed by the thesis in which the prescription shall be argued by the interested
party, when regards disposal rights, and not ex officio by the judge. Besides, the fact
that the civil prescription can be resigned, being also possible the interruption,
suspension or impediment of its temporal lapse, turns even less recommended the
literal application of the new rule. It has been concluded in the end, based on the
discipline of the constitutional due process of law and on the principles that inform the
jurisdictional function of the Law Democrat State, that the jurisdictional provision in
which the prescription is pronounced it shall be adequate to the civil and civil
procedural systems if the prescription is the reason of procedural discussion informed
by argument from the interested part. It can also be concluded by the verification of a
proceeding normative structure of substantial exception of civil prescription as
indispensable institute to the recognition of the prescription when versed in the
process pretensions due to disposal rights.

Key-words: Procedural Law; Pronounce ex officio of the Civil Prescription (statute of
limitations); Pretension (Anspruch); Substantial Exception of Prescription;
Constitutional Due Process of Law
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo 0 estudo da pronuncia da prescri¢cao
civil no processo jurisdicional. Pronuncia que tradicionalmente é condicionada por lei
a manifestacdo da parte a quem a prescricdo aproveita, quando se tratar de direitos
disponiveis, tem-se que recente alteracdo legislativa positivou no ordenamento
juridico brasileiro a previsdo de que o magistrado pronunciara, de oficio, a prescri¢cao
civil. A matéria esta disciplinada em sentido bem diverso daquele registrado na
tradicdo dos ordenamentos juridicos de raizes romano-germanicas.

O estudo da prescricdo civil, a partir de sua conceituacédo pelo Caédigo Civil
brasileiro, € etapa inicial da pesquisa, explorando a inovagcdo em que se constitui o
acatamento da teoria que relaciona a prescricao civil a pretenséo de direito material,
fundamental ao desenvolvimento do estudo. Bem delimitado o instituto de direito
material, h4 suporte para que se verifique a pertinéncia da cognoscibilidade da
prescricdo no processo jurisdicional, pontuando-se as principais distingdes entre a
sistematica anterior e aquela que vige a partir da reforma apontada.

O desenvolvimento da pesquisa leva em consideracdo os sistemas civil e
processual civil extraidos do ordenamento juridico brasileiro, e analisa a nova
previsao legal da cognoscibilidade da prescricédo civil pelo magistrado a partir desta
sistematizacdo legal. Orienta-se também a andlise pela disciplina do devido
processo constitucional, a partir das bases tedricas de sua instituicdo. Trata-se de
estudo que se desenvolve sobre a evolugcdo cientifica dos direitos e garantias
constitucionais no Estado Democratico de Direito, tendo por linha o processo na
construcdo desse modelo de Estado em que expressamente se constitui o Estado
brasileiro (conforme dispbfe a regra do caput do artigo 1° da Constituicdo
Republicana de 1988).

Compreender as inovacoes cientificas e os institutos processuais a partir das
reformas no processo brasileiro, notadamente através daquela reforma que alterou a
dindmica da cognoscibilidade da prescricdo civil no processo (aqui sob enfoque do
processo civil individual), elaborar uma critica a partir das compreensdes dos direitos
e garantias do processo no Estado Democratico de Direito, eis, em ultima andlise, o
esclarecimento da realidade processual que se pretende alcancar quanto a



cognoscibilidade da prescricdo civil, elucidando-se o conteudo das normas que

disciplinam a matéria.

1 ANOVA DOGMATICA E A ANALISE DE INSTITUTOS JURIDI COS

Dentre as recentes alteracOes legislativas empreendidas no ordenamento
juridico nacional pela lei n°. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, ha aquela que se
pretende aqui particularizar e que alterou a redacdo da regra do 8§ 5° do artigo 219
do Codigo de Processo Civil brasileiro - CPC, prevendo que “0 juiz pronunciara, de
oficio, a prescricdo”. Longe da mera analise de sua redacéo, 0 que se pretende é 0
estudo da alteracéo alinhado as suas implica¢cées no sistema processual civil.

O estudo se voltara, assim, para a analise da prescricdo civil sob o ponto de
vista de sua natureza, a que se confere renovada necessidade de aprofundamento
cientifico em raz&o da recente alteracdo legislativa apontada. Afinal, a prescricao,
gue sempre foi tomada como excecdo substancial, atribuiu-se agora uma
caracteristica tipica das objecdes, apontando para uma renovacdo de sua
caracterizacdo, que merece, desta forma, o devido aprofundamento. E esta
particular caracteristica do instituto (sua natureza juridica) que serve de nucleo a
partir do qual deve ser desenvolvido o trabalho, seguindo-se de perto, para tanto, a

orientacdo de San Tiago Dantas, segundo quem

(...) o trabalho do jurista, - ndo o trabalho de quem cultiva a
Filosofia, mas a Dogmatica do Direito, - comeca na aplicacéo
da norma juridica, de modo que ja pressupbe um direito
elaborado®.

Instituida aquela previsdo de pronuncia ex officio da prescri¢éo civil, cabem os
trabalhos cientificos a seu respeito, ou, “criada a norma, plasmado o instituto, inicia-

se o trabalho da Dogmatica Juridica®”

, que aqui vem necessariamente acompanhada
da critica cientifica. E a invocacéo, para tanto, da “nova dogmatica” a que alude San

Tiago Dantas decorre da necessidade de que se esclaregca o significado das

! SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino. Nova dogmatica juridica. Revista de Direito Bancario,
do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sdo Paulo, ano 5, n. 18, p. 241-245, out./dez. 2002, p. 244.
2 SAN TIAGO DANTAS. Nova dogmatica juridica, p. 241-242.



atividades interpretativa e aplicativa do direito, que, em ultima medida, informam a
“Ciéncia do Direito Positivo”, ou “Dogmatica Juridica”, expressdes cujo significado e
contetido s&o aproximados por Miguel Reale®.

A novidade que surge quando se menciona uma nova dogmatica ndo decorre
de uma reformulacéo, mas de um aprimoramento na forma pela qual seja tomada a
dogmatica tradicional. De fato, apreendendo-se de San Tiago Dantas a orientacéo
de que ao jurista cabem as atividades de “fixar” e “unir”, tem-se a exigéncia de que
seja a pronuncia da prescrigcdo conciliada ao sistema (ato de unir), buscando-se a
integridade do sistema criado (ato de fixar)®. E necessario ao jurista, para a
compreensao da inovacao legislativa, harmoniza-la ao sistema processual civil, em
estrita atengéo as orientacdes que lhe sdo anteriores, e que informam a atencdo aos
direitos e garantias constitucionais do processo, ao lado de sua correlata previsdo na
infraconstitucionalidade.

O ato de “unir” a que se refere San Tiago Dantas, tentativa de “reduzir a uma
unidade inteligivel” a multiplicidade de normas dispostas, tem clara proximidade com
a nocao de ciéncia que é dada por Aroldo Plinio Gongalves: tem por atividade
principal a “procura de semelhancas n&o aparentes, da unificacdo, no entendimento,
do que se encontra fragmentado e disperso em algum plano da realidade®. A idéia
de unificacdo ressai, a evidéncia, dos conceitos apresentados pelos dois juristas.

A adoc¢do da dogmaética juridica, nos termos ora expostos, parece ter surgido
especialmente para que fosse deixada para tras a carga negativa que se lhe atribui,
aproximando-a injustificadamente de uma busca néo esclarecida de resultados, sem

gualquer conteudo cientifico. Ou, como indica Miguel Reale:

Muitas confusfes surgem pelo uso da palavra “dogmatica”, por
entenderem alguns estudantes, levados pela aparéncia verbal,
gue essa pesquisa implicaria a aceitacdo, sem discussao, das
verdades juridicas como se tratasse de regras absolutas e
infaliveis®.

% Cf. REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 326.

* Cf. SAN TIAGO DANTAS. Nova dogmatica juridica, p. 243.

®> Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Aide, 1992, p. 21.

® REALE. LicBes preliminares de direito, p. 326.



O que nao deve ocorrer € a tomada errdnea da expressao “dogma” como se
se tratasse de uma imposicdo violenta a consciéncia’, destituida de qualquer
conteudo critico. Invoca-se novamente o magistério de Reale, que ha algum tempo
ja indicava que o ordenamento juridico é para o jurista um conjunto de normas a
partir das quais seu trabalho se opera, perquirindo-se ndo por sua existéncia formal
(J& que inegavelmente existentes as normas), mas por seu alcance e eficacia, sendo
a dogmatica “0 momento em que a Ciéncia Juridica atinge a sua expressao

8n

culminante e propria®™. A dogmatica, portanto, ndo se afasta da analise da evolucéo

cientifica dos institutos juridicos, de modo a ser assim percebida:

por ser 0 seu objeto (...) de anteméao estabelecido, e ndo por
ser dogma para o jurista, como nos séculos XVIII e XIX foi
compreendido pela Escola de Exegese®.

E justamente sobre esse objeto previamente concebido que a ciéncia juridica
se volta, sob pena de, renunciando a persistir na investigacdo do direito positivo “e
as complexas relacdes a que pode ser submetido pela analise”, renuncie a ciéncia a
si prépria, como “competéncia explicativa da realidade” a qual elege como dominio
de seu trabalho'®. N&o é diferente o caso da ciéncia do direito processual, que,
apresentando também como subdivisdo a dogmatica juridica'* (ou, ainda, a
dogmatica do direito processual), investigara condutas tendo por referéncia modelos
instituidos no ordenamento juridico vigente. E na precisa licdo de Aroldo Plinio

Goncalves:

Sobre essa realidade normativa, dada pelas leis que organizam
e disciplinam a jurisdicdo e o instrumento de sua manifestacao,
o Direito Processual - enquanto ciéncia, na acepc¢ao de
atividade que produz conhecimento - trabalha, elabora seus
conceitos, unifica pontos dissociados e fragmentados,
descobre semelhancas ndo aparentes em seu campo de
investigacdo, desenvolve sua tarefa de racionalizagdo, de
construcéo, reine, N0 mesmo conjunto, normas, pelos critérios
especificos da conexdo da matéria, criando, assim, categorias
e institutos juridicos, e organiza, a partir desses dados, os

" Cf. REALE. Lices preliminares de direito, p. 326.

8 cf. REALE. LicGes preliminares de direito, p. 326-328.

® GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 5.

10 ¢y, GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 14.

et GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 29-30.



campos de seu desdobramento que podem, sob o aspecto
didatico-metodoldgico, constituir-se em novas disciplinas
auténomas®?.

O avanco cientifico dos institutos juridicos, e aqui, em especial, da prescricao
civil, sua configuracdo e harmonizacdo ao sistema, ndo pode olvidar a dogmatica
juridica, sob pena de se deixar de lado importante expressao da ciéncia juridica nos
atos de interpretacao e aplicagdo das normas, ou seja, correndo-se 0 risco de se ver
prejudicada a realizacdo do ordenamento juridico.

2 ASPECTOS RELEVANTES DA PRESCRICAO CIVIL

Uma analise da natureza juridica da prescricdo civil exige sejam antes
considerados outros aspectos relevantes de sua enunciagdo, buscando-se sua
configuracédo juridica. E o ordenamento juridico e, principalmente, a inferéncia de
significado da prescricdo que os estudiosos extraem daquele ordenamento, para sua
particularizacdo e modelacéo cientifica, que orientam esta compreensao inicial do
instituto. Assim, 0s contornos tedricos iniciais da prescricao sdo imprescindiveis para
0 prosseguimento de nossa investigacdo. E bom que se alerte que se cuida neste
trabalho tdo somente da prescricdo civil extintiva, com o que, a um sO tempo, séo
afastadas eventuais manifestacbes do fendmeno prescricional em outros ramos da
ciéncia juridica que nao o direito civil e o processual civil, como, por exemplo, a
prescricdo no direito penal, no direito do trabalho ou no direito tributério, afastando-
se, igualmente, a chamada prescricdo aquisitiva, a qual comumente se denomina

usucapiao™.

12 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 46-47.

13 Adota-se, assim, a sistematizacdo da prescricio como abracada tanto pelo Cédigo Civil brasileiro
de 1916 como no Cédigo Civil em atual vigéncia, comportando a prescricao aquisitiva (usucapido) na
parte especial do texto legislativo (na parte referente aos direitos reais), e a prescricdo extintiva na
parte geral, como fenbmeno aplicavel “a todos os setores do direito privado”, cf. THEODORO
JUNIOR, Humberto. Prescricdo e decadéncia no novo Cédigo Civil: alguns aspectos relevantes.
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n. 23, p. 128-147, mai./jun.
2003, p. 128-129. Pondera Luiz Frederico Carpenter que inobstante opiniGes em contrario, como as
de Coelho Rodrigues e Carvalho de Mendonga no Brasil, e de Fadda e Bensa na ltalia, a legislacao
civil brasileira acabou por consagrar a teoria dualista da prescricdo, cuidando da prescricdo aquisitiva
e da extintiva em partes diversas do Cédigo Civil, prosperando, assim, a tese fortemente defendida



2.1 Compreensdao da prescricdo civil e de institutos gue a disciplinam

N&o se olvida a grande importancia que a prescrigao civil tem para a ordem
juridica. Doutrina e jurisprudéncia, ndo raro, véem-se as voltas com o assunto.
Contudo, o proprio conceito de prescricdo, € mesmo sua natureza juridica sao
alguns dos aspectos do instituto que ndo sdo abordados de forma pacifica,
notadamente com a recente alteragdo promovida pela lei n° 11.280/06. Do trato de
aspectos concernentes a prescricdo advém consequéncias que fazem com que o
tema nao possa deixar de ser desenvolvido.

O estudo da natureza juridica da prescricdo civil tem como precedentes
I6gicos a andlise do momento em que a prescrigdo se concretiza, buscando elucidar
em qual oportunidade e sobre qual instituto juridico se operam seus efeitos,
evidenciando-os. Assim, e tendo em vista a recente alteracao por que passou a sua
pronuncia no processo, pretende-se oportunizar a identificacdo da natureza juridica
da prescricdo civil: se conservado seu carater de excecdo, como largamente
defendido pela doutrina, ou se adquirida, em virtude da mencionada mudanca, a
natureza de objecdo, buscando-se subsidios para a compreensao do procedimento

de sua cognicéo ex officio.

2.1.1 A pretenséo, sua resisténcia e o percurso da  lide extraprocessual a lide

intra-autos

A regra que pode ser considerada como a matriz da prescricdo civil no
ordenamento juridico brasileiro é aquela expressa no artigo 189, do Cddigo Civil
vigente (lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). De fato, informa a regra
mencionada que “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescricdo”, nos prazos a que alude a lei. Posiciona-se a pretenséo,
assim, apos a violacdo do direito, e como instituto sobre o qual se operara a eficacia

liberatoria da prescricdo. Por esta opcdo legislativa, que promoveu consideravel

por Clovis Bevilaqua, cf. CARPENTER, Luiz Frederico Sauerbronn. Da prescricdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1958, v. I, p. 16-62.



modificacao tedrica em relacdo ao sistema anteriormente vigente (o da lei n°. 3.071,
de 1° de janeiro de 1916, o revogado Codigo Civil brasileiro), vé-se que é a
pretensdo elemento fundamental a compreenséo da prescricdo, com 0 que se parte
para o estudo desta.

Para Carnelutti a pretensdo é, como instituto juridico, a “exigéncia de
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subordinagéo de interesse alheio ao interesse préprio~”, tendo-se aqui o interesse

como uma “posicéo favoravel & satisfacdo de uma necessidade'®”

(para nao se fugir
a terminologia do Sistema carneluttiano). Trata-se de posicionamento cuja
atualidade permite seja tomado como norte para uma interpretacdo do instituto
adequada as intencdes deste estudo, desde que se perceba que a pretenséo, assim
considerada, manifesta-se ainda em terreno pré-processual. Essa exigéncia de
subordinacdo, quando resistida por aquele cujo interesse se pretende seja
subordinado, faz surgir a lide, “como idéia extraprocessual a cuja justa composicéo

estad adstrito o processo!”

, € que neste momento ainda é o “fenbmeno pré-
processual carneluttiano puro®®”. A lide, assim, é resultado da pretensao resistida, do
conflito de interesses a partir do qual restou incerto ou descumprido o direito
material, na medida em que a pretensao, como afirmacédo de um direito, foi oposta
resisténcia. E atual a licio de Lopes da Costa, quando aproxima conceitos

referentes a lide carneluttiana e a pretenséao:

Se o0 autor da lesdo ou da ameaca ao direito reconhece a
legitimidade da exigéncia, a ordem juridica estard
restabelecida. Em caso contrario, surge um conflito™®.

Trata-se de pretensdo que ndo se confunde com o direito a prestacdo que

restou violado, nem mesmo se confundindo com o direito de acesso a jurisdic&o®,

A pretensd@o aqui, como se vera, é pré-processual, “do proprio campo da actio nata”, como se vé
em VIEIRA, José Marcos Rodrigues. A singularidade interruptiva da prescricdo civil. In: BRETAS C.
DIAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana Diniz (Coords.). Processo Civil Reformado. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 102.

* CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 1. ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Sao Paulo: ClassicBook, 2000, v. II, p. 30.

®* CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 1. ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
S&o Paulo: ClassicBook, 2000, v. I, p. 55.

" CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. I, p. 13.

8 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Da acéo civel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 38 e 69.

9 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino Editor, 1947, v. |, p. 54.

0 Cf. FONTES, André. A pretensdo como situagao juridica subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 9.



consideracdes relevantes diante da constante confusdo que se faz, acreditando-se
gue a prescricao incida sobre o préprio direito, ou mesmo sobre a acdo processual.
O sistema anterior (do Codigo Civil de 1916) conservava a idéia de que a prescricao
atuava sobre a acdo, referindo-se, como se ha de ver, a agcdo material, que no
sistema civil agora vigente corresponde justamente a pretensao a que alude a norma
do artigo 189, do Coédigo Civil de 2002, fundada na actio nata romana®. A
pretensdo, assim, ndo é coetanea ao direito subjetivo, surgindo apenas apds a

violagao deste, nos seguintes termos:

O instante do nascimento da pretensdo bem pode ser traduzido
pelo que os romanos designavam de actio nata. Sua principal
consequéncia pratica seria a de marcar o termo inicial do prazo
da prescricdo®.

Foi Windscheid quem inicialmente adotou a expressdo Anspruch®, para nés
significando pretenséo, e considerando a tese abracada pelo Cdodigo Civil de 2002
em relacdo a pretensdo, tem-se da licdo de Humberto Theodoro Junior que na
analise do conceito aleméo de Anspruch, Windscheid teria conferido uma nova
denominagédo aquilo que Savigny denominara acao em sentido material. Com isso, a
pretensdo (Anspruch) de Windscheid (adotada pela regra do artigo 189 do Cdédigo
Civil) corresponde a acao de direito material, como identificada por Savigny. Assim,
prossegue Theodoro Junior, € a acdo em sentido material que serd objeto da
prescricdo, a “pretensdo de obter a prestacdo devida®*”. O Cédigo Civil adota
exatamente essa noc¢do, originalmente consagrada nas codificacdes alema e suica,
aproximando os conceitos da acao de direito material e da pretensdo material,
aquela bem diversa da acdo processual, e esta nem de perto coincidente a
pretensao processual.

Ovidio Baptista da Silva, anos antes da entrada em vigor do atual Cédigo
Civil, jA apontava que o direito, a partir de quando possa ser exigido, esta “munido”

de pretenséo. Por outro lado, a acdo de direito material, na visdo do autor, situa-se

A pretensdo, na licdo de José Marcos Rodrigues Vieira, € posterior ao direito subjetivo (este o

violado, na leitura da norma do artigo 189 do Cdédigo Civil de 2002), e prius em relacdo a acao

ggrocessual), como se vé em VIEIRA, A singularidade interruptiva da prescri¢éo civil, p. 101.
FONTES. A pretensdo como situacao juridica subjetiva, p. 19.

% Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. A acdo no sistema dos direitos. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo

Horizonte: Lider, 2003, p. 12.

4 cf. THEODORO JUNIOR. Prescri¢do e decadéncia no novo Cédigo Civil, p. 131.



em um momento posterior, exatamente apdés a resisténcia daquela pretenséo
nascida. Assim, segundo entende, uma vez violado o direito, e surgida a pretensao,
se a esta é oposta resisténcia, surgira a acéo de direito material®®>. A compreensao
gue se pretende elaborar neste estudo, entretanto, com base em doutrina mais
atual, procura aproximar aqueles conceitos que Ovidio Baptista da Silva preferia ver
como realizados em sequéncia, um posterior ao outro. Traca-se aqui entendimento
pelo qual a pretensdo de direito material, ainda que para certos fins, substituira a
acao de direito material®®.

Muitos foram os esforcos empreendidos no sentido de se compreender a
regra do artigo 189 do Cddigo Civil. Um resultado desses esforcos foi sintetizado no
enunciado n°. 14 das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal®,
gue, indubitavelmente, reflete muito do que se construiu na doutrina sobre o tema. O
enunciado, subdividido em duas partes, aponta que “o inicio do prazo prescricional
ocorre com 0 surgimento da pretensdo, que decorre da exigibilidade do direito
subjetivo”. Assim, a pretensado é decorréncia da exigibilidade do direito (o que se da
apos sua violagdo), e seu surgimento fixa o inicio do prazo da correlata prescri¢ao.
Aponta o enunciado, ainda, que “o art. 189 diz respeito a casos em que a pretensao
nasce imediatamente apos a violacdo do direito absoluto ou da obrigacdo de nao
fazer”, com o que complementa a nocdo que vimos estudando acerca da aludida
regra.

Voltando-se a concepcao carneluttiana de lide, tem-se que o interessado
(pessoa da “pretenséo resistida”) tem condi¢gOes para invocar a tutela jurisdicional do
Estado. Com isto, pretende-se adentrar o ambito processual para a composi¢ao do
litigio instaurado, transpondo-se a lide do mundo dos fatos, pré-processual, para os
autos?®. Com a transposicéo da lide leva-se aos autos igualmente a pretensdo, com

a afirmacdo de sua resisténcia, podendo-se entdo afirmar que “teoria ndo ha que

% Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Direito subjetivo, pretensdo de direito material e acdo (1983).
In: MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (orgs.). Polémica sobre a acéo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 19-25.

% Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Féabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (orgs.). Polémica sobre a acdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 93.

2" BRASIL. Conselho da Justica Federal. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo,
ano 8, n. 45, jan./fev. 2007, p. 212.

8 Cf. VIEIRA. Da acdo civel, p. 61. Afirma Lopes da Costa que “pode ent&o o titular” do direito violado
“exigir, pretender que tal atitude (lesdo ou ameaca ao direito) se modifique; (...) Surge ai a pretensao”,
cf. LOPES DA COSTA. Direito processual civil brasileiro, 1947, v. I, p. 53.



nao explique a transicdo do direito material para o direito processual (...) sem o

recurso a pretens&o®®.

Como se V&, a fase de transposicéo da lide a que se referiu nos encaminha
para o campo do processo, com a lide ja devidamente transposta aos autos (0 que
nao se da, necessariamente, de forma integral, mantendo-se, ainda que em

resquicio, no ambito pré-processual®
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), considerando-se que agora “é uma realidade
técnica, intra-autos®”. Sua extensdo ao longo do processo € percebida por José
Marcos Vieira, que identifica na sistematica do julgamento antecipado da lide,
oportunizada na norma do artigo 330, do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, “a
admisséo de julgamento ndo antecipado, assim se revelando a duragédo da lide no
processo®?”. De todo modo, a pretenséo compde aquilo que se deduziu no processo.

Tendo-se por certo que a prescri¢ao civil €, antes de tudo, um instituto juridico
oriundo de um comando legal (positivo, portanto), tem-se que a norma do artigo 189
do Cddigo Civil brasileiro fixou, como se viu, que “violado o direito, nasce para o
titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo”, dentro daqueles prazos
assinalados. A prescricdo, em certa medida, consolida a leséo ao direito subjetivo,
apos o transcurso do prazo estabelecido em lei*3. Optou-se, assim, pelo nascimento
da pretensdo uma vez violado o direito, e pela extincdo daquela pela via da
prescricdo. O exercicio do direito processual de acdo revela a pretensdo de um
direito material, e para que reste clara a extensao da expressao a que se refere a

norma em comento, veja-se que

“embora a ZPO também fale em Anspruch, este, a afirmacgéo
do direito no processo, ndo tem nada que ver com O

* VIEIRA. Da acdo civel, p. 33.

%0 Cf. VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescri¢do civil. Segundo o autor, “o0 mérito é a lide nos
limites do pedido. A lide, mais ampla, remanesce extra-autos, se ainda ha pretensdo exercitavel”. E,
ainda da lavra de Vieira: “A extingdo de uma pretensao nao significa, porém, a extingcao de todas as
pretensdes. Nem julgar de meritis significa diretamente julgar do direito material. (...) A extingdo de
uma pretens@o ndo se comunica a outra, porque sdo diversas as lides a que se referem”. Extrai-se,
assim, de suas consideracdes, que ndo é o direito material o objeto do processo, mas “a lide nos
limites do pedido”. (Cf. VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescri¢do civil, p. 109 e 112-113).
Pontes de Miranda, a esse respeito, assim considera: “Se ha concorréncia de pretensdes, o exercicio
de uma nao extingue a outra (...) Apenas a satisfacdo de uma torna sem objeto a outra”, cf. PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1. ed. Atualizada por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: BookSeller, 2000, tomo V, p. 528.

*L VIEIRA. Da acdo civel, p. 61.

¥ VIEIRA. Da acdo civel, p. 81.

¥ Cf. NEVES, Gustavo Kloh Miiller. Prescricdo e decadéncia no direito civil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 24.



correspondente do BGB (8 194). Aquele n&o sig4nifica mais que

um direito pretendido; este, um direito existente™”.

Recorde-se que a pretenséo ora acolhida no ordenamento juridico brasileiro é
aquela moldada por Windscheid, e igualmente acolhida na norma do § 194 | do BGB
alemdo (a semelhanca de outros tantos ordenamentos juridicos romano-
germanicos), indicando ser o direito de exigir de outrem uma acdo ou uma
omissdo®. Logo, estad-se diante da acdo material, da pretensdo anterior ao
processo, sendo que com a redacdo do mencionado artigo 189, “a pretensao, tanto

1%6”. N&o haveria

guanto a prescricdo, pertence (volta a pertencer) ao direito materia
que se falar em prescricdo de pretensdo que ndo possuisse fundamento®’, ou seja,
nao haveria pronuncia de prescricdo, sendo que incidente sobre pretensdo a qual,
nascida (e, portanto, fundada), extinguiu-se antes que fosse interrompido, suspenso
ou impedido seu respectivo lapso tempo-prescricional. Quando ha provimento
jurisdicional que reconheca a prescricdo 0 que se tem é um pronunciamento de
mérito (conforme regra do artigo 269, inciso IV, do CPC®), pronunciando-se entdo
como estando extinta a pretensédo, reconhecendo-se que teria nascido esta da
violagdo do direito, ndo sendo mais dedutivel, entretanto.

Ja a acdo em sentido processual, admitindo-se-lhe um carater abstrato,
corresponde também a quem nao tem o direito subjetivo material afirmado, como
preleciona Carnelutti, em posicao bastante atual, vindo dai a “l6gica necessidade de
considerar como pressuposto (do processo) ndo o direito subjetivo material, mas
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unicamente a pretensao™". A pretensao que efetivamente integra os autos néo deve,

necessariamente, resultar da violagdo de um direito subjetivo, ja que “a pretensao

* VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescri¢éo civil, p. 103.

% Cf. FONTES. A pretenso como situac&o juridica subjetiva, p. 10.

% VIEIRA, José Marcos Rodrigues. A condenagcao civil e o cumprimento de sentenca. In: BRETAS C.
DIAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana Diniz (Coords.). Processo Civil Reformado. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 132.

% Neste sentido assim se posiciona Agnelo Amorim Filho: “sem exigibilidade do direito, quando
ameacado ou violado, ou nao satisfeita sua obrigacéo correlata, ndo ha acao a ser exercitada; e, sem
0 nascimento desta, pela necessidade de garantia e protecdo ao direito, ndo pode haver prescri¢éo,
porque esta tem por condi¢cdo primaria a existéncia da acdo”. Cf. AMORIM FILHO, Agnelo. Critério
cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agbBes imprescritiveis.
Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 3, p. 7-37, 1962, p. 18.

% Cf. ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenca. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 113. Céandido Dinamarco entende se tratar de “falso caso de
julgamento de mérito”, ja que o julgado se limita a negar que o autor tenha direito ao julgamento do
objeto do processo, cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. llI, p. 196.

¥ CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. Il, p. 775. Com grifos nossos.



pode se formular por quem tiver o direito, mas também por quem néo o tiver: tanto
pretensdo é pretensdo fundada quanto infundada*”. E mesmo Chiovenda, referindo-
se ao conceito de Anspruch, como trabalhado por Windscheid, indica que esta néo
significa exatamente uma pretensdo fundada*'.

Portanto, tem-se no processo uma pretensdo somente afirmada, né&o
importando se ao final sera considerada fundada ou infundada®’, mas que se for
reconhecidamente extinta pela prescricdo civii consumada, havera de ser,
anteriormente, tomada como fundada (mas ndo mais exercitavel). E a diferenca
pontual que separa a pretensdo processual da pretensdo material*®, de modo que
aquela, deduzida no processo, pode ser fundada ou ndo (procedente do direito
material ou nao), enquanto que esta, surgida da violacdo do direito (regra do artigo
189), é fundada, corresponde a um direito (violado).

No tocante aos direitos cujas pretensdes (advindas de sua violacdo) estao
sujeitas a prescricao, os ensinamentos de Chiovenda ainda sdo os que orientam as
licdes mais atuais. Em sua sistematizagdo da ciéncia processual, o autor italiano
expde que os direitos subjetivos (que conceitua como a aspiracdo de um bem da
vida garantido pela vontade da lei) se dividem em direitos a uma prestacao
(tendentes a um bem da vida obtenivel mediante a prestacdo de outrem, como
afirma) e direitos potestativos (que, como exple, sdo aqueles tendentes a
modificacéo de estado juridico existente, independentes de prestacdo de outrem)*.

“ CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. Il, p. 31.

*L Cf. CHIOVENDA. A acdo no sistema dos direitos, p. 80.

*2 Dai que se afirma ndo ser o fundamento juridico um elemento da pretensdo, podendo ser esta
fundada ou infundada, sendo a “fundabilidade” elemento estranho a ontologia da pretensao, cf.
VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Lide prejudicial constitucional ndo decidida e coisa julgada. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 47, p. 163-179,
jul./dez. 2005, p. 171.

* para que a prescricdo se opere sobre uma dada pretenséo esta havera de ser fundada, ou, como
aponta Lopes da Costa, em posicdo atualissima, “a pretensdo € concreta, vale dizer, s6 existe
guando a ela, em verdade, corresponder um direito” (LOPES DA COSTA. Direito processual civil
brasileiro, 1947, v. |, p. 57). Pela diccdo da regra do artigo 189 do Cédigo Civil, o direito foi violado,
com o0 que nasceu pretensdo, que assim sera concreta, fundada. Com efeito, leciona Nelson Luiz
Pinto que desde os estudos de Adolf Wach se reconhece que “a pretensdo de direito material ndo
podia ser confundida com a pretensdo deduzida no processo”, cf. PINTO, Nelson Luiz. O fundamento
da pretensdo processual como objeto da prescricdo e da decadéncia. Revista de Processo, S&o
Paulo, ano 9, n. 34, p. 60-84, abr./jun. 1984, p. 62.

* Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 1. ed. Trad. Paolo Capitanio.
Campinas: BookSeller, 1998, v. |, p. 26-27. E justamente a partir das licdes do mestre italiano que
Agnelo Amorim Filho traca seus estudos acerca da prescricdo e da decadéncia, cf. AMORIM FILHO.
Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes
imprescritiveis, p. 10-12. E os estudos de Agnelo Amorim Filho, por sua vez, sdo seguidos de perto
por incontaveis estudiosos que cuidaram do tema de modo profundo. Por todos: PINTO. O
fundamento da pretenséo processual como objeto da prescricao e da decadéncia, p. 76-77.



Para fins de estudo da prescricdo civil, atenta-se para os primeiros, ja que
“como € pela acdo condenatéria que se impbe a realizacdo de prestacdo ao

demandado, é nas causas desta natureza que pode ocorrer a prescricao*”

. Ou seja,
€ sobre os direitos a uma prestacdo, na divisdo proposta por Chiovenda, que
incidira, apos violacao e surgimento da pretenséo, a prescri¢cdo, atuando sobre essa
dltima. Sujeitam-se a prescricao as “acdes condenatodrias” (e apenas elas), assim, a
razao de prescreverem, em linguagem atual, as pretensbes subjacentes aquelas
“acbes”, pretensdes de obtencdo de uma prestacdo®®. A deducdo de pretensdo
perante um o6rgdo jurisdicional provoca, assim, a instauracdo de processo cujo
pedido € de natureza condenatoéria, instauracdo decorrente do direito publico
subjetivo de agdo processual, publico como demonstracdo de que refoge a relacéo
juridica privada, para ser oposto contra o proprio Estado, monopolizador da atividade
jurisdicional. Serdo prescritiveis, em ultima medida, as pretensées deduzidas no
processo e que sejam decorrentes de direitos patrimoniais, 0os quais, em regra, sao

disponiveis, salvo no caso de favorecimento de incapaz*’.

2.1.2 Estudos sobre a pretensao e a prescricao

Inevitavelmente o estudo da pretensédo faz com que se chegue a prescricao

civil, pela razdo de uma decorrer necessaria e logicamente da outra, idéia que foi

*> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 37. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, v. I, p. 285. Por “acdo condenatdria”, aqui, quer-se compreender como sendo 0 provimento
jurisdicional que formula ordem contida em lei, determinando o cumprimento de prestacdo, conforme
CHIOVENDA. InstituicBes de direito processual civil, v. I, p. 230-231. O Cddigo Civil brasileiro de 2002
acolheu justamente a tese de Agnelo Amorim Filho, que associa a prescricdo as “acdes
condenatorias”, cf. MAZZEI, Rodrigo. Reconhecimento ex officio da prescricdo. In: NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdo; RAMOS, Glauco Gumerato; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; MAZZEI,
Rodrigo. Reforma do CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 427. E José Marcos Vieira,
aproximando o aspecto patrimonial do direito e a condenacéo pretendida no processo, informa que “a
sentenca condenatdria objetiva a responsabilidade patrimonial do devedor”, cf. VIEIRA. A
condenacdo civil e 0 cumprimento de sentenca, p. 149-150.

6 Cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 115-116. O mesmo em: AMORIM
FILHO. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acdes
imprescritiveis, p. 20; e em: ALVIM, Teresa Celina de Arruda. Prescricdo e decadéncia. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 8, n. 29, p. 57-71, jan./mar. 1983, p. 62. Reconhece-se que “ndo podendo
conter pretensdes, os direitos potestativos ndo estdo sujeitos a prescricao”, cf. LOPES DA COSTA.
Direito processual civil brasileiro, 1947, v. |, p. 59.

* Para a teorizacdo concernente as pretensdes prescritiveis: NUNES, Elpidio Donizetti. Curso
didatico de direito processual civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 188.



adotada no artigo 189 do Caodigo Civil de 2002, vale dizer: a prescricdo se opera
sobre a pretenséao, a qual resultara de um direito violado (ou, melhor, da violacao do
direito). Ceésar Fiuza afirma que a prescricdo tem o conddo de atingir a
responsabilidade, de modo que pelo advento de termo prescricional o devedor néao
mais responderia pelo inadimplemento do direito a uma prestacdo. Pelo decurso do
prazo se extinguiria a responsabilidade do devedor de um direito a uma prestacdo®.
Como se percebe, o autor tem suas idéias baseadas nos conceitos de Chiovenda,
notadamente na sistematizag&o que o autor italiano elaborou em relagao aos direitos
subjetivos, acima exposta.

Em consideracfes que aparentemente seguem o mesmo caminho, Carnelutti
afirma, posicionando a prescricdo “fora do processo”, que o instituto € “meio pelo
qgual, por meio do transcurso do tempo, e sob determinadas condi¢des, alguém (...)
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fica liberado de uma obrigacdo™”. Afirma ainda Carnelutti que a prescricdo “esta

50" Também o

constituida pela duragcdo do descumprimento e de sua tolerancia
estudo elaborado por Harry Westermann sobre o BGB aleméo parte da juncéo
sistematica entre a atuacdo da prescricdo e a responsabilidade. Embora afirme que
desde o surgimento da pretensdo o interessado tem condicbes de impedir sua
prescricdo, sustenta que “a prescricdo ndo significa extincdo da pretenséo, mas, da
ao devedor um direito de recusar a prestacao”, sendo que o “responsavel ndo pode
mais ser constrangido a prestacéo®"”.

Ha que se considerar, contudo, que a responsabilidade integra também o
guadro advindo do descumprimento de um dever juridico, ao lado do direito de se
exigir a prestacdo (o que compde a pretensdo). A exigéncia de subordinagido que
qualifica a pretensdo, como vimos, corresponde a respectiva sujeicdo a exigéncia, a
que se denomina responsabilidade®’, pelo que esta ndo poderia, realmente,
desconectar-se da pretensdo que se configurou com a violacdo do direito a que
alude a norma do artigo 189 do Cddigo Civil brasileiro. A manifestacdo de
reconhecimento da prescricdo, que se opera no processo, ndo descura da

responsabilidade, mas, ao incidir sobre a pretensao, reflete-se sobre aquela, pois a

8 Cf. FIUZA, César. Direito civil - curso completo. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 253.

*9 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. 1. ed. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Sao Paulo: ClassicBook, 2000, v. I, p. 600-601.

% CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. IlI, p. 601.

*L WESTERMANN, Harry. Cédigo Civil alemao - parte geral: BGB - Allgemeiner Teil. Trad. Luiz Déria
Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 25.

2 Cf. FONTES. A pretens@o como situacao juridica subjetiva, p. 21 e 45.



exigéncia de subordinacdo de interesse alheio, que caracteriza a pretensdo>?,
depende seja possivel responsabilizar aquele cujo interesse se pretenda ver
subordinado.

Atualmente ndo ha razbes para que ndo se entenda a pretensdao como 0
instituto sobre o qual se opera a prescricdo. Trata-se de visdo que ndo se iniciou
com o advento do Cdédigo Civil de 2002, ja que a pretensao guarda proximidade com
a mesma acao de direito material aludida no sistema anterior ao daquele Codigo. A
manuteng¢ao do termo acgéo para se referir ao que mais modernamente se denomina
pretensdo (ambas em sentido material), como leciona César Fiuza, talvez persistisse
no sistema anterior em razao de inércia histérica, eis que para 0s romanos nao
existiam direitos subjetivos, mas “a¢des”, de modo que a prescricdo somente poderia
representar a perda da “acdo”, ndo de algum direito®*. Deveras, era sobre a actio
gue incidia a prescricdo romana.

Humberto Theodoro Juanior € contundente em afirmar que, “em linguagem

moderna, extingue-se a pretensdo>>”

, entendendo esta como a possibilidade de se
fazer valer um direito subjetivo e oferecendo suporte cientifico para a afirmacgéo de
gue a acdo em sentido material € a moderna pretenséo, a cuja extincdo o direito
alemao teve o mérito de aproximar a prescricdo. Na verdade, leciona o autor, a
disposicdo da regra do artigo 189 do Cdédigo Civil brasileiro contém uma
simplificagdo do fendbmeno, na medida em que apdés o decurso completo do lapso
prescricional, ndo ocorre a imediata extincdo da prescricdo. O que se verifica é a
configuracdo de todas as condicdes para que possa ser exercida a excecao
processual de prescricdo, esta sim a verdadeira inibidora da pretenséo surgida da
violacéo do direito>®, como oportunamente se demonstrara.

Na obra de Caio Mario da Silva Pereira, atualizada por Maria Celina Bodin de
Moraes, ha a afirmacédo de que tem origem na dogméatica alema a opcao do Cadigo
Civil brasileiro vigente de partir da idéia de pretensdo para conceituar a incidéncia da
prescricdo. A visdo é a de que a pretensdo a que alude a norma do artigo 189 do
Cddigo Civil é a pretensdo exigivel judicialmente, surgindo para o interessado “a

%3 Cf. CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. Il, p. 30.

> Cf. FIUZA. Direito civil, p. 253.

> THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil, v. I, p. 284.

% cf. THEODORO JUNIOR. Prescricdo e decadéncia no novo Cédigo Civil, p. 130. Aponta o jurista,
ainda, que com a op¢ao expressa na regra do artigo 189 evita-se a confuséo entre o objeto sobre o
qual incide a prescricao civil e a agdo processual, a qual, ja modernamente emancipada do direito
material, constitui-se como um “direito autbnomo e abstrato”. A op¢do pela pretensdo, assim, tem
plena justificativa cientifica.



faculdade de intentar um procedimento judicial defensivo de seu direito”. Tanto €
assim que o jurista aponta que a “pretensao deve ser exigida em determinado prazo,
sob pena de perecer’”.

A pretensédo, assim, ganha relevo por assinalar verdadeiro ponto de contato
entre o direito material e o direito processual. A pretensdo que compde o0 mérito do
processo se funda antes deste, mas € nele revelada. Assim, pode-se reafirmar a
constatacdo de que “teoria ndo ha que nao explique a transicdo do direito material
para o direito processual sem o recurso & pretens&o®”. Logo, a aproximagao entre a
pretensdo e a prescricdo civil introduz outra questdo, tocante a operacdo da
prescricdo, se anterior ou posterior ao processo. A questdo assim posta € um
inevitavel resultado que entendemos decorrer da opcao que se fez de introduzir no
ordenamento juridico brasileiro a pretensdo em sua configuracdo atual. E é certo
gue para o deslinde da questdo se faz necessaria uma prévia analise do carater que
usualmente se atribui a prescricdo, o de uma excecdo substancial, 0 que, entretanto,
possui momento préprio e oportuno neste estudo. Por ora apenas é colocada a
guestdo como entendemos existir.

Entendemos que para Caio Mario Pereira a prescricio opera-se ja extra-
autos, uma vez que enfatiza o autor a pretensdo como sendo aquela “exigivel
judicialmente”. E se € exigivel, podendo nao o ser, fato € que a prescri¢cao, incidindo
sobre a pretenséo, operar-se-ia antes do processo, independentemente de se exigir
a pretensdo. Ha outra forma de se observar o fenbmeno prescricional, pela qual se
afirma a dependéncia da prescricdo em relacdo ao processo®, de modo que aquela
somente se operaria ope exceptionis, vale dizer, dependeria de uma excecéo para
se concretizar. O assunto imprescinde de anterior analise da prescricio como uma
excecao, o que € desenvolvido em topico apropriado.

No que toca a justificativa para a existéncia da prescricdo, muitas sao as
teses elaboradas. Como j& se advertiu, este estudo se realiza a partir de um Direito
posto, considerando-se o ordenamento juridico como ponto de partida da pesquisa

cientifica juridica, notadamente quando se busca o aprimoramento de institutos

°" Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20. ed. Atualizada por Maria Celina
Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. |, p. 682.

% VIEIRA. Da acéo civel, p. 33.

% Neste sentido, afirmando ser a prescricdo um instituto processual, ndo se operando “pleno iure”,
mas sim a partir de uma prestacgéo jurisdicional, Rosemiro Leal, para quem ¢é a prescricdo a perda de
prazo para a obtencdo, em procedimento instaurado, de “ato ou sentenca reconhecedora de direitos”,
cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 178.



juridicos. Essa possivel condicdo das normas ja legisladas, de existéncia anterior ao
seu estudo, ndo impede sobre elas se exerca analise critica, inclusive no sentido de
se perquirir 0 algo que seja anterior até mesmo a sua insercdo no direito positivado,
ou seja, a sua justificativa. E mediante essa logica que autores se debrugam sobre
as raz0es para que seja sistematizada no ordenamento juridico a prescri¢ao civil.

Dentre as mais interessantes consideracfes a esse respeito esta aquela
elaborada por Pontes de Miranda, que afirma visar a prescricdo a seguranca e a paz
publicas, ndo se pretendendo proteger ao devedor que confia na inexisténcia da
divida, mas sim ao n&o devedor que n&o mais tem prova da inexisténcia de débito. E
essa a sua afirmacdo mais relevante, ja que, para o autor, a finalidade da prescricao,
antes de tudo, € proteger aguele que resiste a uma pretensao inexigivel (“ineficaz”),
sendo que a sentenca devera ser prolatada no sentido de que se encontraria
encoberta a eficacia da pretenséo, na expressdo usada pelo tratadista®.

Cabe aqui a ressalva de que Pontes de Miranda trabalha em sua obra tanto
com a pretensao processual quanto com a material. A construcdo de Pontes de
Miranda em relacdo a resisténcia que se impde a uma pretensdo infundada parece
fazer referéncia, assim, a pretensdo processual, pelo que ndo se pode estar
considerando a mesma pretensao que faz iniciar a contagem de prazo prescricional.
Aquela (infundada), é processual, e sera assim considerada (como infundada) pelo
processo. J4 a pretensdo material, necessariamente fundada para fins de prescricao,
€ a que fez iniciar o lapso prescricional. Note-se, mais uma vez, que se afirma a
pretensdo como necessariamente fundada apenas para fins de se considerar
prescrita, ou seja, de se reconhecer a ocorréncia do fendmeno prescricional.

Neste particular, recorda André Fontes que coube a Adolf Wach a distin¢ao
entre pretensdo material e pretensdo processual, o que se verificou ante a
necessidade de se considerar que além da “exigéncia que se faria valer contra o
devedor” haveria também uma exigéncia de tutela de direitos, oposta contra o
Estado. Com isso é que se pode afirmar que a pretensdao processual é apenas
afirmada, ndo sendo necessariamente fundada, caracteristica que se procurara no
processo®. E é justamente por essa cisdo que se pode contemplar no BGB aleméao

(na norma de seu § 194 1) a pretensdo como direito de exigir de outro uma agéo ou

% Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1. ed. Atualizada por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: BookSeller, 2000, tomo VI, p. 316.
®L Cf. FONTES. A pretensd@o como situacao juridica subjetiva, p. 40.



omissao, e na ZPO alema a pretensdo como exigéncia feita em uma demanda, de
carater publico e, portanto, ndo se constituindo como uma expressao do direito
subjetivo privado®.

Carlos Alberto A. de Oliveira, igualmente com base em Wach, aponta a
diferenciacdo que fragmenta as pretensfes processual e material, indicando nesta
Ultima a exigéncia dirigida contra o proprio particular que deixara de cumprir com a
prestacdo devida®. E com este suporte que conclui Oliveira, de modo bastante
relevante, que alguns autores, a partir de Wach, defenderiam que para determinados
efeitos a pretensdo material veio a substituir a acdo de direito material, como ja
tivemos a oportunidade de salientar.

Nelson Luiz Pinto afirma que é o fundamento da pretensdo processual o
atingido pela prescricdo®. Sem abandonarmos, entretanto, nossa convicGdo em
torno da extincdo da pretensao de direito material pela prescricdo, admitiremos que
€ o fundamento da pretensdo processual que se extingue, reconhecendo que é
justamente a pretensédo de direito material esse fundamento do que se deduz no
processo, o que em certa medida é afirmado também por Nelson Luiz Pinto. Afinal,
extrai-se de suas consideracdes justamente o aspecto de que € a pretenséo
processual que revela a pretensao de direito material no processo. Neste sentido se
manifestou também Carlos Alberto A. de Oliveira:

~

Advirta-se que a pretensdo processual ndo € assimilavel a
pretensdo de direito material, pois esta apenas constitui o
fundamento da primeira, é dirigida contra o devedor, esta
sujeita a objecdes, excecdes e prescricdo, e existe ou nao
existe (...)%°.

Essas consideracdes acerca da pretensdo nos encaminham para um estudo
da prescricao apos o advento do Caodigo Civil de 2002, vale dizer, com a introducéo
em nosso ordenamento juridico daquela conceituacao tedrico-cientifica da pretenséo
material como trabalhada originalmente pelos estudiosos alemaes.

2.2 A prescri¢cdo e a obrigagdo natural no Codigo Ci  vil de 2002

%2 Cf. FONTES. A pretensdo como situacao juridica subjetiva, p. 40-41.

®3 Cf. OLIVEIRA. Efetividade e tutela jurisdicional, p. 88.

® Cf. PINTO. O fundamento da pretensdo processual como objeto da prescricdo e da decadéncia, p.
79-81.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: MACHADO,
Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (orgs.). Polémica sobre a agdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 306.



O Cddigo Civil brasileiro adotou, como ja esta claro, a prescricdo com a
funcdo de extinguir a pretensao, esta advinda da violacdo de um direito. A pretenséo
€ pré-processual (material), e ja se afirmou que a doutrina de Carnelutti apresenta-se
adequada a leitura do artigo 189 do Cddigo Civil brasileiro, na medida em que,
violado o direito, manifesta o interessado a exigéncia de subordinagdo de interesse
alheio ao seu proprio interesse®. Gustavo Miiller Neves entende que a opcao
expressa na norma do artigo 189, pela pretensdo como objeto de extincdo pela
prescricdo, € uma escolha que se da na medida em que se preserva o0 “nucleo do

direito, que podera ser espontaneamente atendido®””

, pelo que o direito ndo se
extingue, permanecendo inteiro, apenas destituido de pretensédo correlata (figura
gue evidencia toda a autonomia a qual caracteriza os dois institutos).

Neste ponto é interessante verificar-se aquele entendimento que, citado
anteriormente, invoca a permanéncia da pretensdo mesmo com o0 advento da

prescricdo, pensamento sintetizado pela assertiva de César Fiuza, de que “a

pretensdo, rigorosamente, ndo se extingue®”

. Segundo entendemos, a tese €, antes
de tudo, kelseniana. Com efeito, encontra-se em Hans Kelsen a nocao primeira de
que o sistema juridico € composto tanto de obrigagcdes como de coercdo para que
aquelas se cumpram. O direito, assim, reflete a propria obrigacdo, e uma vez que
esta se extinguiria, extinguir-se-ia, em Kelsen, o préprio direito®®. O grande problema
reside em que ha certa unanimidade de que, uma vez operada a prescricdo, o que

surge € a chamada obrigagdo natural, que no sistema kelseniano seria de dificil

% Ainda gue em conceituacdo bastante afastada temporalmente da realidade do Coédigo Civil de
2002, a licdo de Carnelutti parece atual na medida em que justifica a norma do artigo 189 na
sistematica adotada pelo ordenamento juridico. Tanto que para a doutrina posterior ao advento do
Caddigo Civil vigente, a pretensao é o “poder de exigir de outrem, coercitivamente, 0 cumprimento de
um dever juridico, vale dizer, é o poder de exigir a submissdo de um interesse subordinado (do
devedor da prestacdo) a um interesse subordinante (do credor da obrigacdo) amparado pelo
ordenamento juridico”, linhas que reproduzem, em esséncia, a tese carneluttiana (Cf. GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo; Novo curso de direito civil - parte geral. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, v. |, p. 478.
®7 Cf. NEVES, Gustavo Kloh Miiller. Prescrigdo e decadéncia no Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord.). A Parte Geral do novo Cédigo Civil - estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 429.
% FlUZA. Direito civil, p. 252-253. Raciocinio que leva alguns autores a entenderem que “a prescricio
apenas consiste no poder do devedor de recusar o cumprimento da pretensao, pois ela, mesmo
rescrita, subsistird”, cf. FONTES. A pretensdo como situacéo juridica subjetiva, p. 52.
° Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1994, p. 35; GONCALVES, Carlos da Rocha. Prescricdo e decadéncia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 32-34.



adequacao, vez que destituida de coatividade legal, destituida de sancdo. N&o se
pretende reduzir toda a tese levantada ao sistema de Kelsen, o que ndo fazem nem
mesmo 0s autores que entendem que a prescricao atue sobre a responsabilidade
obrigacional. Mas a idéia ainda se prende a um sistema normativo em que,
aparentemente, a pretensdo nao tenha merecido tratamento como ora lhe é dada no
ordenamento juridico brasileiro.

Entendemos, por outro lado, que ndo ha razdo para se entender que ndo seja
justamente a pretensdo o objeto da prescri¢cdo, construcéo tedrica que com aplausos
da doutrina se adotou no sistema civil brasileiro. O rigor no entendimento de que a
pretensdo subsiste passa pela nocdo de que ha ainda a hipotese de adimplemento
da obrigacdo. Contudo, trata-se de obrigacdo que se descaracteriza, deixando de
ser obrigacéo civil, justamente por ausente a pretensdo material, extinta por atuagéo
da prescricdo. Estamos, assim, com aqueles que entendem que “ainda que
reconhecida a prescricdo, continua a existir materialmente a obrigacdo’®”. Por isso é
gue se pretende adotar nesta pesquisa a acima apontada concepgao carneluttiana
de pretenséo, de exigéncia de subordinacdo de interesse alheio a interesse proprio,
até porque advertidos de que no ordenamento aleméao, origem tedrico-dogmatica da
pretensdo a que alude o artigo 189 do Caddigo Civil brasileiro, os conceitos de
pretensdo (Anspruch) e obrigacéo se coincidem’. Assim, o que se pretendeu com a
redacdo da regra do artigo 189, conforme entendemos, foi ultrapassar de forma
definitiva a idéia de que o direito subjetivo poderia ser extinto pela prescricao.

A ocorréncia do fendmeno prescricional ndo impede seja satisfeita a
obrigacdo a razdo de se verificar, na hipotese, a subsisténcia de obrigagdo natural,
gue é aquela obrigacao para a qual “o credor ndo dispde de acao judicial para exigir
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do devedor o pagamento, mas, no caso deste ser feito, pode reté-lo’“”, de modo que

© WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda; MEDINA, José Miguel Garcia.
Breves comentarios a nova sistematica processual civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. I,
p. 44. Do raciocinio exposto extraem os autores a idéia de permanéncia da irrepetibilidade de
g)lagamento de divida prescrita.

Cf. LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, v. Il., p 105. Em outra oportunidade, mas seguindo a mesma linha, afirma Lopes da
Costa que “a pretenséo do titular do direito corresponde a prestacdo do obrigado. Isso é obrigacdo”.
Cf. LOPES DA COSTA, Alfredo de Aradjo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, v. |, p. 115. O autor, ademais, deixa claro que ja vinha defendendo fosse adotada no
Brasil a Anspruch tedesca.

2 AMARAL, Francisco. Direito civil - introducdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 566.



“a obrigacdo juridica prescrita converte-se em obrigacdo natural””. Trata-se da
mesma obrigacdo natural que ja fora abordada pelos romanos, advinda da
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“obrigacéo civil degenerada”’, metamorfoseada em obrigacdo natural™. Neste caso,

afirma Cretella Junior que o devedor ficava liberado “jure civili”, obrigando-se “jure
naturali””, o que se d& ndo mais com possibilidade de recurso & actio, mas através
de apelo a um dever de ordem moral. O adimplemento de divida prescrita, logo, é
pagamento, assim ja reconhecido pelos classicos, que o afastam de figuras como a
doac&o’™®. A idéia, portanto, é a de que se paga, ainda que prescrita a pretenséo em
gue se fundava a divida.

E exatamente por se entender ser vélida a prestacdo adimplida, ainda que
extemporaneamente em relacdo ao prazo fixado em lei, que alguns autores
constroem a posi¢cédo segundo a qual a pretensdo nao se extinguiria, de modo que o
cumprimento posterior, j4 operada a prescricdo, seria convalidado pelo direito’’.
Caio Mario da Silva Pereira, na elaboracdo de suas Instituicbes quando ainda
vigorava o Caédigo Civil de 1916, falava em “extincdo da relacao juridica” no caso de
prescricao extintiva, filiando-se, a época, a posicdo de que “é o préprio direito que
perece”. Assim se posicionava em razdo de entender “esdruxula” a possibilidade de
o ordenamento juridico reconhecer o direito (afirmando, assim, a vinculacdo entre
sujeitos), mas recusar meios para que tal fosse exercido’®.

Ainda na percepcao do autor, o adimplemento de prestacéo prescrita segue
uma orientacdo de consciéncia, na medida em que € possivel se renunciar a
prescricdo. O direito estaria extinto, sendo adimplida prestacdo ndo mais de ordem
obrigacional, mas de ordem moral. Com esta constru¢do, Caio Mario Pereira negava

veementemente a subsisténcia, desde Roma, da obrigagcdo natural, como um

3 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO. Novo curso de direito civil, p. 476. Também neste sentido, dentre
os classicos: CHIRONI, Giampietro. Istituzioni di diritto civile italiano. 2. ed. Torino: Fratelli Bocca
Editori, 1912, v. I, p. 260.

™ Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano - O Direito Romano e o Direito Civil
brasileiro. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 234.

> Cf. CRETELLA JUNIOR. Curso de Direito Romano, p. 234. Aproxima-se a “obrigacdo natural”, na
visdo do autor, das “obrigacdes morais” ou “de consciéncia”, cuja exigéncia ndo poderia ser feita pela
actio, sendo “por motivos de ordem pessoal ou social” (Curso de Direito Romano, p. 233-235).

® RIPERT, Georges; BOULANGER, Jean; Tratado de derecho civil - segun el tratado de Planiol.
Trad. Delia Garcia Daireaux. Buenos Aires: La Ley, 1965, tomo V, p. 632. Ainda: FRANCESCHINI,
José Gaspar Gonzaga. Prescrigédo e decadéncia. Andlise do problema conjuntamente com a teoria da
acdo. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 16, p. 69-104, 1979, p. 88.

""Por todos: FIUZA. Direito civil, p. 252-253.

8 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, v. |, p. 433-435.



instituto juridico, entendendo que o que resta é apenas um dever moral de solver’.
A posicéao do jurista, entretanto, em nosso sentir ndo afasta a verificagcdo concreta de
efeitos juridicos da obrigacdo natural, vez que é expressamente adotada no
ordenamento juridico brasileiro a irrepetibilidade do objeto da obrigagdo cumprida,
para a qual a prescri¢éo correlata ja se verificara. E o que se vé na norma do artigo
882 do Cadigo Civil em vigor, segundo a qual “nédo se pode repetir 0 que se pagou
para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacao judicialmente inexigivel”. Portanto,
embora verificada a prescricdo, nem por esta razdo deixard de existir o direito
materialmente®, o que garante a hipdtese de adimplemento, ainda que operada a
extingdo sobre a pretensao.

A obrigacdo natural, portanto, entendida como resultado da atuacdo do
fendbmeno prescricional, tem efeitos juridicos significativos, com o que, qualquer que
seja a razdo que leve o devedor a solver a divida, predispde o ordenamento juridico
a irrepetibilidade desta prestaciio. E que extinta como resta a pretens&o, ndo ha o
que se deduzir em juizo, impedindo-se manifestacdo juridica do interessado no
sentido de ver subordinado o interesse alheio ao seu proprio. Com relagdo a
hipétese de se indicar o proprio direito como objeto da prescricdo, esta ja era
refutada pelas consideracdes de Luiz Frederico Carpenter, forte nas licbes dos
juristas franceses: “a prescricdo € sem influéncia sobre o direito (Recht)”, sendo

“sobre a acdo (Anspruch) que a prescricdo age®”

, pelo que se vé que mesmo a

doutrina classica ja afasta a idéia de extincdo de direitos pela via da prescricdo®.
Posteriormente, a sustentacdo dessas consideracdes pode ser buscada na

obra do mesmo Caio Mario Pereira, jA com a atualizacdo de Maria Celina Bodin de

Moraes, para quem o Caodigo Civil de 2002 pretendeu abordar a “pretensédo exigivel

" Cf. PEREIRA. InstituicBes de direito civil, 2001, p. 436. Inclusive, veja-se que 0s alemées

denominam a excecéo de prescricdo de “excecdo de consciéncia”, cf. LOPES DA COSTA. Direito
rocessual civil brasileiro, 1959, v. Il., p 100.

% Cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 115.

8 CARPENTER. Da prescri¢éo, p. 280.

8 E 0 que se extrai das consideracdes de Humberto Theodoro Jinior, para quem “a prescricéo (&)

causa de extingcao da pretenséo (actio, no sentido romano de acdo de direito material) e ndo do direito

subjetivo material”, com grifos nossos. Cf. THEODORO JUNIOR. Prescricdo e decadéncia no novo

Cddigo Civil: alguns aspectos relevantes, p. 133. Igualmente, José Marcos Rodrigues Vieira, que,

com apoio em Pontes de Miranda, afirma ser a diccdo “prescricao do direito” elipse reprovavel, ja que

0 que pode prescrever € a pretensao (ou a acdo) que se irradia do direito. Cf. VIEIRA. A singularidade

interruptiva da prescricéo civil, p. 100.



judicialmente®®”

, buscada na Anspruch alema. Ora, a obrigagdo natural, como
compreendida desde a Cidade Antiga, ndo se dota da possibilidade de exigéncia em
juizo, ndo podendo ser compreendida a pretenséo fora de seu contetdo técnico. A
pretensdo é pretensdo pelo lapso de tempo que o direito positivo assim a concebe
(por uma convencéo legal, portanto), sendo que com o término do transcurso deste,
torna-se algo muito mais aproximado da expectativa®®, componente da aludida
obrigacdo natural (ou, na licdo de Caio Mério Pereira, componente do que chama de
dever moral, ao qual se refere desde o Cédigo Civil de 1916 e ainda atualmente).

A obrigacdo natural, logo, é dotada de efeitos juridicos préprios, trazidos
expressamente para o0 ordenamento juridico brasileiro, mas a auséncia de
pretensdo, extinta pela prescricdo, confirma a tdo sO existéncia daquela. Assim, a
pretensdo com a modelacao atual que se lhe empresta permite seja compreendida a
extensdo da prescricdo civil, que incide diretamente na pretensdo, constituindo-se
obstaculo para a deducédo desta em juizo, obstaculo ndo existente antes da
prescricdo. O assunto € de extrema relevancia para as considera¢des necessarias a

este estudo a respeito da natureza da prescrigéo civil.

3 A INOVACAO LEGISLATIVA: COGNOSCIBILIDADE DA PRESC RICAO CIVIL,
DE OFICIO, PELO MAGISTRADO

Como j& registrado nas linhas antecedentes, a prescricdo civil € agora,
mantidas suas caracteristicas anteriores, pronunciavel de oficio pelo magistrado,
sem que haja qualquer ressalva expressa. Para tanto, a lei n°. 11.280/06 promoveu
alteracdo na regra do 8 5° do artigo 219 do Codigo de Processo Civil, revogando,
ademais, a norma do artigo 194 do Codigo Civil brasileiro. Com efeito, dispunha o
artigo 194 que o juiz ndo possa “suprir, de oficio, a alegacéo de prescricdo, salvo se

favorecer a absolutamente incapaz’. Essa norma corresponde, em certa medida, a

8 Cf. PEREIRA. Instituicdes de direito civil, 2004, p. 682. Igualmente a licdo de que se trata de
“pretensdo de poder exigir, judicialmente, que o devedor cumpra a prestacdo assumida”, conforme
GAGLIANO. Novo curso de direito civil, p. 478.

8 Na licdo de Perlingieri, trazida por André Fontes, a “expectativa constitui uma situacdo juridica
subjetiva instrumental para a aquisicdo de uma outra situacdo juridica subjetiva, e € assim
caracterizada em razao de sua relagdo com a situacgdo final a qual esta vinculada” (Cf. FONTES. A
pretensdo como situacgéao juridica subjetiva, p. 107).



regra expressa no artigo 166 do Caodigo Civil revogado (de 1916), pela qual o juiz
nao poderia “conhecer da prescricdo de direitos patrimoniais, se néo foi invocada
pela parte®”.

Antes mesmo da inovagdo da lei n°. 11.280/06 a prescricdo ja4 sofrera,
recentemente, consideravel alteracdo no que tange a sua cognoscibilidade. Aponta
Humberto Theodoro Junior que a regra do § 5° do artigo 219, CPC, vedava que o
juiz conhecesse de oficio da prescri¢cdo de direitos patrimoniais. E com a entrada em
vigor do Cadigo Civil de 2002 (lei n°. 10.406/02), indica o jurista que ocorrera
derrogacdo daquela norma processual apontada, com a criacdo de regra especial
em relacdo ao favorecimento de absolutamente incapazes, quando entao se permitia
ao magistrado pronunciar-se sobre a prescri¢cdo, de oficio (regra do artigo 194 do
Codigo Civil)®®. Reconhecia o jurista, assim, que com a regra do artigo 194 do
Caddigo Civil quebrara-se a classica distingcdo entre objecdo e excecado, sendo que a
prescricao, historicamente tratada como excecéo, teria a partir da lei n°. 10.406/02
regime de objecao®’. Mais tarde afirmaria o préprio autor que a medida se justificava,
ja que os direitos dos absolutamente incapazes s&0, em nosSso Sistema,
indisponiveis, com o que tutelaveis pelo magistrado por iniciativa prépria®.

O Coaodigo de Processo Civil brasileiro, entretanto, conservou intocada sua
redacdo até recentemente, no que se refere a regra do § 5° do artigo 219 (“néo se
tratando de direitos patrimoniais, o juiz podera, de oficio, conhecer da prescricédo e
decreta-la de imediato”), a qual se manteve expressa embora se afirmasse
derrogada, como acima visto. Foi esta a regra que conviveu, tanto com as
disposi¢cdes do Cddigo Civil de 1916, como, até hi algum tempo, com o que
dispunha o Cdédigo Civil de 2002. Com a revogacdo expressa do artigo 194 do

% Aproximagcao entre o Cédigo Civil de 1916 e o Cédigo Civil de 2002 elaborada por VENOSA, Silvio
de Salvo (org.). Novo Cdadigo Civil: texto comparado: Cdadigo Civil de 2002, Cdédigo Civil de 1916. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 79.

% cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O novo Cédigo Civil e as regras heterotdpicas de natureza
processual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 46, p. 135-160, jan./jun. 2005, p. 139-140. A tese é também abarcada pelo enunciado
n°. 155 das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, em que se 1&é que “o art. 194 do
Cddigo Civil de 2002, ao permitir a declaragdo ex officio da prescricdo de direitos patrimoniais em
favor do absolutamente incapaz, derrogou o disposto no § 5° do art. 219 do CPC”, cf. BRASIL.
Conselho da Justica Federal. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, ano 8, n. 47,
mai./jun. 2007, p. 223. O enunciado, entretanto, perdeu seu objeto com a revogacéo do artigo 194 a
q7ue faz referéncia.

8" Cf. THEODORO JUNIOR. O novo Cadigo Civil e as regras heterotopicas de natureza processual, p.
140-141.

8 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cdédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 50.



Cadigo Civil vigente, contudo, e com a alteracédo da redacédo do § 5° do artigo 219 do
Cddigo de Processo Civil, pela lei n° 11.280/06, tem-se, no que se refere a
pronuncia da prescrigdo civil pelo magistrado, que esta se dard de oficio. Ndo ha
mais no Direito positivo ressalva expressa, seja com relacdo a patrimonialidade ou
nao dos direitos, seja em referéncia a condicédo juridica do sujeito favorecido (se
incapaz ou ndo)®. As ressalvas outrora verificaveis determinavam se a prescricdo
seria pronunciada de oficio pelo magistrado (hipéteses de direitos indisponiveis,
nao-patrimoniais ou tocantes a absolutamente incapaz) ou se a cognicao ex officio
era vedada.

Se o advento do Caodigo Civil de 2002 ja promovera consideravel ruptura na
classica distingdo entre objecfes e excecdes para fins de estudo da prescrigédo, pelo
que dispunha seu artigo 194, imagina-se que, em face da lei n° 11.280/06, a
atencdo as alteracbes deva ser redobrada. Antes de seu desenvolvimento,
entretanto, faz-se necessaria a adverténcia com relacdo a opcao que aqui se fez.
Com efeito, a nova reda¢do do mencionado paragrafo acena para ato de pronuncia
do magistrado. Por se tratar de pronuncia que se daria sem provocagdo da parte
(concluséo inicial a que se chega pelo fato de a regra néo indicar nenhuma ressalva,
como ocorria anteriormente®), entendemos tratar-se de previsdo que impde ao
magistrado a cognicdo da prescricdo de oficio. O magistrado apenas pronuncia a
prescricdo e assim o faz, reconhecendo que a pretensdo se extinguiu®. Logo ao
primeiro contato, demonstrado inequivocamente que a pronuncia da prescricao é
regra cogente, faz com que se entenda estendida ao magistrado a atividade
cognitiva da prescri¢cdo, como ocorre, em geral, com questdes de ordem publica.

E com essa consideracdo inicial que se pretende abordar a iniciativa do
legislador, a partir do entendimento de que seja atribuida ao juiz a realizacdo de
atividade cognitiva da prescricdo, do que decorreria a respectiva pronuncia. Ou seja,
a pronancia a que se refere a nova norma do 8 5° do artigo 219 € antecedida, l6gica
e procedimentalmente, de atividade cognitiva realizada no processo, com aqueles
elementos apresentados pelas partes, e que poderia se dar de oficio pelo juiz. Por

essa razao é que, para o desenvolvimento deste estudo, optou-se por entender que

8 cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 118.

% cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 45. Recorde-se que a
redacéo anterior do § 5° do artigo 219 assim dispunha: “néo se tratando de direitos patrimoniais, 0 juiz
podera, de oficio, conhecer da prescricao e decreta-la de imediato”. A ressalva, portanto, existia no
regime anterior, e tocava a patrimonialidade ou nao do direito envolvido.

%L Cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 118.



a nova disposicdo do Codigo de Processo Civil acena a uma cognoscibilidade da
prescricdo civil, de oficio, pelo magistrado. Interessam-nos as implicacdes

decorrentes dessa primeira impressao.

3.1 A prescricao cognoscivel ex officio: excec¢ao ou objecao?

Viu-se no desenvolvimento dos pontos anteriores que ainda € controvertida a
guestdo de qual seja o elemento atingido pela prescricdo, tendo-se que o atual
Cddigo Civil brasileiro adotou a pretensdo em sentido material. O aspecto,
entretanto, que maior interesse desperta atualmente € o que envolve a indagacao
acerca da natureza juridica da prescricao, se de excecdo ou de objecao.

Em relacdo a esta questdo, € certo que a recente lei n°. 11.280, de 16 de
fevereiro de 2006, impondo que o “juiz pronunciara, de oficio, a prescri¢cdo”, confere
novo félego ao debate®”. E ndo porque teria sido simplesmente alterada sua
natureza juridica. A discussao néo se desenvolve a partir de uma visdo maniqueista
de excecdo e objecdo como extremos, sendo que cabe enquadramento da
prescricdo em uma ou outra. Desde logo se pode afirmar que a doutrina majoritaria
confirma, mesmo apds o avento da lei n°. 11.280/06, que a prescricdo conserva a
natureza de excecdo. O debate se desenvolve enucleado em particularidade mais
especifica: a atribuicdo a prescricdo de uma caracteristica tipica das objecdes, a
cognicao de oficio pelo juiz. A convivéncia harmdnica entre a nova previsao e toda a
configuragdo legal da prescri¢do (sua disposicdo no sistema civil e processual civil) &
0 que se deve buscar.

Pontes de Miranda afirma que a prescricdo é exce¢ao que alguém possui em

relacdo aquele que ndo exerceu, no tempo devido fixado por alguma regra juridica, a

92 Muitos comentadores da novidade legislativa apontaram que esta problematica da cognoscibilidade
da prescricao, de oficio, pelo magistrado, foi introduzida ja ha algum tempo antes da lei n°. 11.280/06,
pela lei n°. 11.051, de 2004, que acrescentou o § 4° ao artigo 40 da Lei de Execucao Fiscal (lei n°.
6.830/80), permitindo o reconhecimento da prescricdo, de oficio, desde que ouvida a Fazenda
Puablica. Por todos: NEVES. Prescricdo e decadéncia no direito civil, p. 112. A hipétese, contudo,
opera-se com interpretagcdo restritiva, em casos excepcionais. Além disso, acreditamos que a
introducd@o da nova regra no texto do CPC altera substancialmente a processualidade da prescrigéo,
de modo que as respostas encontradas para as dividas geradas pela alteracdo de 2004 ndo sao
suficientes as duvidas atuais.



sua pretensdo, sendo limite temporal & eficacia desta®™. Essa compreensdo ja nos
aponta a idéia de que a prescricdo criaria um direito de resisténcia, exercitavel
mediante a possibilidade de se arguir uma excecéo. Na visao do autor, para que a
prescricdo se concretize sdo necessarios alguns requisitos, quais sejam: a existéncia
de pretensdo possivel, a possibilidade de que essa seja objeto de prescricdo (sua
prescritibilidade) e o tempo®. Estaria apta a ser exercitada a excecdo de prescricdo
guando atingido o ultimo momento do prazo prescricional, oportunidade em que
poderia ser invocada, pela excecdo®™. Vé-se, pois, que 0s requisitos da prescricdo
sdo percebidos no mundo dos fatos, para que somente entdo possa aquela se
operar no mundo juridico.

Com essas consideragfes, pode-se afirmar que é justamente da forma como
apresentada por Pontes de Miranda que a prescricdo € ordinariamente entendida
pela doutrina, ou seja, como excecdo®, a justificativa de que n&o se opera “pleno
iure” em relacdo a direitos patrimoniais, como também aponta Caio Mario da Silva
Pereira, alcancando, segundo entende, “todos os direitos subjetivos patrimoniais de
carater privado”, podendo se estender aos “efeitos patrimoniais de direitos

imprescritiveis®”

. No sentido de ser a prescricdo uma excecéao, leciona Humberto
Theodoro Junior que aos direitos materiais, as pretensfées que destes emanam e as
“acbes” que os asseguram podem ser opostas as exceg¢fes, as quais, enquanto
contradireitos, supdem (reconhecem) a existéncia daqueles direitos, embora neguem

a obrigacdo que, antes da operacao da prescricdo, decorria destes®.

% Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado, tomo VI, p. 135.

% Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado, tomo VI, p. 146.

% Ensina André Fontes gue da excecdo se pode falar em sentido material e em sentido processual. A
material (também chamada substancial ou contradireito) € meio autbnomo com o qual se pretende
neutralizar a pretensdo, mas ndo a destruir. A processual é o meio pelo qual o demandado se
defende (Cf. FONTES. A pretensdo como situacgdo juridica subjetiva, p. 49-50). J& de Carnelutti se
extrai a seguinte posicdo: “(...) a excecdo ndo é mais do que uma razao. Mas é uma razdo da
discusséo, diferente da defesa. A diversidade consiste em que a excecdo desloca, e a defesa néo, a
contenda do campo em que se contém a razdo da pretensao, ou seja, das normas e dos fatos em
gue se funda a pretenséo”. E arremata Carnelutti expondo que “n&o se distingue, como acontece com
a defesa, em excecédo de direito ou de fato, porque a excecdo, ao afirmar um fato extintivo ou uma
condicéo impeditiva ou modificativa, supde, necessariamente, juntamente com um fato, na horma que
atribua a eficacia de extinguir, de impedir ou de modificar um efeito juridico” (cf. CARNELUTTI.
Sistema de direito processual civil, v. Il, p. 38).

%A excegdo de prescricdo se opfe a eficacia da pretensdo, conforme Pontes de Miranda, em seu
Tratado de direito privado, tomo VI, p. 43. Para Lopes da Costa, “0 que caracteriza a prescricao é que
ela ndo se decreta sem provocacdo do interessado”, marca das excecbes (Cf. LOPES DA COSTA.
Direito processual civil brasileiro, 1959, v. Il., p 103).

97 Cf. PEREIRA. Instituicdes de direito civil, 2004, p. 685 e 689.

% cf. THEODORO JUNIOR. Prescricdo e decadéncia no novo Cédigo Civil, p. 138. Na licdo de
Chiovenda, “a excecao é, por conseguinte, um contradireito perante a acao e por iSSO mesmo um



Também compreendendo a prescricdo como excecao, afirma André Fontes
gue se trata de excecdo na modalidade peremptoria, na medida em que a recusa a
exigibilidade da prestacéo se da em carater definitivo®. Ainda, por ser instituida com
suporte em motivo de ordem publica, mas no interesse privado daquele que dela se
beneficie, dependeria necessariamente de requerimento de seu beneficiario,
enquanto excecao substancial. Por ficarem seus efeitos reduzidos ao patrimonio
daquele a quem aproveita é que a prescricdo, embora nela se veja uma motivacéo

de ordem publica, de estabilidade do direito*®

, sempre foi, no sistema processual
brasileiro, uma excecdo, a depender da manifestacdo da parte para que surtisse
efeitos juridicos.

A prescricdo até poderia se apresentar sob figura diversa daquela de
excecao, na hipotese de poder ser requerida pelo Ministério Publico, por exemplo, e
mesmo se pronunciavel de oficio pelo magistrado. E € justamente a ultima dessas
hipéteses (cognicdo de oficio) que a lei n°. 11.280, de 16 de fevereiro de 2006,
introduziu no ordenamento juridico brasileiro, alterando a redacdo da norma do 8§ 5°
do artigo 219, do Cdédigo de Processo Civil. A possibilidade de pronuncia ex officio é
tipica das objecOes, que se diferenciam das excec¢des, ja que estas sdo atinentes ao
interesse privado, enquanto aguelas se voltam eminentemente a ordem publica,
como expbe Eduardo Couture, que traca seu posicionamento a partir de Oskar von
Blilow e da diferenciagdo que o jurista alemao elaborou entre os pressupostos
processuais e este meio de defesa que exerce o demandado - as excecdes™™.

Neste particular, partindo-se do angulo do conhecimento da defesa por parte
do orgéo jurisdicional, tem-se a classificacdo em objecdo para “indicar a defesa que

pode ser conhecida de oficio, e em excecédo em sentido estrito para indicar a defesa

direito de impugnacéo, quer dizer, um direito potestativo destinado a anulagdo da acao”, conforme
CHIOVENDA. Instituicfes de direito processual civil, v. I, p. 408.

% Cf. FONTES. A pretensd@o como situacao juridica subjetiva, p. 50.

1% cf. FRANCESCHINI. Prescricdo e decadéncia. Andlise do problema conjuntamente com a teoria
da acéo, p. 78-79. Idem em: AMORIM FILHO. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da
decadéncia e para identificar as agGes imprescritiveis, p. 18, em que afirma o autor que “o principal
fundamento da prescricdo € a necessidade de serem fixadas as relagbes juridicas incertas,
suscetiveis de davidas e controvérsias, encerrando-se dita incerteza em um lapso determinado de
tempo”. E Humberto Theodoro Junior explica que é unanime a posi¢cdo quanto a “inconveniéncia
social que representa a litigiosidade perpétua em torno das relacgdes juridicas”, informando, ainda, ser
“opinido trangiila” a colocacdo da prescricdo entre institutos de ordem publica, cf. THEODORO
JUNIOR. Prescri¢do e decadéncia no novo Caodigo Civil, p. 135.

11 cf. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. (péstuma). Buenos
Aires: Depalma, 1997, p. 93.



102» carnelutti se vale da

gue sO pode ser conhecida quando alegada pela parte
expressdo “excecdes indiciveis por oficio” para se referir aquelas cujos contetados
“podem ser postos em sentenca mesmo quando ndo tenham sido afirmados pela
parte contra a qual se dirige a pretensao”, e que se opdem a “excecdo em sentido
substancial”, quando entdo é imposto 6nus a parte (um claro desdobramento do
“onus da raz&o” em seu Sistema)'®.

Para Lopes da Costa a excec¢do substancial é exce¢do na medida em que o
juiz dela ndo conhece sem manifestacdo do interessado, e é substancial enquanto
referente a0 mérito, ndo a algum aspecto processual’®. Diante dessa inicial
contraposicdo entre excecdo e objecdo, e considerando-se a nova disposicéo
legislativa referida acima, a questdo poderia se aparentar resolvida, jA que a
prescricdo se torna matéria cognoscivel de oficio, e, assim sendo, adquira carater de
objecdo. Ja ha, inclusive, manifestacbes doutrinarias neste sentido, afirmando-se
gue “a prescri¢cdo, assim como a decadéncia, deixa de ser excecédo, passando a ser
considerada objec&o substancial*®”.

Contudo, se do que a doutrina se utliza como fundamento para a
fundamentacéo das objecdes sdo as denominadas questdes de ordem publica, tem-
se que estas seriam, a principio, irrenunciaveis, ja que atenderiam ndo a um
interesse privado, mas a um interesse publico. Portanto, a prescricdo apresentaria,
ao mesmo tempo que a possibilidade de ser renunciada (como se vé na regra do
artigo 191 do Cédigo Civil de 2002'%), o ensejo de ser pronunciada de oficio pelo
orgao jurisdicional, sem ressalvas. Nesta toada, considerando-se que o mérito €,
tecnicamente, a pretensdao como expressa no pedido, e que a pretensdo pode ser

extinta pelo acolhimento de excec&o®”’

, restariam ampliadas as possibilidades de
manifestacdo do o6rgdo jurisdicional, inclusive por atuacdo de oficio, sem a

provocacao dos interessados. Lide, mérito, pedido e pretensdo sdo elementos que

192 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 274.
193 cf CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. Il, p. 122.
104 Cf. LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
José Konfino Editor, 1947, v. Il, p. 179.
1% WAMBIER; ALVIM WAMBIER; MEDINA. Breves comentarios a nova sistematica processual civil,
p. 42. Os autores, entretanto, afirmam a manutencdo das diferencas substanciais entre prescricdo e
decadéncia, insistindo em que somente haveriam se aproximado sob o aspecto processual de sua
ronuncia.
% Cuja redacso é: “a rentincia da prescricdo pode ser expressa ou tacita, e s6 valera, sendo feita,
sem prejuizo de terceiro, depois que a prescricdo se consumar; tacita é a renlncia quando se
Por7esume de fatos do interessado, incompativeis com a prescrigéao”.

Cf. VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescrigéo civil, p. 109.



passam a formar elenco ampliado de pontos sobre os quais 0 magistrado podera se
manifestar ex officio, em uma leitura inicial que se faz da nova redacgéo do § 5° do
artigo 219, ainda que em hipéteses particularizadas.

Tendo-se, ainda, que aquilo que efetivamente estiver de fora do pedido

remanesce como pretensdo exercitavel'®

, faz-se merecedor de consideracdes
cientificas o alcance daquela manifestacdo do 6rgao jurisdicional, agora exercitavel
de oficio. Isso, por entendermos que ndo haja possibilidade de abrangéncia na
manifestacao jurisdicional de mérito (recorda-se aqui a norma do artigo 269, inciso
IV, do Codigo de Processo Civil), de pretensdo exercitavel, a qual se encontre fora
do mérito deduzido em juizo (pretensdo ndo exercitada). A cognoscibilidade da
prescricdo, ndo ha duvida, ndo pode se prestar a tal fim.

Se a alteracao legislativa foi capaz de trazer tantas e tais questbes para a
ciéncia processual civil brasileira, fazem-se necessarias algumas compreensdes

acerca de seu delineamento tedrico, o que sera enfrentado a seguir.

3.2 Compreensbes necessarias sobre a cognoscibilida de de oficio da

prescricdo em aproximacao a respectiva excecdo subs  tancial

Embora a pronuncia de oficio da prescricdo seja novidade no ordenamento
juridico brasileiro, o tema ja fora abordado na doutrina, inclusive por quem
defendesse a hipotese. Camara Leal, ao informar que diversos Caddigos Civis, a
exemplo do francés, prevéem que a decretacdo da prescricdo dependeria de
manifestacdo do interessado, ja evidenciava que doutrinadores como Raymond
Theodore Troplong, ao argumento de se tratar de medida de ordem publica,
defendiam a decretacdo da prescricdo de oficio'®, criticando a disposicéo legal
contida na legislacdo francesa, que prevé o contrario. Coube a Luiz Frederico
Carpenter a difusdo da concepcao de Troplong no Brasil. Dentre os importantes

destaques dados a obra de Troplong, sua defesa no sentido de que ao juiz seja

198 cf. VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescrigao civil, p. 109-110.

199 cf CAMARA LEAL, Anténio Luis da. Da prescricdo e da decadéncia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, p. 79-80.



110 interessa a

conferida a possibilidade legal de conhecer de oficio da prescricao
este trabalho.

Carpenter, aderindo integralmente as consideracdes de Troplong, que
reproduz, afirma que nenhum contraditor do jurista francés foi capaz de refuta-las.
Os argumentos de Troplong seguem uma orientacdo existente desde Roma,
aduzindo o autor francés que, em tema de prescricdo, seria mais adequado que se
preferisse o sistema do “direito pretoriano” da Cidade Antiga, em que nao se fazia
distincdo, em matéria de defesa, entre 0 que procederia do direito civil romano (ex
ipso iure) e 0 que somente se operaria por oposi¢cao aquele mesmo direito civil (ope
exceptionis)**!. Defende, considerando a unidade e homogeneidade do direito civil
de hoje, devessem ser abolidas as excec¢des, sendo todas as defesas ipso iure.
Advirta-se que Troplong assim se manifestara no inicio do século XX, e ainda assim
€ de ver que aduzia suas consideracdes sobre o0 mesmo texto legal hoje em vigor
em Franca, o Cédigo Civil napolednico, na regra de seu artigo 2223.

Os fundamentos que aduz Troplong para defender sua posi¢do, entretanto,
tém, a nosso sentir, o gravissimo problema de considerarem apenas a regra,
omitindo-se quanto as excecdes aquela regra. Embora Carpenter endosse na
integra as palavras do jurista francés, vé-se que as teses se fragilizam,
especialmente se consideradas na sistematica da prescricdo que vige ja desde o
Cddigo Civil brasileiro de 1916 (ao qual a obra de Carpenter se refere), ndo se
passando diferente com o atualmente em vigor. E que a idéia apresentada por
Troplong - de que o demandado se defende lancando méao de todos os meios
possiveis (empregando meios, por vezes, “puerilissimos”) devendo, pois, ser-lhe
suprida a ignorancia ou inexperiéncia com que deixe de argiiir a prescricdo'? -
esbarra no problema de que é possivel (ainda que pouco provavel) pretenda o
demandado ver o pleito julgado a seu favor, sem que para tanto seja a prescricdo
pronunciada. Invocam-se, para tanto, as disposi¢cées do Codigo Civil que prevéem
indeniza¢des aquele que é indevidamente demandado por divida quitada, e desde

119 cf. CARPENTER. Da prescricéo, p. 228-239.

11 cf. CARPENTER. Da prescricdo, p. 230-232. A distincdo é simples: pela defesa ex ipso iure se
buscava no préprio direito civil romano um meio de se opor a actio, a qual, afinal, também se fundara
no ius civile de Roma. Ja as excec¢des, igualmente oponiveis a uma acao, advinham de fontes outras
qlue nao o direito civil, como, por exemplo, um meio de defesa instituido pelo préprio praetor.

Y2 cf. CARPENTER. Da prescricdo, p. 233 e 236.



que nao prescrita**®. Nao é apenas por se tratar de hipétese eventualmente remota,
gue haveriamos de subverter o sistema.

Outro argumento preponderante em defesa da prondncia da prescricdo pelo
magistrado, de oficio, reside em que se trata de matéria fundada na ordem publica, e
gue como tal ndo deve fugir a cognoscibilidade do juiz, independendo de
manifestacdo da parte a quem aproveita'*. Trata-se de ponto a que certamente se
voltara neste estudo, mas que desde logo demanda registro: ha autores que
apontam na prescricdo a conjugacao tanto do interesse de ordem publica quanto da
livre disponibilidade que tem o particular sobre seu patriménio, com o que a tese
voltada apenas para um daqueles elementos se esvazia. Alias, neste particular,
Camara Leal afirma que as criticas apresentadas por Troplong ao sistema francés,
que impede a pronuncia da prescricado, de oficio, pelo magistrado, ndo procedem.
Para Camara Leal, embora seja a prescricdo instituicdo de ordem publica, € de
ordem privada quanto aos seus efeitos, regulando relacbes juridicas entre
particulares, “extinguindo as acdes que protegem direitos privados”, tanto que
podera ser renunciada*’®. Conclui Camara Leal seu raciocinio, afirmando que a
prescricdo é beneficio colocado a disposicdo do prescribente, ao qual este podera
renunciar, sendo incompativel com tal liberdade a investidura no juiz “do poder de
decretar a prescricdo contra a vontade do beneficiario™*®".

E Carpenter prossegue deduzindo razdes para que a tese de Troplong
prospere, embora as mais relevantes ponderacdes sejam justamente aquelas acima
declinadas. Emblemética, porém, é a frase com a qual encerra sua argumentacao: “a
corrente segundo a qual a prescricdo deve operar ipso facto ou ipso iure, vai se

17 Em certa

engrossando cada vez mais, e dia vira em que ha de ser vencedora
medida, vé-se agora uma alteracéo legislativa que reativa a hipotese lancada por
Luiz Frederico Carpenter.

Um breve contato entre a histéria do direito processual civil e a novel
possibilidade de que o magistrado pronuncie, de oficio, a prescri¢do, faz com que se

chegue a conclusdo de que o modelo processual brasileiro tera adquirido uma

113 Cf. CIANCI, Mirna. A prescricdo na lei 11.280/2006. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, n.
148, p. 32-45, jun. 2007, p. 35.

114 cf. CARPENTER. Da prescricéo, p. 234.

15 cf. CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 80. A consideracdo é também mencionada
por Carpenter, que, entretanto, mantendo-se alinhado a posigdo de Troplong, tenta refuta-la, cf.
CARPENTER. Da prescricdo, p. 235.

118 CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 80-81.

7 CARPENTER. Da prescricéo, p. 239.



caracteristica bastante marcante do processo formulario romano. Deveras, em
Roma, quando do periodo em que eram editadas pelo pretor as formulas, introduziu-
se a pratica de se apor, antes daquelas, as praescriptiones. No caso de estas
ressalvarem direitos do réu em oposi¢do as pretensdes do autor, denominavam-se
praescriptiones pro reo, figura que mais tarde se transformou na exceptio, meio de
defesa concedido pelo pretor ao demandado, a fim de afastar a incidéncia da
pretensdo do autor''®. De modo bem aproximado o legislador brasileiro, hoje, faz
constar quase como que uma exceptio anterior a formula a adverténcia ao
magistrado para que dé atencao a eventual ocorréncia do fendmeno prescricional.

Teresa Arruda Alvim Wambier**® afirma que, sob certa perspectiva, pode-se
entender que, se a prescricédo fulminou a pretenséo, ndo poderia 0 magistrado deixar
de se manifestar a seu respeito, como, alids, ja poderia fazer com relacdo a outras
causas que levassem a improcedéncia do pedido. José Carlos Barbosa Moreira
afirmava, em idéias desenvolvidas antes da reforma empreendida pela lei n°.
11.280/06, que seria incompreensivel que um magistrado reconhecesse pretensao
gue fora extinta pela prescricdo, “dando ganho de causa” ao seu titular, apenas por
nao haver a parte contraria suscitado a prescricdao. A eventual sentenca favoravel ao
autor, simplesmente por ndo haver o réu suscitado em sua defesa a prescricdo, ndo
seria razoavel, na opinido do jurista’®®. Ndo podendo o magistrado pronunciar a
prescricdo de oficio, como se extraia da redagéo do artigo 194 do Caodigo Civil, de se
entender, seguindo a linha de Barbosa Moreira, que nem o direito, nem a pretensao,
seriam extintos pela prescricdo. Tal idéia, de entender como sendo razoavel que se
a pretensao efetivamente se extinguiu deva o juiz do fato conhecer, ainda que o réu
permaneca inerte, parece ser a orientacdo da nova redacgéo do § 5° do artigo 219.
Contudo, entendemos haver um consideravel niumero de razbes para que a
prescricdo seja matéria (ou fosse, antes da reforma) restrita ao campo das defesas
processuais, razbes que se informam especialmente pela configuracdo que o
instituto da prescrigdo tem em nosso ordenamento juridico.

A norma do artigo 189 do Cadigo Civil brasileiro (aqui ndo se considerando o

que dispbe a nova redacdo dada ao § 5° do artigo 219 do CPC) demonstra a

18 cf. VIEIRA. Da acdo civel, p. 21.

119 cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 117.

120 cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Cédigo Civil e o direito processual. In: DIDIER
JUNIOR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo (Coords.). Reflexos do novo Codigo Civil no direito processual. 2.
ed. Salvador: Juspodium, 2007, p. 105-122.



dependéncia, até entdo (antes da lei n°. 11.280/06), de que necessariamente seja
formulada excecdo de prescricdo para que esta se configure. Ocorrera, como
determina a regra disposta no artigo do Cédigo Civil, a extincdo da pretensdo desde
gue manejada a respectiva excecdo. Nao nos parece ser da dicgdo da regra que a
pretensdo automaticamente sera extinta pela prescricdo, mas sim que se extinguira
se manejada aquela excecdo, como pontuam numerosos juristas. Por isso é que,
mais do que dizer que a pretensdo, rigorosamente, ndo se extingue, entendemos
deva ser considerado que a pretensédo se extingue, a rigor, somente se manejada a
respectiva excecao de prescricao.

O assunto, como se Vé, interessa ao processo jurisdicional, e enquanto tal
deve ser estudado dentro da sistematica em que a nova norma do § 5° do artigo 219
do Cdbdigo de Processo Civil se insere, buscando-se pela procedimentalidade da
cognicao ex officio da matéria. Neste sentido jA& eram elaboradas as licdes de
Calmon de Passos muito antes da recente reforma, quando confrontava a norma do
8 5° do artigo 219, com sua antiga redagéo, com a possibilidade de indeferimento da
peticao inicial quando o juiz verificasse a prescricdo (norma do artigo 295, inciso 1V,

do CPC, em redacao que nédo se alterou). Assim lecionava o processualista baiano:

O inciso IV do art. 295 precisa ser entendido em harmonia com
o disposto no art. 219, 8§ 5°. (...) O verdadeiro alcance do inciso
IV é o de autorizar o juiz a indeferir a inicial quando (...)

evidente a prescricao; esta, contudo, unicamente nos casos em
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gue seja de natureza néo patrimonial o direito reclamado™".

O posicionamento, em sua coeréncia, ja indicava que se a norma do 8 5° do
artigo 219, como originalmente concebida, autorizava o conhecimento e imediata
decretacdo da prescricdo pelo magistrado, na hipotese de litigio sobre direitos ndo-
patrimoniais, deveria o disposto no inciso IV do artigo 295 seguir a mesma
orientacdo. O mérito da colocacgao do jurista nem é o de solucionar alguma questéo,
sendo que o de compreender as normas sistematicamente, pelo que a solucao de
gualquer questédo é possivel, como consequéncia.

N&o poupou Calmon de Passos, contudo, criticas a inclusdo da prescricao
como hipotese de indeferimento da peticdo inicial, com a possibilidade de que o juiz

se pronunciasse sobre o mérito, aproximando-se ao caso a coisa julgada material. O

2L CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, v. lll, p. 213.



equivoco, de ordem técnica, centra-se na figura do indeferimento, que nédo se
verificaria na hipotese, segundo o0 autor, mas sim a apreciacdo do meérito, com sua
resolucdo'®. Aparentemente, o que concebia o legislador com a norma do artigo
295, inciso IV, seria a configuragdo de algum direito nao-patrimonial que se
submetesse & prescricdo, hipétese considerada rarissima, sen&o impossivel*?3,

A nova redagdo que se conferiu ao 8 5° do artigo 219, CPC, foi clara em
positivar que o juiz pronunciard a prescri¢do, e igualmente nos parece claro que tal
pronunciamento € conteudo de sentenca, j& que pronunciando a prescricdo, como
visto, julga-se de mérito, via sentenca (“chamar-se-4 sentenca ao pronunciamento
do juiz**” ja era a licdo de Moniz de Aragdo). E ndo que a nova sistematica, que
permite ao magistrado o pronunciamento, de oficio, da prescricdo civil, venha a
levantar discussdo acerca da necessaria observancia da garantia do contraditorio.
Embora consideravel maioria dos comentadores da nova redacdo do § 5° em
comento venham enfatizando a observancia do contraditério, isso ja era observado
na interpretagdo da mesma norma do CPC antes da recente reforma, e ainda
guando em vigéncia o Codigo Civil de 1916, como se pode colher da seguinte licdo

de Moniz de Aragao:

O § 5° deste artigo autoriza o0 juiz a decretar desde logo a
prescricdo, se estiver inequivocadamente demonstrada.
Contudo, na hipétese de alguma duvida toldar a clareza da
prescricdo, devera o juiz deixar de declara-la, aguardando a
manifestacéo de seu beneficiario. Apenas no caso de ser ela
certa e liquida, podera ser decretada ao limiar da causa. De
ndo a declarar nesse momento nada Ihe impedira vir a fazé-lo

depois, quando desaparecida a divida existente ao inicio'®.

O contraditorio, assim, ndo seré afastado da aplicacdo da nova norma, como
ja se entendia ndo deveria ser. Ao que tudo parece indicar, o reconhecimento de
prescricdo independeria de manifestacdo advinda de iniciativa das partes, as quais,

a partir do conhecimento do magistrado, e intimadas a se manifestar, apresentariam

122 cf. CALMON DE PASSOS. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 213.

128 Afirma ser hipétese rarissima FRANCESCHINI. Prescrigdo e decadéncia. Analise do problema
conjuntamente com a teoria da acdo, p. 96-97. Ja no sentido de ser impossivel a concepgédo de um
exemplo de direito ndo patrimonial que se submeta a prescricdo, posicdo a qual aderimos: ALVIM.
Prescricdo e decadéncia, p. 70; GONCALVES. Prescricédo e decadéncia, p. 153-154.

124 MONIZ DE ARAGAO, Egas D. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, v. Il, p. 39.

125 MONIZ DE ARAGAO. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, p. 201.



suas razdes quanto a possibilidade de que o juiz a pronunciasse, declinando sua
concordancia ou discordancia. O que aparentemente esta claro é que nédo pode ser
adotado tal entendimento sem que se busque a coerente procedimentalidade
posterior aquele conhecimento pelo magistrado. Esta é apenas a idéia que advém
de um primeiro contato com a norma, analisando-se sua nova redacdo em conjunto
com a garantia constitucional do contraditério (regra do artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Republicana de 1988). O estudo, entretanto, deve ser mais especifico,
tendo por contexto o sistema processual civil brasileiro.

A alteracdo legislativa causou alguma perplexidade em parte da doutrina
nacional. Desde logo ficou destacado que a razdo por detrds dessa reforma
especifica da cognoscibilidade da prescri¢cdo foi a de imprimir maior celeridade aos
processos. Alids, a Exposicdo de Motivos do Projeto Legislativo que mais tarde se
converteria na lei n° 11.280/06, como lembra Humberto Theodoro Janior, traz clara
a intencdo de que se permita ao juiz decretar, sem a necessidade de provocacéo
das partes, a prescricdo, por meio de liminar indeferimento da petico inicial™*°.

Ao lado daquela prefalada celeridade processual, o que também parece servir
de motivacdo para aqueles que defendem a prondncia da prescricdo pelo
magistrado, de oficio, é o fato de que ndo seria moralmente aceitadvel que uma
prestacao jurisdicional fosse fundada em pretensdo prescrita. A hipétese nos remete
a consideracdes necessarias sobre esse carater axioldégico da norma, procedendo-
se a distincdo entre o carater valorativo de sua elaboracdo e aquele de sua
aplicacdo. O sistema juridico brasileiro reservou aos orgaos legislativos a funcéo de
elaboracdo e complementacdo do ordenamento juridico. Neste sentido, leciona
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que compete aos 6rgdos dotados de funcéo
legislativa a “edicdo de normas obrigatdrias de carater geral e abstrato, as quais
compdem o ordenamento juridico vigente, criando o Estado, assim, o direito
positivo”. Ja os 6rgaos jurisdicionais sdo competentes para “pronunciar o direito de
forma imperativa e em posicdo imparcial, tendo por base um processo legal e
previamente organizado”, tendo por base justamente o ordenamento como

constituido pelas normas editadas pelo Estado™?’.

126 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 43-45. Trata-se de
entendimento que levaria em conta a aplicagdo sistematica das regras do § 5° do artigo 219 e do
inciso IV do artigo 295, ambas do Cédigo de Processo Civil.

27 cf. BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 75-76.



O jurisdicionado deduz a apreciacdo do 6rgéo jurisdicional sua pretenséao,
pretendendo seja reconhecida, ao final do processo, como fundada, com o que tera
o provimento jurisdicional, posto a sua disposicdo para satisfacdo daquela
pretensdo. A perquiricdo realizada no processo com a direcdo do magistrado
objetiva a estruturacdo de um provimento jurisdicional. E embora haja notavel
doutrina®®® que apregoe alguma orientacdo ideolégica do magistrado, que o
nortearia em sua funcéo jurisdicional, temos entendido que toda essa orientagéo
ideolégica se d4 em sede legislativa, quando da complementacdo do ordenamento
juridico pelos 6rgéos competentes para tal**°.

Se de fato a imposi¢cao moral de ndo se fundar um provimento jurisdicional em
pretensdo que, embora fundada, restasse prescrita, for a nova orientagdo que se
pretendeu imprimir ao processo jurisdicional civil brasileiro, com a mudanca da regra
do 8 5° do artigo 219 do CPC, dever-se-a reconhecer essa influéncia ideolégica
guando da elaboracdo da norma (mais especificamente quando da edicao da lei n°.
11.280/06, que efetivamente alterou o Cdodigo de Processo Civil naquele particular).
N&o seria motivado por um critério subjetivo de moral que o0 magistrado pronunciaria
a prescricao, mas por forca de um comando legal. Por esta razdo € que nos opomos
a afirmacéo de que a regra da cognoscibilidade ex officio da prescricdo observaria
um imperativo moral. Observa, isso sim, a lei*®.

A moral, ou qualgquer outro valor que permeie a impossibilidade de que seja
reconhecida pretensdo prescrita, ndo mais importara ao magistrado, que agora a
conheceria apenas por forca de lei, sujeito ao principio da legalidade. A regra, neste
ponto, seria suficientemente clara, e ja destacamos que ainda tem o condado de
afastar qualquer ressalva a pronuncia pelo magistrado, de oficio, da prescricdo.
Contudo, duas consideracdes sao relevantes neste ponto. Os propdsitos da
alteracao legislativa ndo mencionam qualquer aspecto moral tocante a prescricdo. O
unico elemento considerado pelo legislador, como acima se viu, foi o de imprimir
maior celeridade aos julgamentos dos processos. Ademais, até aqui somente se

considerou a regra em sua dimenséo isolada, sem aponta-la em suas implicacdes no

12 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideolégicas da sentenca. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 77-138; DINAMARCO. Instituicdes de direito processual civil, v. lll, p. 34-35.

129 cf. GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 179-188.

130 ) ei como expressao pela qual se sintetiza o ordenamento juridico, marca do principio da reserva
legal, constitucionalmente assegurado. A decisdo, assim, é fundamentada nas normas que compdem
o ordenamento juridico (lei), cf. BRETAS C. DIAS, Ronaldo. As reformas do Cédigo de Processo Civil
e o Processo Constitucional. In: BRETAS C. DIAS, Ronaldo; NEPOMUCENO, Luciana Diniz
(Coords.). Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 225.



sistema processual e de direito material que vigoram no Estado brasileiro. E sob esta
perspectiva, assim, que o trabalho passa a ser elaborado a partir deste ponto, em
que jA se apontaram as fundamentais consideracdes da cognoscibilidade da
prescricdo, de oficio, pelo magistrado.

Com efeito, exige-nos a inovacdo um aprofundamento que considere o
ordenamento juridico brasileiro como ja estruturado (legislado), o que também passa
por uma justificativa de sua configuracdo no que toca ao tema da prescricao e de
sua pronuncia. E considerando as raizes que informam as origens de nosso
ordenamento juridico, o método do direito comparado se nos apresenta como ponto
de partida ideal para o inicio da busca dessa estruturacdo. E o estudo a que se

procede nas linhas seguintes.

4 A COGNOSCIBILIDADE DA PRESCRICAO CIVIL PELO MAGIS TRADO NO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL COMPARADO

Pretende-se apontar neste capitulo algumas particularidades do direito
comparado e sua aplicagdo ao processo civil, definindo-se uma metodologia de
trabalho para que se possa analisar a forma como outros ordenamentos juridicos
cuidam da cognoscibilidade da prescricdo pelo magistrado. Trata-se de um esforco
de busca das razdes que justifiquem a ado¢do do método comparativo para analise
da nova sistematica processual civil de pronunciamento pelo juiz da prescricdo, de
oficio, como introduzido recentemente no direito brasileiro. O tema, foco central da
pesquisa, requer seja dada atencdo ao carater processual que toca a prescricdo, no
caso, sua apreciacao ex officio pelo magistrado.

Nos estudos comparativos € possivel, ndo raro, o encontro de muitas das
proposi¢cdes que o tema encerra em sua generalidade. Ou seja, uma “teoria geral” do
direito processual civil comparado, muitas vezes, encontra-se diluida em textos que
se propdem a estudar um dado instituto ou mesmo certos ordenamentos juridicos.
Busca-se identificar algumas peculiaridades desta “teoria” em textos produzidos

sobre o0 assunto, pretendendo-se verificar muito mais as bases, um “informe geral”,
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como quer Antonio Gidi~*", um estudo voltado ao método do direito processual civil

comparado, do que propriamente a conceituagao de uma “teoria geral” deste.

4.1 Reflexdes sobre o método comparativo e o proces  so civil

Cumpre informar, inicialmente, que aqui se toma o direito processual civil
comparado como um método. No caso presente, trata-se de um método que se

aplica & ciéncia processual civil**?

, associando-se a um objeto sobre o qual opera, o
que nos remete diretamente ao estudo do direito estrangeiro'®. E sendo traco
marcante do método comparativo o confronto entre ordenamentos juridicos distintos,
a fim de que possam ser promovidas adaptacbes e melhorias, importante, desde
logo, fixar-se a concepcédo de que os ordenamentos juridicos séo “sistemas abertos”,
eliminando-se, assim, alguma idéia (iluséria) de completteza do sistema™®*.

Para que fiqgue bem delimitada a no¢do que se tem do método comparativo,
relevante ter-se em evidéncia seus objetivos e a justificativa de sua aplicacdo. Esse
estudo passa necessariamente pela constatacdo de que o método comparativo traz
uma tendéncia de universalizagdo dos institutos, sendo legitimo que se tome certo
instituto de forma universalizada se se encontrar apto a enquadramento em todos 0s
ordenamentos juridicos em que sua viabilidade for constatada, o que toca aos
objetivos e a justificativa do método de direito comparado. Neste sentido, vé-se que
alguns institutos j& atingiram, em certa medida, uma universaliza¢cdo conceitual, de
modo a serem acolhidos em carater ampliado por prestigiosa doutrina. E 0 que se

constata, por exemplo, com relacdo ao principio do contraditorio, tido por Candido

131 cf. GIDI, Antonio. Ensefiando Derecho Procesal Civil Comparado. In: YARSHELL, Flavio Luiz;

MORAES, Mauricio Zanoide de (Coords.). Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini
Grinover. 1. ed. Sao Paulo: DPJ, 2005, p. 476. Aqui em traducéo livre. Aroldo Plinio Gongalves traca
a nocdo de teoria geral como aquele momento em que se estabelecem elementos comuns e
correlacdes l6gicas entre ordens juridicas que sdo comparadas a partir de suas nocdes, conceitos e
distingbes fundamentais. Estes elementos comparecerdo com alguma uniformidade nas ordens
juridicas dotadas de nivel de maturidade aproximado, cf. GONCALVES. Técnica processual e teoria
do processo, p. 30.

132 cf. CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
2. ed. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 10.

133 Cf. VIGORITI, Vincenzo. L'uso giurisprudenziale della comparazione giuridica. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 30, n. 123, p. 173-180, mai. 2005, p. 173.

138 Cf. MOCCIA, Luigi. Prospetto storico delle origini e degli atteggiamenti del moderno diritto
comparato (per una teoria dell’ordinamento giuridico “aperto”). Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile (Dott. A. Giuffré), Milano, anno L, n. 1, p. 181-193, marzo 1996, p. 190.



Rangel Dinamarco como um “principio universal”, pelo rompimento de fronteiras
nacionais, especialmente apés o tratamento que lhe conferiu o legislador francés do
Nouveau Cdde de Procédure Civile®,

A limitag&o de validade do ordenamento juridico ao territério do Estado é fator
decisivo para o estudo comparativo®*®. Muitos outros ramos cientificos ndo tém sua
amplitude geografica limitada por um fator interno, como ocorre com o Direito, a
limitar sua propria amplitude, e a se ver limitado em razdo de o ordenamento
alienigena Ihe negar vigéncia em seu territério, o que é verificado na esmagadora
maioria dos casos. O rompimento destas barreiras nacionais se justifica pelo método
de comparacdo, sendo as normas processuais apontadas por alguns autores como
mais adequadas as atividades comparativas do que as normas materiais, ja que o
carater técnico (“funcional”’) daquelas e o envolvimento mais aprofundado destas
com os valores e ideologias sociais gerariam uma diferente disposicdo de cada um
dentro dos ordenamentos juridicos™®’. Ou seja: a funcionalidade (marca das normas
processuais) € bem menos variavel do que as culturas de cada pais (a influenciarem
mais diretamente as normas materiais**®).

Pode-se afirmar que o principal foco do direito comparado é a confrontacéo de
sistemas juridicos, vendo-se que “comparison is a condition to a legal study with
higher scientific quality™®®”, designativa do “direito estudado e ensinado
comparativamente*®”. O método de direito comparado centra-se, assim, no “dialogo

141y

entre culturas juridicas, como valor de civilidade e fator de progresso do direito™"",

sendo este progresso, em Uultima analise, seu objetivo final. Logo, a finalidade do

1% Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. Sdo0 Paulo: Malheiros,

2001, v. |, p. 220. E o que decorre da regra do artigo 16 do Nouveau Cdode, pela qual “o juiz deve, em
todas as circunstancias, fazer observar e observar, ele mesmo, o principio do contraditério”, cf.
VIEIRA. Lide prejudicial constitucional ndo decidida e coisa julgada, p. 178. Ainda em: BRETAS C.
DIAS. As reformas do Cadigo de Processo Civil e o Processo Constitucional, p. 233-234.

1% MENDES DA SILVA, Ricardo Perlingeiro. Reconhecimento de decisédo judicial estrangeira no
Brasil e o controle da ordem publica internacional no Regulamento (CE) 44: andlise comparativa.
Revista de Processo, S&o Paulo, ano 29, n. 118, p. 173-186, nov./dez. 2004, p. 173.

137 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Comparative civil procedure in Brazil. Revista de Direito
Comparado do Curso de Pds-graduacao da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 2, n. 2,
p. 329-334, mar. 1998, p. 330-331. Vem a mente a sintese pela qual Aroldo Plinio Gongalves se
referiu a técnica, caracterizando-a como o “conjunto de meios adequados para a consecugdo dos
resultados desejados, de procedimentos iddneos para a realizacao de finalidades”, cf. GONCALVES.
Técnica processual e teoria do processo, p. 23.

138 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Processo civil comparado. Revista de Processo, Sdo Paulo,
ano 23, n. 90, p. 46-56, abr./jun. 1998, p. 48.

¥ GUERRA FILHO. Comparative civil procedure in Brazil, p. 330.

199 MOCCIA, Luigi. Comparazione e studio del diritto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile
gDott. A. Giuffré), Milano, anno LVII, n. 3, p. 973-991, settembre 2003, p. 981-982.

*L MOCCIA. Comparazione e studio del diritto, p. 991. Aqui em traduco livre.



estudo comparativo é o aperfeicoamento dos sistemas juridicos comparados. Essa
finalidade aponta para a justificativa do método, que €, segundo Dinamarco, uma
utilidade pratica, evidenciando que sem a utilidade ndo se legitima a comparacao
juridica'*®. E sendo a tentativa de se solucionar problemas uma hipétese de utilidade
pratica, como cremos, tem-se justificada a ado¢cdo do método de direito comparado
neste estudo, em que se analisa a cognoscibilidade de oficio da prescricdo pelo
magistrado, como hipétese legal recentemente introduzida no ordenamento juridico

brasileiro. Sobre a utilidade da comparagéo se manifesta Taruffo:

Hoje se reconhece unanimemente que sO € possivel proceder
com utilidade a andalise comparatistica sobre a base de um
“projeto cultural” pressuposto e empreendido por quem efetua a
analise. Esta, portanto, jamais é passiva, neutra ou indiferente:
longe disso, é condicionada e orientada seja pela cultura
propria do comparatista, seja pelos fins em vista dos quais ele
realiza seu proprio trabalho™*.

Com efeito, ja temos razdes suficientes para entender que o método do direito
comparado apresenta como contribuicdo fundamental “o melhor conhecimento e
aprimoramento do direito nacional***”. Bem por isso cuidou Taruffo de evidenciar que
o estudo comparado voltado a realizagdo de reformas na sistematica processual de
dado ordenamento devera atentar para a verificacdo de seu funcionamento efetivo,
além de se ater a principiologia geral em que se fundam os ordenamentos em
confronto'®®. Nas palavras de Ana Lucia Tavares, o direito comparado ndo deve ser
encarado como instrumento de unificagcdo, mas de harmonizacédo, de modo a se

preservar cada um dos ordenamentos envolvidos na comparacdo'*®. Preservacdo

142 cf DINAMARCO. Processo civil comparado, p. 56.

3 TARUFFO, Michele. Observacdes sobre os modelos processuais de civil law e de common law.
Trad. José Carlos Barbosa Moreira. Revista de Processo, Sédo Paulo, ano 28, n. 110, p. 141-158,
abr./jun. 2003, p. 141-142.

%4 DINAMARCO. Processo civil comparado, p. 50.

145 cf. TARUFFO. ObservacgBes sobre os modelos processuais de civil law e de common law, p. 142.
146 Cf. TAVARES, Ana Llcia de Lyra. A crescente importancia do direito comparado. Revista
Brasileira de Direito Comparado do Instituto de Direito Comparado Luso-brasileiro, Rio de Janeiro, n.
19, p. 155-188, 2° sem. 2000, p. 185. Da leitura de alguns textos se denota uma importante licdo que
€ colhida também na obra de Dinamarco (Processo civil comparado, p. 54-56): a cautela na traducao
dos termos juridicos estrangeiros. Com efeito, a expressao harmonizacédo aqui utilizada se presta a
harmonia do instituto comparado como consta em um ordenamento e em outro. A harmonia de suas
acepcOes. Ja a expressao armonizzazione, como tomada em alguns textos italianos, tem o sentido de
“um processo elaborado pelo legislador ou por uma comissao de tipo diverso”, ou seja, que guarda
atencao, ao que entendemos, a um necessario processo de formalizacdo. A adverténcia, outrossim,
vale para a expressado dentro do proprio ordenamento e idioma italianos, cf. LERNER, Pablo. A



gue nao deve ser entendida no sentido de isolamento total do ordenamento juridico,
mas no sentido de se garantir que somente serdo produzidos efeitos, a partir do
método comparativo, se nenhum prejuizo dai advier. Em ultima expressao, a marca
deixada deve fazer-se sentir de modo harmonioso (e (til) com o sistema que o
préprio ordenamento contempla.

E vem a mente, neste particular, a licdo de Vincenzo Vigoriti, quando afirma
gue o objetivo do comparativista ndo € o de selecionar um dado instituto em um
ordenamento juridico e o comparar com a sua modelagdo em outros sistemas. Em
verdade, afirma, parte o comparativista de um problema detectado na sociedade de
um certo Estado, buscando em outros sistemas legais as eventuais solu¢des que se
conferiu a problema semelhante'*’. Deve, em suma, atentar o estudioso para a
atuacao “em concreto” do instituto, de modo a aspirar uma contribuicdo de melhoria,

de aprimoramento, do préprio Direito™*®

, residindo ai a legitimidade do método, a
gual ja nos apressavamos em afirmar. A adverténcia € relevantissima para esta
pesquisa, ja que a nova regra do § 5° do artigo 219, CPC, apresenta, como visto,

alguns problemas no que se refere a sua interpretacdo e aplicagao. Igualmente

relevante é a consideracao de Othon Sidou:

(...) o Direito Comparado (...) € o campo juridico dedicado a
investigacdo comparativa dos diversos sistemas em aplicacéo,
para efeito do aprimoramento do direito. Dai se intui que é um

direito mais comparativo do que imitativo, e mais investigativo
149

do que comparativo, num perene processo de reconstrugao".
A utilidade pratica €, assim, essencial ao estudo comparativo. Esta-se, pois,
com Candido Dinamarco quando este afirma que o direito comparado somente se
legitima pela utilidade de sua aplicacdo. Se nao fosse importante esse destaque nao
teria 0 autor evidenciado a lembranca em suas substanciosas conclusées™®. Logo,
pretende-se, ao final dessas breves consideracfes acerca do método de direito

comparado, perquirir em que medida este podera ser util as atividades de

proposito dell’armonizzazione, del diritto comparato e delle loro connessioni. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile (Dott. A. Giuffré), Milano, anno LIX, n. 2, p. 489-516, giugno 2005, p. 491.

147 Cf. VIGORITI, Vincenzo. Mauro Cappelletti e altri: davvero impossibile la class action in Italia?
Revista de Processo, Séo Paulo, ano 31, n. 131, p. 83-95, jan. 2006, p. 83-84.

148 Cf. VIGORITI. L'uso giurisprudenziale della comparazione giuridica, p. 174.

149 5IDOU, J. M. Othon. Processo civil comparado: (histérico e contemporaneo). Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1997, p. 1.

130 cf. DINAMARCO. Processo civil comparado, p. 56.



interpretacdo e aplicacdo no momento em que o ordenamento juridico brasileiro
passa a contemplar uma inovacdo da envergadura daquela introduzida pela lei n°.

11.280/06, tocante a cognoscibilidade da prescri¢ao civil.

4.2 Consideracdes conclusivas sobre o método compar ativo

A tarefa a que se pretendeu neste capitulo ndo passava pelo esgotamento de
gualquer assunto, mas sim pela apresentacdo de bases cientificas sobre as quais a
analise de outros ordenamentos juridicos poderia se justificar metodologicamente.
Ao se invocar um estudo do direito comparado processual civil, ndo se pretendia
entrega-lo em seus contornos, mas, assumidamente, analisar as peculiaridades da
disciplina para o norte da pesquisa central que se realiza neste trabalho. Do que
aqui se percebeu, pode-se inferir que o direito comparado é método colocado a
disposicédo da ciéncia juridica, a fim de que pelas experiéncias assumidas por outros
Estados se possa experimentar (colocar a prova) a evolugcdo do proprio sistema.
Tem-se divulgado a exaustéo a utilidade insita a técnica, predicado que se estende
ao método comparativo, e que se buscou evidenciar nestas despretensiosas linhas

introdutérias da analise comparativa a que se procede no seguinte topico.

4.3 A cognoscibilidade da prescricdo em ordenamento S romano-germanicos

Como ja visto, a lei n°. 11.280/06 conferiu nova redacdo a norma do 8§ 5° do
artigo 219, do Coddigo de Processo Civil brasileiro, positivando que o “juiz
pronunciard, de oficio, a prescricdo”, revogando o disposto no artigo 194! do
Cadigo Civil brasileiro, aparentemente para conferir espa¢co no ordenamento juridico
a uma nova concepcdo da prescricdo, especialmente em relacdo ao seu

conhecimento pelo magistrado, de forma ndo provocada. A regra do artigo 194, ora

1 Assim dispunha a regra do revogado artigo 194, CC: O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegac&o

de prescrigcdo, salvo se favorecer a absolutamente incapaz. Ressalva que se justificava por serem os
direitos de incapazes indisponiveis, com o que tutelaveis também por atividade ex officio do juiz.



revogado, permitia fosse suprida pelo juiz, de oficio, a prescricdo, na hipotese de
favorecimento de absolutamente incapaz, permissdo que se amplia com a nova
redagéo do 8 5° do artigo 219, CPC.

A justificativa para que o magistrado suprisse a alegacdo de prescricdo
naguelas hipoteses sempre encontrou respaldo doutrinario, vez que as pretensdes
de absolutamente incapazes ndo podem ser extintas pela prescricdo™?, por se
tratarem de pretensfes fundadas em direitos indisponiveis, sujeitos, em verdade, a
decadéncia, sendo que a referéncia a eles sob o rétulo da prescricdo decorre de
defeito técnico que remonta a velha discussdo em torno da diferenciacdo entre
prescricdo e decadéncia’®.

A redacdo da regra do artigo 166 do Codigo Civil de 1916, que foi
expressamente revogado pelo vigente Cédigo (conforme norma de seu artigo 2045),
tratava o assunto de forma bem aproximada a do artigo 194 em comento, 0 que se
conclui por inferéncia doutrinaria*®*, dispondo aquela revogada regra que o “juiz ndo
pode conhecer da prescricdo de direitos patrimoniais, se ndo foi invocada pelas
partes”. Atualmente, ndo ha uma disposicdo geral sobre a cognoscibilidade da
prescricdo, pelo magistrado, no ambito do direito civil brasileiro, restringindo-se a
matéria a regra processual do artigo 219, 8§ 5°, do CPC, com aquela novel redacéo
gue acima se apontou. Assim foi tracada a historia mais recente da pronuncia da
prescricdo civil no ordenamento juridico brasileiro.

A prescricdo como instituto que, na maioria dos casos, necessariamente deva
ser suscitado pelo particular, e ndo como algo sobre o0 que possa o0 magistrado, de

oficio, pronunciar-se, é a forma como a prevéem os ordenamentos juridicos que

1%2 Nesse sentido é a norma do inciso Il do artigo 198, do Cédigo Civil brasileiro: Também n&o corre a

prescricdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3% (...). S&o absolutamente incapazes, segundo
0 Cddigo Civil: Art. 3°. Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | -
0s menores de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; Ill - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo
uderem exprimir sua vontade.

°% cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cdédigo de Processo Civil, p. 42. Na ltalia,
inclusive, ha regra expressa no sentido da imprescritibilidade de direitos indisponiveis (artigo 2934 do
Codice civile), embora, diferentemente do que ora se adota no Brasil, aluda-se a extingédo dos direitos
pela prescricdo, ndo da pretensdo. A imprecisdo técnica do Codigo Civil de 1916 na distincdo entre
prescricao e decadéncia, inclusive, fez com que se chegasse a “bizarra” conceituacéo da decadéncia
como “prescricdo de direitos nao-patrimoniais”, cf. LOPES DA COSTA. Direito processual civil
brasileiro, 1959, v. I, p. 113.

%% Conclusao a que se chega quando da comparacao entre o Codigo Civil brasileiro de 1° de janeiro
de 1916 (lei n°. 3.071) e o Cddigo Civil brasileiro de 10 de janeiro de 2002 (lei n° 10.406), cujas
normas dos respectivos artigos 166 e 194 sdo aproximadas como tendo conteddos
“correspondentes”. E o que se vé, por exemplo, em VENOSA. Novo Cédigo Civil: texto comparado:
Cadigo Civil de 2002, Codigo Civil de 1916, p. 79 e 556.



deitam suas raizes, a semelhanca do brasileiro, no sistema romano-germanico, cuja

caracterizacao cientifica € assim posta por Othon Sidou:

Sistema juridico é o universo de preceitos e instituicdes que,
resultantes de um tronco comum, guardam o0s tracos
matriarcais e tém desenvolvimento metddico e semelhante. E
familia juridica, denominacéo devida ao jurista Franz Wieacker,
vem a ser uma espécie, de que o sistema é o género™>.

E com relacdo especifica ao processo civil tem-se o0 seguinte:

Na universalidade de preceitos e instituicdes processuais, Sao
trés os sistemas juridicos; explique-se: o procedimento civil em
aplicacdo no mundo civilizado se enquadra num desses
elementos: sistema de direito continental; sistema de common
law e sistema muculmano®®.

O sistema romano-germanico a que nos referimos é outra denominacdo do
apontado sistema continental, assim chamado por se desenvolver por toda a
extensdo do continente europeu, a excecdo da Gra-Bretanha. Nesta, o sistema
romano-germanico é conhecido como civil law*’. Logo, para que uma comparacéo
entre ordenamentos seja feita neste trabalho, tendo-se por ponto de partida o
ordenamento juridico brasileiro, deve-se atentar para a sistematizacdo que coloca o
Estado brasileiro dentre os que adotam o sistema romano-germanico, com o que se
pode atingir o fim de utilidade pratica que informa o estudo comparativo.

Assim colocada a questdo, vé-se dentre alguns dos Estados que adotam o
sistema romano-germanico, por exemplo, em comparacao juridica sincrénica’*®, que
os ordenamentos juridicos aleméao, argentino, espanhol, francés, italiano, portugués
e suico, fixam regra segundo a qual ndo compete ao magistrado o conhecimento de
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oficio da prescricdo™", ainda que em alguns poucos ordenamentos a conclusdo nédo
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SIDOU. Processo civil comparado, p. 71.

SIDOU. Processo civil comparado, p. 71.

Cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 71 e 112.

198 Comparagao concomitante entre ordenamentos, que se opde a comparacao diacrbnica, mais
voltada a aspectos histéricos de comparacéo, cf. BRETAS C. DIAS, Ronaldo. A fundamentacdo das
decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de Direito. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson;
ALVIM WAMBIER, Teresa Arruda (Coords.). Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 567.

%9 Nesse sentido dispdem os ordenamentos desses Estados apontados, respectivamente: Redacgéo
da 12 parte do § 222 do BGB alemé&o: “Decorrida a prescri¢do, o obrigado pode recusar a prestacao;”,
cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Da modernizagao do direito civil. Coimbra: Almedina, 2004, v. I, p.



decorra do que esta expresso na norma, mas de sua interpretacdo pela doutrina e
pela jurisprudéncia, firmando-se aquele entendimento'®,

Nota-se que as legislacdes desses Estados, em especial os europeus,
aspiraram o liberalismo que despontou na Europa de forma bastante acentuada no
século XIX, para que predominasse em sua configuracdo a sistematica processual
privatista, cuja marca, aqui evidenciada, € a de deixar as partes a iniciativa dos atos
processuais, relegando ao magistrado funcdes “condutoras”, e ndo de iniciativa'®*.
Camara Leal acrescenta que a iniciativa das partes com relacdo a arguicdo de
prescricdo é da tradicdo também dos Estados boliviano, chileno, peruano, uruguaio,
venezuelano e japonés'®®. Gustavo Miiller Neves, sintetizando a questdo, aponta
que, na atualidade, a exce¢do apenas do Brasil, os demais ordenamentos romano-

germanicos mantiveram a tradicdo da impronunciabilidade da prescricéo de oficio®®?,

86. Outra é a redacao que lhe atribuiu Carpenter, embora conservada a igualdade de significados:
“Completo o prazo da prescricdo, o sujeito passivo da acdo pode recusar-se a fazer a prestacao;”, cf.
CARPENTER. Da prescricao, p. 277. Ja a redacao do artigo 3964 do Caodigo Civil argentino é assim
disposta: “El juez no puede suplir de oficio la prescripcion”, cf. ALVIM, Arruda. Lei 11.280, de
16.02.2006: andlise dos arts. 112, 114 e 305 do CPC e do § 5° do art. 219 do CPC. Revista de
Processo, S&o Paulo, ano 32, n. 143, p. 13-25, jan. 2007, p. 24. Na Espanha, embora a legislacédo
seja omissa com relagcdo a uma norma expressa neste sentido, a doutrina capitaneia a idéia.
InGmeros (e histéricos) julgados apontando que a prescricdo deve ser alegada pela parte a quem
aproveita, e nao de oficio, pelo magistrado, sédo apresentados por BORRELL Y SOLER, Antonio M.
Derecho civil espafiol. Barcelona: Bosch, 1955, tomo I, p. 548. Corroborando com a idéia de que na
Espanha a prescricdo se condiciona & manifestagéo do interessado tem-se THEODORO JUNIOR. As
novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 53. O Cdédigo Civil francés cuida da questao da
seguinte forma, em seu artigo 2223: “Les juges ne peuvent pas suppléer d office le moyen résultant
de la prescription”, cf. ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 24. Na ltalia, a seu turno, a regra do
artigo 2938 do Cadigo Civil é assim expressa: “ll giudice non puo rilevare dufficio la prescrizione non
opposta”, cf. CIANCI. A prescricdo na lei 11.280/2006, p. 36. Assim disp6e o artigo 303°. do Cédigo
Civil portugués: “O tribunal ndo pode suprir, de oficio, a prescricdo; 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”, cf. ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 24. Por
derradeiro, tem-se a seguinte redacédo do artigo 142 do Cddigo de Obrigac8es suico: “Le juge ne peut
suppléer d office le moyen résultant de la prescription”, cf. ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 24.
189 Na Alemanha: ENNECCERUS, Ludwig. Derecho civil (parte general). 1. ed. Trad. Blas Pérez
Gonzélez e José Alguer. Barcelona: Bosch, 1944, v. Il, p. 489. Considerando, assim, que o BGB nao
se posiciona expressamente quanto a tese de se tratar a prescricdo de uma excecdo. Na Argentina:
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1973, tomo lll, p.
310. Na Espanha: BORRELL Y SOLER. Derecho civil espafiol, p. 548. Em Franca: RIPERT;
BOULANGER; Tratado de derecho civil, p. 632. Ainda: GUILLOUARD, L. Traité de la prescription.
Deuxiéme édition. Paris: A. Pedone, 1901, tome I, p. 279-287. Na Italia: CHIRONI. Istituzioni di diritto
civile italiano, p. 254. E, por fim, em Portugal: DE MONCADA, Luis Cabral. Licdes de direito civil. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 1995, p. 734.

181 cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 117.

182 cf. CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 79. Humberto Theodoro Jinior menciona
previsao legislativa no mesmo sentido constante do Codigo Civil de Quebec, dentre muitos outros, cf.
THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 47.

183 Cf. NEVES. Prescricdo e decadéncia no direito civil, p. 06.



de modo que o Estado brasileiro, assim, passa a percorrer um “caminho em que
trafegara sozinho®*".

Fato € que os ordenamentos juridicos apontados deixam bem evidente que
ndo € da tradicdo do sistema romano-germanico permitir-se que o magistrado
pronuncie a prescricdo civil sem a devida provocacdo. E assim o é, tanto na
legislacdo quanto nos apontamentos que a doutrina faz acerca do tema, como visto.
Assim, com 0 método comparativo aplicado ao caso em estudo, longe de se ter
apontado no direito alienigena os proximos passos que poderdo ser seguidos no
Estado brasileiro, apenas é deixado a mostra que é justamente no ordenamento
deste Estado que pioneiramente a matéria havera de ser tratada. Com quais
consequéncias - é a resposta que se busca nesta pesquisa.

Uma ultima consideracgdo: sabe-se que a vedacao da pronuncia da prescricdo
pelo magistrado, de oficio, sempre foi da tradicdo do direito brasileiro’®®, como
ocorre em relacdo aos demais ordenamentos juridicos de origem romano-germanica.
E a sistematica que até entdo vigia no Estado brasileiro (pela regra do revogado
artigo 194), era igualmente vigente em todo o direito comparado, uma vez que se
trata de norma que “espelha a esséncia da prescricdo, conferindo-lhe o caréater de
uma defesa de direito material*®®”. E se é da tradicdo do sistema, deve-se proceder a
alteracdo com a maior das cautelas, o mesmo sendo observavel quando, ja
efetivada a alteracdo (como ora ocorre), interprete-se a regra no conjunto do
sistema. Portanto, segundo entendemos, a atividade comparativa, nesse caso
particular, € aquela a que se denominaria “espontanea”, em que a “doutrina

167»

comparatista se faz conselheira™"”, sem que se pretenda deixar desde logo um

registro pessimista acerca da novidade legislativa.

184 CAMARA, Alexandre Freitas. Reconhecimento de oficio da prescricdo: uma reforma descabecada

e inocua. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, ano 8, n. 43, p. 110-121, set./out.
2006, p. 111.

185 cf. ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 116. Ainda: Cf. ALBUQUERQUE
JUNIOR, Roberto Paulino de. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco legislativo - ou de como
o art. 3° da lei 11.280/2006 subverteu de forma atécnica e desnecessaria a estrutura da prescricdo no
direito brasileiro. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, ano 7, n. 25, p. 280-296, jan./mar. 2006, p.
280-282 e 288.

¢ THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cadigo de Processo Civil, p. 37.

187 Cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 127.



5 PROBLEMAS ASSOCIADOS A NOVA SISTEMATICA DO CONHEC IMENTO DA
PRESCRICAO CIVIL PELO MAGISTRADO

Esta pesquisa, orientada para uma tentativa de interpretacdo da regra de
cognoscibilidade da prescricdo civil no ordenamento juridico brasileiro, deixa
evidenciados alguns problemas concernentes a nova orientacdo legal. S&o
problemas que vdo desde a demonstracdo de sua inadequacdo as tradi¢cbes
juridicas brasileiras até o conflito que a regra impde quando confrontada com as
demais normas que regulam a prescricdo civil. Apontam-se no presente topico
alguns desses problemas que se pode destacar desde logo, para que a integracéo
da regra ao ordenamento ndo se realize sem a necessaria atengdo aos pontos mais
conturbados que dela decorrem.

N&o faltaram autores, nacionais e estrangeiros'®®, que elogiassem a inovacéo
que permite seja pronunciada pelo magistrado, de oficio, a prescricdo civil. Ndo se
descura, é certo, que a atividade de oficio dos magistrados pode, em certos casos,
transcender as questdes instituidas apenas com suporte na ordem publica, para
atentar também para questdes em que 0 interesse publico esteja justamente
manifestado em atos de defesa de interesses de particulares.

Deve-se procurar ver, antes, se realmente teria sido o caso de se estender
essa consideracdo a prescricdo civil, advertindo-se, como ja fizemos no item 3, a
dificuldade de separacdo da atividade cognitiva e da pronuncia pelo 6rgéo
jurisdicional. Criar-se-iam condi¢des ainda mais arbitrarias, caso se entendesse que
a pronuncia da prescricdo pudesse se realizar, ainda que insuficientemente
desenvolvida a atividade cognitiva (como o seria sem a devida participacdo do

interessado).

188 Como, por exemplo, entre os nacionais: GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Prescricdo de oficio: da

critica ao direito legislado a interpretacdo da norma em vigor. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano
32, n. 145, p. 163-172, mar. 2007, p. 169-171. E dentre os estrangeiros: SZTAJNBERG, Walter. La
prescripcién extintiva e la paz social. Inter-American Bar Association Law Review, Washington, v. 5,
feb. 2007, inclusive destacando seu desejo de que a inovacéo fosse adotada por todos os paises das
Américas.



5.1 A configuracao cientifica da prescri¢ao civil n o plano processual

Antes de se apontar os problemas decorrentes da novel redagéo do § 5° do
artigo 219, CPC, é importante que seja tracada a configuracdo da prescricéo civil no
plano processual, a partir das idéias ja desenvolvidas nas linhas anteriores desse
estudo, ja que € no processo que a prescricdo sera, afinal, pronunciada. Ja se
advertiu que no plano processual a prescri¢cao situa-se dentre aquelas hipéteses em
gue ha julgamento de mérito, como se vé expresso na norma do artigo 269, inciso
IV, do CPC brasileiro.

E nesse sentido que ja se afirmou (com rigor de verificagdo) que no sistema
brasileiro ndo haveria excecado de prescricdo: na medida em que nao existam
excecOes peremptdrias neste sistema, expde Othon Sidou que no Estado brasileiro
h4, “rigorosamente”, apenas trés espécies de excecdo, todas elas dilatorias, a se
saber: excecdo de incompeténcia relativa, de impedimento e de suspei¢cdao. E com
base nas licbes de Paul Cuche, aponta Sidou que as chamadas excecgdes
peremptorias, ja teorizadas desde Roma, encontram-se entre a defesa propriamente
dita (defesa “de mérito”) e a excecdo dilatdria, ja que ndo sdo meros obstaculos
temporarios ao desenvolvimento do processo (excecdes dilatérias), ndo sendo
possivel também se as enquadrar entre as defesas existentes. Seriam, assim, um
“tertium genus”, a que se denomina em Franca como fin de non recevoir'®,

A evocacado da prescricdo, no sistema processual francés, encontra respaldo
na figura do fin de non recevoir, definido como o “meio tendente a declarar o

17011. Nesse

adversario irrecebivel em sua demanda, sem exame do fundo do litigio
sentido, colocava Pothier a prescricdo junto a excecao de coisa julgada, na categoria
das excecdes de improcedéncia (fins de non recevoir), exce¢des caracterizadas por
determinadas causas que impedem o credor de exigir judicialmente o crédito. Com o
exercicio dessa excecdo, fica impedido o magistrado de averiguar os fatos que

eventualmente trariam reconhecimento do crédito’*.

189 Cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 216-217. Aponta Rosemiro Leal o que lhe parece ser

uma inversdo promovida no CPC brasileiro, em que se denominou como preliminares as defesas
“contra 0 processo”, entre as quais se encontra a “defesa substancial” de prescricdo, cf. LEAL. Teoria
%eoral do processo, p. 186-187.

Cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 214.
1 Cf. RIPERT; BOULANGER; Tratado de derecho civil, p. 634.



Avaliada a questdo rigorosamente, percebe-se que ndo haveria uma excecao
de prescricao no sistema processual brasileiro. Com efeito, a excec¢éo - na norma do
artigo 304, CPC - como uma modalidade de defesa indireta do réu, deveria ter efeito
apenas dilatério, visando adiar o “prosseguimento da causa”, até que se decida a
guestdo suscitada. Certas legislacbes e a doutrina € que Sao responsaveis por
ampliar o conteudo das excec¢des, incluindo hipoteses que configuram as chamadas
excecdes peremptorias, cujo fim € p6r termo ao processo, impedindo, modificando
ou extinguindo o efeito juridico decorrente dos fatos alegados pelo autor*’?.

As consideracdes sobre o tema desenvolvidas por Barbosa Moreira, no
tocante a sistematica adotada no ordenamento juridico brasileiro, parecem-nos
ideais para se encerrar o tema. Exp0e o jurista, em total atengcéo ao sistema do CPC
de 1973, que a contestacdo € a modalidade de resposta através da qual o réu “se
defende no plano do mérito”, podendo se tratar de defesa direta ou defesa indireta,
sendo esta segunda a que nos interessa em tema de prescricdo. Invoca o réu a
defesa indireta quando, no caso especifico da prescricdo civil, sem que negue as
afirmacdes elaboradas pelo autor, apresenta fato extintivo da pretensédo constante

da inicial, sendo 6nus do réu sua alegacao:

A este Ultimo tipo de defesa indireta correspondem as
chamadas excecfes materiais ou substanciais (...), as quais
nao devem ser confundidas com as excec¢des processuais, as
Unicas a que o Cédigo aplica tal denominacdo®’>.

O percurso tragado pelos estudiosos, portanto, deixa de lado aquele rigorismo
gue se indicou, para que se ofereca a concepc¢ao da prescricdo como excec¢ao, mas
excecao substancial, pois tocante ndo a um aspecto formal do processo, sendo que
ao proprio direito material e que serd deduzida na peca de contestacdo. O
demandado, sem desconhecer o fato constitutivo afirmado pelo autor, aponta fato
extintivo da pretensdo deduzida'™®. O desenvolvimento da idéia é atribuivel &

doutrina, que, em peso, formulou a compreensdao de que as “verdadeiras”

72 cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 215.

173 cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 25. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 38-39. Vé-se, assim, as razBes para que se afirme que, a rigor, somente a
incompeténcia relativa, o impedimento e a suspeicdo séo argliveis por excecdo, ja que nesse caso
se esta tratando das trés hipéteses legalmente previstas de excec¢des no sentido processual, “o Unico
relevante para o Cédigo”, como aponta Barbosa Moreira (p. 42).

7% Cf. LLAMBIAS. Tratado de derecho civil, p. 307.



prescricbes (aquelas que se voltam a direitos patrimoniais disponiveis),
necessariamente deveriam ser exercitadas por meio de excec¢do substancial, de
iniciativa do devedor, com o que o direito material e o direito processual se
harmonizam. Ja na linguagem de autores classicos, tem-se que “a prescricdo da ao
devedor uma excecéo peremptéria contra o credor, um meio de defesa'’®". Aponta-
se, assim, que o regime de direito material da prescricdo € de excecao, pertencendo
exclusivamente & parte interessada’’®.

Como j& tivemos oportunidade de apontar, modernamente foi acatada a tese
desenvolvida pelos alemées de que a prescricdo atua sobre a pretensao. Contudo,
indo além, vé-se que nao é simplesmente a prescricdo que atua sobre a pretenséao,
extinguindo-a. Uma leitura do instituto feita exclusivamente a partir da regra do artigo
189, do Cadigo Civil, poderia induzir o intérprete a entender ndo apenas dessa
forma, mas também como se a prescricdo se operasse de pleno direito, pelo simples
transcurso do tempo’’’. Na verdade, tem-se, com o avanco cientifico da prescricédo
civil, que é a excecdo de prescricdo que poderd neutralizar eficientemente a
pretensdo, como elucida Humberto Theodoro Juanior: o decurso do prazo
prescricional gera para o interessado uma excecédo, a possibilidade de argui-la em
seu favor, e esta, se utilizada, inibe a pretensdo do autor no processo em que se
busque sua realizacdo'’®, dai decorrente sua eficécia liberatéria. E a razdo para que
assim seja € muito simples: o decurso do lapso temporal previsto em lei ndo terd o
condao de, automaticamente, extinguir a pretensdo. Ha a necessidade de que seja
exercitada a respectiva excecdo, especialmente porque se podera verificar a
renuncia a prescricdo civil, com o que deixara o interessado de manusear a excecao.
Na hipétese, a rigor, ndo havera atuacédo de eficicia liberatdria da prescricdo sobre a
pretenséo, eis que nao estara eficientemente extinta esta por uma simples atuacao
ipso iure do fendbmeno prescricional.

O avancado da pesquisa permite, assim, que se entenda aquela postura de
se dizer que nem mesmo a pretensdo seria extinta pela prescricdo, mas de um

angulo diverso. Como se demonstrou anteriormente, ndo ha razdo para que se

"> RIPERT; BOULANGER. Tratado de derecho civil, p. 631. Aqui com traduc&o livre.

17 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 41-43.

Y7 Cf. TEIXEIRA, Silvia Maria Benedetti. O instituto juridico da prescricdo com a vigéncia da lei n°
11.280/2006. Revista 10B de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, ano 8, n. 44, p. 15-25,
nov./dez. 2006, p. 21-22.

18 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 48 e 51. O autor
desenvolve a idéia de que os prazos prescricionais como dispostos na legislacdo sao prazos a partir
dos quais surge para o interessado uma defesa, a excecéo de prescricdo.



sustente a idéia de que a pretensdo nao se extingue, desde que, esmiucado o
fendmeno prescricional, perceba-se que é a excecdo de prescricdo que, afinal,
inibira a pretensdo. Dizer-se apenas que a prescricdo extingue a pretensao €, como
ja se afirmou, simplificar o fenébmeno. Na verdade, véem-se surgidas as condi¢des
para a invocacdo da excecdo de prescricdo, tdo logo preenchidos os lapsos
temporais constantes da legislacdo pertinente, que atuara extinguindo a pretenséo
material jurisdicionalmente pleiteada.

A excecgdo, como ja vimos das licdes de Chiovenda (capitulo 3, item 3.1),
situa-se como um contradireito, podendo, inclusive, ser objeto de demanda
autbnoma (cujo objetivo seria a declaracdo de extincdo da pretensdo pela
concretizacdo do fenbmeno prescricional), com o que tradicionalmente ndo se
permite ao magistrado a sua pronuncia de oficio. E desde os ensinamentos de
Chiovenda, com a teorizacdo dos chamados direitos potestativos, tem-se que “a
excecao é (...) um contradireito perante a agdo e por isso mesmo (...) um direito

17% Reconhece-se, desde entdo e até

potestativo destinado a anulacdo da acao
hoje, que seja a excecdo de prescricdo um direito potestativo, notadamente diante
da regra que autoriza a renuncia aquela (artigo 191 do Caédigo Civil brasileiro), com o
gue se configura, nesse ponto, injustificavel que se relegue a nada a vontade do
particular a quem se depositou toda a autonomia de livremente dispor de sua
defesa'®, como bem |he aprouver.

Tomando-se novamente o método do direito comparado, percebe-se que na
Itélia, atualmente, vige regra pela qual € o proprio direito que se extinguiria pela
prescricdo, como ja apontado (capitulo 4, item 4.3). Ainda assim, aponta Humberto
Theodoro Junior, conserva-se no sistema italiano a exigéncia de que a prescricdo
seja levantada por meio de excecdo, vedada a atuacdo ex officio do magistrado.
Com isso a doutrina italiana se encoraja a observar que a norma legal ndo conserva
a forca de definir cabalmente uma figura juridica em desacordo com a “propria

sistematica que adota para disciplina-la”. Afirma Theodoro Junior que em dadas

179 Ccf. CHIOVENDA. Instituicdes de direito processual civil, v. I, p. 408. Idem, afirmando que a
alegacédo de prescricdo é direito potestativo. LOPES DA COSTA. Direito processual civil brasileiro,
1959, v. I, p. 101; FONTES. A pretensdo como situacéo juridica subjetiva, p. 49-50. E no sentido de
que pode ser a prescricdo objeto de acdo autbnoma: ALVIM. Prescricdo e decadéncia, p. 66.

1% Cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cdédigo de Processo Civil, p. 66. Em igual
sentido: LLAMBIAS. Tratado de derecho civil, p. 310.



situacbes ndo serad do legislador a palavra final, quando este atue em franca
contraposicdo & “natureza das coisas”. Sé-lo-a da ciéncia do direito®.

Mirna Cianci, com suporte nas obras de Pontes de Miranda e de Fredie Didier
Janior, informa que os “contradireitos do réu em face do autor”, género ao qual
pertencem as excec¢des substanciais, podem ser objeto de uma demanda auténoma,
de modo que seu conhecimento, de oficio, pelo juiz, implica em ofensa ao principio
da demanda, conforme normas dos artigos 128 e 460 do CPC brasileiro’®?. Veja-se o

gue escreve Lopes da Costa sobre as excec¢bes substanciais:

Por ser a excecdo substancial um direito, um direito que até,
em certas espécies, também pode ser feito valer sob a forma
de acao (...), ao juiz, sem provocacao da parte, que a tal direito
pode renunciar, ndo é licito levantar de oficio a excecéo, pelo

mesmo motivo por que a lei proibe iniciar o processo: ne
183

procedat iudex ex officio™".

Portanto, daquela contraposicao entre excecao e obje¢cédo a que nos referimos
no inicio do trabalho, entendemos que para a prescricdo civil permanece a
configuracdo de excecao substancial. O raciocinio ja inicia alguma aproximacao
entre o conteldo do mérito da demanda como proposta pelo autor e o contetddo da
defesa do demandado. Por agora, contudo, remetemo-nos a apreciacao de algumas
das caracteristicas pontuais da prescricdo, quais sejam: a possibilidade de sua
rendncia, os obstaculos oponiveis ao transcurso do lapso prescricional e as
condicbes de sua concretizagdo, se IpsO iure ou ope exceptionis, 0 que se
desenvolve nas linhas seguintes, iniciando-se com o indispensavel tracado da
relacéo havida entre o processo jurisdicional e as pretensdes de direito material.

5.1.1 Pretenséo e processo jurisdicional

As bases em que atualmente se alicerca o direito processual civil permitem

uma analise cientifica da propria técnica processual. E o que aqui se pretende. Com

181 cf. THEODORO JUNIOR. Prescrigdo e decadéncia no novo Cadigo Civil, p. 133.
182 cf. CIANCI. A prescricdo na lei 11.280/2006, p. 32.
18 | OPES DA COSTA. Direito processual civil brasileiro, 1947, v. II, p. 187.



efeito, 0 que se tem pela aplicacdo do ordenamento juridico, no que toca a relacéo
entre o direito material e o direito processual, é justamente a deducéo de pretensdes
pelo processo jurisdicional. O processo se desenvolve como técnica com as
atencOes voltadas para as pretensbes, que sédo o0 elemento pelo qual se
fundamentam os procedimentos. Estes, a seu turno, enquanto modelos constantes
da lei (ordenamento juridico), devem estar orientados a satisfacdo das pretensodes.
Pelo processo jurisdicional, assim, busca-se a satisfagéo de pretensdes, podendo-se
entendé-lo como a estrutura normativa e dialética pela qual se pretende o devido
acertamento das relacdes de fato e de direito conflituosas entre os envolvidos'®,
sendo a pretenséo, ai, “instituto de direito material ou, se se quer maior precisao,
instituto pré-processual®®”.

Ovidio Baptista da Silva, tanto em artigo doutrinario em que procura defender-
se de ataques que lhe haviam sido feitos, como em outro de lavra bem mais recente,
afirma que o que 0 “processo protege” sdo as “pretensdes emanadas do direito
subjetivo” e ndo propriamente o direito subjetivo. Assim, entende, 0 que a sentenca
reconhece é uma pretensao do titular de um direito (um “poder exigir”), sendo cada
pretensdo uma “exigibilidade” prépria de um direito'®®. O processo assume frente ao
direito material, assim, uma relacéo integrativa, substancial, como pontua Calmon de
Passos*®’. E pelo processo jurisdicional, outrossim, que se realiza o ordenamento
juridico.

Nossos estudos vém nos mostrando e nos convencendo de que para que
tudo isso se concretize os procedimentos devem estar techicamente estruturados
conforme a pretensdo que se deseje seja satisfeita, com 0 que o0s resultados
pretendidos poderdo ser satisfatérios. Logo, na estruturacdo dos procedimentos
legais, deve-se sempre ter em consideragcao a pretensao objetivada, a fim de que do
ajuste entre a pretenséo, de ordem material, e o procedimento que se estrutura para

sua satisfacdo, decorra o resultado mais satisfatorio possivel. Serdo as

184 Cf. BRETAS C. DIAS. As reformas do Codigo de Processo Civil e 0 Processo Constitucional, p.

218-219.

%5 VIEIRA. A singularidade interruptiva da prescrigéo civil, p. 117.

1% Conforme, recentemente: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. A jurisdictio romana e a jurisdicdo
moderna. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 19, p. 22-40, jul./ago.
2007, p. 35. E ja h&a alguns anos: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Direito material e processo. In:
MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo (orgs.). Polémica sobre a acao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 78.

187 cf. CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 68.



peculiaridades de cada pretensdo que informardo a técnica de elaboracdo do
procedimento, de modo que a técnica havera de se relacionar com o procedimento,
tanto em sua estruturacdo (previsdo no ordenamento juridico de procedimentos
adequados a satisfacdo de pretensfes), como em sua atuagcdo (provocacdo de
orgao jurisdicional estatal com o objetivo de se instaurar procedimento legalmente
previsto).

N&o € por outra razdo que, para a elaboracdo das consideracfes acima
desenvolvidas, acolhemos a no¢do de que a técnica é um conjunto de
procedimentos adequados a obtencdo de determinados resultados Uteis, como
pontuado por Aroldo Plinio Gongalves. Com efeito, sua obra conferiu bastante
relevancia a estrutura técnica do processo, registrando que a técnica é um “conjunto
de meios adequados para a consecucdo dos resultados desejados, de
procedimentos idoneos para a realizagdo de finalidades”. E a partir dessa
conceituacédo, Aroldo Plinio ndo mais afasta, ao longo de todo o percurso de sua
obra, a técnica e o procedimento, como também nédo os afasta da ciéncia, uma vez
gue “a ciéncia do direito tem desenvolvido e aprimorado suas técnicas para
apreender o fendmeno juridico e realizar seu trabalho de construcao juridica™®®”.

Estas mesmas consideracoes cientificas também vém nos demonstrando uma
outra necessaria relacdo entre a ciéncia, a técnica e o procedimento previsto em lei
para a satisfacdo de pretensdes. Com efeito, através do entrelacamento de regras e
principios constitucionais do processo elabora-se um sistema normativo que define o
modelo constitucional de processo. Este € um modelo que deve ser observado
quando da elaboracdo da norma processual, ou seja, a técnica pela qual sera
introduzida no ordenamento juridico uma norma processual deve seguir
rigorosamente o modelo processual que € extraido das regras e principios
constitucionais. Os 6rgdos publicos aos quais a ConstituicAo da Republica atribui
competéncia para o exercicio da funcdo legislativa, estruturando o ordenamento
juridico do Estado, devem observar, quando da utilizagdo da técnica para a
elaboracdo de normas processuais, aquele modelo ditado pela Constituicdo. A
mesma disciplina deve ser observada quando da aplicacdo das normas processuais

editadas.

188 cf., GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 22-23 e 35-36.



Deveras, cabe aos aplicadores das normas processuais a atencdo a este
modelo processual ditado pela Constituicdo, ainda que na elaboracdo dessas
mesmas normas se tenha deixado de atender aquele modelo. Nessa ultima
hipotese, cabera ao intérprete da norma a sua integragdo ao ordenamento juridico,
sempre informado pela disciplina normativo-constitucional do devido processo, com
0 que se Vé que toda técnica associada as normas processuais, de sua elaboracéo a
sua aplicacéo, deve ser influenciada pelo modelo constitucional de processo. Neste

sentido, vao as seguintes considerac¢des conclusivas:

Tenha-se sempre em mente que a técnica normativa de
construcdo do procedimento obriga o legislador a fazé-lo
conforme as diretrizes do modelo constitucional do processo.
Se o legislador assim ndo o fez, (...) incumbe ao intérprete
fazer a integracdo da norma posta em vigor, valendo-se da
técnica de interpretacdo conforme o devido processo
constitucional*®.

Esses apontamentos serdo muito relevantes para a continuidade da
exposicao. Trata-se, como se vé, de modelacéo procedimental que se deve observar
gualquer que seja a pretensao de direito material que se deduza em juizo, e que
sirva de fundamento ao processo jurisdicional. Por Obvio, o apontado modelo
constitucional de processo havera de ser observado também quando no processo
jurisdicional se intentar ver reconhecida a ocorréncia da prescri¢ao civil, extintiva da
pretensao de direito material processualmente deduzida.

A extincdo da pretensdo pela prescricdo, como ja se apontou, demonstra que
o direito permanece, vendo-se, ainda, que sendo a excecao de prescricdo civil o
mecanismo tecnicamente adequado a se buscar a pronuncia de extincdo da
pretensdo, isto se da no curso do mesmo processo que se iniciara com a deducdo
daquela pretensdo. E se é no processo jurisdicional que a pretensao de direito
material é deduzida, € também nesse mesmo processo que a pretensdo se extingue,
pronunciada como tal, pelo manuseio da respectiva excecdo substancial. Apontam-
se, a partir de agora, razdes para que a prescricao civil de pretensdes decorrentes

da violacéo de direitos disponiveis permaneca entendida como excec¢ao substancial.

189 cf. BRETAS C. DIAS. As reformas do Codigo de Processo Civil e 0 Processo Constitucional, p.

248.



5.2 A manutencdo da possibilidade de renancia a pre  scricdo civil no

ordenamento juridico brasileiro

Obstaculo de dificil transposicdo para a viabilidade da idéia de um
pronunciamento da prescricdo, de oficio, pelo magistrado, é o da possibilidade de

renlincia aquela, verdadeiro “direito material do devedor™®®

. Como a possibilidade
de rendncia nao foi revogada expressamente pelo legislador reformista, cuidou-se
de analisar a hipotese de o haver sido por inferéncia doutrinaria, hipétese rechacada
por respeitaveis autores, afirmando-se que o intérprete do direito deve reservar um
espaco para aplicacdo da regra que dispde sobre a rentincia & prescricdo’®, o que
conta com nossa total adesao.

Deveras, ndo se pode inferir da revogacao do artigo 194 do Caodigo Civil que
outras regras tenham tido a mesma sorte daquela, de modo a se alterar em
substancia a disciplina da prescricéo civil'®2. Esta permanece renunciavel, devendo a
interpretacdo da regra do § 5° do artigo 219 do CPC ser adequada, ndo apenas a
sistematica processual civil, mas igualmente as condicdes em que se disposta
prescricdo no ordenamento positivo. Se a renuncia pode ser tacita, como se percebe
da regra do artigo 191 do Cadigo Civil, resta incompativel com essa possibilidade a
idéia de pronuncia de oficio da prescri¢do, ja que até mesmo de forma técita (com a
simples recusa em se manusear a excecado substancial respectiva) podera o

interessado renunciar aquela. Expde José Gaspar Franceschini:

(...) se a prescricdo € de ordem publica, porque a seguranca
dos direitos interessa a paz da sociedade, ndo se pode
esquecer que seus efeitos sdo de ordem privada. Ao individuo
cabe o direito de renunciar a prescricdo consumada, porque
nao se pode deixar de respeitar 0 escrupulo de consciéncia
daquele que nao quer libertar-se da divida, (...) ou daquele que

tem interesse em demonstrar que nédo é devedor'®,

19 cf. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007, v. I, p. 262.

91 por todos: ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 23-24.

192 Neste sentido: ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 118. Igualmente:
MATTIETTO, Leonardo. A nova sistematica da prescricdo civil - declaracdo de oficio pelo juiz e
rentncia do devedor. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, ano 8, n. 44, p. 7-14,
nov./dez. 2006, p. 11.

19 FRANCESCHINI. Prescricdo e decadéncia. Andlise do problema conjuntamente com a teoria da
acgao, p. 97.



Humberto Theodoro Janior, a época em que defendeu que a regra do artigo
194 do Caodigo Civil de 2002 houvera derrogado a regra do 8§ 5° do artigo 219 do
CPC, afirmou que se “passou por cima da distincéo tedrica entre excecao e objecao
substancial, aplicando a uma, em alguns casos, 0 regime processual da outra”,

concluindo sua analise da seguinte maneira:

E sempre bom ter presente que o legislador n&o fica jungido as
construcdes 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
194

juridica imposta pelo legislador—".

E bom que se ressalte, entretanto, que essas coloca¢des davam-se quando
os direitos tocantes a absolutamente incapazes passaram a ter a respectiva
prescricdo pronunciavel pelo magistrado em atividade de oficio, o que, em grande
medida, coadunava-se com o direito positivo vigente, dada a indisponibilidade dos
direitos daqueles. O quadro atual € bastante diverso, como o proprio jurista vem
defendendo. Desvirtuou-se a distincdo entre exce¢do e objecdo que € presente ndo
apenas entre os estudiosos (e entendemos ja seria bem suficiente), mas no préprio
ordenamento juridico, em especial no que toca a configuragcédo da prescricao civil em
nosso direito material.

Com efeito, sobrelevando-se a natureza juridica da prescri¢do civil como uma
excecao substancial, vé-se que, para que seja extinta a pretensdo, ha a necessidade
de que seja exercitada a respectiva excec¢ao, ja que nao assim se verificando, nédo
apenas o direito subsistira (até por ndo ser este o instituto sobre o qual incide a
prescricdo), como também a prépria pretensdo. Ainda que transcorrido o lapso
prescricional disposto em lei, permanecera subsistente a pretensdo se nao foi
eficazmente extinta pelo manuseio de excecdo'®.

A possibilidade de renancia a prescricéo civil observa um predicado atinente

19 sendo claro ao intérprete que sua rentincia

se ajusta a natureza patrimonial dos direitos aos quais se associa o instituto®’.

ao principio da autonomia da vontade

Classicamente se define a renlncia a prescricdo a partir da conjugacdo de dois

194 cf. THEODORO JUNIOR. O novo Cadigo Civil e as regras heterotopicas de natureza processual,

.141.
b Cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 50-51.
196 cf, GONCALVES. Prescricéo e decadéncia, p. 150.
197 cf. CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 65.



elementos: o subjetivo, que consiste na “vontade de renunciar”, e o objetivo, tocante
ao “modo de renunciar” (se expressa ou tacitamente)'®®. Certo é que, positivada
como esta a hipétese de rendncia, pelo motivo ou forma que se dé, a pronuncia da
prescricdo de oficio pelo magistrado gera um grave problema, ja que a arguicdo de
prescricdo, podendo se operar em qualquer grau de jurisdicdo (conforme regra do
artigo 193 do Cadigo Civil), obsta se entenda renunciada tacitamente aquela.

Caio Mario da Silva Pereira indica diferenca substancial entre o ato de
rendncia e a inércia do titular de um direito, sendo que pela inércia apenas se deixa
de exercer um direito, sem que tal atitude se traduza em abdicacdo, de modo que
também o nao-exercicio € uma forma de utilizacdo. E, ainda antes da reforma

operada pela lei n° 11.280/06, assim afirmava o jurista:

Mas néo implica renuncia o fato de o devedor deixar de argii-la
liminarmente, com a apresentacao de sua defesa, pois que lhe
é licito invoca-la em qualquer grau de jurisdicdo (Cddigo Civil,
art. 193)°,

Alexandre Freitas Camara indica que é a coexisténcia entre a possibilidade de
renuncia a prescricdo e sua cognoscibilidade pelo magistrado, de oficio, que torna
absolutamente incoerente o sistema juridico material em termos de prescricdo, com
o que entende que foi deixada de lado qualquer preocupacdo sistematica®®.
Realmente, como apontado, mantida a hipotese de renuncia a prescricao (regra do
artigo 191 do Caddigo Civil), e estabelecido que a arguicdo de prescricdo pode se
concretizar em qualquer grau de jurisdicdo (conforme norma do artigo 193 do Codigo
Civil), demonstrando que podera ser suscitada em diferentes momentos do
processo, fica dificil sustentar a viabilidade da novel disposicdo constante da regra
do § 5° do artigo 219 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, em contraposi¢do as
demais normas que cuidam da prescri¢ao civil. Como se disse, é obstaculo de dificil

transposicao para que se aplique a novidade legislativa.

198 cf. CARPENTER. Da prescricéo, p. 160.
1% Cf. PEREIRA. Instituicdes de direito civil, 2004, p. 472 e 685.
2% cf. CAMARA. Reconhecimento de oficio da prescrigdo, p. 114-115.



5.3 A manutencdo da possibilidade de que o lapso pr escricional seja

interrompido, suspenso ou impedido

A relacdo de dependéncia que sempre existiu entre a prescricdo civil e a
manifestacdo da parte interessada, exigindo-se que nunca se prescindisse da
correlata excecdo para se concretizar aquela, encontra também justificativa na
auséncia de rigidez do decurso do lapso prescricional fixado em lei. Deveras, prevé
a legislacdo pertinente um consideravel nimero de hipéteses em que o decurso
temporal da prescricdo se interrompe, suspende-se ou mesmo € impedido de se
iniciar, com o0 que ndo sao fatais seus prazos. S&o circunstancias que nao ficam
adstritas ao carater de ordem publica da prescricdo, mas, ao contrario, séo
pertinentes a esfera patrimonial dos interessados, e somente estes tém condi¢des
de apresentar todas as possiveis ocorréncias que tenham influenciado no transcurso
do lapso prescricional. E por estas razées que Camara Leal indica a auséncia de
causas que obstaculem o transcurso do lapso prescricional como “condicéo
elementar” da prescricéo civil**,

De tudo isto resta impossibilitado ao juiz pronunciar, sem o concurso das
partes, a prescricdo, ja que destituido de condigbes para aferir a consumacdo ou
nado do decurso do tempo previsto. Embora seja o instituto fundado na ordem
publica, como se viu, sua vinculacdo a ordem privada, e mais especificamente, a
ordem patrimonial dos interessados, torna-o diverso daquelas matérias
fundamentalmente publicas, como as condicfes da agédo. Desde logo, com isso,
podemos afirmar nosso desacordo com a idéia de o magistrado imediatamente
pronunciar a prescricdo, em uma hipétese pela qual estaria indeferindo a peticdo
inicial com fundamento juridico nas regras do inciso IV do artigo 295 e § 5° do artigo
219, ambos do CPC, ainda que referente a direitos patrimoniais e disponiveis.
Explica Arruda Alvim que a compatibilizagcdo entre as regras expostas decorria da
antiga redacao conferida ao 8 5° do artigo 219, o que se altera substancialmente

com a alteracdo da lei n°. 11.280/06%.

201 cf. CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 28.

202 Cf. ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 25. Aparentemente seria a prondncia sumaria da
prescricdo o objetivo tracado com a reforma introduzida pela lei n°. 11.280/06, e que mereceu severas
criticas de Humberto Theodoro Janior, em: THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de
Processo Civil, p. 64-65. José Carlos Barbosa Moreira defende a possibilidade de o juiz apreciar



Diante da nao-fatalidade dos prazos prescricionais, ndo € recomendavel, ou
mesmo imaginavel, que a inicial seja indeferida, de plano, com julgamento de meérito
(norma do artigo 269, inciso IV, CPC), por entender o magistrado que se operara a
prescricdo. Essa hipotese, portanto, descarta-se desde logo. De outro lado, a
teorizacdo de uma pronuncia ex officio da prescricdo em momento posterior do
desenvolvimento do processo, em seus mais relevantes destaques, ainda sera
oportunamente tratada. A que aqui se descarta é aquela que se associa ao
indeferimento da petigc&o inicial, como acima exposto.

E embora seja restritivo o rol de hipoteses pelas quais se obsta o transcurso
do lapso prescricional civil, veja-se que ha casos em que a hipétese em si se
desdobra em uma incontavel gama de situa¢des, como ocorre, por exemplo, com a
regra inscrita no inciso VI do artigo 202 do Cdédigo Civil brasileiro, pela qual se
interrompe a prescricdo “por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe reconhecimento do direito pelo devedor”. Vé-se que é hipdtese aberta a
inUmeros eventos possiveis. Sabe-se que a questdo envolvendo a prescrigdo civil
necessariamente envolve fatos, suporte para a verificacdo do transcurso do lapso
temporal e, especialmente, da ocorréncia de eventuais interrupgdes, suspensdes ou
impedimentos desse transcurso. Se ndo for a parte interessada a responsavel pelo
levantamento da prescricdo, permitindo manifeste-se a outra parte no sentido de
haver obstado o decurso do lapso temporal, estard o processo se valendo
eficientemente daquilo que de fato ocorreu pré-processualmente. Neste particular,

interessante a adverténcia de José Marcos Rodrigues Vieira:

(...) a litis contestatio € equivoca, podendo traduzir a relacéo
substancial e podendo dela discrepar, no todo ou em parte (...).
O processo, para afastar ou minorar o risco da sentenca
injusta, deve encarecer a cognicdo do fendmeno pre-
processual®®.

O que decorre da licdo do jurista é a certeza de que o fenbmeno pré-
processual a que alude, sabendo se tratar da lide carneluttiana, comporta eventuais

obstaculos impostos ao livre transcurso dos prazos prescricionais disciplinados na

guestdes de mérito no “despacho liminar”, quando entdo se podera chegar a improcedéncia do
pedido, como na mencionada hipétese de aplicacdo das regras do inciso IV do artigo 295 e § 5° do
artigo 219, ambas do CPC. Com isso se amplia excepcionalmente o objeto do dito despacho, “que se
converte, ai, em sentenca”, cf. BARBOSA MOREIRA. O novo processo civil brasileiro, p. 23 e 96.

293 V/IEIRA. Lide prejudicial constitucional ndo decidida e coisa julgada, p. 164.



legislagéo pertinente. Na hipétese em estudo, a equivocidade da litis contestatio esta
em que 0 processo nao esta suficientemente instruido para que o magistrado possa
pronunciar a prescricao, ja que eventos que podem néo ter sido ainda narrados nos
autos modificariam substancialmente o julgado. Trata-se de um conjunto de eventos
que compdem a “porcao de lide que remanesceu extra-autos®**”.

Alias, o proprio Carnelutti, quando teve a oportunidade de acentuar toda a
complexidade da fattispecie normativa, enfatizava justamente aquela concernente a
prescricdo. Apontando genericamente que a fattispecie é resultado da conjugacéo
entre uma “situacao juridica” e um fato, exemplifica na prescricdo a ocorréncia do
fendmeno normativo (fattispecie) ndo apenas a partir do “fato temporal” (transcurso
do prazo legalmente previsto), mas a partir da conjugacao desse “fato temporal” com

a “situacao juridica” de “exoneracdo da obrigacdo?®>”

, € que atualmente entre nés é
a extin¢cao da pretenséao.

Logo, a configuracdo da norma do artigo 189 do Codigo Civil pode ser
analisada por essa oOtica trazida por Carnelutti, vendo-se que a norma comentada
alude a extingdo da pretensédo de direito material pela prescricdo civil, ao mesmo
tempo em que invoca a verificacdo do decurso de determinados prazos legais para
gue se registre o fendbmeno. Reside justamente naquele “fato temporal” toda a
problemética que envolve a pronuncia da prescri¢do, de oficio, pelo magistrado, ja
gue a matriz da fattispecie, sem a qual a pretensdo nao se extinguira, € justamente
um “fato” passivel de ser interrompido, suspenso ou mesmo impedido. Dai, portanto,
ja se pode extrair a importante certificacdo de que a prescricdo € matéria cuja
fattispecie inclina o instituto para o elenco das excec¢des substanciais, ja que pouco

recomendada a ingeréncia estatal de sua provocacéo, como se vem apontando.

5.4 Insuficiéncias da tese de intimacéo das partes

Como acima foi afastada a hipotese de indeferimento de plano da peticao

inicial, com a qual o juiz reconheceria liminarmente a prescricdo e a pronunciaria,
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"o VIEIRA. Lide prejudicial constitucional ndo decidida e coisa julgada, p. 165.

Cf. CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Trad. A. Rodrigues Queir6 e Artur Anselmo
de Castro. Sdo Paulo: Académica Saraiva, 1942, p. 309-310.



outras hipoteses de interpretacdo da regra devem ser analisadas. Pelo modelo
constitucional de processo, tem-se que 0 juiz, necessariamente, haveria de submeter
a hipétese de prescricdo as partes, pois somente com o exercicio do contraditorio,
instituido no processo a partir da manifestacdo de ambas as partes, estaria apto o
magistrado a se pronunciar sobre a prescri¢ao civil. Aroldo Plinio Goncalves, neste
particular, lembra que na instrucdo probatdria do processo o magistrado, ainda que
legitimado a atuar de oficio, devera submeter as partes as provas, a fim de que se
realize plenamente o contraditério. Com suporte nas obras de grandes nomes do
direito processual civil brasileiro, aponta que é a garantia do contraditorio que
assegurara a igualdade de participacdo das partes no processo®’°.

No sistema processual civil brasileiro o juiz é diretor do processo (regra do
artigo 125, CPC), fazendo atuar o ordenamento juridico, conforme primeira parte da
regra do artigo 126, CPC. Contudo, também é responsavel por assegurar as partes o
contraditorio, o0 que decorre tanto da Constituicao (regra do inciso LV do artigo 5°)
como da infraconstitucionalidade (artigo 125, inciso I, CPC). O contraditério, em sua
expressdo mais atual, vem sendo entendido, como nos lembra Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias, forte na obra de José Lebre de Freitas, como a garantia de
participacdo das partes na pratica de todos os atos processuais, bem como de que
as partes possam influenciar no sentido de uma decisao jurisdicional favoravel aos
seus interesses, em procedimento de indispensavel sintonia técnica com o devido
processo constitucional®®”.

Analisando a amplitude do campo de atuacdo do magistrado no processo civil
comparado, aponta Othon Sidou o grande avanco que, a este tocante, se teve na
passagem do Cdodigo de Processo Civil de 1939 para o vigente, de 1973. Informa
que o Cddigo vigente “vai muito além” do de 1939 no que se refere a atuacdo do
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no7 Cf. GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 123-127.

Cf. BRETAS C. DIAS. As reformas do Cédigo de Processo Civil e o Processo Constitucional, p.
232-233. Em decisao recente o Supremo Tribunal Federal apresentou visdo moderna do principio do
contraditorio, como se depreende deste breve trecho da ementa: “(...) 3. Direito de defesa ampliado
com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretensédo a tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestacéo e
de informacédo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgéo julgador. 5.
Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constituicao, aplicam-se a todos
os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de
alegacéo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica”. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°. 481.015 / DF. 2%
Turma. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado a 01°/02/2005. Acérdao unanime publicado no
D.0.U. aos 08/09/2006.



juiz, destacando a ampla atuacao do juiz ante a producao de prova pericial, podendo
formular quesitos para o esclarecimento da causa (regra do artigo 426 do CPC
vigente), formar sua convicgao a partir do conjunto de provas dos autos (artigo 436)
e mesmo determinar a realizagcdo de nova pericia, de oficio (artigo 437), além da
expressa possibilidade de determinar o comparecimento pessoal das partes para
interrogatorio acerca de fatos da causa, qualquer que seja o estado do processo
(regra do artigo 342)?%. Todos estes atos de direcéo, entretanto, ndo prescindem do
contraditorio, garantia constitucional do processo.

Luigi Paolo Comoglio lembra que, em Franca, as garantias decorrentes do
contraditorio ndo se operam essencialmente no confronto das partes, convertendo-
se em um dever para o magistrado, de modo que este deva aplicar a si mesmo o
principio, patrocinando o prévio debate das partes sobre cada questédo de fato e de
direito pertinente a causa. O magistrado francés, assim, tem o dever de atuar de
oficio na provocacdo das partes para o prévio debate das questdes®®®. Doutrina bem
moderna, igualmente fundada na legislacdo francesa, aponta o grande avanco do
sistema francés, erigindo-se o principio do contraditério como universal a partir do
Cédigo de Processo Civil da Franca®®, o que é sentido também na Italia, com a
nova dimensao dada a garantia do contraditorio. Com efeito, constitucionalmente
consagrada a garantia do “giusto processo”, progrediu-se para uma concepcao do
contraditorio equivalente a do modelo francés, no sentido de que a audiéncia das
partes, diante de questdes suscitadas de oficio, € um dever do magistrado®**.

Toda esta tematica envolvendo o principio do contraditorio importa a analise
da cognoscibilidade da prescricdo civil, de oficio, pelo juiz. Via de regra, o afa
legislativo € seguido pelo correlato afd doutrinario, apressando-se 0s juristas a
comentar as inovacoes legislativas, ndo raro a duras penas, sob o risco de se
comentar o velho como se novo fosse. Nos comentarios que se seguiram a novel
previsdo de que o magistrado pronunciara, de oficio, a prescricdo, ndo faltaram
autores a defender a necessidade de que, antes de pronuncia-la, deveria o juiz

intimar as partes, notadamente a fim de se certificar de sua real configuracédo®?,
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roo Cf. SIDOU. Processo civil comparado, p. 120.

Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto processo” (modelli a confronto).
Revista de Processo. Séo Paulo, v. 90, p. 95-150, abr./jun. 1998, p. 114-115.

210 cf. DINAMARCO. Instituicdes de direito processual civil, v. I, p. 220.

2L cf. COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile.
Bologna: Il Mulino, 2006, v. I, p. 76-78.

12 conforme, por exemplo, ALVIM WAMBIER. Nulidades do processo e da sentenca, p. 118.



inclusive com a sustentacdo da tese de que a reforma melhor andaria se alterasse o
CPC também para incluir uma regra que determinasse ao magistrado a intimacéao da
parte interessada para que, decorrido o lapso prescricional, manifestasse a excecgéo
correlata, caso lhe aprouvesse?'®.

N&o obstante o inegavel mérito dos autores que partiram em defesa da
manifestacdo das partes, em contraditorio, para que o magistrado possa, entéo,
pronunciar a prescricdo, temos que a solucdo encontrada parece nao socorrer
suficientemente uma interpretacdo sistematica da alteracdo legislativa. Em nosso
entender, ultrapassada a consideracao relevantissima de que o contraditorio deveria
ser assegurado no processo, mesmo que para a pronuncia da prescri¢cao, haveria de
ser apontado um momento procedimental em que o magistrado intimaria as partes a
respeito de sua percepcéo da ocorréncia de prescricdo, com correlata intengéo de
pronuncia-la, salvo se o contrario resultasse da manifestacédo dos interessados.

Neste sentido, entende Rodrigo Mazzei que tanto o autor quanto o réu devem
ser intimados a se manifestar sobre possivel prondncia da prescricdo civil pelo
magistrado. Para tanto, afirma que o réu deve ser ouvido, justamente a razéao de |lhe
ser facultada a renuncia a prescricdo, como acima ja tracamos. E pode ocorrer de o
réu nao desejar, afinal, que seja pronunciada a prescricdo a seu favor, seja por um
imperativo de ordem “moral”, seja pela intencdo de que o julgado Ihe seja favoravel
independentemente de transcorrido o lapso prescricional, com o que, inclusive,
podera se valer de determinadas hipoteses de reparacéo civil previstas em lei. E o
caso, por exemplo, como lembrado por Mazzei, do disposto na regra do artigo 940
do Cadigo Civil, em que, as hipoteses para que caiba a reparagdo, sédo ressalvados
0s casos em que se verificar a prescricio™”.

Ja a intimacdo do autor, na visdo de Rodrigo Mazzei, € decorréncia do
principio do contraditorio, e embora construa seu raciocinio por outra vertente, acaba
por reproduzir bem de perto a argumentacdo de Aroldo Plinio Gongalves, a que nos
referimos linhas acima, de que, mesmo quando possa atuar de oficio, devera o

magistrado ouvir as partes interessadas. Assim, conclui pela “oitiva geral’ das

13 cf. ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco
Ie?islativo, p. 290-291.

1% Cf. MAZZEI. Reconhecimento ex officio da prescricdo, p. 433-436. Dispde o Caédigo Civil brasileiro:
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, ficar4 obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, 0
dobro do que houver cobrado e, no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver
prescricdo. Os grifos sdo n0ssos.




partes, afirmando ser imperativo que sejam ouvidas a respeito da possibilidade de
prondncia da prescricdo, embora tal determinacdo ndo decorra expressamente do
CPC brasileiro®™. E visdo que, salvo algumas pequenas alteracdes, apresenta-se a
profusdo na doutrina nacional.

Como visto, ha que se apontar um momento procedimental em que possa se
realizar tal intimacdo das partes. Cogite-se, em um momento inicial, da associacao
entre a idéia de uma prescricdo civil cognoscivel de oficio pelo magistrado e a
hipétese de emenda da peticdo inicial, dada a estreita relacdo existente entre a
prescricao civil e a causa de pedir remota. Essa possibilidade deve ser analisada
fundamentadamente, e sua critica, como se exige, deve também ser fundamentada.
A emenda da peticdo inicial (regra do artigo 284, CPC) se apresenta como traco
caracteristico da visdo do juiz como diretor do processo. Parece-nos claro que, se
gualquer das partes se manifestar acerca da prescricdo, ou mesmo que ambas o
facam, ndo havera problema na prondncia da prescricAo e na consequente
resolugcédo do mérito, quando entdo o provimento final estara acolhendo (ou deixando
de acolher) as razbes das partes.

E justamente diante do siléncio das partes que a cogni¢cdo de oficio da
prescricao exige compreensao. Esse é o ponto chave do raciocinio. Para o caso de
siléncio a respeito da prescrigdo por parte do autor, a doutrina indica a possibilidade
de que seja este intimado a se manifestar sobre hipétese de verificacdo do
fendmeno prescricional. Nao é apontado com clareza, contudo, em qual momento se
daria tal intimacdo. Na cogitacdo de que seja determinada pelo juiz a emenda da
inicial, diante da possibilidade de ocorréncia de prescricdo, conforme dispde a norma
do artigo 284, CPC?*®, apontaria o magistrado dificuldades de julgamento de mérito

(em que se inclui a prescricdo, conforme artigo 269, 1V, CPC).

25 Cf. MAZZEI. Reconhecimento ex officio da prescricdo, p. 436-440. H& outros comentadores da

reforma empreendida pela lei n° 11.280/06, entretanto, que sustentam expressamente apenas a
intimacdo do autor da demanda, para que esse possa apresentar eventuais razdes pelas quais o
lapso prescricional se houvera suspendido ou interrompido, cf. WAMBIER; ALVIM WAMBIER;
MEDINA. Breves comentarios a nova sistematica processual civil, p. 45.

#1° Embora trabalhada em sede de antecipacéo dos efeitos da tutela, guiado, portanto, pelo periculum
in mora principaliter, a tese da emenda da inicial ja foi levantada por José Marcos R. Vieira. A grande
diferenca da hipétese aqui levantada, entretanto, € que na ocasido o jurista mineiro aludia a demora
do autor em ingressar em juizo com seu requerimento de antecipagdo de tutela, invocando de modo
pioneiro a “falta de interesse processual no pedido de antecipacao de tutela”, cf. VIEIRA, José Marcos
Rodrigues. Teoria geral da efetividade do processo. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo
Horizonte, v. I, p. 90-107, 1. sem. 1998, p. 100.



E de se recordar, nesse caso, 0 carater cogente da pronincia da prescricdo
civil, ja que a regra do § 5° do artigo 219, CPC, nao traz qualquer ressalva a sua
prondncia. Recordar-se-ia, ainda, que apenas € defeso ao juiz conhecer de questdes
nao suscitadas “a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte” (norma do artigo 128,
CPC). Aqui residiria um problema a ser ultrapassado, qualquer fosse a escolha do
hermeneuta: tanto a defesa da cognicdo de oficio da prescricdo, quanto sua
refutacdo, dependeriam de coerente exegese dessa regra. Afinal, o tema volve a
como seja percebida a prescricdo, se como questado a que a lei exige iniciativa da
parte, ou pronunciavel pelo magistrado de oficio.

Uma primeira andlise da lei traz que a cognoscibilidade ex officio da
prescricdo € disposicdo normativa que possibilita a manifestacdo do magistrado no
sentido de determinar ao autor a elucida¢ao dos fatos narrados na inicial, um 6nus
processual para o qual o proprio Cédigo prevé sancao, conforme regra do paragrafo
nico do artigo 284. E certo que pareceria inviavel materialmente que em toda nova
demanda fosse realizada pelo juiz uma aprofundada analise inicial, a tal ponto que
desde logo pudesse detectar a hipétese de prescrigdo. Até o advento da alteracéo
da legislacdo processual, nosso sistema dependia, para o acolhimento de prescricéo
civil referente a pretensédo decorrente de direito disponivel, fosse essa deduzida
como conteudo de defesa do réu, ja que € a prescricdo excecao substancial.

Embora se justificasse a evolucdo da cognicdo da prescri¢do, pelo impeto do
legislador em evitar que demandas se arrastassem por longos anos até que, de uma
hora para outra e apos grande dispéndio de tempo, fossem definidas pelo
reconhecimento de prescricdo, entendemos que o caminho deva ser outro. Com
efeito, ndo h& qualquer problema em que a prescricdo seja conhecida apés
tramitacdo regular do processo, desde que esta seja a sorte que se dé ao litigio, em
estrita coeréncia com o ordenamento vigente. Revogada que fosse a nova regra, e
retornando-se a sistematica anterior, poder-se-ia concluir por um inevitavel retorno
ao que antes se ensinara. A realidade atual, contudo, € outra, vez que vige regra de
prondncia da prescricdo, como atividade de oficio do magistrado.

Junto a manifestacdo do autor ha que se avaliar também a necessaria
manifestacéo do réu, decorréncia do contraditorio, em especial por ser a este que a
prescricdo eventualmente aproveitaria, mas que a ela poderé renunciar, pelos mais
variados motivos e com permissao legal. Se o autor se manifestasse sobre a

prescricdo quando da emenda da inicial, apontando sua inocorréncia, cumpriria ao



réu, como 6nus processual, alegar “toda a matéria de defesa” (conforme norma do
artigo 300, CPC), manifestando-se “precisamente sobre todos os fatos narrados na
Inicial” (artigo 302, CPC), incluida sua emenda. Quanto a condicdo de 6nus é
expresso o Cddigo, na regra do paragrafo Unico do artigo 302, quando alude ao
“6nus da impugnacao especifica dos fatos”.

No que se refere a emenda da peticao inicial, vé-se que a doutrina lhe aponta
uma “dupla funcdo”: a de “esclarecer o juiz sobre elementos da causa” e dar ao “réu
amplitude em sua defesa, pois somente podera o réu exercé-la totalmente caso
tenha perfeita apreensdo do que esta expressado na peticéo inicial”*”. E a hip6tese

assim se fundamentaria:

E, se o0 6Orgdo judicial ndo concorda com as alegacdes das
partes deve fundamentar as razdes de sua discordancia (art.
1°, caput e 93, IX, CR/88), e mais, se possui uma terceira
opinido, deve submeté-la a procedimentalidade discursiva,
proporcionando a essas partes a possibilidade de
manifestarem-se acerca de seu entendimento, para somente
apos proferir o provimento. Na pior das hipéteses, o magistrado
deveria advertir as partes das irregularidades ou deficiéncias

de suas conclusdes e alegacées'®.

Contudo, entende-se que a configuracdo da prescricdo civi, em nosso
ordenamento juridico, ndo permite que o0 magistrado apresente essa “terceira
opinido”. Quando estiver envolvido direito disponivel, dada a disponibilidade que
envolve ndo apenas o direito, mas também a propria excec¢ao substancial, sustentar-
se que O juiz apresentaria “opinido” contraria a manifesta disponibilidade dos
envolvidos geraria um entrave a sistematica do fendmeno prescricional.

Voltemos a mais consideracfes acerca da emenda da inicial. Se o autor,

1’!° n3ao se manifesta, cabe

mesmo diante da determinacdo de que emende a inicia
ao réu argulir a prescri¢cdo, ndo em razdo de impugnar fatos trazidos pelo autor (este,

recorde-se, ndo os trouxe), mas em funcao de lhe competir alegar “toda a matéria de

27 cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.); TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de.
Curso avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 8. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. |, p. 273.

%18 NUNES, Dierle José Coelho. Preclusdo como fator de estruturacdo do procedimento. In: LEAL,
Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. Porto Alegre: Sintese, 2004, v. IV, p.
198-199.

290 que poderia, inclusive, ser determinado mais de uma vez, a fim de que fossem realmente
elucidados os fatos constantes da inicial, cf. WAMBIER; TALAMINI; ALMEIDA. Curso avancado de
processo civil, p. 274.



defesa (...) com que impugna o pedido do autor” (conforme regra do artigo 300,
CPC). Como se percebe, as condi¢cdes para a operacionalizacdo do disposto na
nova redacgdo do artigo 219, § 5°, CPC, demandam uma interpretacdo sisteméatica
das normas processuais, como ja fora alertado por Humberto Theodoro Janior, em

linhas inaugurais de interpretacéo da nova regra®®. Aponta o jurista que:

a decretacdo autoritaria e sumaria da prescricdo, sem a
necessaria provocacdo da parte, ofende ainda a garantia do
devido processo legal, por ndo respeitar os interesses tanto do
credor como do devedor??,

Entretanto, Theodoro Junior prefere recomendar a revogacdo da inovacao
legislativa, de lege ferenda, indicando, ainda, que enquanto tal ndo se verifique,
sejam minimizadas suas impropriedades por intermédio de aplicacdo da regra
apenas a casos especificos?*?. Segundo entendemos, afastada deve ficar, desde
logo, a hipotese de incidéncia do novel (e controverso) artigo 285-A, do CPC, para o
caso de aplicacdo da regra de cognoscibilidade ex officio da prescricdo. E que a
nova hipotese de julgamento de improcedéncia trazida pela lei n° 11.277, de
07/02/2006, para *“casos idénticos”, exige se trate de matéria controvertida
exclusivamente “de direito”, o que invariavelmente fugira ao alcance da prescricédo
civil, instituto juridico alinhado aos fatos, como ja se apontou. No mesmo sentido,
embora se tente a aproximacao entre a pronuncia de oficio da prescri¢cao civil e a
hipétese legal de emenda da inicial, como esbo¢cado neste tdpico, temos que o
raciocinio ndo se sustenta quando envolvidos direitos disponiveis.

Lopes da Costa adverte que “conhecer ex officio ndo implica pesquisar

2% |ntimadas as partes para se manifestarem acerca de eventual

inquisitorialmente
prescricdo, tem-se que tal manifestacdo versara fatos, cuja pesquisa “ndo se faz
inquisitorialmente, mas se entrega principalmente a iniciativa da parte”, buscando-se
no processo algo que, “em falta de outro nome, se chama verdade formal®?*".
Omissas as partes, entretanto, deve a regra ser adequada a sistematica processual

civilLb, com o que se deveria buscar uma omissdo eloquente, talvez a partir do

220 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 41-69.

2L cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 67.

222 cf, THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 69.

223 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de janeiro:
Forense, 1959, v. lll, p. 23.

24| OPES DA COSTA. Direito processual civil brasileiro, 1959, v. Ill, p. 70-72.



fendbmeno da preclusdo, compreendendo-se 0 processo como “uma estrutura
progressiva de preclusdes®””. Afinal, reconhece-se que a preclusdo “gera inlimeras
consequéncias juridico-processuais, 0 que por si so ja reafirma sua condicéo de fato
juridico processual autbnomo??®”.

Neste sentido, dir-se-4, com base na regra do artigo 471 do CPC, que uma
vez decidida no processo a questao envolvendo a prescricéo, sera vedado retomar a
discusséo a seu respeito. Essa regra, pela qual “nenhum juiz decidird novamente as
guestdes ja decididas, relativas a mesma lide”, de fato, havera de incidir sobre
guestdes decididas. Disso ndo se duvida. A jurisprudéncia, inclusive, confirmou em
diversas ocasifes a existéncia de preclusdo quando se decide sobre a ocorréncia de
prescricdo em despacho saneador??’. Contudo, a invocacdo da regra como solucéo
para os imbroglios trazidos pela lei n°. 11.280/06, a semelhanca de outras tantas
solucdes, peca pela consideracdo apenas de uma situacao ideal, desconsiderando
excecOes que modificam a analise. Os efeitos decorrentes da regra do artigo 471
incidem sobre “questbes ja decididas”, entendendo-se que, se ja foi realizada no
processo decisdo tocante a prescricao, ndo se poderd manusear o disposto no artigo
193 do Cadigo Civil para que a prescricdo seja alegada em momento posterior??®,

A situacdo idealizada por esse posicionamento € configurada pela
manifestacdo das partes envolvidas no processo, que, intimadas a se manifestarem
sobre a prescri¢cado, expressam sua posi¢cao, sobre a qual, afinal, se forma o julgado
de solucdo de questdo nao mais passivel de ser revolvida. Nao se considera, assim,
a hipdtese de siléncio das partes. O sistema processual civil brasileiro (e também o
sistema civil), a nosso ver, ndo comporta uma norma pela qual se poderia imputar as
partes, por seu siléncio, o julgamento da prescricao, a favor de quem quer que fosse.
O siléncio do réu néo poderia indicar nem que estivesse aceitando o favorecimento
gue a prescricao lhe traria, com julgamento de improcedéncia do feito, nem que a ela
estivesse renunciando, uma vez que o siléncio processual, segundo cremos, nao

importa em rendncia tacita, eis que ndo inequivoca®®.
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. VIEIRA. Teoria geral da efetividade do processo, p. 91.

PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Pedido de reconsideracdo e preclusao pro judicato no
E)2r70cesso civil. Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil, v. 7, n. 42, jul./ago. 2006, p. 106.

Como lembrado por NEVES. Prescricdo e decadéncia no direito civil, p. 106.
228 cf. MAZZEI. Reconhecimento ex officio da prescricdo, p. 432-433. Positiva o artigo 193 do CC: “A
E)ngescrigéo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicdo, pela parte a quem aproveita”.

Dispde o artigo 191, CC, a respeito da renuncia tacita: 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 € a rendncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescricao.



Ademais, para que a prescricao seja renunciada devera, necessariamente, ter
se consumado (artigo 191, CC). Se ndo ha elementos para que se conclua pela sua
consumacao, nao se pode entender tenha ocorrido renuncia, sob pena de se admitir
decidir por renunciada prescricdo ainda ndo consumada (prescricdo apenas
aparentemente consumada), subvertendo-se todo o sistema do instituto. De igual
norte, o siléncio do autor ndo importaria em que assumisse como destinada a
improcedéncia sua demanda, mesmo apos intimacdo para emenda de sua inicial. Se
invocada pelo réu a prescricdo, como fato extintivo da pretensdo deduzida na inicial
(artigo 333, I, CPC), seria indubitavelmente um 6nus processual do autor apresentar
suas razdes para afastar a prescricdo, como se vé da interpretacdo conjunta das
regras do artigo 326 e inciso | do artigo 333, ambas do CPC#°. Mas diante apenas
da manifestacdo do magistrado, se silente o autor, retorna-se a hipétese de que o
réu ainda possa renunciar a prescricdo, em um circulo vicioso que torna a nova
disposicdo do § 5° do artigo 219 uma regra de dificilima acomodagédo no
ordenamento juridico nacional.

Por estas razbes € que vem sendo apresentado pela doutrina entendimento
segundo o qual, permanecendo silentes as partes envolvidas, devera prosseguir 0
processo>!, com o que concordamos. Logo, a cogitacdo envolvendo a interpretacdo
da nova disposi¢ao legal em conjunto com as regras que envolvem a emenda da
inicial n&o fornece conclusdes adequadas para a aplicagéo da regra do 8 5° do artigo
219, CPC. Embora se tenha cogitado da emenda da inicial como momento
procedimental em que se poderia fazer valer aquela disposi¢cao doutrinaria de que o
principio do contraditério informaria a incidéncia da nova regra do § 5°, temos que a
idéia ndo serve a sua interpretacdo, dai afirmarmos a insuficiéncia da tese, nao
obstante reconhecimento dos esfor¢cos daqueles que a defendem.

Assim, ndo obstante o empreendimento da doutrina para que o principio do
contraditorio fosse suficiente para acomodar a regra da cognoscibilidade da
prescricdo civil, de oficio, pelo magistrado, ao sistema processual civil brasileiro,

% 330 as regras do CPC: Art. 326. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a acéo, outro

Ihe impuser impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de 10
(dez) dias, facultando-lhe o juiz a producdo de prova documental. E o artigo 333, com seu inciso |: O
Onus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; (...). Disso ainda
decorre uma hipétese interessante no tocante a prescri¢cdo: o autor tera oportunidade de comprovar,
por meio de documentos, eventuais obstaculos ao transcurso do lapso prescricional, acaso suscitada
aPrescrigéo pelo réu.

3L cf. WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
152-153.



tem-se que a hipétese nao é suficiente. Somadas as insuficiéncias da invocacao do
principio do contraditorio a manutencdo da possibilidade de renuncia a prescricéo, a
possibilidade de se a arguir em qualquer grau de jurisdicdo, e a ndo fatalidade de
seu transcurso temporal, vem-se caminhando para uma compreensao de que é a
norma hostil a toda sistematizagcdo que a prescricdo civil tem no ordenamento
juridico brasileiro. E a nova disposicéo legal foi ainda capaz de reavivar uma antiga

discusséo, conforme se demonstra a seguir.

5.5 O retorno a uma velha discussdo: a ocorréncia d a prescricdo civil ope

exceptionis ou ipso iure

N&o ressoa na doutrina de modo unanime solucdo para a questado de se a
prescricAo opera ope exceptionis ou ipso iure. E nos parece claro que a nova
disciplina da cognoscibilidade de oficio da prescricdo confere félego renovado a
discusséo, dada a profusdo das duas idéias pela doutrina. Vé-se, a este respeito,
que Luis Cabral de Moncada afirma que “a prescricdo produz os seus efeitos
automaticamente; isto €, independentemente de ser invocada em juizo como
excecao”, sendo esta a visdo também sustentada por autores classicos, entendendo

232 Qutra é a visdo de Candido

gue a prescricdo civil opera de pleno direito
Dinamarco e Humberto Theodoro Jadnior, para quem a prescricdo opera ope
exceptionis, ndo ipso iure?*, vale dizer, ndo basta o decurso do lapso de tempo para
que a prescricdo se consume, carecendo se opere via excecdo?*.

Camara Leal € outro dos autores que defendem a consumacao imediata da
prescricdo, conjuntamente com o término do lapso prescricional. Entende o autor
gue a necessidade de que seja declarada a prescricdo pela via jurisdicional, para

gue possa entdo se consumar, implicaria na exigéncia de requisito nao previsto em

232 Cf. DE MONCADA. LicBes de direito civil, p. 734. Dentre os classicos: CHIRONI. Istituizioni di
diritto civile italiano, p. 260.

233 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 442. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p.
59.

%4 Também esse o entendimento de RIPERT; BOULANGER. Tratado de derecho civil, p. 632. Luiz
Frederico Carpenter, inclusive, aduz que o fato de o juiz ndo poder conhecer da prescri¢cao de oficio é
consequéncia de ndo se operar ipso iure, cf. CARPENTER. Da prescri¢éo, p. 228.



lei, pelo que afirma se operar pleno iure. Seguindo esta orientagcdo, assim se

manifesta:

A prescricéo existe e opera o seu efeito liberatorio, ou extintivo
da obrigacéo, desde que se consuma, pela expiracdo do prazo
prescricional. A invocacdo dela em juizo € apenas uma
afirmativa de que ela existe, e ndo uma condicdo de sua
existéncia®®,

E a razdo para que assim entenda decorre da compreensdo de que a
prescricdo tanto podera ser objeto de excecdo, como também de acdo prépria®.
Isso, contudo, como entendemos, nao inviabiliza a tese de que depende de excecao
para que se concretize. Nao cuidou Camara Leal de apontar que, uma vez ocorrente
ipso iure, deveria ser reconhecida de oficio pelo juiz, hipétese que descarta em sua
obra, indicando, na verdade, haver adotado posicdo intermediaria na polémica. O
fato de que possa ser deduzida também em acdo autbnoma apenas faria com que
mais uma vez se veja que a prescricdo depende de manifestacéo jurisdicional para
que se concretize sua eficacia liberatoria. E como a via da excecdo é a mais comum
para tal eficacia, como o proprio Camara Leal admite em sua obra, diz-se da
prescricdo concretizavel ope exceptionis.

Assim, muito mais substanciosa nos parece a defesa de que a prescricdo
opere por via de excecao, ja que ndo se configura como causa extintiva automatica
da pretensdo. Deveras, a possibilidade de rendncia a prescricdo por aquele que dela
se beneficiaria demonstra de modo incontestavel que a atuacdo da prescricdo nao é
automatica. Conserva-se o direito, junto a respectiva pretensdo, nascida de sua
violagdo, e somente com 0 manuseio da respectiva excecdo substancial, opera a
prescricdo. E ainda que se pretenda viabilizar o reconhecimento jurisdicional de
prescricdo, o caminho mais adequado ainda seria 0 de demanda autbnoma, em que
seria reconhecido o preenchimento de todas as condi¢bes impostas a concretizacéo
da prescrigéo.

Afirma Enneccerus que seria “pouco decoroso” que o ordenamento juridico
protegesse relacdes juridicas através de previsdo de concretizacdo ipso iure da

prescricdo, ja que em muitas hipoteses a renuncia aquela aparenta ser a medida

2% CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 55 e 67-68.
3% Como ja se viu, tratar-se-ia de acdo declaratéria: incabivel, porém, a rigor, por versar fato e néo
relacdo juridica.



mais adequada, como, por exemplo, no comércio, em que prevaleceria a idéia de

que o crédito sempre deve ser quitado®’

(aspecto “ético” da prescricédo). E embora o
tema pareca, apesar de controverso, de simples resolucdo neste trabalho, a razéo
para que se tenha afirmado acima o retorno da discussao é muito simples: com a
possibilidade de que o magistrado conheca de oficio a prescricdo, abala-se sua
conceituacdo como excecdo. Ou seja, o trauma acaba sendo muito maior, ndo se
subvertendo apenas a idéia de que a prescricdo necessite ser alegada pela via de
excecao para operar, mas também a de que se trate propriamente de uma excecao,
pois agora com nitidos contornos de objecdo. A prescricio nao operaria apenas se
alegada via excec¢do, ope exceptionis, podendo o magistrado pronuncia-la ex officio,
com o que seria devido entendé-la verificada ipso iure, que €, afinal, justamente o
gue ocorre a decadéncia por ocasido de seu pronunciamento em juizo.

Esta pronancia de oficio pelo magistrado confirmaria, assim, que a prescricao
se efetive extra-autos, em momento anterior, ipso iure, portanto. Tanto que caberia
ao magistrado sobre ela se pronunciar (é o que poderia, em um primeiro momento,
decorrer da interpretacdo da nova redagao da regra do 8§ 5° do artigo 219, CPC).
N&o por razéo diversa, Chironi ja afirmara que a decadéncia se apresenta como uma
“prescricdo especial’ que, por particulares consideracdes de ordem publica, ndo se
submete a interrupgbes, suspensdes ou impedimentos, pelo que pode ser
pronunciada de oficio®®. A aproximac&o do regime da prescricdo do da decadéncia,
na obra do autor italiano, é bastante acentuada, como se percebe.

Entende-se, por tudo isso, que se conserve a prescricdo civil, ndo apenas
como excecao substancial, mas também como nédo passivel de verificar-se ipso iure.
Humberto Theodoro Junior indica, com Serpa Lopes, que se deve ver, ao lado da
necessaria idéia de que a prescricdo € elemento de defesa (excecado substancial),
que “ndo se pode ver na prescricdo consumada qualquer resquicio de ordem
publica®®”. Como se expds ao longo deste estudo, ndo faltam autores que véem no
instituto da prescricdo civil motivacdes de ordem publica, mas no resguardo de
interesses privados. A tese permeia muitas obras, e ndo nos parece diferir tanto
daquela acima apresentada. E que a dita auséncia de resquicio de ordem publica se

volta para um impedimento de que a prescri¢cao seja pronunciada de oficio pelo juiz.

%7 cf. ENNECCERUS. Derecho civil, p. 489. Igualmente: THEODORO JUNIOR. As novas reformas
do Cédigo de Processo Civil, p. 52, fazendo expressa referéncia as licdes de Menezes Cordeiro.

238 cf. CHIRONI. Istituzioni di diritto civile italiano, p. 253.

239 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cadigo de Processo Civil, p. 62.



Assim, ndo ha problema em que se reconheca, e se sustente, o fundamento
da prescricdo na ordem publica, como expusemos anteriormente, desde que o0s
efeitos dai decorrentes nao ultrapassem toda a sistematica voltada para as
conveniéncias do legitimado ao manuseio da excecao de prescricdo. Mantida a
ordem publica junto ao intento de que as pretensdes ndo se conservem
infinitamente, ndo haveria qualquer problema em instituir a prescricdo com esteio na
ordem publica. O que ndo se imagina € que se permita, com base naquela ordem, a
pronuncia da prescricdo pelo magistrado, de oficio, subvertendo-se as condi¢cdes
institutivas da prescricdo civil - fundada na “liberdade individual no tratamento dos
interesses e direitos pessoais disponiveis®*®”.

Quer-se crer que a inovacao legislativa tem varias inadequacdes, pelas
razdes que se vem expondo. Corroborando a idéia, vé-se que mesmo autores que
afirmam que a prescricdo civil se concretiza imediatamente ap0s o transcurso do
prazo estabelecido (ipso iure), defendem que se sustente seu conhecimento apenas
pela manifestacéo da parte a que aproveita, sem que dela conheca o magistrado em
atividade de oficio®**. Assim, mesmo com a reforma legislativa que aparentemente
haveria de conferir a prescricdo caracteristicas de objecdo, a natureza juridica de
excecdo ha de ser ressaltada, ja que o novo enunciado legal ndo tem o condéo de
alterar-lhe a substancia. Traz-se, na verdade, nova luz ao tema, demonstrando que
pelas principais caracteristicas da prescricdo (ressaltando-se a possibilidade de
rendncia e de que seja interrompida, suspensa ou impedida), ndo s6 nao seria
objecdo, como também nao poderia jamais dela conhecer o magistrado, sem que
fosse provocado por meio de excecéo substancial.

A alteracdo legislativa, contrariando o que h& de regulamentacdo da
prescricdo no ordenamento juridico brasileiro, ao invés de permitir se sustente a
possibilidade de que se tenha convertido a prescricao civil em objecéo, reforca sua
condicao de excegéo, na medida em que demonstra ainda mais a relevancia de que
seja sempre verificavel ope exceptionis, ndo operando de pleno direito. Ou seja,
percebe-se com a inovacédo legal que, de fato, nenhuma davida deveria haver se a
prescricdo opera ipso iure ou por meio de excecéo, ja que, a vigorar aquela primeira
tese, mais sustentavel dela conhecesse de oficio o magistrado. Por outro lado,

percebendo-se a insuficiéncia tedrica que ainda ha para sua pronuncia de oficio pelo

49 THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cadigo de Processo Civil, p. 64.
241 Cf. DE MONCADA. LicGes de direito civil, p. 734.



magistrado, a inovacéo apenas fornece mais contetudo para que se entenda, junto a
seu descompasso em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, a natureza de

excecao da prescricdo, ao lado da necessidade de que opere ope exceptionis.

5.6 Conteudo da deciséo jurisdicional de prescricao

Os problemas detectados nos tépicos antecedentes ainda nos remetem a
mais um inconveniente da alteracao legislativa promovida pela lei n°. 11.280/06, e
que diz respeito ao contetdo da decisdo que pronuncia a prescricdo civil. Como ja
visto anteriormente, na licdo de Ovidio Baptista da Silva, o que se busca reconhecer
em uma sentenca € a pretensédo do titular de um direito, entendendo-a como um
“poder exigir’, dando-se a cada pretensdo a nocao de uma “exigibilidade” propria de
um direito®”. A sentenca que pronuncia a prescricdo o faz reconhecendo que a
pretenséo teria sido extinta, por tudo quanto consta dos autos, decidindo de mérito,
com o que a decisdo se estabilizara tdo logo passe em julgado, decorréncia da coisa
julgada material.

A prescricdo civil, visto que o decurso do lapso temporal que a informa é
limitado por fatos, tanto em seu inicio quanto em seu derradeiro momento, € matéria
sobre a qual se decide a partir da analise de fatos. Deve-se saber 0 que deu ensejo
ao inicio do transcurso do lapso prescricional, saber-se também da auséncia de
eventos interruptivos, suspensivos ou impeditivos da prescricdo (ou de sua
cessacdo) para, afinal, cientificar-se seguramente de que se concluiu todo o
transcurso do tempo determinado por lei para configuracdo de requisito do
fendbmeno prescricional. Lembrando-se que a lei alude a violagdo do direito como
marco inicial da pretensdo, a verificacdo segura da ocorréncia da lesdo é ponto
fundamental a ser considerado. Assim, o que se vé € que a aplicacdo das regras
prescricionais ndo deve ser feita sem cautela, vez que essa aplicacdo € “ato de
argumentacao e decisdo fundamentada, e ndo operacdo automatica®**".

E de igual forma o transcurso do lapso prescricional, a sua duracdo, importa

ao que aqui se estuda. A nosso ver, a feliz associacao que Carnelutti estabeleceu

242 cf. BAPTISTA DA SILVA. A jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna, p. 35.
%3 Cf. NEVES. Prescricdo e decadéncia no direito civil, p. 63.



entre a dinamica e a estatica do direito demonstra que, de alguma forma, a propria
“duracdo” seja um fato relevante para o direito, fazendo-se referéncia aqui a
“duracao” temporal. Tem-se, assim, a “duracdo” entendida como a “expressédo do
fato puramente temporal®**". A prescricdo é, pois, conceito tocante a dinamica do
direito, na medida em que se informa por “uma omisséao prolongada no tempo (por
um certo tempo)”. E arremata Carnelutti, afirmando que decorre dai a orientagdo de
que o lapso prescricional admita suspensdo e interrup¢do, j& que importa a

prescricdo que uma omisséo tenha uma determinada durac&o?*®

(ou seja, independe
o fato de esta duragcdo haver comportado interrupcdes, suspensdes ou
impedimentos em seu transcorrer; importa, sim, que dure pelo prazo previsto em lei).

Reconheca-se, com a profunda construgcéo carneluttiana, que a fatalidade do
transcurso decadencial revela toda a estética do direito, invariavel e insuscetivel de
modificacdes pelos fatos, enquanto que o dinamismo da prescricdo € denunciado
pelo conjunto numeroso de possibilidades de sua interrupcéo, suspensao ou mesmo
impedimento. Verificado que o lapso de tempo previsto no ordenamento juridico fluiu
em sua inteireza, permite-se seja fundamentada decisdo que, de mérito, pronunciara
a prescricdo. Esta pronuncia, entretanto, e seguindo-se o que se vem defendendo
neste trabalho, devera ser precedida de excecdo substancial, na hipotese de se
tratar de direitos patrimoniais disponiveis. Por essa razdo € que nao somos da
mesma opinido de Elpidio Donizetti Nunes, quando afirma que a prescricdo estaria
agora, ao lado das condi¢cbes da acdo e dos pressupostos processuais, inserida no
sistema como uma objec&o processual®*®.

As condi¢cdes pelas quais a prescricdo estd positivada no ordenamento
juridico brasileiro ndo permitem, pela simples revogacédo da regra do artigo 194 do
Cadigo Civil, transmude-se de excecédo para objecdo (recorde-se que a prescricao €
instituto eminentemente positivo, cuja fonte primeira € a lei, inexistindo a modalidade
convencional que a decadéncia, por exemplo, comporta). lgualmente, a modificagédo
legislativa ndo ter4 o condao de levar a questdo tocante a prescricdo para o ambito

puramente processual, por se tratar de apreciacdo que continuara tocante a matéria

244 cf. CARNELUTTI. Teoria geral do direito, p. 57.

%5 Cf. CARNELUTTI. Teoria geral do direito, p. 468. Para que a légica carneluttiana fique ainda mais
clara, veja-se que a decadéncia importa que “um poder se exer¢ca numa certa distantia temporis”,
conquanto se refere a estética do direito. Fixada a “distantia temporis” para a decadéncia, importa-lhe
gue se percorra essa “distantia”, o que se da integralmente, dai que ndo se interrompa ou se
suspenda.

246 Cf. NUNES. Curso didatico de direito processual civil, p. 189.



de fundo do litigio, ndo perdendo, como entendemos, seu aspecto substancial. A
idéia de que a prescricdo civil seria uma objecéo processual ja fora desenvolvida por

Wellington Moreira Pimentel, no seguinte sentido:

A inocorréncia da decadéncia ou de prescricdo € uma condicéo
da acdo. Se o juiz verificar, desde logo, que ocorreu a

decadéncia ou prescricdo de direitos ndo patrimoniais,

indeferira de plano a inicial, diante da inviabilidade da ac&o®*’.

Embora o autor se refira a prescricdo de direitos ndo patrimoniais, tem-se por
certo que atentava para os direitos que, a época de sua analise, podiam ter a
correlata pretensdo pronunciada de oficio pelo magistrado (direitos né&o
patrimoniais). O que aproxima a idéia acima daquela apresentada por Elpidio
Donizetti Nunes é a de se enquadrar a verificacdo de prescricao civil dentre objecbes
processuais, de modo que o magistrado pudesse aprecia-la de oficio. E se é
verdade gue escrevessem 0s autores em épocas distintas, reconhecendo-se que a
posicdo de Elpidio Donizetti Nunes se sustenta pela nova disposicdo do § 5° do
artigo 219, CPC, vé-se que ambos estdo a caracterizar a prescricao civil como
objecdo processual, ainda que Elpidio Donizetti apenas por aproximacdo as
condi¢cBes da acdo, enquanto que Wellington Pimentel por inclusé&o da verificacdo de
prescricdo como condicionante da acao.

A nosso sentir, entretanto, a prescricao civil ndo seria, agora, uma condicéo
da acdo, nem mesmo possuiria natureza de objecdo processual. Sua caracterizagcéo
no ordenamento juridico nacional, previstos obstaculos ao livre transcurso de seu
lapso temporal, e positivada hipotese de sua renuncia, faz com que seja tema
voltado ao livre dispor dos interessados, com o que desaconselhavel seja prevista
sua pronuncia por atividade de oficio do magistrado. Havera um claro descompasso
entre 0 que pretendem os particulares, partes no processo, e o contetudo da deciséo
jurisdicional, acaso nessa se pronuncie a prescricdo sem que a parte a quem
aproveita aponte a questdo. A dependéncia que a prescri¢ao civil tem dos fatos que
a orientam, como se viu nessas Ultimas linhas, é justificativa suficiente para que se
demonstre o desacerto legislativo da nova disposicao legal de cognoscibilidade da
prescricdo, de oficio, pelo magistrado.

47 cf. PIMENTEL, Wellington Moreira. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1975, v. lll, p. 217.



6 A PRONUNCIA DA PRESCRICAO CIVIL PELO MAGISTRADO, DE OFICIO, NA
SISTEMATICA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRA

O que deve ser destacado novamente é que vige no ordenamento juridico
brasileiro a regra segundo a qual o juiz pronunciara, de oficio, a prescri¢cao civil.
Considerando-se a manutencéo da regra com a redacgéo que lhe é dada, € certo que
se torna incumbéncia do aplicador do direito sua interpretacdo em conformidade a
sistematica processual civil, orientando-se pelo devido processo constitucional. Do
gue se viu no desenvolvimento dos tdpicos antecedentes, pode-se afirmar a
existéncia de alguns problemas que vém dificultando a adequacdo da regra ao
ordenamento juridico. Dentre os problemas destacados no capitulo precedente néo
se fez constar eventual vicio de inconstitucionalidade, justamente a razdo de que
entendemos nao haver na regra do 8 5° do artigo 219 do CPC brasileiro ofensa, ao
menos direta, a preceito constitucional. Sob essa 6tica, pode-se chegar a uma etapa
importante da integracdo de uma dada norma ao ordenamento juridico, sendo
incumbéncia do intérprete desenvolver técnica interpretativa da regra em
conformidade com o devido processo constitucional®*®.

A pesquisa realizada com as bases lancadas pela ciéncia do direito positivo,
ou pela dogmaética juridica, como quer San Tiago Dantas, permite se chegue mesmo
a conclusio de “imprestabilidade da lei”. E que ap0s criada a norma, e “plasmado o
instituto”, no caso desse estudo, a cognoscibilidade da prescricdo civil, permite-se
um debrucar critico sobre a lei**® e que aqui é feito com suporte na configuracdo que
a prescri¢cao civil ja recebe no ordenamento juridico brasileiro desde antes da edicdo
da lei n° 11.280/06. Expde Arruda Alvim que “parece nao haver um genuino
interesse publico que explique porque a prescricdo deveria deixar de ser objeto de
excecao”. Deveras, dada a configuracao legal da prescricdo civil, entende o jurista

ser possivel que o interessado na prescricdo civil deseje que ela ndo seja

%8 Cf. BRETAS. As reformas do Cdédigo de Processo Civil e o Processo Constitucional, p. 249. No

sentido de comportar a regra alguma inconstitucionalidade, tocante a ingeréncia do Estado sobre a
“atividade econémica” dos particulares: ALBUQUERQUE JUNIOR. Reflexdes iniciais sobre um
profundo equivoco legislativo, p. 289-291. E apontando inconstitucionalidade na lei n°. 11.280/06 por
contrariedade aos “valores constitucionais” da isonomia, adequacédo e seguranca juridica e, ainda, por
invadir a autonomia da vontade: CAMARA. Reconhecimento de oficio da prescri¢éo, p. 116-117.

249 Cf. SAN TIAGO DANTAS. Nova dogmatica juridica, p. 242.



pronunciada no processo®’, pelas mais variadas razées. Com o que vimos expondo,
portanto, e mais ainda com o0 que sera elaborado nas linhas que se seguem,
ousamos afirmar que, a interpretacdo da nova regra do § 5° do artigo 219, CPC, ndo
basta o principio classico de hermenéutica “onde o legislador néo distingue, ndo se
deve distinguir”, jA que o “engano” apontado devera ser corrigido pelo intérprete,
enquanto nao se altere a legislacdo®™*: mesmo porque, como visto, certos artigos de
lei, no sistema do Cadigo Civil, distinguem.

Em estudo sobre o que denomina “requisito da inércia” do juiz, Rosemiro Leal
pondera que, no que tange aos direitos disponiveis, “em que prevalece a liberdade
das pessoas de movimentar ou ndo a jurisdicdo para exercé-los”, o magistrado néo
podera provocar a atuacdo jurisdicional do Estado em substituicdo a parte
interessada®?. Como ja foi demonstrado, toda a atuacéo do fenémeno prescricional
envolve direitos patrimoniais disponiveis. Entendemos, outrossim, que o “requisito da
inércia” do juiz € valido tanto para a provocacdo da atividade jurisdicional quanto
para a defesa processual que se realiza com suporte em direito disponivel. E uma
vez que a excecdo substancial € o caminho mais coerente com o sistema civil
brasileiro para que se faca atuar a prescri¢ao, tratando-se de direito disponibilizado
ao interessado, que pode, inclusive, renunciar a ela, essas no¢des sao introdutorias

do tépico seguinte, desenvolvido em torno da autonomia do direito de defesa.

6.1 O direito de defesa como antecedente légico-jur idico da excecdo de

prescricao civil

Para que se entenda a prescricao civil dentro da extenséao pretendida neste
trabalho, fazem-se necessarias breves consideracfes acerca do direito de defesa,
buscando-se ndo um esgotamento do assunto, mas uma aproximacao deste a idéia

gue aqui se traca da prescricao civil. Com efeito, entende-se que a prescricdo € uma

20 cf. ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 23. Idem em: ALVIM. Manual de direito processual civil,
. 261-263.

E‘:’l Cf. ALVIM. Prescricdo e decadéncia, p. 60. E de se esclarecer que as consideracdes da autora

tiveram por objeto a auséncia de distingdo entre a prescricao e a decadéncia no Caodigo Civil de 1916.

Valemo-nos de suas consideracdes, entretanto, ao justificavel argumento de que também para a

regra do § 5° do artigo 219 do CPC brasileiro vale a afirmacéo.

%2 Cf. LEAL. Teoria geral do processo, p. 118.



excecdo substancial, tocante ao préprio direito material, compondo, conforme
sistematica processual civil, a matéria de fundo do eventual litigio. Objetivando o
titular da pretensdo o seu reconhecimento jurisdicional, e desde que preenchido o
lapso temporal legal correspondente para se permitir a invocagdo da prescricao,
havera possibilidade de que seja manuseada a excecado substancial de prescricao
em defesa daquele contra quem se quer ver reconhecida a pretensdo. O paralelo
aqui tracado €é entre o exercicio do direito de acdo e o exercicio do direito de defesa.
S&o precisas, a respeito, as linhas tracadas por Kazuo Watanabe:

Entre acdo e excecdo (no sentido amplo, de defesa) ha um
paralelo tdo intimo que, embora ndo se possa dizer constitua a
excecdo uma verdadeira acdo autbnoma, faz parte,
inegavelmente, do proprio conceito de acdo, no sentido de que
esta ndo somente confere ao autor o direito de pedir a tutela
jurisdicional para determinada pretensdo sua como também
atribui ao réu o direito correlato de contradizer e de reclamar do
orgao jurisdicional que julgue a acdo levando em conta suas
alegacdes™3.

A posicdo de Watanabe segue de perto aquilo que Eduardo Couture ja
escrevia ha alguns anos sobre a defesa processual. De fato, o autor uruguaio afirma
gue analisa a defesa como “a acdo do demandado”, baseando-se no classico texto
atribuido a Ulpiano: “reus in exceptione actor est®®*". As consideracées de Couture
formardo a linha principal sobre a qual se pretende estudar o direito de defesa. O
jurista rio-platense, em edicdo de obra posterior a seu falecimento, traca um
expresso paralelo entre o direito de acdo e o direito de defesa, respectivamente
atribuiveis ao autor e ao réu de uma demanda. Assim, sustenta a no¢ao de que a
defesa processual € um “conjunto de atos legitimos tendentes a proteger um direito”,
afirmando, com Wach, a existéncia de “um interesse do demandado a tutela juridica
que rechace a acéo infundada®®”.

A associacdo entre acao e defesa, em sua obra, € de irrepreensivel tessitura,
com o que se pode chegar a ousadia de afirmar a coexisténcia da defesa ao lado da
classica triade em que se estrutura o direito processual civil: jurisdicdo, acédo e

processo. A estes elementos, tomados como base metodologica e cientifica de

23 WATANABE, Kazuo. Ac¢do diplice. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 31, p. 138-143, jul./set.
1983, p. 140.

2% cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 89. Trecho com traducéo livre.

2% Cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 91-93. Trecho com traducéo livre.



estudo e da teoria e pratica do processo®®, acrescer-se-ia, conforme se pode
entender, a defesa. A idéia, de todo modo, embora desenvolvida acima a partir da
obra de Couture, pode ser também extraida, em certa medida, dos escritos do
proprio Ramiro Podetti, quando este considera paritariamente as posi¢cdes do autor e
do demandado, para fins de andlise da agédo. A “acdo infundada” assim o é sob a
otica do autor, sendo, contudo, uma protecédo ao direito do demandado, se sob a
visdo deste se encara aquele desfecho da demanda®’.

Aprofundando seus estudos sobre a autonomia da defesa processual,
assevera Couture que a discussdao em torno de ser o direito de acdo abstrato ou
concreto desenvolve-se de modo analogo no tocante a defesa. Assim, para o0s
abstrativistas, na mesma medida em que ha o direito abstrato de agéo, que assiste
ao demandante, ha o correlato direito abstrato de defesa, assistindo ao demandado.
O direito de defesa, portanto, vai além de um contradireito, pois que independe de
se atribuir prévia razdo ao contetido de defesa de seu titular®®®.

O que fica claro é que o autor busca um fundamento comum tanto para a
defesa cujas razdes foram acolhidas na sentenca, quanto para a defesa cujas
razdes nao tiveram a mesma sorte, a exata semelhanca do que mais comumente se
faz, em relagdo ao direito de acdo, para se buscar o fundamento comum “a la
demanda triunfante y a la demanda rechazada”. Chega-se a afirmar a existéncia de
um direito substancial de se defender, que seria “tdo substancial’ quanto o proprio
direito que se discute em juizo. O “carater civico” da defesa esta em que ha um
intimo paralelo entre a eventualidade da defesa e a liberdade da parte autora de
pleitear suas pretensées perante um 6rgéo jurisdicional®®.

Vé-se, logo, que lutar pela rejeicdo do direito do autor se constitui em um
verdadeiro direito do réu, de modo que a sentenca que desacolhe uma pretensao
daquele confere um “provimento declaratério negativo” ao réu, instituindo-se a
bilateralidade que confere natureza dialética ao processo, ampliando-se o campo de
atividade l6gica do magistrado®®. A autonomia teérica da defesa, especialmente em

% cf. PODETTI, Ramiro J. Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del

E)5r70ceso civil. Buenos Aires: EDIAR, 1963, p. 338.

Cf. PODETTI. Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso civil,

. 383.

b Cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 93-95.
Cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 95-97. Observa Rosemiro Leal que o
instituto da defesa assume “excetividade plena”, com o que anuncia uma paridade entre a acao e a
excecdo como defesa plena, “forma de exclusdo da acéo”, cf. LEAL. Teoria geral do processo, p. 187.
%0 cf. WATANABE. Acao duplice, p. 140.
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sede de arguicdo de prescricdo, remonta a Cidade Antiga, desnudado que na
génese da prescricao se conferia uma excecéo extintiva da actio a favor daquele
contra quem era editada a formula pelo pretor romano. E que, até o século VI, toda
actio romana era perpétua, época em que se instituiu uma “parte introdutéria” na
formula editada pelo pretor (e que era o traco marcante do periodo formulario
romano), a denominada praescriptio, conferindo-se temporalidade a férmula, a ser
observada pelo magistrado romano. Como ja apontado, no mesmo periodo se tinha
a exceptio, em cujo teor o réu, admitindo os fatos narrados pelo autor, outros
alegava a fim de extinguir, impedir ou modificar a pretensdo do autor™.

O direito de defesa, assim, coloca-se como antecedente da prescricdo civil,
antecedente légico, porque a defesa somente se realiza na medida em que seja
assegurada, e antecedente juridico, a razdo de se permitir a defesa por intermédio
de instituto juridico-processual especifico, qual seja, a excecéo substancial. Uma vez
gue a prescricdo € passivel de renuncia, surgidas as condi¢cdes de exercicio da
excecgdo, o seu titular dela far4 uso, ou ndo, em conformidade apenas com suas
conveniéncias®®?. Referindo-se ao ordenamento juridico italiano, mas apontando
premissas que valeriam para o panorama das garantias constitucionais do processo
(o “giusto processo”) tanto na Italia como no Brasil, informa Comoglio que, dentre as
normas mais significativas, encontram-se a que prevé a sujeicdo dos juizes apenas
a lei (o que informa o principio da legalidade) e aquela pela qual todos podem
defender os proprios direitos e interesses legitimos em juizo, assegurando-se aos
interessados a inviolabilidade do direito de defesa e os meios para se defender®®.

A manutencdo da prescrigdo civil nas exatas condicdes em que esta ja vinha

sendo tratada ha algum tempo, como uma excecdo substancial, garantiria néo

%1 cf. CAMARA LEAL. Da prescricdo e da decadéncia, p. 4-5. Ainda: PINTO. O fundamento da
pretensdo processual como objeto da prescricdo e da decadéncia, p. 66-67; e FRANCESCHINI.
Prescricdo e decadéncia. Andlise do problema conjuntamente com a teoria da acdo, p. 71-72.
Informa-se a esse respeito, ainda, que foi Justiniano quem aproximou 0s conceitos da praescriptio
qgue antecedia a formula e que extinguia a actio do autor, daquela praescriptio que anulava a
pretensao reivindicatéria, 0 que serviu para que se chegasse a secular aproximacao entre prescricao
aquisitiva (usucapiao) e extintiva. O Ultimo trago histérico de seu estudo autbnomo, como adotado na
legislacdo brasileira, anterior, portanto, a unificacdo sob Justiniano, remonta a Constituicdo de
Teodosio Il, a partir de quando foram introduzidos limites temporais para o exercicio, em juizo, dos
direitos, cf. THEODORO JUNIOR. Prescri¢éo e decadéncia no novo Cadigo Civil, p. 132.

%2 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 59. Importante
recordar-se o ensinamento de Lopes da Costa, segundo quem a exceg¢do substancial é toda aquela
cujo contetdo nao pode ser conhecido pelo magistrado de oficio, sendo também representativo de
um direito que se possa fazer valer por meio de acao, cf. LOPES DA COSTA. Direito processual civil
brasileiro, 1947, v. I, p. 188.

%3 cf. COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 95-98.



apenas a sintonia entre o direito processual e o direito material (e toda a disciplina
gue envolve a prescricdo), como também asseguraria um provimento final no
processo, coerente com a dinamica da prescricdo no direito material. Se a prescricao
pode ser renunciada e se 0s prazos a ela correlatos ndo sédo fatais, muita
inseguranca resultaria de um julgamento que ignore a manifestacdo das partes a
seu respeito. A disponibilidade da excecéo substancial de prescricdo € um predicado
gue decorre de toda a sistematizacdo que o instituto recebeu do direito material,
forcando sua compreensédo como uma defesa, que, afinal, pode ser exercida ou nao.

No que toca ao direito de defesa, compdem a idéia de um processo “leal” e
“correto”, como menciona Comoglio, tanto o direito de ser ouvido e julgado por um
magistrado imune a uma “ciéncia” ou “informacao privada”, quanto a garantia de que
se decida a causa com base nas provas e outros elementos produzidos em

contraditério processual®®*.

O magistrado, nessa visdo, ndo tem reduzida sua
reconhecida posicéo de diretor do processo. O que se pretende é, a partir de todas
as particularidades que ainda envolvem a configuragcado da prescricao civil (e elas
sdo muitas), entender-se que somente pode ser conduzida no processo, por meio de
uma excecao substancial, reflexo da garantia processual de defesa.

Assim, antecedente logico de qualquer mecanismo de defesa € a propria
garantia fundamental de defesa. Esta, em sua conceituagdo teorica, informa as
condicdes gerais em que se realiza, no processo, a defesa do interessado. E certo
gue o titular de determinada pretensao queira defendé-la por meio de processo, no
gual seja afirmada em provimento final. Contudo, a defesa a que aqui se refere é
aquela manifestada em sede de resisténcia a pretensio. E legitimo que a lei confira
ao magistrado alguma competéncia para atuacdo de oficio, como ocorre nos casos
das objecOes processuais, de que sdo exemplos as condicbes da acdo e os
pressupostos processuais. Neste caso, a atuacdo do agente publico se justifica, na
medida em que se volta para aspectos publicos do processo, independentemente
dos reflexos que suas decisdes possam fazer sentir junto ao patriménio dos
particulares envolvidos. Bem diferente € o que ocorre com elementos que, por
dizerem muito mais respeito a esfera patrimonial do particular, devam ficar restritos

as conveniéncias deste. Esta é a linha em que, entendendo-se a defesa como

4 cf. COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 113-114.



garantia fundamental, haver-se-a de fundar a resisténcia a pretensao deduzida, que
podera, conforme o caso, ser manifestada via excec¢ao substancial.

O processo se inicia pela manifestacdo de uma parte interessada (a titular da
pretensdo afirmada), o que decorre do principio da demanda, e € estabilizado pela
manifestacdo daquela que resiste a pretensdo®®®. Para problemas detectados no
exercicio da pretensdo, na manifestacéo do interessado, ou mesmo na formacao do
processo (0 processo é também forma), a lei reserva ao juiz a competéncia para
atuacédo de oficio, ainda que em relacdo ao mérito, como ocorre com a decadéncia
legal (ndo a convencional). Dai a sistematizacdo das objecfes processuais. Mas
legitimamente deduzida a pretensdo em juizo, o que decorre de exclusiva opcéo do
interessado, entendemos que ndo h& argumento que justifique imposi¢édo diversa ao
demandado, no que toca a resistir ou nao e como resistir a pretensao deduzida. Este
poderda resistir a pretensdo de modo direto, buscando sua improcedéncia (afirmara
gue a pretensdo ndo tem “procedéncia’, ndo “procede” do direito material). Mas
podera também, por via indireta, opor exce¢do substancial de prescricdo, caso assim
entenda. O fundo do litigio, ndo se duvida, ser4 examinado em uma como noutra
hipbtese, até por ser a improcedéncia, “como julgado de mérito que €”, no caso da
prescricdo civil, o “encontro de ato ou fato juridico subsequente-extintivo” daquela

pretensdo deduzida®®

. Cumpre-se a funcgéo jurisdicional de todo modo, e sem
interferéncias injustificaveis na liberdade dos particulares.

Ademais, entendemos que levar a pretensdo material (e sua eventual
extingdo pela prescricdo) para o campo dos elementos que podem ser apreciados
pelo magistrado, de oficio, ndo é algo que se operaria pela simples revoga¢édo da
regra do artigo 194, do Codigo Civil. Nem mesmo a nova redacdo que se deu ao § 5°
do artigo 219, CPC, traria esta possibilidade. Uma revolucdo deveria ser tomada
junto a configuracdo que se da a prescricdo no direito material, e a incidéncia que
esta tem, modernamente, sobre a pretensdo material (regra do artigo 189, Codigo
Civil, alhures apreciada). Enquanto a prescri¢cao civil estiver sujeita a interrupgoes,
suspensdes, impedimentos e a rendncia, impossivel afastad-la da natureza de
excecao substancial, sem que sérios prejuizos sejam trazidos a sua sistematizacao,
promovendo-se, ainda, patente desequilibrio entre o direito material e o direito

processual.
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Cf. VIEIRA. Lide prejudicial constitucional ndo decidida e coisa julgada, p. 170.



Recordando-se a licdo de Carnelutti®®’

, constata-se a grande dificuldade de se
atribuir ao magistrado condicdes legais de pronunciar, por si sO, a ocorréncia da
prescricdo, uma vez que esta se sujeita as intempéries de um sistema que a conduz
em estrito dinamismo, norteada pelas hipoteses de interrupcdo, suspensao e
impedimento de seu regular transcurso. Dinamica, pois que dinamizada pelos fatos,
a prescricdo somente podera ser seguramente verificada no processo, em sua
ocorréncia ou nado, a partir de direta associagcdo ao direito de defesa. Caso
renunciada (sob meio que se constitui em ato juridico), demonstrara que é
impossivel que sobre ela se manifeste o juiz, de oficio, sem a configuracdo de
graves prejuizos ao sistema de direito material do instituto.

Nesse sentido, ousamos um passo a mais para afirmar que, diante de toda a
configuracdo em que se institui a prescricao civil nos sistemas processual civil e civil,
a arglicdo de prescricdo, por meio de excecdo, se posta como pressuposto
processual da sentenca que a reconheca, como se infere de algumas consideracoes
de Couture. Afirma o autor uruguaio que a excecao de prescricdo se coloca como
um pressuposto processual de uma sentenca favoravel ao reconhecimento da
prescricdo. Vale dizer, a arglicdo de prescricdo por intermédio de excecao
substancial € antecedente necessario a sentenca que reconheca o fenémeno
prescricional. E correto, na visdo de Couture, perceber-se a invocacéo dessa defesa
indireta (exce¢ao de prescricdo) como pressuposto processual de sentenca que
pronuncie a prescricdo, havendo ai uma pretensdo do demandado que justifique
seja rechacada a demanda®®.

E, se tomada a exceg¢do de prescricdo como 0 meio adequado para
reconhecimento processual do fendmeno, na linha que vem sendo aqui tragada,
pode-se inferir que a prondncia de oficio da prescricdo acaba por se converter em
julgamento que vai além do contedudo do pedido eventualmente manifestado pelo
interessado. Afirma Couture, a este particular, que o que se atribui ao demandado é
“a eventualidade da defesa”, assim como 0 que se atribui a parte autora € a
liberdade de se manifestar perante o 6rgéo jurisdicional®®. Bilateralidade, portanto,
gue é extensivel as deducdes da pretensdo e de sua resisténcia. Trata-se de nocao

do reconhecimento do fenbmeno prescricional que, uma vez entendida, precisa ser

57 cf. CARNELUTTI. Teoria geral do direito, p. 309-310.
268 cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 108-110.
%9 Cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 97.



confrontada com aquilo que € disposto na legislacdo pertinente, vale dizer, a
cognoscibilidade de oficio pelo magistrado.

Também ndo se pretende defender a idéia de que a possibilidade de o
magistrado pronunciar a prescri¢do civil de oficio levaria o sistema processual civil
brasileiro, invariavelmente, a um viés de autoritarismo. Michele Taruffo elucida, a
esse proposito, que ha grandes diferencas entre um juiz “ativo” e um juiz
“autoritario”, reconhecendo, naquele primeiro, algumas atribuicoes proprias de sua
condicdo?®’°, de direcdo do processo jurisdicional. A auséncia de sintonia que aqui se
aponta, portanto, ndo € a que se dé entre o regime democratico brasileiro e a nova
previsao (nocdo que, fundamentadamente, pode-se defender), mas o descompasso
entre a sistematica da prescricdo no direito civil e os contornos de nosso processo
civil, em especial no que se refere ao direito de defesa, como demonstrado.

Ainda segundo Taruffo, com atribuir mais “poderes instrutérios” ao juiz, o
Estado ndo exerceria apenas uma escolha de cunho técnico, mas adotaria uma
opcdo de cunho substancialmente ideoldgico. Sua atitude, entretanto, ndo ficaria
entre opcdes de regimes autoritarios ou liberais, como informa o jurista italiano, mas
seria norteada pelas ideologias que envolvem “as fun¢des do processo civil e das

decisdes que o concluem?’*”

. No caso brasileiro, como ja se viu, as constantes
alteracbes legislativas incidentes sobre a sistematica processual civil vém se
realizando com a propugnacao por uma efetividade processual que se assemelha a
idéia de que o processo deve tramitar do modo mais célere possivel. As alteracdes
vao nesse sentido, o que se verifica também com relacéo a nova redacéo do 8 5° do
artigo 219 do CPC: acredita-se que quanto mais ampliadas as hipbteses de se
chegar a uma sentenca de mérito, mais efetivo seja o processo jurisdicional.

Essa é a confessada “ideologia” que norteia o legislador reformista (utilizando-
se da expressdo empregada por Taruffo), criando-se condi¢cdes legais de que o
magistrado, ultrapassando a disponibilidade do direito de defesa, marcante
caracteristica da excecao substancial de prescrigdo civil, prolate sentenca de mérito
em uma hipotese em que antes lhe era vedada essa possibilidade. Do
posicionamento de Michele Taruffo sobressai ainda um ponto interessante: o de que

a acentuacdo da atuacdo do magistrado permitiria uma aproximacdo ainda maior

2’0 cf. TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa. Revista de Processo,

Sao Paulo, ano 31, n. 133, p. 239-266, mar. 2006, p. 254.
2L cf. TARUFFO. Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, p. 255.



entre o provimento final e a “verdade dos fatos”. Entretanto, em matéria de
prescricao civil, nem mesmo a tese vem em socorro da reforma empreendida pela lei
n°. 11.280/06. Com efeito, sendo verdade ou ndo que a pretensao se prescrevera,
importa que esta se informa por um conjunto de condi¢cdes que volvem a livre
disponibilidade do particular. Nado é que o interessado ndo queira que uma “verdade
fatica” chegue a fundamentacéo do julgado, mas sim que possa opor tal “verdade” (a
de que a prescricdo se concretizara) segundo sua prépria conveniéncia (inclusive
dispensar-se de apresenta-la).

E ainda ha que se considerar que, diante dos objetivos tracados no cerne da
reforma empreendida pela lei n° 11.280/06, tocantes a efetividade processual, resta
a duvida de se realmente a restricdo de que a prescri¢cdo civil seja cognoscivel
apenas ap6s manifestada pelo interessado, pela via da exce¢do substancial, geraria
entraves a efetividade processual. Com efeito, ndo se apresenta justificavel a
prondncia da prescricao pelo magistrado sem a provocacao da parte a quem aquela
aproveita. Ainda que avancado o feito as suas etapas derradeiras, e mesmo que
decorridos varios anos desde que o processo se instaurara, a decisao que acolhe a
prescricdo manifestada pelo interessado € de mérito e é oportuna, resolve o
processo com a solucdo final esperada. Pensar o contrario seria aceitar que a
vedacao de pronuncia da prescricdo ap0s anos e anos de tramitacdo do feito faria
por indesejavel, sendo inadmissivel o processo cujo desfecho se desse, apés igual
duracéo prolongada de tramitacdo, por acordo celebrado pelas partes e homologado
pelo orgao jurisdicional. Parece-nos, afinal, correta a licdo aqui ja reproduzida,
segundo a qual ndo ha genuino interesse publico que possa explicar porque a
prescricao civil deva deixar de ser objeto exclusivo de exceg¢ao substancial.

N&o se deve esquecer, por fim, a dindmica dialética que informa a excecéo de
prescricao civil. Explica-se: da manifestacdo daguele a quem a prescricdo aproveita,
por meio de excegdo substancial, ainda ndo estara autorizado o magistrado a
reconhecer e pronunciar a prescri¢cdo. Ouvir-se-4 aquele contra quem a prescri¢ao é
oposta, a partir de quando estara dialeticamente pontuada a questdo. Do siléncio
deste podera decorrer até mesmo a presuncédo de que € verdadeira a alegacdo de
prescricao, reconhecendo-se como um 6nus a demonstracdo de que ndo se operara
o fendmeno prescricional. Essa possibilidade, entretanto, somente é verificavel,
segundo entendemos, a partir da excecdo substancial devidamente manifestada

pela parte a quem a prescri¢cdo aproveita. Nenhuma presuncéo legal, por outro lado,



pode decorrer de eventual cognoscibilidade da prescricdo pelo préprio magistrado,
ou seja, o0 siléncio das partes ndo |lhes podera ser nocivo, como ja exposto e
defendido nesta pesquisa.

Ha algumas linhas atras se procurou pontuar que a integracdo de novidade
legislativa ao ordenamento juridico vigente deve guardar coeréncia hdo apenas com
a sistematica ja instituida, mas igualmente deve ser orientada pela disciplina do
devido processo constitucionalmente estruturado. E a um estudo dessa integracao,
atenta ao processo constitucional, que se propde o tépico seguinte.

6.2 Analise dogmatico-juridica a partir da discipli na do processo constitucional

A associacao entre Constituicdo e processo vem sendo objeto de estudos de
inUmeros doutrinadores, notadamente em razdo da consagracdo que a Constituicao
faz de linhas essenciais do sistema processual adotado pelo ordenamento juridico
do Estado. Nao se trata o devido processo constitucional de um ramo autbnomo do
direito processual, “mas sim de uma colocacdo cientifica, de um ponto de vista
metodoldgico e sistematico, do qual se pode examinar o processo em suas relagdes
com a Constituicdo?’?".

A ampliacdo das atividades desempenhadas pelo Estado faz com que se
reflita sobre a conveniéncia de implementacdo de sistemas ou instrumentos de
controle, efetivados por intermédio de técnicas, a fim de que seja assegurado que 0s
agentes publicos atuem em conformidade com a Constituicdo e o ordenamento
juridico infraconstitucional. Trata-se, assim, de preocupacdo com a eficacia das
normas constitucionais por meio de instrumentos processuais especificos. Dentre
esses instrumentos se destaca o devido processo constitucional, que se apresenta,
na sintese elaborada por Baracho, como “metodologia de garantia dos direitos

273n

fundamentais®*>”. Tais direitos fundamentais, embora reconhecidos, historicamente

se demonstravam ‘“inexistentes”, vez que sua eficacia dependia de posterior

272 cf. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1984, p. 122-123.

273 cf. BARACHO. Processo constitucional, 1984, p. 2 e 126; BARACHO, José Alfredo de Oliveira.
Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, v. 2,
n.3e4, p.89-154, 1. e 2. sem. 1999, p. 119.



desenvolvimento legislativo, dado ndo serem auto-aplicaveis. Necessitavam, assim,
de correspondentes garantias fundamentais®’*, notadamente pela sua relevancia
para o regime democrético, j& que na democracia os direitos fundamentais sao
inafastaveis por se postarem como pressupostos da instalacdo processual da
movimentacado do préprio sistema democratico®”.

Do conjunto de todas essas nocdes, decorre a qualificacdo do devido
processo constitucional como garantia fundamental, categoria que compreende “as
garantias processuais estabelecidas na propria Constituicdo (Processo
Constitucional) e formadoras de um essencial sistema de protecdo aos direitos
fundamentais, tecnicamente apto a lhes assegurar efetividade?’®”. Dai, também, a
consideracdo de que todas as proclamagbes de direitos, para que possam ser
eficazes, dependem de instrumentos habeis que as assegurem, de modo que a
verdadeira garantia das disposi¢cOes fundamentais da Constituicdo consiste em sua
protecdo processual, com o que a doutrina moderna ja percebera que a “simples
elevacdo de certos principios a natureza de preceitos constitucionais nao era
suficiente para garantir sua eficacia”, inferindo-se que a garantia das disposi¢cdes

fundamentais consiste em sua protecdo processual’’’. Em outras palavras:

O processo, como garantia constitucional, consolida-se nas
Constituicdbes do Seéculo XX, através da consagracdo de
principios de direito processual, com 0 reconhecimento e a
enumeracao de direitos da pessoa humana, sendo que esses
consolidam-se pelas garantias que o0s tornam efetivos e

exequiveis®’®.

André Del Negri aponta que o devido processo constitucional € instituicdo de
regéncia de todo e qualquer procedimento, tendo por finalidade tutelar a elaboracéo

de provimentos produzidos pelos Orgdos estatais, exercam estes funcdes
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Cf. BARACHO. Teoria geral do processo constitucional, p. 124-125.

Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisao juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 31.
BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela func&o jurisdicional, p. 111. Ja por direitos
fundamentais adota-se também a posicao defendida por Ronaldo Brétas, segundo a qual se tratam
de “direitos humanos declarados expressamente no ordenamento juridico-constitucional” (p. 111). Dai
a afirmacdo de Baracho de que “certos textos constitucionais levam a distingdo entre os direitos
consignados na Constituicdo e as garantias desses direitos, que sdo 0S meios processuais que
tornam possivel a sua protecao e eficacia”, cf. BARACHO. Processo constitucional, 1984, p. 183.

" cf. BARACHO. Processo constitucional, 1984, p. 138-139 e 183.

2’8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Revista Forense, Rio de janeiro, v.
337, p. 105-123, jan./mar. 1997, p. 106. Nesse sentido, igualmente, Eduardo Couture, referindo-se a
uma “proclamagédo programatica de principios processuais” nas Constituicdes do Século XX, com
escassas excecoes, cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 151.



administrativas, jurisdicionais ou legislativas. Estes procedimentos, a seu turno,
compdem o devido processo legal, sendo que os procedimentos de producéo de
provimentos de natureza legislativa, em razdo da regéncia do devido processo
constitucional, denominam-se devido processo legislativo®’®.

Assim, tem-se que ja na elaboracao da lei n° 11.280/06, deveria o legislador
guardar a maxima atencao ao modelo constitucional do processo, permitindo que as
alteracdes promovidas por aquela nova lei ndo guardassem descompasso, nem com
relacdo a Constituicdo, nem com relagdo a infraconstitucionalidade. Como ja
apontado anteriormente, deve o legislador atentar para a técnica de elaboracdo de
procedimentos, informando-se pela disciplina do devido processo constitucional. A
mesma exigéncia é feita quando o provimento legislativo objetive a remodelacdo dos
procedimentos como legalmente previstos, justamente o que deve ocorrer com
relacdo a lei n°. 11.280/06 e a alteracdo que esta promove na redacdo do 8§ 5° do
artigo 219, CPC.

Dispondo sobre a cognoscibilidade da prescricdo civil, deveria o legislador
atentar para a disciplina do devido processo constitucional. Contudo, ao pretender
(declaradamente, como se viu) que o0 magistrado pronuncie, de oficio, a prescricao,
a nova disposicdo legal traz uma séria de embaracos as sistematicas civil e
processual civil, no tocante a cognicdo daquele instituto no processo jurisdicional.
Com efeito, o método do direito comparado deixa evidenciado que a escolha
contraria, ndo apenas o que dispdem as legislacdes de outros Estados cujas origens
remontam ao sistema romano-germanico, mas se indispde com a propria tradicdo do
direito brasileiro. E, se tecnicamente os procedimentos sdo legislados e instituidos
para que possam ser satisfeitas determinadas pretensées, também como ja visto,
certo é que ha na nova disposicao legal um conflito, ndo apenas concernente a
pretensédo cuja satisfacdo objetive o autor em sua demanda, mas igualmente no que
toca a pretensdo do demandado em que seja apreciada a prescricdo civil no
provimento final do processo jurisdicional.

As consideracdes, como se V&, valem também para a disciplina da producéo
de provimentos jurisdicionais, que € o que nos interessa. Se a regra do § 5° do artigo
219, CPC brasileiro, agora dispde que o juiz pronunciara, de oficio e sem qualquer

ressalva, a prescricao civil, deve-se perceber desde logo, por tudo o quanto aqui se

"9 Cf. DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo - teoria da
legitimidade democratica. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 74.



apontou, a grande impropriedade da novel disciplina. E se o legislador desconsidera
em sua atividade de complementacdo do ordenamento juridico as imposi¢cdes do
devido processo constitucional, deve-se atentar, na aplicagdo da nova regra, para
aquilo que Calmon de Passos bem nomeou como “devido processo constitucional
jurisdicional®®®”. Ou seja, a disciplina do processo constitucional, ndo acolhida de
modo suficiente quando da implementacdo da nova norma pelo legislador, deve
agora ser observada quando da aplicagdo do ordenamento juridico vigente.

Contudo, antes de se realizar este salto do devido processo constitucional
como disciplina de observancia obrigatoria pelos agentes dos o6rgaos legislativos
para a imposicao da disciplina junto ao processo jurisdicional, mais algumas linhas a
respeito do processo constitucional se fazem necessarias. Uma das premissas
iniciais a que se vincula o processo constitucional € a de reconhecimento do
principio da supremacia da Constituicdo sobre as normas processuais, ou do
“império” daquela sobre estas®®!, de modo que incumbe ao processo constitucional a
tutela desse principio como forma de protecdo dos direitos fundamentais. Logo, ndo
€ excessivo reiterar que 0 processo constitucional é “metodologia de garantia dos
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direitos fundamentais®“”, sendo o0 processo, diante de sua dimensao constitucional,

a “garantia das garantias”, legitima “matriz politica de todo direito®®®".

E, vista a atual condi¢cdo do Estado, cada vez mais transformado em centro
da vida politica, juridica, social e econbémica, regido por um sistema de principios e
regras de aperfeicoamento da ordem juridica, tem-se que o processo constitucional
deve ser o instrumento eficaz para que sejam consagrados, respeitados, mantidos e
restaurados os direitos fundamentais®®®, verdadeira garantia fundamental. ltalo
Augusto Andolina, a este respeito, assim se manifesta: € o0 mesmo que dizer que 0
“processo” - ainda que ndo (sempre) o processo jurisdicional - continua a colocar-se

como o centro de gravidade do sistema de garantias®®.

280 CALMON DE PASSOS. Direito, poder, justica e processo, p. 69.

8L cf. COUTURE. Fundamentos del derecho procesal civil, p. 148.

82 cf. BARACHO. Teoria geral do processo constitucional, p. 89 e 118-119. Em igual sentido pontifica
Ronaldo Brétas, para quem a eficiéncia na prestacado jurisdicional se associa a necessidade de que
os operadores do direito ndo vejam o processo como mero instrumento técnico da jurisdicdo, mas
como metodologia normativa de garantia dos direitos fundamentais, cf. BRETAS C. DIAS, Ronaldo.
Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duracdo do processo na reforma do judiciario.
Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 230-240, 1. sem. 2005, p. 239.
283 ¢f. VIEIRA. Da acdo civel, p. 92.

84 cf. BARACHO. Processo constitucional, 1984, p. 361-364.

2% ANDOLINA, Italo Augusto. O papel do processo na atuacdo do ordenamento constitucional e
transnacional. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 87, p. 63-69, jul./set. 1997, p. 69.



Sdo essas as condicdbes em que se edifica a disciplina do processo
constitucional, as quais devem ser observadas pelos 6rgaos legislativos, e, a sua
falta, devem ser acatadas quando da aplicacdo das normas instituidas, quando
realizado o ordenamento juridico vigente. O processo constitucional, assim, havera
de ser observado pelo intérprete e pelo aplicador da nova disposicdo do 8§ 5° do
artigo 219, do Cadigo de Processo Civil, disciplinando-os na aplicacdo daquilo que
ora se prevé na legislacdo em vigor.

Anteriormente ja foi demonstrado nosso entendimento pelo qual nem mesmo
a observancia do principio do contraditério permitiria fosse aplicada satisfatoriamente
a regra. E que, ndo obstante se trate o contraditorio de principio constitucional
aplicavel a todos os processos, com a mais atual conceituacdo que se lhe possa
oferecer, temos que a sistematica processual civil brasileira ndo comporta um
momento em que 0 magistrado pudesse apreciar, de oficio, a prescricdo civil,
submetendo as partes a hipotese de sua prondncia, sem que isso implicasse em
graves danos ao instituto da prescricdo como sistematizado pelo direito material. E
que a configuracdo da prescricdo pelo direito civil imp&e, também como se viu,
alguns impedimentos a que 0 juiz a pronuncie por sua iniciativa sem que disso
decorram riscos de danos as partes envolvidas, o que advém tanto da possibilidade
de que o lapso prescricional seja interrompido, suspenso ou impedido, como de que
seja a prescricao renunciada por aquele a quem ela aproveitaria. Sao hipéteses que
0 magistrado fica incapacitado de aferir sem o0 concurso das partes, pelas mais
variadas razdes, e que se somam, ainda, a orientacdo - que € marca caracteristica
dos ordenamentos filiados ao sistema romano-germanico - de que a prescri¢céo civil
€ matéria de excecao substancial. Por fim, viu-se que, ainda que intimadas as partes
a se manifestarem, de seu siléncio nenhuma conclusédo que Ihes prejudique pode
ser extraida, como a renuncia a prescricdo ou mesmo a concordancia de que tenha
se operado a prescri¢cao, pois ndo é o que permite a sisteméatica civil do instituto.

Portanto, para que a regra do 8§ 5° do artigo 219 seja aplicada de modo a néao
malferir toda a sistematica civil e processual civil que toca a matéria, nao basta que
sejam intimadas as partes a se manifestarem. Deve 0 magistrado observar a regra
de prondncia da prescricdo civil, de oficio, exclusivamente naquelas hipéteses em
gue o mérito processual ndo verse pretensdes decorrentes de direitos disponiveis.
Na hipétese de se tratar de pretensbes advindas de direitos disponiveis, devera o

juiz, a fim de preservar a sistematica processual vigente, bem como a configuracao



em que se estrutura o instituto da prescricdo, deixar que esta seja objeto exclusivo
de defesa, nos limites tracados em capitulo anterior deste estudo. Segundo
entendemos, atuando dessa forma néo estara o juiz desobedecendo a lei, muito pelo
contrario: através da leitura da infraconstitucionalidade pela orientagdo do devido
processo constitucional, estard garantindo vigéncia aquela sistematizacdo da
prescricdo e de seu reconhecimento no processo jurisdicional como disciplinado no
ordenamento juridico brasileiro, em atencdo, ainda, a tradi¢cdo juridica do Estado
brasileiro. A prescricdo civil, matéria de defesa reservada a arguicdo por excecao
substancial, no caso de direitos disponiveis, devera continuar a ser assim entendida.
E para as demais hipoteses, vale dizer, para o caso de se versar direitos
indisponiveis no processo jurisdicional, embora a impropriedade de se associar a
esses direitos a prescri¢ao civil, temos como incontroversa a conclusédo de que deva
0 magistrado submeter a possibilidade de pronuncia-la as partes processuais. E
novamente a disciplina do processo constitucional informando a atuacdo do
aplicador da legislagdo vigente, aqui, entretanto, sem que se contrarie as
sistematicas civil e processual positivadas. Essas, as condi¢cbes que se entende
sejam juridicamente mais adequadas a aplicacdo da regra do 8§ 5° do artigo 219.
Importante que se reafirme a compreensao pela qual a morosidade do Estado
na prestacao jurisdicional ndo encontra relacdo com 0s processos jurisdicionais em
que se tenha por fundamento pretensdo de direito material j& sujeita a prescricao.
N&o cremos que a permissao trazida pela redacdo do § 5° do artigo 219 do CPC
contribua, de algum modo, para reduzir as mazelas que a atividade jurisdicional
estatal comporte. Tal posicdo, associada a idéia logo acima tracada de como deve
ser aplicada a novel regra alterada pela lei n°. 11.280/06, remete o0 estudo a analise
da funcéo jurisdicional do Estado, com os olhos voltados ao exercicio de tal funcéo

no Estado Democratico de Direito.

6.3 Analise dogmatico-juridica a partir da principi ologia da funcéo jurisdicional

do Estado Democratico de Direito

O Estado Democréatico de Direito é compreendido como principio institucional

derivado da articulagdo dos principios do Estado de Direito e do Estado



Democratico. Tendo-se essa idéia em mente, por Estado de Direito se pode
entender aquele em cujo ordenamento, a um sé tempo, sao prescritas “regras
relativas ao exercicio do poder pelo Estado” e assegurados aos individuos, “como
sancao dessas regras, 0 poder juridico de atuarem perante um oOrgao jurisdicional,
com o propésito de obterem a anulacdo ou a revogacdo dos atos estatais que as

tenham infringido®®®”

. J& o conceito de Estado Democratico, por seu turno, passa
pela idéia fundamental de democracia, a qual se relaciona a fonte de legitimacdo do
poder, “que é o povo, dele emanando o exercicio do poder pelo Estado, uno e
indivisivel, motivo pelo qual, somente assim, pode ser considerado poder de
direito®".

Dessas basicas conceituagfes se pode extrair que o Estado Democrético de
Direito, como principio a que se vinculam todos os 0rgdos estatais no exercicio de
suas funcoes e atividades competentes, nos termos da Constituicdo, em decorréncia

de um imperativo l6gico do sistema constitucional deve ser entendido como:

(...) um Estado submetido as regras do direito e estruturado por
leis, sobretudo a lei constitucional, um Estado no qual se
estabeleca estreita conexao interna entre dois grandes
principios, democracia e Estado de Direito, ou seja, um Estado
Constitucional Democrético de Direito®®.

Sao consideracdes basicas que entendemos suficientes para a elaboracéo
cientifica de um alicerce de nosso trabalho, a depender do entendimento de que a
funcdo jurisdicional somente se operacionaliza por intermédio daquele modelo
constitucional de processo como acima transcrito. Igualmente importante € a idéia de
vinculacdo dos 0Orgdos estatais ao principio do Estado Democratico de Direito,
orgdos dentre os quais se enquadram aqueles dotados constitucionalmente de
competéncia para o exercicio da funcéao jurisdicional.

No exercicio de dita funcao, tais 6rgdos se submetem a uma principiologia

bem especifica, com o0 que se estabelece um conjunto de principios, 0s quais

8 cf. BRETAS C. DIAS. Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duragéo do processo na

reforma do judiciario, p. 230; BRETAS C. DIAS, Ronaldo. Fundamentos do Estado Democratico de
Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 7, n. 13-14, p. 150-163, 1./2. sem.
2004, p. 153.

87 cf. BRETAS C. DIAS. Fundamentos do Estado Democratico de Direito, p. 159.

% Cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcao jurisdicional, p. 131; BRETAS C.
DIAS. Fundamentos do Estado Democratico de Direito, p. 155. Com grifos conforme o original. O
autor se vale, para a elaboracdo das consideracdes aqui reproduzidas, dos ensinamentos de J. J.
Gomes Canotilho e de José Afonso da Silva, como faz constar expressamente em sua obra.



exprimem o “conteddo complexo de idéias cientificas e proposi¢cdes fundamentais
informadoras e componentes do ordenamento juridico”. Esses principios foram
ordenados por Ronaldo Brétas em quatro, a saber: principio do juizo natural, da
vinculag&o ao Estado Democratico de Direito, da fundamentagéo das decisdes e da
eficiéncia. Vejamos brevemente a conceituacdo de cada um deles na obra de
mencionado autor?®°.

Pelo primeiro dos principios indicados, o do juizo natural, entende-se a
antitese do juizo pds-constituido ou de excecéo, j& que o 6rgdo jurisdicional e sua
competéncia devem ser instituidos, delimitados e determinados segundo critérios
gerais fixados previamente no ordenamento juridico, e ndo depois de determinadas
contingéncias ou situacfes especificas que demandardo a atencdo do Estado. No
caso brasileiro, o principio do juizo natural encontra previsdo, como garantia
fundamental, no enunciado conjugado das normas do artigo 5°, inciso XXXVII e
inciso LIII, da Constituicdo Republicana de 1988%%.

No que se refere & vinculagdo ao segundo principio enunciado, o do Estado
Democratico de Direito, inicialmente remete-se o leitor ao que ja se abordou sobre o
tema no inicio deste topico, em que se elaborou a nocdo da expressdao como aqui
adotada. A vinculacdo ao Estado Democratico de Direito decorre “de imperativo
I6gico do proprio sistema constitucional, pois se origina da idéia de uma nova ordem
normativa juridico-fundamental” que se configura pelo entrelacamento entre o
Estado de Direito e a Democracia, como aponta Ronaldo Brétas. Portanto, ao
prolatarem as decisdes jurisdicionais, deverdo os 6rgdos estatais se orientar pela
vinculacdo ao Estado Democratico de Direito, o qual se otimiza pela incidéncia de
outros dois principios, 0 da “supremacia constitucional” (a que ja se aludiu como
premissa a qual se vincula o processo constitucional) e o da “reserva legal” (irrestrita
obediéncia dos 6rgéos jurisdicionais ao ordenamento juridico instituido)®*.

Outro principio diretivo da funcéo jurisdicional é o da fundamentagcdo das
decisbes. Trata-se de principio cuja importancia pode ser constatada por sua
recepcao em diversos ordenamentos juridicos, impondo-se aos 0rgaos jurisdicionais
o dever de motivacdo de todos os pronunciamentos decisorios. O objetivo principal

do acolhimento desse dever juridico é o de se evitar “intromissdes ideoldgicas” do

2%9 Cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 119-158.
290 cf, BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional, p. 129-131.
1 Cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 131-145.



agente julgador em suas decisbes, uma “intromissao” que, em Uultima analise,
confronta-se com a principiologia de estruturacado do Estado Democratico de Direito,
como leciona Ronaldo Brétas. Relembra o autor, ainda, que se a jurisdigdo somente
atua mediante o devido processo constitucional, e se h& necesséria participacdo das
partes no desenvolvimento do processo, o dever de fundamentacdo das decisdes
decorre da necessidade de justificacdo, por parte do 6rgao julgador, das razdes a
partir das quais proferiu determinada decis&o®®.

Com a fundamentacdo das decisGes alcada a condi¢cdo de principio, e com
sua acolhida nos ordenamentos juridicos mais modernos, intenta-se, em suma, 0
controle de constitucionalidade da funcéo jurisdicional (verificacdo de adequacéo do
pronunciamento decisério ao ordenamento juridico vigente), o afastamento da
interferéncia de ideologias do agente julgador no ato de decidir, a verificagdo da
racionalidade do pronunciamento decisoério e a possibilidade de melhor estruturacéo
técnico-juridica dos recursos eventualmente interpostos contra essas decisdes®.
Por fim, apresenta-se o principio da eficiéncia como componente daquela matriz
principioldgica direcionadora da funcédo jurisdicional. De fato, trata-se de principio
imposto a todo o Estado, devendo todos 0s seus 0rgaos se pautar pela prestacao de
servicos de forma eficiente, o que implica em servigcos adequados, prestados em
obediéncia ao ordenamento juridico e por meios racionais e técnicas modernas para
a producéo, a tempo e modo, do efeito pretendido®®”.

A eficiéncia, dessa forma, é compreendida em consonancia com as garantias
fundamentais que compdem o devido processo legal, ja que orienta a determinacéo
imposta na norma do artigo 93, inciso Xlll, da Constituicdo Republicana de 1988, de
gue havera, nos 6rgaos jurisdicionais, um namero de juizes proporcional a demanda
judicial e a respectiva populacdo. Trata-se de comando obediente ao principio da
eficiéncia, e que se coaduna com a razoavel duracdo do processo (sem dilacdes

indevidas) que foi incorporada, de forma expressa, ao devido processo legal pela

292 cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 145-146. Expbe o
jurista que essa justificacdo “se faz dentro de um conteddo estrutural normativo que as normas
processuais imp6em a decisdo, em forma tal que o julgador lhe dé motivacdo racional sobre a
prevaléncia do ordenamento juridico e indique a legitimidade das escolhas adotadas, em decorréncia
da obrigatéria analise dos argumentos desenvolvidos pelas partes, em contraditério, em torno das
qbuestc”)es de fato e de direito sobre as quais estabeleceram discussao” (p. 147).

23 Cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcao jurisdicional, p. 150-151; BRETAS
C. DIAS. A fundamentacao das decisdes jurisdicionais no Estado Demaocratico de Direito, p. 575.

2% Cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 153-156.



introducao do inciso LXXVIII, no artigo 5° da Constituicdo de 1988%%°. A eficiéncia da
funcdo jurisdicional, assim, esta em total congruéncia com as garantias que
compdem o devido processo legal.

Toda esta principiologia regente da func¢éo jurisdicional devera ser observada
pelo 6rgao jurisdicional em sua atuacao, e para fins do objeto aqui estudado, deve-
se atentar para o conjunto desses principios em aproximacao a regra do 8 5° do
artigo 219, CPC. Com relacdo ao principio do juizo natural nenhuma grande
consideracao € necessaria, visto que bastante a certeza de que o 6rgdo jurisdicional
e sua competéncia tenham sido previamente instituidos, exatamente como acima se
cuidou de conceituar a espécie. Conhecer da prescricdo, a requerimento, nao
significa submeter-se, parcialmente, ao requerido. O confronto da regra introduzida
pela lei n°. 11.280/06 com os demais principios apontados é que demanda maiores
reflexdes.

Com efeito, apontou-se que a vinculagdo do 6rgao jurisdicional ao principio do
Estado Democratico de Direito sera otimizada pelo principio da reserva legal, por
meio de irrestrita obediéncia do 6rgédo estatal ao ordenamento juridico instituido.
Ora, foi objeto de demoradas consideracdes a constatacdo de que a sistematica da
prescricdo civil, como instituida no ordenamento juridico brasileiro, traz varias
dificuldades a que se integre a nova norma do § 5° do artigo 219 as demais
disposicdes legais. Estando o Orgéo jurisdicional adstrito ao ordenamento juridico
vigente, vé-se que ndo deve desconsiderar as hipoteses de interrupcéo, suspensao
ou impedimento do transcurso do lapso prescricional, possibilidades previstas em lei
e que compdem a configuragdo da prescricéo civil como instituto de direito positivo.

Ademais, a permissdo legal de que se renuncie a prescricdo também havera
de ser observada pelo magistrado, que ndo podera pronunciar a ocorréncia do
fendbmeno prescricional em exclusdo da hipétese de que aquele a quem este
interessa possa a ele renunciar. Foi por esta razado que se cuidou de pontuar que no
sistema processual civil brasileiro, em se tratando de direitos disponiveis, mais
adequado que se reserve a prescricdo civil a matéria cuja arglicdo dependa de
excecdo substancial. E isso, para além de observar o que o método de direito
comparado mostra ser da tradicdo do direito brasileiro, permite também seja

conservada a conceituacdo tedrica da prescricdo civil, que decorre da propria

2% Cf. BRETAS C. DIAS. Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duragéo do processo na

reforma do judiciario, p. 232-234.



legislacdo que a institui e configura. Foi, enfim, por estas razdes que se insistiu em
gue seja entendida a prescricdo como excecdo substancial, atinente ao direito de
defesa, e que pelo principio do Estado Democratico de Direito deixa evidenciado o
dever do o6rgéo jurisdicional de observar o ordenamento juridico vigente, em especial
a configuracdo em que se institui a prescricao.

Ha que se destacar, aqui, toda a relevancia de aproximacéo do principio do
Estado Democrético de Direito ao principio da congruéncia e ao principio dispositivo.
Estabelecendo paralelo entre estes principios, afirma Ronaldo Brétas que o principio
da congruéncia decorre do fato de que, se o Estado somente intervém, para a
realizacdo dos interesses tutelados pelo direito material, apés manifestacdo do
particular (principio dispositivo), evidente que cabera também ao particular invocar,
ou ndo, um fato juridico correlato a seu direito®®®. E, como se vé, justamente a
dindmica que tradicionalmente se associa a excecao de prescri¢ao.

O principio dispositivo, classicamente abordado através da expressdo nemo
iudex sine actore, aplica-se a hipétese em estudo. Trata-se de principio que
consagra a “expressdo da liberdade de dispor sobre o préprio direito®*”. O brocardo
apontado, assim, a nosso entender, deve ser interpretado para além de uma
restritiva no¢&o de que o processo se instaura pelo particular. E, sem ddvida, essa a
configuragdo de sua acolhida no Codigo de Processo Civil brasileiro, mas uma vez
aproximado seu comando a exceg¢do substancial de prescri¢cdo, vé-se que resulta a
expressado latina de uma condicionante de que dispde o particular com relacédo a
interferéncia do Estado na esfera de seus direitos, valendo dizer, afinal, que

“protecdo ndo é imposicao®®”

. Para o caso da excecao de prescricdo, dada sua
incontestavel relacdo com o patriménio dos envolvidos, a expressao vale para
determinar que o Estado néo interferira sendo quando provocado por meio da
excecao substancial apontada, na exata medida do que consta da regra do artigo 2°
do CPC brasileiro, pedra de toque do devido processo legal: “nenhum juiz prestara a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer”.

Volvendo-se a principiologia da funcéo jurisdicional como aqui estudada, tem-
se que as linhas anteriores ja bem demonstram a relevancia do principio da

fundamentacdo das decisdes jurisdicionais ao tema da pesquisa. Deveras, se por

2% cf. BRETAS C. DIAS. A fundamentacédo das decisGes jurisdicionais no Estado Democratico de

Direito, p. 573.
297 cf. OLIVEIRA. Efetividade e tutela jurisdicional, p. 106.
298 cf, GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 175.



meio deste principio melhor se pode verificar tanto a adequacao do pronunciamento
decisério ao ordenamento juridico vigente, quanto a racionalidade da deciséo, tem-
se por certo que o magistrado nao possui plenas condi¢ges legais para pronunciar
de oficio a prescricdo civil de pretensdes decorrentes de direitos disponiveis. Ou
seja, na pronuncia da prescricao civil, de oficio, o magistrado tera dificuldades em
fundamentar racionalmente sua decisdo, com suporte no ordenamento juridico
vigente, uma vez estando constatado que este mesmo ordenamento estrutura a
prescricdo civil como instituto cujo reconhecimento no processo, pelas inUmeras
razdes declinadas, dependa de manifestacdo da parte a quem ela aproveita, quando
se versar direitos disponiveis.

Por derradeiro, tome-se para analise o quarto daqueles principios diretivos da
funcdo jurisdicional: o da eficiéncia. Entende-se, como ja visto, que a funcéo
jurisdicional do Estado, a fim de que seja eficiente, ndo precisa que um conjunto de
alteracoes legislativas desconfigurem o ordenamento juridico, seja pela desvirtuacéo
dos elementos basicos de institucionalizacdo da prescrigdo civil, seja por afronta ao
sistema de garantias constitucionalmente estatuido®®. Com efeito, algumas das
recentes alteracdes na legislacdo processual civil foram conseqiiéncia do advento
da emenda constitucional n°. 45, publicada oficialmente aos 31 de dezembro de
2004, e que introduziu a norma do inciso LXXVIII junto ao artigo 5° da Constituicéo
de 1988, com a previsdo da garantia de prazo razoavel para a solucéo de litigios.

Essa emenda constitucional ampliou o conceito normativo de devido processo
legal, o qual passou a ser composto também pelo direito fundamental a um processo
de razoavel duracdo, bem como dos meios que possam garantir a celeridade de sua
tramitac&o®®. O direito a um processo de razoavel duracéo, previsto em convencdes
internacionais com a denominacédo de duracéo razoavel do procedimento®”, e que
na Constituicdo italiana, com suas recentes alteragbes, € adequado a “qualquer

processo°’?”, preconiza que o povo terd ndo apenas direito & jurisdicdo, mas também

299 Cf. TAVARES, Fernando Horta. Tempo e processo. In: GALUPPO, Marcelo Campos (org.). O
Brasil que queremos: reflex6es sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas,
2006, p. 222-223.

%0 cf. BRETAS C. DIAS. Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duracao do processo na
reforma do judiciario, p. 232.

%1 Cf. COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 108. Registra o autor que a
Convencao Européia de 1950 e a Convencao Americana de 1969 codificam esse direito, indicando-o
como um principio (p. 108).

%2 Cf. TARZIA, Giuseppe. L'art. 111 cost. e le garanzie europee del processo civile. Revista de
Processo. Sdo Paulo, v. 103, p. 156-174, jul./set. 2001, p. 169.



ter4 “o direito a que este servigco publico monopolizado e essencial do Estado Ihe
seja prestado dentro de um prazo razoavel**®".

O direito & razoavel duracdo do processo, na licdo de Giuseppe Tarzia,
compreende, antes de tudo, solu¢gdes no ambito da organizacéo judiciaria, impondo-
se ao Estado a implementacdo de oOrgdos e a adequada alocacdo de agentes
publicos suficientes para uma tempestiva tutela jurisdicional®®. Nesse sentido,
leciona Ronaldo Brétas que a norma do inciso Xlll, do artigo 93 da Constituicdo de
1988, igualmente incluida pela emenda constitucional n°. 45/2004, determina que 0
namero de juizes na unidade jurisdicional seja proporcional a efetiva demanda
judicial e a respectiva populacédo, pelo que se pretendeu otimizar a prestacao
jurisdicional atrelada ao principio da eficiéncia (conforme a regra do artigo 37 da
Constituicdo de 1988)%*%. Logo, vé-se que a possibilidade de ser a prescricéo civil
pronunciada pelo magistrado, de oficio, ndo € medida que se orienta pelo principio
da eficiéncia da prestacdo jurisdicional, ao menos no que toca a caracterizacao
desse principio como defendida nesta pesquisa.

Aparentemente, ndo sera a novel regra do § 5° do artigo 219 um comando
legal que podera contribuir de forma eficaz para o melhoramento das atividades
estatais que envolvem a prestacdo da funcdo jurisdicional. Pode-se até ver
pronunciada a prescricdo civil de oficio pelo magistrado, mas a hip6tese ndo parece
contribuir em nada para o aprimoramento das relacdes entre as normas de direito
material e as normas processuais civis. A institucionalizacéo legal da prescricéo civil
impOe raciocinio do jurista que, em Ultima analise, segue em sentido oposto ao
pretendido pela reforma introduzida pela lei n°. 11.280/06.

De fato, mais do que se pretender a atuacao do direito material pelo processo,
tem-se que por este se aprecia ameaca de lesdo ou mesmo lesdo configurada a
direito (em consonancia com a regra constitucional do inciso XXXV do artigo 5°). A
alegacdo da prescricdo civil de pretensdes decorrentes de direitos disponiveis,
facultado ao particular, como €, seu exercicio, afasta que seja atuada no processo

sem que este mesmo particular julgue conveniente submeté-la a apreciacdo. A fim

%3 BRETAS C. DIAS. Direito & jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duragdo do processo na

reforma do judiciario, p. 232.

%04 Cf. TARZIA. L'art. 111 cost. e le garanzie europee del processo civile, p. 174.

%05 Cf. BRETAS C. DIAS. Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duracao do processo na
reforma do judiciario, p. 233. Indica o jurista, em sua obra (p. 237), que em um primeiro momento a
jurisprudéncia da Corte Européia dos Direitos do Homem pode ser considerada para fins de se
alcancar o sentido da expressdo razoavel duracdo do processo como acolhida no ordenamento
juridico brasileiro.



de que o provimento jurisdicional satisfaca as condigcdes constitucionais de sua
estruturacéo, deve-se permitir a dinamica argumentativa dos envolvidos, tanto sobre
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fatos quanto sobre o direito””, em especial se a tratativa versar direitos disponiveis.

6.4 A exegese da regra do 8 5° do artigo 219 do Cod igo de Processo Civil

brasileiro em conformidade com a disciplina do proc esso constitucional

No sistema processual civil brasileiro convive, desde 1974, a hipotese
especifica de decretagcdo de oficio da prescricdo civil, no caso de direitos néo
patrimoniais, conforme antiga redagcdo do 8§ 5° do artigo 219, com a hipdtese de
indeferimento da peticao inicial quando verificada a prescricao (regra do artigo 295,
inciso IV, CPC)*”. A nova redac&o do § 5° (lei n°. 11.280/06) forca o estudioso a
uma harmonizacdo dessa com o ordenamento vigente, até porque a regra €
“cogente”, ndo deixando “margem a discricionariedade do juiz porque inexiste
segunda opcao®®®”.

A integracdo da nova norma deve ser compreendida em face, tanto da
legislagdo processual civil (em cujo texto legal é inserida), quanto das normas de
direito material, principalmente porque no Cdédigo Civil vigente a prescricdo recebe

3% valendo-

tratamento de uma “gama razoavel de normas com vinculo processua
se o legislador, muitas vezes, de regras heterotdpicas®'®, e uma vez mais ao fazer
com que a lei n°. 11.280/06 alterasse nao apenas a redac¢do do Codigo de Processo
Civil, mas revogasse expressamente o artigo 194 do Cédigo Civil de 2002. O que se
sabe € que ndo ha entre normas processuais e materiais qualquer hierarquia, senéao

gue diferencas quanto a seus respectivos conteudos. Contudo, a reforma levada a

3% cf. BRETAS C. DIAS. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de

Direito, p. 572.

%97 Até a recente alteracdo do § 5° do artigo 219 pela lei n°. 11.280/06, tanto dito § 5° quanto a norma
do artigo 295, e todos os seus incisos, detinham redacéo introduzida pela lei n°. 5.925, de 1°/10/1973,
a qual, no periodo de vacatio legis do CPC de 1973, tratou de alterar substancialmente a lei que
introduziria o Cédigo de Processo Civil (lei n°. 5.869, de 11/01/1973). O CPC, assim, entrou em vigor
com a necessaria harmonizagédo dos dispositivos em comento.

%98 Cf. LOPES, Caetano Levi. A prescrigdo pronunciada de oficio e seus reflexos no direito material e
no direito processual. In: BRETAS C. DIAS, Ronaldo. NEPOMUCENO, Luciana Diniz (Coords.).
Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 17.

%99 MAZZEI. Reconhecimento ex officio da prescrigdo, p. 428-429.

%19 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cddigo de Processo Civil, p. 66-67.



efeito nestes termos, desconsiderando a cientificidade que invoca a cisdo, provoca
incbmodos na doutrina, na medida em que deixa de ouvir 0os “especialistas na
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matéria®~", o que no caso da lei n° 11.280/06 se realizou em desatencao ao “direito

substancial, onde predomina a autonomia da vontade*?”.

Seria bem desejavel que o heterotopismo da lei n°. 11.280/06 fosse seu Unico
inconveniente, 0 que, viu-se, ndo ocorre. Todos 0s problemas que vimos
demonstrando apontam para a integracdo da regra ao ordenamento juridico vigente
com algumas peculiaridades, sempre sob a orientacdo da disciplina do devido
processo constitucional. Com efeito, resta induvidoso que a exposi¢ao dos fatos pelo
demandante, como forma de alicercar o seu pedido, podera ser realizada de forma
ainda mais meticulosa, a ponto de que a causa de pedir remota reste elucidada e
sejam evidenciados, ndo apenas o ndo advento do término do lapso prescricional,
mas igualmente eventuais fatos que tenham interrompido, suspendido ou impedido o
seu transcurso. Mas a essa hipétese (que ndo é algo além de uma hipétese) néo
podera prender-se o0 magistrado, devendo sempre considerar que, embora néo
suficientemente elucidada a causa de pedir no que se refere a prescrigcdo civil,
podera a aparéncia de sua concretizacao leva-lo a engano.

Sendo ainda considerada a possibilidade de renuncia a prescricao civil,
conforme regra do artigo 191 do Codigo Civil brasileiro, ndo cabem conclusdes
acerca da prescricdo, apenas apdés manifestagcdo do autor da demanda, sendo que
também o demandado pode apresentar alega¢cdes que interfiram na decretacdo da
prescricdo. Como se percebe, sdo consideracfes referentes ao ponto de contato
entre o direito processual e o direito material, que, entretanto, permanecem divididos
no que toca a seus respectivos conteudos, com o reconhecimento de cisdo que
desautoriza a conclusdo de que além da norma do artigo 194 do Cadigo Civil,
expressamente revogada, também as disposicoes de interrupcdo, suspensao e
impedimento do prazo prescricional estariam revogadas.

Como bem elucida Humberto Theodoro Junior, a revogacao do artigo 194 do
Cddigo Civil ndo conduz a uma automatica implantacdo de regra em sentido
contrario aguela. Nesse sentido, tomando a prescricdo em toda sua configuracao no
ambito do direito material, informa que, se € renunciavel a prescricdo ja consumada

(de modo tacito ou expresso), se € alegavel em qualquer grau de jurisdigdo (artigo
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1 Cf. CAMARA. Reconhecimento de oficio da prescrigéo, p. 113.

ALVIM. Manual de direito processual civil, p. 261.



193 do Cddigo Civil) e se o pagamento de divida prescrita € irrepetivel, o sistema da
prescricao civil é todo comprometido com sua livre disponibilidade. Trata-se de uma
visdo resumida e pontual dos grandes problemas que se enfrenta ao se tentar
integrar a nova regra ao sistema vigente. E por isso que entende o citado autor que
mesmo diante da expressa revogacao do artigo 194 do Cddigo Civil, conservada
estd a estrutura juridica da prescricao civil, caracterizada como excecao de direito
material quando se relacione a direitos patrimoniais disponiveis, Unica interpretacao
possivel da regra**®.

Portanto, com relacdo a direitos disponiveis, imprescindivel que a prescricao
civil se mantenha no campo das excec¢des substanciais, subordinando-se, assim, ao
manuseio pela parte interessada. Trata-se de medida que mantém coerentes as
regras de direito material e de direito processual, permitindo sua sistematizacao
integrada. Em linhas anteriores, fez-se uma aproximacao entre o direito de acao e o
direito de defesa, apontando-se a autonomia cientifica desse ultimo. Essa mesma
autonomia se associa fortemente a caracterizagcdo da prescri¢do civil como excecéo
substancial, a qual, em razdo das caracteristicas que informam a prescricdo, €
manuseada conforme conveniéncia daquele a quem aproveita. Assim, da mesma
forma que o “elemento fundamental do direito de acdo” é a “faculdade de pedir
protecéo juridica”, a mesma faculdade toca aquele que dispde de defesa legalmente
prevista. Essa faculdade é caracteristica marcante de um “processo civil
democratico” - cujo exercicio compete exclusivamente ao individuo, faculdade que
se manifesta tanto para o autor como para o demandado - ndo havendo diferencas,
nesse particular, entre a demanda e a excecdo®'*.

Embora a prescricdo civil extinga a pretensdo, ndo se justifica a pronuncia
daquela pelo magistrado, de oficio, somente a justificativa de que nado deva ser
julgado procedente um pedido fundado em pretensédo que restaria extinta. Mantida a
hipotese em relagdo aos direitos indisponiveis, a tese até se fortalece, trabalhada,
como é, ha muitos anos, pela doutrina e acolhida na tradicdo dos Estados filiados ao
sistema romano-germanico.

Ja o carater publico que se reconhece a prescricao civil volta-se muito mais a

estabilidade (seguranca) do direito positivo do que aos fins aparentemente

313 cf. THEODORO JUNIOR. As novas reformas do Cédigo de Processo Civil, p. 56-57 e 67-69. Idem
em: ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 24.

4 Cf. PODETTI. Teoria y técnica del proceso civil y trilogia estructural de la ciencia del proceso civil,
p. 384-386.



pretendidos, ou possiveis, com a nova redacéo do § 5° do artigo 219, CPC>"°. Essa
estabilidade, que entendemos ser a mais relevante justificativa da prescricéo,
independe de que possa o0 magistrado pronuncia-la de oficio. A estabilidade é
alcancada pelo simples fato de que o direito positivo comporta vasto rol de prazos
prescricionais, variaveis conforme a pretensdo de direito material, e oponiveis
conforme a conveniéncia do interessado, no caso de direitos disponiveis. Aquele a
gquem a prescricdo aproveita podera invoca-la, quando entdo se atingira a razéo
dltima do instituto, a estabilidade das relagbes juridicas; ou podera ainda a ela
renunciar, reconhecendo a pretensdo que lhe é oposta ou a ela se opondo sem
invocacao da prescricdo, com 0 que nao havera qualquer instabilidade, sendo a
mesma estabilidade objetivada pelo manuseio efetivo da excec¢éo de prescricao.

Ao intérprete e aplicador da regra, diante de direitos disponiveis, caberdo
essas reflexdes, a fim de ndo subverter toda a sistematica da prescricdo civil. O
provimento jurisdicional, como elemento processual de expressédo do direito material,
deve ser estruturado em conformidade com tais consideragdes. Com efeito, colhe-se
na propria Constituicdo de 1988 um bloco de direitos e garantias fundamentais que
orientam toda a sistematica de estruturacéo, tanto do procedimento, como da propria
decisdo jurisdicional, como a isonomia (caput do artigo 5°°°, o direito de acéo
(artigo 5°, XXXV)*!’, o direito de apresentacdo de defesa (artigo 5°, incisos LV)**8, o
principio do contraditério (artigo 5°, LV)*'® e a prépria garantia do devido processo

3 Nesse sentido: ALVIM. Lei 11.280, de 16.02.2006, p. 24; FRANCESCHINI. Prescricdo e
decadéncia. Analise do problema conjuntamente com a teoria da acdo, p. 78-79; AMORIM FILHO.
Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acfes
imprescritiveis, p. 18; MAZZEI. Reconhecimento ex officio da prescricdo, p. 426; e LOPES. A
rescricdo pronunciada de oficio e seus reflexos no direito material e no direito processual, p. 10-12.
'® Neste sentido: COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 110. Para Baracho, “as
garantias constitucionais do processo alcancam todos os participantes do mesmo”, cf. BARACHO.
Teoria geral do processo constitucional, p. 90.
%7 Diversos sdo os autores que apontam o direito de acdo como um direito constitucional, verdadeiro
atributo da cidadania, pelo qual o jurisdicionado pleiteia o exercicio da atividade jurisdicional do
Estado através da garantia do devido processo legal. Por todos: BRETAS C. DIAS. Responsabilidade
do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 107-118.
38 O direito de defesa, parelho ao direito de acdo e também de ordem constitucional, é destacado
como ponto essencial do processo constitucional por varios autores. Por todos: BARACHO. Teoria
geral do processo constitucional, p. 92 e 127. Em sua obra, indica Baracho que o direito de acéo e o
direito de defesa sédo assegurados aos individuos de forma completa, 0 que é caracteristica do
processo constitucional. Como ja visto, para Eduardo J. Couture o direito de defesa é de ordem
constitucional, compondo, ao lado do direito de acdo, o devido processo, cf. COUTURE.
Fundamentos del derecho procesal civil, p. 149-152.
19 Entendido por Comoglio como “garantia minima de um processo justo”, pelo que jamais poderia
ser suprimido, cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Accesso alle Corti e garanzie costituzionali. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coords.). Estudos em homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 275.



legal (artigo 5°, LIV)**. Séo, todos, direitos e garantias fundamentais que a prépria
doutrina alienigena cuidou de reconhecer em nossa Constituicdo, evidenciando um

“rico quadro de garantias fundamentais®?*”

, quadro que informa, necessariamente, a
estruturacdo do provimento decisério final do processo jurisdicional.

O processo, pelo qual se busca a realizacdo do ordenamento juridico estatal,
tem também por finalidade a resolucdo de questbes de fato e de direito
apresentadas pelas partes, tudo a compor o conteado do provimento jurisdicional. E
pela orientacdo dos direitos e garantias fundamentais acima declinados e devido a
vinculagcdo ao principio do Estado Democratico de Direito, o processo ha de ser
entendido como “metodologia normativa de garantia dos direitos fundamentais”.
Logo, 0 que se percebe é a configuracdo cientifica de um processo jurisdicional
desenvolvido por meio da “inafastavel estrutura metodolégica normativa (devido
processo legal)”, que se realiza de maneira dialética entre os envolvidos®??. E dessa
estrutura que advira, como ato final, o provimento jurisdicional.

Por oportuno, registre-se que a doutrina nacional, por influéncia dos italianos,
vem fazendo uso do vocabulo “provimento”, ao se referir aos “pronunciamentos
emanados dos 6rgaos jurisdicionais”, a significar o ato estatal imperativo que reflete
a manifestagéo politica do Estado, e que no Brasil também sdo chamados “decisdo
jurisdicional, providéncia jurisdicional, medida jurisdicional ou pronunciamento
jurisdicional®®®”. E considerado o principio da fundamentacdo das decisdes, tem-se
que a fundamentacdo desse provimento serd o “resultado l6gico da atividade
procedimental realizada mediante os argumentos produzidos” pelas partes que se

submeterdo aos seus efeitos®?,

329 A doutrina estrangeira reconhece o avan¢o em que se configura a positivacdo do devido processo

legal na Constituicdo Republicana de 1988, na norma do artigo 5°, LIV, ndo apenas por se tratar do
primeiro texto constitucional brasileiro que o prevé expressamente, mas também pela possibilidade de
ampliac@o de seu conceito normativo, em movimento de “constitucionalizacdo” ndo apenas do direito
de acdo, mas também do direito ao processo, cf. COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto
processo”, p. 139-140. Para a ampliacdo do conceito normativo do devido processo legal, entre nés,
BRETAS C. DIAS. Direito a jurisdicdo eficiente e garantia da razoavel duracdo do processo na
reforma do judiciario, p. 232-233.

%21 cf. COMOGLIO. Garanzie costituzionali e “giusto processo”, p. 140-142. O autor reconhece, ainda,
que a propria sistematica processual civil brasileira, tracada fundamentalmente ap6s 1973, deve
adequar-se aos principios estruturais que sdo dispostos na Constituicdo de 1988, indicando, a titulo
de exemplificacéo, o direito de agéo constitucional e o contraditério (p. 143-145).

%22 cf. BRETAS C. DIAS. As Reformas do Cadigo de Processo Civil e o Processo Constitucional, p.
218 e 226.

323 cf. BRETAS C. DIAS. Responsabilidade do Estado pela funcao jurisdicional, p. 85-86.

324 Cf. BRETAS C. DIAS. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de
Direito, p. 571.



A este respeito, expde Carnelutti que o ponto (fundamento da pretensdo ou
da defesa), uma vez que sobre ele recaia duvida, converte-se em questdo. Logo, a
questdo é um “ponto duvidoso, de fato ou de direito®*>". E Ronaldo Brétas, valendo-
se destas licbes de Carnelutti, conclui que no processo as razdes de justificacdo das
partes (argumentos), envolvendo as razfes da discussao (questdes) produzidas em
contraditorio, serdo a base para as razbes da decisdo, no que se pode encontrar,
inclusive, a esséncia do dever de fundamentacdo das decisées®®. Assim, tratando-
se de direitos disponiveis, essencial que se observe a metodologia de estruturacao
da decisao jurisdicional que pronuncie a prescricdo civil em coeréncia com o
processo constitucional. Surgidos incontroversos o0s pontos que fundamentam a
pretensdo deduzida no processo, outros Ihes serdo opostos, quais sejam, 0s pontos
de defesa igualmente induvidosos. A controvérsia dos pontos é que fard surgir a
guestdo, que se resolvera, como acima se viu, pela apresentacdo dos argumentos
das partes envolvidas (suas razfes de justificacao), e que se convertem em razdes
de discussao no processo.

Ora, em se tratando de direitos disponiveis, ndo ha porque se sustentar que a
prescricdo civil, matéria de defesa que €, ndo seja tomada como ponto
argumentativo cuja arguicao seja de exclusividade da parte a quem aproveita. Se o
interessado se manifesta por meio de excecédo substancial de prescricdo, o
magistrado, apreciando analiticamente o0s argumentos trazidos pelas partes,
pronunciara ou nao a prescricao, conforme seja o caso. A prescricdo de pretensdes
decorrentes da violacdo de direitos disponiveis € informada fortemente por sua
disponibilidade, como mecanismo de defesa do qual se podera fazer uso ou a que
se podera renunciar, conforme conveniéncias do interessado apenas. PARA QUE O
PROVIMENTO JURISDICIONAL SEJA, PORTANTO, ADEQUADO A
ESTRUTURACAO DA PRESCRICAO CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO, E PARA QUE SEJA PROLATADO EM CONFORMIDADE COM A
PRINCIPIOLOGIA DA FUN(;AO JURISDICIONAL A QUE NOS REFERIMOS,
SEMPRE QUE SE VERSAR DIREITOS DISPONIVEIS, DEVE-SE DEIXAR QUE A
PRESCRICAO CIVIL SEJA RAZAO DE DISCUSSAO INFORMADA POR
ARGUMENTO DA PARTE A QUEM APROVEITA.

%2 Cf. CARNELUTTI. Sistema de direito processual civil, v. II, p. 39.
320 cf. BRETAS C. DIAS. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de
Direito, p. 571.



N&o se duvida de que a interpretacdo e aplicacdo das normas seja tarefa
ardua. As eventuais dificuldades encontradas nestas atividades de interpretacao e
aplicacdo das normas, contudo, haverdo de ser sanadas pela disciplina do devido
processo constitucional, como ja apontado. A respeito da busca pela integracao
sistematica das normas, percebe-se que alguns estudiosos mencionam a procura,
por meio da técnica processual de interpretacdo, de solucdes “endoprocessuais™?’.
A nosso ver, a licdo deve ser complementada com a afirmacdo de que a busca pela
integragcdo das normas se oriente pelo devido processo constitucional. Como
afirmado, € incumbéncia do proéprio legislador, atuando tecnicamente a partir da
disciplina do processo constitucional, a edicdo de leis que prevejam estruturas
normativas procedimentalizadas. Os procedimentos previstos no Cddigo de
Processo Civil, voltados a satisfagdo de pretensdes especificas, tém sua concep¢ao
orientada para atendimento as peculiaridades da pretensdo a que procuram
satisfazer. Mas essa modelacdo é também adequada a disciplina do processo
constitucional. Sera na omissdo do legislador em atender a tal disciplina que o
intérprete e aplicador da norma processual devera se orientar pelo devido processo,
como instituido pela Constituicdo, a fim de garantir a estrutura normativo-
procedimental conformidade com o processo constitucional e sua principiologia.

O mesmo se aplica a decisao jurisdicional. Como ato final da estrutura
normativa aludida, tem-se que também sua estruturacdo se informa pelo devido
processo constitucional. Portanto, a manifestacéo de poder do Estado, exercido em
nome da comunidade politica que o compde, “é realizada sob rigorosa disciplina
constitucional principiolégica (devido processo constitucional)”, somente podendo
agir o Estado “dentro de uma estrutura metodolégica construida normativamente®?®”,
garantindo-se aos destinatarios do ato imperativo estatal a devida participacdo em
sua estruturacdo. Se ha como se falar, em termos gerais, de uma estrutura
normativa procedimentalizada de deducdo de pretensdes, 0 que se pretendeu ao
longo do desenvolvimento deste estudo foi tracar uma orientacdo que, afinal, permita
seja entendida uma ESTRUTURA NORMATIVA PROCEDIMENTALIZADA DE
EXCECAO SUBSTANCIAL DE PRESCRICAO, como instituto indispensavel ao

%27 Como se V&, por exemplo, em: HERTEL, Daniel Roberto. Técnica processual e tutela jurisdicional -

a instrumentalidade substancial das formas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 73.
328 Cf. BRETAS C. DIAS. A fundamentacdo das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico de
Direito, p. 569.



reconhecimento do fendmeno prescricional no processo jurisdicional, quando
versadas pretensdes decorrentes de direitos disponiveis.

Trata-se de encarar a estrutura do processo em coeréncia com o direito
material, de onde advém, incontestavelmente, a disciplina primeira da prescricao,
bem como de se analisar a prondncia da prescricdo no processo a partir da
disciplina do devido processo constitucional, aliada a apontada principiologia do
exercicio da funcéo jurisdicional no Estado Democratico de Direito. E isso tudo
especialmente porque, “dada sua dimensdo constitucional, de garantia das
garantias, 0 processo termina por ser a matriz politica de todo direito, contribuindo
para o proprio sistema do direito material®?°".

CONCLUSOES

z

A prescricdo € instituto juridico constantemente colocado no centro de
polémicas, 0 que ainda se verifica na atualidade, ndo obstante se trate de instituto
milenar, que remonta ao Direito Romano. Uma nova etapa da construcao cientifica
da prescricao civil foi realizada com o advento do Cdédigo Civil brasileiro de 2002,
consagrando-se a tese segundo a qual o que se extingue pela prescricdo € a
pretensdo, sendo esta nascida da violacdo de um direito.

E, se o legislador de 2002 ousou consagrar tese até entdo ndo constante da
legislagéo brasileira, tem-se que o fez com suporte em vasta elabora¢do doutrinaria
gue se erigiu sobre o tema, e apos outros Estados adotarem em seus ordenamentos
juridicos a pretensdo como objeto sobre o qual incide o efeito liberatorio da
prescricao civil. De modo bastante diferente, agiu-se em relacdo a lei n°. 11.280/06,
que, revogando a regra do artigo 194 do Cdodigo Civil, atribuiu nova redacdo a norma
do 8 5° do artigo 219 do Cddigo de Processo Civil. Pelo método do direito
comparado se pode constatar que a disposi¢cado nao € da tradicdo dos Estados cujos
ordenamentos juridicos deitam raizes no sistema romano-germanico, caso do

brasileiro, vindo dai a diferenca entre as posturas legislativas no que toca a extingéo

%9 VIEIRA. Da acéo civel, p. 92.



da pretenséo pela prescricdo, do Cdédigo Civil, e a novidade da lei n°. 11.280/06. No
primeiro caso, havia solida construcéo cientifica; no segundo, a inovacao é pioneira.

Com a inovagéo legislativa, passou a integrar a legislacéo brasileira regra pela
qual o magistrado pronunciara, de oficio, a prescricdo, ndo sendo expressamente
evidenciada qualquer ressalva a essa pronuncia. Um estudo da legislacao civil
evidencia, entretanto, amplo conjunto de caracteristicas pertinentes a prescricao
civil, que, atribuindo ao instituto seus contornos legais, proporciona alguma
dificuldade na atividade de integracdo da nova disposicéo legal ao sistema civil e ao
sistema processual civil brasileiros. De fato, é conservada na legislacdo a
possibilidade de renuncia a prescricdo, quando entdo aquele a quem a prescricao
aproveita abre mao de sua eficacia liberatéria. Logo, sendo de livre disponibilidade
do interessado o manuseio, ou ndo, da excec¢ao substancial de prescricdo, tem-se
na possibilidade de renuncia a prescricdo um obstaculo de dificil transposicao para a
integracao da regra ao sistema juridico patrio.

Ademais, mantém-se na sistemética civil da prescricdo as varias hipéteses
pelas quais o transcurso do lapso tempo-prescricional é interrompido, suspenso ou
impedido, com 0 que se conservou a nao-fatalidade de seus prazos. Dado que tais
eventos modificativos do livre transcorrer dos prazos prescricionais sao informados
fundamentalmente por fatos juridicos, pouco provavel que o magistrado possa
pronunciar a prescricio com seguranga sem 0 concurso das partes. S&o estas as
detentoras da ciéncia dos fatos, sdo as Unicas autorizadas a apontar eventos que
nao apenas fazem iniciar o decurso do tempo prescricional, evidenciando a violagao
do direito, mas igualmente eventos que influenciem na contagem dos prazos de
prescricdo legalmente instituidos.

Assim percebidas as condicdbes em que se institui a prescricdo civil no
ordenamento juridico brasileiro é de buscar-se a integracdo da nova regra ao
sistema. Foi com esse intuito que se chegou a consideracdo de que, mesmo por
forca do principio do contraditério, a norma ndo poderia ser integrada ao sistema em
sua literalidade, sem qualquer espécie de ressalva. Deveras, ainda que o
magistrado, diante da possibilidade de que se haja consumado a prescricéo,
submeta as partes a hipotese, de seus atos ndo se retirardo conclusdes que
ofendam as disposi¢des que o tema encerra, sabido que a prescrigdo é renunciavel,

que pode ser arglida em qualquer grau de jurisdicéo (regra do artigo 193 do Codigo



Civil) e que ndo séo fatais seus prazos legais, mas suscetiveis de interrupcao,
suspensao e impedimento.

A prescrigao civil, assim, configura-se como excec¢ao substancial, com o que,
nem mesmo apoés a reforma da lei n°. 11.280/06, teria sido alterada sua natureza
juridica para a de objecdo. A interpretacdo e aplicacdo da nova regra devem
orientar-se por esta estruturacédo, que decorre da lei, ficando claro que a prescricéo
deve ser estudada como matéria de defesa, excecao substancial que €, vendo-se no
direito de defesa o préprio direito de acdo do demandado. Por esta razdo é que o
direito de defesa se posta como antecedente da prescricdo civil, antecedente l6gico
porque a defesa somente é concretizada se for assegurada, e antecedente juridico,
a razédo de se permitir a defesa por meio do instituto juridico-processual da excecéo
substancial. Em relacé@o a direitos disponiveis, portanto, melhor que se mantenha a
prescricdo como excecao.

Ha que se observar também o desenvolvimento de técnica interpretativa em
conformidade com a disciplina do devido processo constitucional. Com efeito, é o
substrato constitucional de normas processuais que informa nédo apenas a técnica
da atividade de legislar, mas igualmente as técnicas de interpretacao, integracao e
aplicacdo das normas editadas, que passam a compor o ordenamento juridico. Para
gue estas atividades de legislacdo, interpretacdo, integracdo e aplicacdo sejam
coerentes com a sistematica constitucional e infraconstitucional, tem-se na disciplina
do processo constitucional a garantia de observancia dos direitos fundamentais
assegurados no ordenamento juridico.

E, considerando-se que a prescricdo civil ser4 pronunciada em um processo
jurisdicional, por 6rgdo estatal com competéncia constitucionalmente atribuida e
delimitada, certo € também que a principiologia da funcéo jurisdicional do Estado
informe a dindmica de aplicagéo da regra do § 5° do artigo 219, CPC. Assim, estuda-
se a vinculagdo dos érgaos jurisdicionais a quatro principios, quais sejam: o do juizo
natural, o do Estado Democratico de Direito, o da fundamentagédo das decisdes e 0
da eficiéncia. O principio do juizo natural garante a prévia instituicdo e delimitacéo
de competéncia dos orgaos jurisdicionais, enquanto que a vinculacdo ao principio do
Estado Democratico de Direito, além de assegurar a supremacia da Constituicao,
ainda garante a irrestrita obediéncia dos Orgaos jurisdicionais ao ordenamento

juridico instituido, o que informa o principio da reserva legal.



Uma vez assegurado e observado o principio da reserva legal na atividade
jurisdicional, como otimizador do principio do Estado Democratico de Direito,
percebe-se que o magistrado, ao aplicar a regra do 8§ 5° do artigo 219, CPC, nao
podera se desviar da configuragdo que a lei confere & prescricao civil, para o caso
de direitos disponiveis, que é justamente 0 de uma excecdo substancial, matéria de
defesa, portanto. Ja pelo principio da fundamentacdo das decisfes se garante a
possibilidade de verificagdo tanto da adequacao do pronunciamento jurisdicional ao
ordenamento juridico, quanto da racionalidade das decisdes, inferindo-se que o
magistrado acaba por nédo se dotar de plenas condi¢Ges legais para pronunciar, de
oficio, a prescricdo de pretensdes advindas de direitos disponiveis. Assim, na
pronancia ex officio da prescri¢cdo civil o juiz deparara dificuldades de fundamentar
racionalmente sua decisdo no ordenamento juridico vigente, vez que este mesmo
ordenamento esta comprometido com a estruturacdo da prescricdo civil como
instituto cujo reconhecimento no processo depende de manifestacdo da parte a
guem aproveita, quando versados direitos disponiveis.

Ainda, percebe-se pelo principio da eficiéncia que todos os 6rgaos estatais
devem se pautar pela prestacdo de servicos de forma eficiente, vale dizer, por meio
de servicos adequados, prestados em estrita obediéncia ao ordenamento juridico e
por meios racionais e técnicas modernas a servico do efeito pretendido. Nao esta
claro, conforme entendemos, que a cognoscibilidade da prescri¢cdo civil, de oficio,
pelo magistrado, possa encaminhar a atividade jurisdicional para os rumos tracados
pelo principio da eficiéncia. Por todas essas raz0es, decorrentes da disciplina do
devido processo constitucional e da principiologia diretiva da fungéo jurisdicional do
Estado Democratico de Direito, é que, distinguindo onde a lei (o sistema do Cdadigo
Civil) ainda distingue, ndo se deve aplicar a nova regra do 8 5° do artigo 219, CPC,
as pretensdes decorrentes de direitos disponiveis. O magistrado nao deve
pronunciar, de oficio, a prescricdo civil dessas pretensdes, mantendo-a como
excecdo substancial, a ser manuseada pela parte a quem aproveita, que tem
inclusive a possibilidade de a ela renunciar.

Ao atuar dessa forma, o juiz ndo desobedecera aos preceitos do ordenamento
juridico, mas sim, a partir de leitura das regras infraconstitucionais sob orientacdo do
processo constitucional, garantird vigéncia a sistematica da prescricdo civil e da
dindmica de seu reconhecimento no processo, exatamente como disciplinadas no

ordenamento juridico (recorde-se a regra do artigo 2° do CPC, matriz do devido



processo legal: “nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou
o interessado a requerer”). Atende-se, ademais, a prépria tradicdo romano-
germanica do Estado brasileiro, conservando-se, de modo justificado, a prescricdo
civii como matéria arguivel por excecdo substancial. E para o caso de serem
versados direitos indisponiveis (embora imprépria a associacdo da prescri¢cao civil a
estes direitos), tem-se que o magistrado devera submeter a possibilidade de sua
prondncia aos interessados, ja entdo como reflexo da disciplina do processo
constitucional na atuacdo do aplicador da legislacdo, sem que se contrarie a
sistematica civil e processual positivada.

Uma vez que a pronuncia da prescricdo se realizard por meio de provimento
jurisdicional, essencial que seja observada a metodologia de sua estruturacdo em
conformidade com o processo constitucional. Tratando-se de direitos disponiveis,
nao ha porque se sustentar que a prescri¢ao civil ndo seja ponto argumentativo cuja
argiicao seja de exclusividade da parte interessada. Se esta se manifesta por meio
de excecédo substancial de prescricdo, o magistrado, apreciando os argumentos das
partes, pronunciard ou ndo a prescricdo, analisando as circunstancias que a
envolvem. Logo, para que o provimento jurisdicional seja adequado a estruturacéo
da prescricdo civil no ordenamento juridico brasileiro, bem como para que seja
prolatado conforme os principios diretivos da funcao jurisdicional do Estado, deve-se
deixar que a prescri¢ao seja razao de discussao informada por argumento da parte a
guem aproveita.

Constatado, assim, na atualidade, o desenvolvimento teérico de uma
estrutura normativa procedimentalizada de deducdo de pretensdes perante um
orgao jurisdicional, permite-se seja entendida, por tudo quanto restou evidenciado, a
existéncia de estrutura normativa procedimentalizada de excecdo substancial de
prescricao, instituto indispensavel a que se reconheca o fenébmeno prescricional no
processo, pelo menos quando versadas pretensdes decorrentes de direitos
disponiveis. Trata-se de perceber-se a estrutura do processo em coeréncia com o
direito material, do qual se extrai a disciplina da prescricdo (com toda a liberdade ao
particular que o tema encerra), bem como de se analisar a pronuncia da prescricéo
no processo a partir da orientacdo do devido processo constitucional, que se faz
aliada a principiologia diretiva da funcao jurisdicional no Estado Democratico de

Direito, bastante coerente com o modelo italiano de “giusto processo”.



Chega-se, enfim, ao esclarecimento da realidade normativa processual, em
especial com relacdo ao advento da novidade legislativa introduzida pela lei n°.
11.280/06. De fato, recordando-se a licdo de San Tiago Dantas, naquela orientacao
esbocada no inicio deste estudo, vé-se que cabem ao jurista as atividades de “fixar”
e “unir”, e no que se refere ao objeto central aqui estudado, tem-se por atendida a
exigéncia de conciliacdo da regra de cognoscibilidade de oficio da prescricédo civil
com o sistema (ato de unir), como apontado, alcangcada, ainda segundo
entendemos, a nova integridade do sistema (ato de fixar), tudo em conformidade
com a evolucdo cientifica dos institutos estudados e com a disciplina do devido

processo constitucional na construcdo do Estado Democratico de Direito.
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