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1 INTRODUGCAO

Em meio as seis leis ordinarias que, nos ultimos doze meses, modificaram o Cddigo de
Processo Civil, a alteragdo aparentemente simples de um paragrafo do artigo 219, desse
Caddigo, talvez tenha sido aquela que causou a maior mudanga na estrutura classica do direito
privado brasileiro, desde o advento do Novo Codigo Civil, em 2002.

Ao estabelecer que o juiz passaria a pronunciar a prescrigao de oficio, a Lei n® 11.280,
de 16 de fevereiro de 2006, que entrou em vigor noventa dias apods sua publicacdo, abalou
quase tudo o que sempre se soube em matéria de diferenca entre prescricdao e decadéncia.

O presente artigo, sem ter a pretensdo de esgotar a matéria ou de apresentar
conclusGes definitivas acerca do tema tratado, pretende trazer a discussdo algumas das
conseqliéncias que essa modificacao legislativa trouxe para a doutrina civilista brasileira, que
agora se depara com um instituto classico moldado de forma completamente diferente daquele
em que se apresenta nos demais paises da tradicdo juridica romano-germanica.

Partindo das obras classicas que tratavam de defini-lda e passando pela evolugdo
legislativa da prescricdo no direito positivo, o trabalho chega as indagacbes mais atuais sobre
a matéria, instigando o leitor a repensar temas como a intervengdo do Estado na autonomia
privada da vontade e os sacrificios feitos em nome da celeridade processual.

2 A CONCEPCAO CLASSICA DA PRESCRICAO
2.1. HISTORICO, CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A prescricdo é um instituto de direito civil que remonta ao direito romano, ainda no
periodo republicano. Explica Camara Leal' que a origem da expressdo "prescricdo" ndo tem
relacdo com uma determinacdo dada por alguém, como se poderia pensar ao fazer um paralelo
com as prescricoes feitas por médicos. Na verdade, o termo se refere a pré-inscrigdo
(praescriptio), ou seja, o que vem antes do escrito.

Nos processos ordinarios, os julgamentos dos pretores ocorriam por férmulas escritas,
gue eram apresentadas em quatro partes: demonstratio (fatos), intentio (pretensao do autor e
contestacao do réu), condemnatio (atribuicdo do juiz para condenar ou absolver) e adjudicatio
(autorizacao para a parte ficar com o bem em disputa).

Quando o pretor proclamava que o prazo para que a acao fosse intentada ja tinha se
expirado, langava preliminarmente uma "prescricdo"; dai a referéncia ao proprio conteddo da
decisdo do pretor.

1 CAMARA LEAL, Anténio Luis da. Da prescri¢do e da decadéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 17-19.



Foram os proprios pretores, instituidos do poder de criar agdes ndo previstas pelo
direito honorario, que criaram o costume de classificar as acdoes em temporarias (prescritiveis)
ou perpétuas. Como ndo tinham poder para decretar a extingdo de certos direitos subjetivos,
reconheciam a prescricao da acdo que lhes assegurava a utilidade, obtendo quase o mesmo
efeito pratico.

Inicialmente, as agdes prescritiveis eram excegdao entre a regra geral das agdes ditas
perpétuas AMORIM FILHO? mais tarde, na Constituicdo de Teoddsio, ja no Império, aboliram-se
as agles perpétuas no jus civile, determinando-se que o prazo prescricional maximo das acdes
seria de 30 anos, salvo disposicao estipulando prazo menor.

A seguranca juridica é apontada, quase por todos os autores, como o principal
fundamento da prescricdo. Camara Leal?, aprofundando-se mais no assunto, enumera pelo
menos sete motivos justificadores da prescricdo, a saber:

a acao destruidora do tempo;

o castigo a negligéncia da parte interessada;

a presuncao de abandono ou renuncia;

a presuncao de extingcao do direito;

a protecao dos devedores;

- a diminuigdo do nimero de demandas; e

o interesse social na estabilidade das relagdes juridicas.

Ao longo da histdria, um ou outro desses fundamentos foi-se tornando mais relevante.
Em tempos de liberalismo, a vontade do credor e do devedor era o foco - dai a razdo para nao
se admitir qualquer hipotese de reconhecimento da prescricdo de oficio, pois isso significaria
uma intervengdo indevida do Estado-juiz na esfera privada. Agora, como sera visto ao longo
deste trabalho, a questdo em primeiro plano talvez tenha passado a ser a diminuicdao do
numero de demandas.

A evolucdo cientifica nos estudos juridicos levou diversos doutrinadores classicos a se
debrucar sobre a natureza juridica da prescricdo. Hoje, para compreender a doutrina mais
aceita, acerca dessa natureza, é necessario ter como premissa a conceituagdo exata de direito
subjetivo, pretensado e agdo, nos planos material e processual.

Citando Von Tuhr, Ovidio Batista*® explica que o direito subjetivo & aquela "faculdade
reconhecida a pessoa pela ordem juridica, em virtude da qual o sujeito exterioriza a sua
vontade, dentro de certos limites, para a consecucdao dos fins que sua propria escolha
determine". A essa faculdade, deferida ao titular do direito subjetivo, corresponde um dever do
sujeito passivo.

Todavia, bem se sabe que a mera existéncia de um direito subjetivo ndo significa
necessariamente que a faculdade de que dispGe o titular serd efetivamente exercida. Da
mesma forma, de nada valeriam os direitos se ndao fosse deferido ao titular o poder para
exigir a sujeicao daqueles contra quem seu direito se direciona.

A essa exigibilidade em potencial a doutrina deu o nome de pretensao - que tampouco
deve ser necessariamente utilizada para que tenha existéncia. Com a pretensdo, pode-se
exigir que os sujeitos passivos se submetam ao direito subjetivo do titular - sem, no entanto,
contrariar a sua vontade. Pressupde-se uma colaboracdo espontanea.

A acdo é um momento posterior, que s6 nasce caso o exercicio da pretensdo ndo seja

2 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigio da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis.
Revista dos Tribunais, ano 86, v. 744, p. 744, p.734 out. 1997.

3 CAMARA LEAL, op. cit, p. 27-28
4 BATISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de processo civil. vol. I . 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. 61-62



suficiente. E um poder de exigir o respeito ao direito independentemente da vontade do sujeito
passivo.

Em razao do monopdlio estatal na titularidade da acao de direito material, salvo raras
excecles, é que, dessa acao nasce, para o titular do direito subjetivo no plano material, um
outro direito subjetivo, agora no plano processual, de exigir que o Estado o substitua na
imposicdo de deveres aos sujeitos passivos.

A prescricao esta intimamente relacionada a pretensdo e a acao, e ndao com o direito
subjetivo, como se poderia equivocadamente supor.

A pretensdo, ou "faculdade de se poder exigir a satisfacdo do direito" BAPTISTA DA
SILVA®, s passa a ser reconhecida pela ordem juridica, muitas vezes, depois da verificagdo de
uma condicdo ou de um termo. Assim, ha direitos que ainda ndo tém pretensdo, como uma
divida ainda ndo vencida. Da mesma forma, ha direitos que ja ndo tém mais pretensdo ou
acgao.

A prescricdo é justamente uma das causas da extingdo das agbGes - ndo do direito
subjetivo. A sua causa é a inércia do titular do direito e o seu fator operante é o tempo. A ligdo
de Camara Leal® é precisa nesse ponto:

Se a inércia é a causa eficiente da prescrigdo, esta ndo pode ter como objeto
imediato o direito, porque o direito, em si, ndo sofre extingdo pela inércia de seu
titular. O direito, uma vez adquirido, entra, como faculdade de agir (facultas
agendi), para o dominio da vontade de seu titular, de modo que o seu ndo-uso,
ou nao-exercicio, é apenas uma modalidade externa dessa vontade,
perfeitamente compativel com essa conservacdo. [...] E contra essa inércia do
titular, diante da perturbacdo sofrida pelo seu direito, deixando de protegé-lo,
ante a ameaca ou violacdao, por meio da agdo, que a prescricao se dirige, porque
ha um interesse social de ordem publica em que essa situacdo de incerteza e
instabilidade ndo se prolongue indefinidamente.

"Prescricao", diz Pontes de Miranda, invertendo esse raciocinio para conceituar o
instituto do ponto de vista do réu, "é a excecdo que alguém tem contra o que ndo exerceu,
durante certo tempo, que alguma regra juridica fixa, a sua pretensdao ou agao" PONTES DE
MIRANDA’.

Desde a consolidagdo do instituto da prescricdo no direito romano, tem-se que ela é
uma excegdo que s6 pode ser alegada por aqueles a quem aproveita, ndo podendo consumar-
se ipso iure, pelo simples decurso do tempo. ALBUQUERQUE JR®. E, enquanto excegdo, ela se
classifica entre as excecdes substanciais que podem ser opostas pelo réu na contestacdao ou
em qualquer outro momento processual (art. 267, §3°, do CPC). Uma vez oposta, e somente
se oposta, ela encobre a eficacia da pretensdo e extingue a acgao.

O carater de excegdo substancial levava até mesmo a discussbes sobre a preclusdo da
possibilidade de argiiicdo, caso o réu nado tivesse suscitado a prescricdo logo na contestacao
CAHALI®° , havendo entendimento no sentido de que sb se ela fosse superveniente é que
caberia alegacdao em momento posterior.

5 Tbid, op cit., p. 64-65.

6 CAMARA LEAL, op. cit., p. 24.

7 PONTES MIRANDA. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1955, t. VI. p.100

8 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco legislativo. Ou de como o art. 3°
da Lei n® 11.280/06 subverteu de forma atécnica e desnecessaria a estrutura da prescri¢do no direito brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 1059, 26 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8455>. Acesso em: 20 nov.
2006.

9 CAHALLI, Yussif Said Aspectos processuais da prescri¢io e da decadéncia. Sdo Paulo: RT, 1979.p.77



Outros autores a qualificam como negodcio juridico unilateral, recepticio de vontade, que
se realiza em juizo ou fora dele, e que tem por efeito a extingdo da exigibilidade do direito que
ndo fora exercido no prazo fixado em lei SOUZA™,

A voluntariedade do exercicio da excecdao de prescricdo conduz, necessariamente, a
possibilidade de que haja renuncia da prescricdo. Da mesma forma, como se trata de uma
questdo ligada a vontade da pessoa que pode argli-la, pressupde-se que a pessoa esteja no
pleno gozo de suas capacidades mentais. Dai a razdo para que ndo corram 0S prazos
prescricionais contra pessoas incapazes, ausentes e contra os que estiverem servindo as
Forcas Armadas em periodo de guerra.

Num grau mais avancado de protecdo da autonomia da vontade, também se
convencionou que ela ndo corre entre os cOnjuges, na constancia do casamento, e entre
ascendentes e descendentes, durante o poder familiar.

Ao juiz, portanto, ndo se deferia a possibilidade de suprir ou "passar por cima" da
vontade da pessoa que poderia arglir ou deixar de arglir a prescricao.

2.2 DISTINGAO EM RELACAO A DECADENCIA

Igualmente relevante para a compreensao exata da prescricao é o entendimento do que
€ a decadéncia, instituto que também tem suas origens no direito romano.

Em sua terminologia, a decadéncia traz a idéia de cair ou do estado daquilo que caiu.
Aplicado a ciéncia juridica, o termo serve para identificar a queda ou o perecimento do direito
pelo decurso do prazo fixado para o seu exercicio, sem que o seu titular o tivesse exercido
CAMARA LEAL',

As semelhancas entre a prescricdo e decadéncia residem justamente no fator operante
que tém em comum (tempo) e na causa que faz ambas se consumarem (a inércia do titular do
direito).

Talvez em razdo dessa confusdo entre os dois conceitos, o Codigo Civil Brasileiro
promulgado em 1916 trazia misturados os casos em que os prazos fixados pela lei tinham
natureza prescricional e decadencial.

Inimeras foram as obras que se dedicaram a identificar, caso a caso, o que era
prescricdo e o que era decadéncia. Assim foi na obra de Camara Leal, varias vezes referida
neste artigo. "Da prescricao e da decadéncia", originalmente editada em 1939.

Décadas mais tarde, passou-se a buscar um critério cientifico seguro para identificar as
diferengas entre os dois institutos. Nessa fase, a obra que mais se destacou foi, sem duvida o
"Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agoes
imprescritiveis", de Agnelo Amorim Filho, publicado pela primeira vez na RT Revista dos
Tribunais (RT) em outubro de 1960.

Segundo esse autor, o critério classico, aquele pelo qual se dizia que a prescricao
extingue a acgdo e a decadéncia extingue o direito, era totalmente falho, pois apresentava
como fator de discrimen as conseqliéncias dos dois institutos. J& o critério de Camara Leal, que
diferenciava ambas através da verificacdo empirica do exercicio simultaneo ou ndo da acgao e
do direito, seria duplamente falho por ressentir-se de base cientifica e por ndo permitir a
identificacdo de agGes imprescritiveis AMORIM FILHO'.

10 SOUZA, José Paulo Soriano de. Ensaio sobre a natureza juridica da prescri¢do no Direito Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 9,
n. 569, 27 jan. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6220>. Acesso em: 20 nov. 2006.

11 CAMARA LEAL, op. cit; p. 113.
12 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricido da decadéncia e para identificar as agdes



Utilizando-se das teorias acerca dos direitos potestativos e da classificacao trinaria das acgoes,
Amorim Filho construiu aquele que se tornou o mais conhecido, divulgado e pratico meio de
diferenciar prescricao e decadéncia, durante o longo prazo de vigéncia do CC de 1916:

e estdo sujeitas a prescricdo todas as agdes condenatdrias, e somente elas;

e estdo sujeitas a decadéncia todas as acles constitutivas que tenham prazo legal para o
seu exercicio e;

e sdo imprescritiveis as agoes constitutivas que ndo tenham prazo legal de exercicio e
todas as declaratérias.

O Novo Coddigo Civil, promulgado através da Lei n° 10.406/02, adotou claramente a
doutrina acima referida. Analisando-o sistematicamente, pode-se deduzir que o "critério
cientifico" serviu para que os prazos prescricionais fossem todos concentrados no art. 206, que
s6 trata de acbes predominantemente condenatérias. J& os prazos decadenciais foram
dispersos pelo Codigo, em cada situacdo especifica, referindo-se a esses ou atingindo direitos
formativos, direitos potestativos ou de sujeicdo, os quais sao veiculados, na sua grande
maioria, mediante acdo predominantemente constitutiva, positiva ou negativa FROEHLICH®,

Todavia, o que mais interessa ao presente estudo é que uma das diferengas
fundamentais entre a decadéncia e a prescricdo € que a primeira é uma questdo
eminentemente de ordem publica, cognoscivel ex officio, e que a segunda, como visto no
primeiro topico, depende da vontade de quem l|he aproveita, devendo ser expressamente
argliida na forma de excecao substancial para que possa gerar os seus efeitos extintivos.

Nao ha renuncia a decadéncia propriamente dita; apenas as decadéncias convencionais.
Nao ha casos em que a decadéncia ndo corre contra determinadas pessoas, porque ela
independe da vontade valida do sujeito, ao contrario da prescrigdo.

3 DA REVIRAVOLTA RECENTE NO TRATAMENTO LEGISLATIVO DA PRESCRIGCAO

3.1 DA PROGRESSIVANRELATIVIZA(;I\O DA IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DE
OFICIO DA PRESCRICAO

No Cddigo Civil de 1916, a vedacdo ao conhecimento de oficio da prescricdo era
bastante clara: “Art. 166. O juiz ndao pode conhecer da prescricao de direitos patrimoniais, se
nao foi invocada pelas partes”.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, em sua redacdo anterior a 2006, tinha disposicao
semelhante, estatuindo que "ndo se tratando de direitos patrimoniais, o juiz podera, de oficio,
conhecer da prescrigdo e decreta-la de imediato".

A ressalva constante dessa legislacdo, segundo a qual a prescricdo sé poderia ser
reconhecida de oficio quando ndo se tratasse de direitos patrimoniais, segundo VENOSA", era
totalmente desnecessaria, porquanto dificilmente haveria caso em que se falaria em prescrigéo
de direito ndo-patrimonial.

Na pratica, portanto, respeitava-se a concepcdo classica da prescricdo, ndo havendo
caso em que o juiz pudesse conhecé-la sem a provocacgao de qualquer das partes interessadas.
O pedido de reconhecimento do Ministério Publico, na condicdo de custos legis, em nada
alterava esse quadro, porquanto houvesse, ainda nesse caso, uma manifestacdo de vontade
de parte interessada, s6 que ai através de substituicdo processual.

imprescritiveis. Revista dos Tribunais, ano 86, v. 744, p. 725-750, out. 1997.

13FROEHLICH, Charles Andrade. Prescri¢io e decadéncia no novo Codigo Civil (2002). Um novo olhar sobre o critério cientifico
de distingdo a partir da classificagdo quinaria das agdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 238, 2 mar. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4895>. Acesso em: 20 nov. 2006.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 660.



Havia alguma discussao acerca do conceito mais adequado de direitos patrimoniais,
havendo quem defendesse que questdes de ordem publica, como o patrimdnio da Fazenda
Publica, pudessem ser enquadrados na excegao que permitia o reconhecimento da prescrigdo
ex officio.

O Caddigo Civil de 2002, em sua redacdo original, introduziu uma pequena modificagao
nessa concepcdo, admitindo, pela primeira vez, o conhecimento da prescricao pelo juiz, sem a
necessidade de alegacao de qualquer das partes, quando se tratasse de interesses de pessoas
absolutamente incapazes: “Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de
prescricdo, salvo se favorecer a absolutamente incapaz”.

Poucos foram os autores que deram maior significagdo a essa mudancga legislativa, sem
se aperceber que ela marcava apenas o inicio de uma "publicizacdo" da prescrigado.
O Centro de Estudos da Justica Federal, 6rgéao do Conselho da Justica Federal que promoveu
jornadas para discussGes sobre o novo codigo, chegou a editar um enunciado sobre a questdo,
com o seguinte teor:

O art. 194 do Cddigo Civil de 2002, a permitir a declaracdo 'ex officio' da
prescricdo de direitos patrimoniais em favor do absolutamente incapaz, derrogou
o disposto no §5° do art. 219 do CPC.

Nery Junior'®, a respeito da modificagdo, anotou que, no caso dos absolutamente
incapazes, o fundamento do exame de oficio ndo seria a natureza do direito, que segue sendo
patrimonial, mas o interesse social na protecdao dessas pessoas.

Depois de muita polémica jurisprudencial a respeito da possibilidade de reconhecimento
de oficio da prescricdo em matéria de execucao fiscal, foi editada a Lei n® 11.051, de 29 de
dezembro de 2004, que acrescentou o § 4° ao art. 40 da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execucdes
Fiscais), determinando que o juiz pode decretar de oficio a prescricdo, apdés a ouvida da
Fazenda Publica'®.

A pratica de extinguir as execucdes fiscais prescritas foi adotada por muitos juizes como
mecanismo para reduzir o nUmero assustador de processos €, de outro lado, para proteger os
direitos de contribuintes em mora com o fisco que, muitas vezes, sequer ficavam sabendo da
execugao antes de terem os bens levados a hasta publica ou tinham condigGes de contratar um
advogado - que muitas vezes resumia sua atuacdo a oposicdo de embargos a execugao
alegando prescricao.

A jurisprudéncia entendeu ainda que, como se trataria de norma de cunho processual, o
art. 40, §49° da Lei de Execucgdes Fiscais teria aplicagdo imediata no mundo juridico, atingindo
os feitos executivos em curso?’.

3.2 AlLein®11.280, de 16 de fevereiro de 2006
Sem que maiores discussoes sobre essa matéria especifica tivessem sido realizadas, foi
inserida no contexto da reforma da legislagdo processual civil uma brusca alteracdo na

estrutura do Direito Civil, inclusive com a revogacgao expressa de um artigo do Codigo de 2002.

Em 16 de fevereiro de 2006, foi promulgada a Lei n® 11.280 que, no que interessa ao
presente estudo, assim disp0s:

Art. 30 O art. 219 da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cddigo de Processo Civil, passa a

15 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo civil anotado e legislagio extravagante. 2. ed. revista e ampliada, atualizada até 2 de maio de
2003. Sao Paulo: RT, 2004. p.261.

16 Vide REsp 802697/RS.

17 Vide EDREsp 835.978/RS.



vigorar com a seguinte redacao:

Y o o 5

§ 50 O juiz pronunciara, de oficio, a prescrigdo.
.................................................................. " (NR)

[...]

Art. 10. Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apds a data de sua
publicagao.

Art. 11. Fica revogado o art. 194 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
Cadigo Civil.

A lei publicada teve como origem o Projeto de Lei da Camara dos Deputados n° 4.726,
de 2004, remetido ao Congresso Nacional por iniciativa do Presidente da Republica em 15 de
dezembro de 2004, através da Mensagem n° 867, de 2004.

Da exposicao de motivos do projeto, constou o seguinte:

2. Sob a perspectiva das diretrizes estabelecidas para a reforma da Justica, faz-
se necessaria a alteracdo do sistema processual brasileiro com o escopo de
conferir racionalidade e celeridade ao servigo de prestagdao jurisdicional, sem
contudo, ferir o direito ao contraditério e a ampla defesa.

3. De ha muito surgem propostas e sugestdes, nos mais variados ambitos e
setores, de reforma do processo civil. Manifestacbes de entidades
representativas, como o Instituto Brasileiro de Direito Processual, a Associacdao
dos Magistrados Brasileiros, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil, de
orgdos do Poder Judicidrio, do Poder Legislativo e do proprio Poder Executivo
sdo acordes em afirmar a necessidade de alteragdo de dispositivos do Cdédigo de
Processo Civil e da lei de juizados especiais, para conferir eficiéncia a tramitacdo
de feitos e evitar a morosidade que atualmente caracteriza a atividade em
questao.

4. A proposta vai nesse sentido. A sugestdo de redagdo ao paragrafo Unico do
art. 154 do CPC incorpora ao tramite processual as inovagodes tecnoldgicas, os
sistemas de comunicagao modernos, que permitem a troca de informagdes e a
pratica de atividades de maneira eficiente, o que nos parece perfeitamente
adequado aos principios que balisam a politica Legislativa do governo referentes
a reforma processual.

5. No mesmo sentido, louvavel a disposicdo que permite ao juiz decretar de
oficio, sem necessidade de provocacdo das partes, a prescricdo, em qualquer
caso, conforme proposta de redacdo inédita ao paragrafo 5° do art. 219 do CPC.

[...]

II. Estas, Senhor Presidente, as razbes que me levam a submeter a anexa
proposta ao elevado descortino de Vossa Exceléncia, acreditando que, se aceita,
estara contribuindo para a efetivacdo das medidas que se fazem necessarias
para conferir celeridade ao ritos do processo civil.

Como visto, ndao houve, pelo menos expressamente, uma preocupagao com a
preservacgao da estrutura tradicional do direito civil, em matéria de prescricdo. A alteracdao do
§50 do art. 219 do CPC, reforcada pela revogacao do art. 194 do Noco Cddigo Civil (NCC) foi
tratada apenas como mais uma medida destinada a concretizar o direito constitucional a
celeridade processual, inserido no art. 5° da Constituicdo pela Emenda Constitucional da
“Reforma do Judicidrio”. Para o legislador, teve o mesmo valor da chamada “sumula
impeditiva de recurso”, da extincdo do processo de execucdo e da possibilidade de julgamento
de mérito em questdes exclusivamente de direito ja decididas reiteradamente.

Ha quem diga que o efeito esperado ndo surgira. Albuguerque Janior'® anota que a

18 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco legislativo. Ou de como o art.



persisténcia da prescricdo no direito alemdo e francés ndo constiutui qualquer obice a
celeridade daqueles sistemas judicidrios. Diz também que ndo ha interesse concreto, para a
parte demandada, em protelar o desfecho do processo que poderia obter imediatamente,
através da suscitacdo da prescricao que Ihe beneficia - o que sé ndo fara se ndo perceber que
dispOe de tal excegdo, o que é raro.

4 DAS CONSEQUENCIAS DOUTRINARIAS DO ART. 3° DA LEI N° 11.280/06
4.1 PRESCRICAO AGORA E QUESTAO EXCLUSIVAMENTE DE ORDEM PUBLICA?

O carater duplice da prescricdo — publico e privado ao mesmo tempo - ja fora detectado
pelos estudiosos mais antigos. Camara Leal® consignara que a prescricdo atende, de um lado,
a um interesse publico de harmonia social, mas, ao mesmo tempo, atua sobre interesses
privados, exigindo de um particular o sacrificio de seus interesses individuais e do outro uma
manifestacdo de vontade para contrap0-la a cobranga que sofre.

"Como norma publica", prossegue a mesma autora, "tem sempre efeito retroativo,
ficando [...] sujeita as alteracdes da nova lei; mas, como norma privada, pode ser
renunciada".

Houve mesmo quem discutisse a natureza da prescricdo sob o aspecto de ser norma de
direito civil (material), ou norma de direito processual. Tal discussdao, entretanto, ficou
superada para aqueles que sao adeptos da moderna teoria do processo civil, que separa os
planos material e processual, considerando a prescricdo como causa extintiva da pretensao de
direito material, como explicado no primeiro capitulo.

Com a alteracdo legislativa referida no capitulo anterior, ndo ha como escapar da
seguinte indagacdo: a prescrigdo passou a ser uma questdo de ordem publica?

Para a maioria dos autores que ja escreveram algo sobre a matéria, a resposta tende a
ser positiva. Nery Junior?® é um deles, afirmando que, embora sempre trate de uma questdo
patrimonial, a prescricdo agora deve, e ndo apenas pode, ser proclamada de oficio pelo juiz,
revelando ter natureza de questdo de ordem publica. O autor entende, ademais, que a
prescricdao deve ser reconhecida de oficio até mesmo pela autoridade julgadora nos processos
administrativos, dada a modificacdo ocorrida em sua natureza.

Para Hugo Vitor Reis Pereira*, o deslocamento da prescricdo para a égide da ordem
publica se insere no contexto das demais medidas tomadas na implementacdao da primeira
parte da reforma processual civil brasileira, uma consolidacdo da tendéncia ditada pela
Emenda Constitucional n® 45/04, como forma de tratamento da massificacdo de demandas e
aumento dos poderes judiciais das instancias imediatas.

Bessa?? entende, no mesmo sentido, que a determinacdo para que a prescricdo seja
proclamada de oficio a transformou em questdo de ordem publica.

3°da Lei n° 11.280/06 subverteu de forma atécnica e desnecessaria a estrutura da prescri¢@o no direito brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 1059, 26 maio 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8455>. Acesso em: 20 nov.
2006.

19 CAMARA LEAL, op. Cit., 33 p.

20 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagio extravagante. 9. ed.
revista, ampliada e atualizada até 01.3.2006. Sao Paulo: RT, 2006. p. 408.

21 PEREIRA, Victor Hugo Reis. A prescri¢do em face da reforma processual (Lei n° 11.280/06) e a Fazenda Piblica. Analise
processual preliminar da prescri¢@o: direito de agdo e situagdo da prescri¢do. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 999, 27 mar.
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8163>. Acesso em: 20 nov. 2006.

22 BESSA, Leonardo Rodrigues Itacaramby. Argiiigio da prescrigio de oficio pelo magistrado. Aspectos positivos e negativos.
Aplicabilidade ao processo do trabalho. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1006, 3 abr. 2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8197>. Acesso em: 20 nov. 2006.



Todavia, a resposta ndao pode ser tdo simples, reconhecer que a prescricdo se tornou
uma questdo de ordem publica poderia significar, para muitos, que ela ndo seria mais passivel
de renuncia, ou mesmo que se tornou a mesma coisa que a decadéncia.

Debrucando-se sobre o tema, em breve artigo publicado na Internet, José Maria
Tesheiner?® escreveu:

O que agora mudou, por forca do artigo 219, paragrafo Unico, € que a prescrigao
deixou de ser, em nosso Direito, excegdo em sentido estrito. Podendo, agora,
ser decretada de oficio, tem a natureza de defesa de mérito indireta.

O artigo 194 do Cddigo Civil, revogado pela Lei 11.280/06, ja apontara o
caminho, autorizando o juiz a decretar de oficio a prescricdo, para favorecer
absolutamente incapaz.

O debate, portanto, ndo da sinais de que ja esteja encerrado e promete dividir a
doutrina. O que certamente ocorrerdao sao mudancgas doutrinarias a reboque da alteracdo
legislativa, procurando compatibilizar o regime legal de reconhecimento de oficio da prescricao
com a natureza de excecdo de direito material desse instituto. Assim, manter-se-iam todos os
entendimentos acerca da possibilidade de renlncia a prescricdo, das causas suspensivas e
interruptivas e das normas que protegem os incapazes, ausentes, etc.

Por mais improvaveis que sejam na pratica forense, problemas doutrinarios como
aquele em que o devedor renuncia expressamente a prescricdo depois que o juiz ja a
reconheceu no processo deverdo surgir, nesse caso, ter-se-a que optar pela prevaléncia da
autonomia privada ou da questdo de ordem publica, aqui reforcada por preclusdes processuais.

A mesma indagacao conduz ainda a outras, tais como até que medida é constitucional a
ingeréncia do Estado-juiz em matérias como essas. Nesse ambito de observagdo, argumenta
Albuquerque Junior*, poder-se-ia até mesmo cogitar de uma inconstitucionalidade na previsdo
legal que autoriza o Estado, no exercicio da funcdo jurisdicional, "a negar ao particular a
satisfacdo de um crédito patrimonial existente, valido e eficaz, exercendo e declarando uma
excecdo de direito material que o devedor escolheu por ndo opor e causando-lhe um prejuizo
financeiro evidentemente imotivado". Ainda segundo o mesmo autor, tem-se em situacao
como esta "induvidosa quebra da imparcialidade da jurisdicdo, através de intervencdo na
atividade econdmica que ndo se subsume as hipdéteses de normatizacao e regulacdo".

4.2 AINDA EXISTE RAZAO PARA DIFERENCIAR PRESCRICAO DE DECADENCIA?

Ao se permitir a permitir o reconhecimento de oficio da prescricdo, outra indagagao que
logo vem a cabeca é se, tendo as mesmas conseqliéncias praticas, ainda haveria razdo para
existirem dois institutos diferentes - prescrigdo e decadéncia.

Tesheiner?®, no artigo anteriormente ja referido, entende que "ndo se chegou ao ponto de
transformar a prescricdo em decadéncia. A prescricdo continua deixando incélume o direito
subjetivo."

Uma das razdes estaria justamente na manutengdao da disponibilidade do titular da
excecdo de prescricdo, e da indisponibilidade com relacdo a decadéncia:

Continua sendo possivel a renlncia a prescricao (Céd. Civil, art. 191), sendo

23 TESHEINER, José Maria. Prescricdo. Decretacdo de oficio Lei 11.280/06. Porto Alegre, fev. 2006.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/060412prescricac.php> Acesso em: 20 nov. 2006.
24 ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco legislativo. Ou de
como o art. 3° da Lei n° 11.280/06 subverteu de forma atécnica e desnecessaria a estrutura da prescricdo no direito
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1059, 26 maio  2006. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8455>. Acesso em: 20 nov. 2006.

25 TESHEINER, op, cit.



nula, porém, a renlncia a decadéncia, quando decorrente de lei (Cod. Civil, art.
209). N&o pode ser decretada de oficio a decadéncia, quando convencional (Céd.
Civil, art. 211). (TESHEINER, 2006)

De fato, ndo ha como entender que a prescricao tenha sido completamente suprimida,
ou que tenha sido absorvida pela decadéncia. Todas as normas relativas as causas
interruptivas e suspensivas da prescricdo, bem como aquelas que determinam quais as
situacbes em que ela ndo corre contra determinadas pessoas continuam em pleno vigor,
aplicando-se unicamente a prescrigao.

Muito embora a reunido dos prazos prescricionais no art. 206 do Cddigo Civil tenha
facilitado a questdo, o critério cientifico de diferenciacdo entre uma categoria e outra continua
sendo de grande utilidade na identificagdo dos casos em que se pode ou nao renunciar, em
que ha ou nao interrupgdo, etc., na medida em que a prescricdo continua se resumindo as
hipéteses de agbes predominantemente condenatdrias.

Doutrinariamente, também, permanece muito mais logico entender que a decadéncia
extingue o direito e a prescricdo extingue a acao. Isso permite, por exemplo, que se mantenha
a tutela juridica das obrigagdes naturais, em casos nos quais o devedor paga uma divida ja
prescrita sem aperceber-se disso e, depois, pede a repeticdo do indébito.

A obrigacdo natural pode ser definida como aquela em que existe uma relacdo
obrigacional desprovida de acdo. Embora o credor ndao possa exigir judicialmente (por nao ter
acdo) o cumprimento dessa obrigacao contra a vontade do devedor, o direito Ihe assegura o
reconhecimento da validade do pagamento, caso este ocorra por liberalidade do devedor
GOMES?*.

O pagamento é que finalmente extingue a obrigagdo (direito subjetivo do credor e
débito do devedor), ndo a prescricdo. Exatamente por isso que, contra tal pagamento, ndo
cabe repeticdo de indébito. A ordem juridica resguardara, nesse caso, aquele credor que
recebeu o pagamento, como se o devedor tivesse renunciado a prescricdo.

4.3 O RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO EX OFFICIO E PODER OU DEVER DO JUIZ?

A questdo de ser a proclamacdo de oficio da prescricdo um poder do Magistrado ou
mais um de seus deveres ndao apresenta maior complexidade.

Uma mera interpretacdo gramatical do novo texto legal ja leva a conclusdo de que se
trata de um dever. O verbo foi utilizado no futuro jussivo ? — “pronunciard” - ndao dando
alternativa ao juiz que constatar ter ocorrido a prescricao

Nery Janior?”” também é seguro ao afirmar que se trata de um dever do juiz. A pratica
forense revela que, muitas vezes, o simples reconhecimento da prescricao exige dilagao
probatéria. E o caso, por exemplo, de haver ddvida sobre o termo inicial de uma incapacidade
absoluta da pessoa contra a qual o juiz suspeita ter incidido a prescrigao.

Numa hipétese como esta, por faltarem elementos essenciais a elucidacdo de uma
questdo que deve ser decidida pelo magistrado, o mais correto, supde-se, é que caiba ao
julgador tomar a iniciativa e determinar a realizacdo das provas necessarias, como uma pericia
médica no individuo, a ouvida de testemunhas ou mesmo a anadlise de um eventual processo
de interdicao.

Nao se concebe mais um juiz preso a iniciativa das partes em matéria probatoria, ainda

26 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 81.

27NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagio extravagante. 9. ed.
revista, ampliada e atualizada até 01.3.2006. Sao Paulo: RT, 2006. 1536 p. 408.
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mais quando a lei Ihe impde um dever como esse. A abertura para a promocao de tais
diligéncias, ademais, ja existe desde 1973, pela conjugacdo do disposto nos arts. 128 e 130%
do Cddigo Processual Civil,

Nada ha demais em tal proceder, basta lembrar que, quando um processo é distribuido,
caso haja verificacdo da possibilidade de prevencgao, litispendéncia ou coisa julgada, o proprio
juiz normalmente determina a expedicdo de oficios aos foros onde tramitam as agbes que
podem ter alguma relagdo com a nova demanda, so decidindo a questdo quando estiver de
posse de tais informagdes.

Ainda da constatacdo de que a pronuncia da prescricdo € um dever do juiz, poderia
surgir um entendimento de que, caso essa declaragdao ndo ocorra, o julgador poderia ter algum
tipo de responsabilidade.

Descarta-se desse plano tal possibilidade, na medida em que a disciplina dessa questao
ja existe no Codigo de Processo Civil, mais precisamente no art. 267, § 39, que pode ser
estendido, por analogia, ao caso do art. 219, §59. Tal dispositivo trata de outras questdes que
0 juiz pode conhecer de oficio, impondo ao réu o dever principal de arglir a sua ocorréncia na
primeira oportunidade que tem para falar nos autos, sob pena de ter de responder pelas
custas do retardamento.

4.4 DO MOMENTO EM QUE O RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DEVE OCORRER

Outra questdo muito polémica acerca da possibilidade de reconhecimento ex officio da
prescricdo € justamente o momento em que isso pode (ou deve) acontecer.

A maioria dos autores que ja se manifestaram sobre essa questdo estdao de acordo com
a tese segundo a qual a prescricao pode ser decretada pelo Magistrado logo no despacho em
gue sao analisados os requisitos formais e materiais da peticdo inicial, antes da formacdo da
relagdo processual. Nery Junior® é um dos que defendem a idéia de que nem mesmo havera
citacdo da parte contraria.

O indeferimento calcado na decadéncia ou na prescricao, ndo é demais lembrar, afeta o

mérito da causa, ndo sendo vidvel propor novamente a acdo MONIZ DE ARAGAO®, de maneira
que se forma coisa julgada material sobre o caso.
Calmon de Passos®* ha muito anotava que a inclusdo da decadéncia e da prescricdo nas
hipéteses de indeferimento da inicial configurava um erro técnico manifesto. Para o autor, é
inexato falar em indeferimento, expressdao que deve ser guardada para as decisdes obstativas
da constituicdo da relacao processual. O melhor seria trata-la apenas como uma extingdo com
resolugao de mérito.

Tendo em vista a possibilidade de formacdo de uma coisa julgada material sem a
citacdo do réu, como ficaria a possibilidade de renuncia por parte do devedor? Prevaleceria a
coisa julgada ou a vontade da parte?

Parece que, ao optar pela celeridade e pela seguranca juridica, a Constituicdo e a
legislacdo atual apontam para a primeira das opgoes.

28 Art. 128. O juiz decidir4 a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes ndo suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instrugdo do
processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias.
29 NERY JUNIOR, op cit, 2006.

30 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil volume II. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
480 p. 381.

31 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — v III. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
496 p. 226.
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Tal debate, no entanto, tende a perder relevancia ante a introducdao de um outro
dispositivo no Cédigo de Processo Civil, muito mais polémico: o art. 285-A32. Pode-se dizer até
mesmo que a questao fica absorvida por esse outro ponto da reforma processual.

Segundo esse artigo, "quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada". Nesse caso, é evidente que ha resolugdo de mérito. Assim, pouco interessa se a
questdao que pods fim ao processo foi a prescricdo ou outra matéria de mérito. Em ambos os
casos, havera uma sentenca indeferindo a inicial com julgamento de mérito — sem sequer
haver angularizagdao da relagao processual.

A conjugacao das possibilidades abertas pelo art. 285-A e pelo novo §5° do art. 219 do
CPC ja conduziu, na pratica, ao extremo do que se pode imaginar por celeridade processual.
Um exemplo: no processo n°® 2006.71.02.004689-9, ajuizado na Subsecgdo Judiciaria de Santa
Maria e distribuido para a 22 Vara Federal em 08/08/06, o tampo transcorrido entre o
recebimento do processo no cartério e a prolacdo de uma sentenca de improcedéncia com
juizo de mérito, no dia 14/08/06, foi de apenas alguns minutos. Muito embora se saiba que o
gue acontece, muitas vezes, é que varios andamentos processuais sdo inseridos no sistema de
consulta processual de uma sé vez, ndo deixa de surpreender a constatacdo de que a
distribuicdo ocorrera apenas seis dias antes da prolacao da sentenca que extinguiu o processo
com resolucdo de mérito.

Nesse caso, o que o Magistrado fez foi exatamente valer-se dos novos instrumentos
processuais que, em nome da celeridade, se lhe concedeu. Tratava-se, no processo em
questdo, de um pedido de reajuste remuneratério de militares, baseado na isonomia com um
percentual deferido aos servidores civis. A um s6 tempo, e sem citar a Unido, o Juiz Federal
reconheceu, de acordo com entendimento consolidado em decisdes anteriores: (1°) que uma
eventual condenagdo da Administracdo deveria limitar-se ao més de dezembro de 2000,
quando houve uma reestruturacdo na remuneracao dos militares por forca da MP 2.131/00;
(29) que as parcelas anteriores ao lustro que precede a propositura da agao estavam
prescritas, de acordo com a Sumula n® 85 do STJ; e 3° tendo em vista que a agdo fora
ajuizada em 2006, todas as parcelas as quais a Administracdo poderia ser condenada ja
estavam prescritas, razdo pela qual se impunha o julgamento de improcedéncia de plano,
concomitante ao reconhecimento da prescrigdo.

Ainda no que tange ao momento adequado para o reconhecimento da prescrigao, Nery
Junior®® da a entender que ndo se admite que haja tal proclamacdo nas instancias especial e
extraordinaria, em sede de julgamento de recurso especial ou extraordinario, porquanto deva
prevalecer o entendimento de que a matéria deve ter sido expressamente decidida, ou
prequestionada, nas instancias ordinarias. Segundo o autor, trata-se de decorréncia ldgica dos
arts. 102, III, e 105, III, da Constituicao Federal.

A jurisprudéncia, ao que tudo indica, continuara caminhando nesse sentido. No Recurso
Especial n® 853.204/RS, o Superior Tribunal de Justica consignou, recentemente, que a nova
redacao do art. 219, § 59, do CPC, conferida pela Lei n® 11.280/06, que entrou em vigor em
16 de maio de 2006, somente podera ser aplicada, em recurso especial, se esse dispositivo
estiver prequestionado na origem. Segundo a Corte, ademais, a partir do julgamento do REsp
n® 720.966/ES, em 12 de dezembro de 2005), a Secdo de Direito Publico concluiu ndo ser
aplicavel, na instancia especial, o direito superveniente, em razdo do dbice constitucional do
prequestionamento. Como, na pratica, dificilmente alguém prequestionaria o art. 219, §59, do

32 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de total
improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada.

33 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e legislagio extravagante. 9. ed.
revista, ampliada e atualizada até 01.3.2006. Sao Paulo: RT, 2006. p.408.
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Codigo de Processo Civil sem, ato continuo, requerer o reconhecimento da prescrigdo, pode-se
concluir que ele ndo ocorrerd em julgamento de recursos especiais ou extraordinarios.

Assim, a titulo de conclusdo, pode-se dizer que a incidéncia do art. 219, §59, do CPC é
possivel desde a anadlise da peticao inicial até o encerramento da atividade jurisdicional nas
instdncias ordinarias, s6 sendo passivel de utilizacgdo em sede de recurso especial ou
extraordinario, caso haja prequestionamento da matéria.

5 CONCLUSAO

Como bem anotou Tesheiner®**, a modificagdo em comento, no presente estudo, serve
para confirmar o dito segundo o qual uma lei é capaz de derrubar bibliotecas.

Ainda é cedo para chegar a alguma conclusdo definitiva sobre a matéria, mas pelas
consideracoes feitas, pode-se dizer que a prescrigdo nao foi extinta simplesmente porque o juiz
ficou autorizado a reconhecé-la de oficio. Fundamentos de cunho social e baseados na
celeridade processual teriam apenas alterado o uso de um instituto que, apesar de um pouco
"violentado" em sua concepgao, continua o mesmo. Embora continue sendo uma excecao
substantiva, o juiz recebeu poderes expressos para reconhecé-la, configurando o art. 219,
§59, do CPC uma das excecles previstas na parte final do art. 128 do mesmo Cédigo.

No mais, a prescricdo continua sendo uma causa de extingdo da acdo e de perda de
eficacia da pretensdo de direito material, no que se diferencia da decadéncia. A possibilidade
de renuncia ainda persistiria, mas deve ser exercida antes do transito em julgado da agdo. As
causas interruptivas, suspensivas e 0S casos em que a prescricdo nao corre contra
determinadas pessoas teriam permanecido exatamente os mesmos, aplicando-se unicamente
a prescricdo.

O momento para que o Judiciario cumpra o dever de proclamar a prescricdo seria
qualquer um daqueles compreendidos entre o recebimento da inicial e o transito em julgado da
demanda, ressalvada, apenas, a necessidade de prequestionamento nos recursos julgados no
ST] e STF.

Espera-se que, com essas breves linhas, tenha-se criado ao menos alguma reflexao a
respeito do tema, a fim de que ndo passe desapercebido no meio de tantas novidades
legislativas.

34 TESHEINER, José Maria. Prescri¢do. Decretagdo de oficio Lei 11.280/06. Porto Alegre, fev. 2006. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/060412prescricao.php> Acesso em: 20 nov. 2006.
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