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RESUMO

O presente artigo circunscreve-se a andlise dasequaéncias decorrentes do advento da lei
11.280/06, que possibilitou ao juiz a alegacaofamooda prescricdo. Em linhas introdutdrias,
pretende-se tragar alguns aspectos acerca datosta prescricdo sob o prisma da inovagao
legislativa, observando, de um lado, o principinstibucional da celeridade processual e, do
outro lado, o Estado Democratico de Direito. Por, fbusca-se compreender se a declaracao
de oficio da prescricdo € uma medida processual ajigge ou resguarda o direito
fundamental de acao.

Palavras-Chave Processo Civil; Prescricdo; Declaracdo de Oficio.

ABSTRACT

This article is limited to the analysis of the cegsences of the advent of Law 11.280/06,
which the judge allowed the claim letter of thegurgption. In the opening lines, propose to
trace some aspects of the institute on prescrigtioam the perspective of legal innovation,
noting on the one hand, the constitutional prirecipll procedural speed and on the other hand,
the democratic state. Finally, try to understarelstatement and letter of the prescription is a
procedural measure that affects or protects theanental right of action.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 trouxe parademamento juridico brasileiro
varias inovacgoes, dentre as quais merece destamoesso LXXVIII do art. 5°, que impde a
razoavel duracdo do processo e, como consequértateridade de sua tramitacao.

Dois anos depois, a Lei 11.280/2006 introduzilegéslacdo pétria a determinacéo do
reconhecimentex officiopelo juiz quando constatada a prescricao, e ravegpressamente
o art. 194 do Cddigo Civil. Com isso, pretendiaaesim consonancia com a nova sistematica
trazida pela referida emenda.

Todavia, 0 presente artigo pretende verificar ssa eceleridade processual deve ser
buscada a qualquer custo, sem a observancia deitwme institutos basicos como o da
prescricdo. No tocante ao estudo desse institubaralise revela-se um tanto complicada,
pois se encontram entendimentos dos mais divegenadamente em relacdo a sua
conceituacdo, ou ainda, o que exatamente a présatngirid.

E sabido que, embora atue em um interesse privgescricdo se baseia em um
interesse publico, evitando que as relacdes jasdée prolonguem indefinidamente e sejam
motivo de insegurancga juridica. Registre-se queescpicdo esta intimamente ligada a direitos
patrimoniais disponiveis, que sdo aqueles direstoscetiveis de avaliacdo em espécie e
podem ser livremente renunciados, dentre outros.eBsa razao, havia uma exigéncia no
sentido de que a parte que dela (prescricdo) sefibiania, deveria alega-la, sob pena haver
configurada a rendncia tacita da prescricdo. Partopo, o art. 191 do CC prevé a
possibilidade de rentncia da prescricdo podendosestlar de forma tacita ou expressa.

Tal fato (a alegacdo da prescricdo) se justifieas, em que pese ser a prescricao
matéria de ordem publica, ela atua no interessagwie dai a necessidade de a parte argui-la.
Nesse particular, a Lei 11.280/2006 retirou daepartliberalidade de questionar sobre a
prescricdo no processo, ferindo o contraditériop lsemo de renunciala

Com efeito, pretende-se demonstrar que o institatenuincia da prescricdo se mostra
totalmente incompativel com a possibilidade deetacéo de oficio da prescricédo pelo juiz.

Noutro giro, o artigo 195 do CC prevé a possihilid de o relativamente incapaz

responsabilizar seu representante que deixar dgaraleportunamente a prescricao. A

3A prescricdo afeta a pretenséo, como dispde o 6d@iigl (CC) em seu art. 189.

‘Insta ponderar que a renlncia da prescricdo, ndidgda de matéria de ordem publica, ndo pode
confortavelmente ser admitida tacitamente, a néceeestar comprovado que sua ocorréncia eraéeiai
inequivoca por quem Ihe aproveite o devedor.



novidade legislativa, consequéncia da EC n° 45/28@8kibilitou ao magistrado a decretacao
de oficio da prescri¢cdo, mas ndo negou vigéncrafaodo dispositivo.

Por fim, pretende-se demonstrar a visdo doutanéo que tange os efeitos da
inovacdo legislativa, além de demonstrar que is&o ma minimizar o problema da
morosidade do Poder Judiciario. Pretende-se demonstinda, que a referida inovacao
acabou por afetar e operar profundas alteracOsistesnatica da prescricao.

Por todo o exposto, justifica-se a necessidadestiodo da prescricdo e seus efeitos
devido a revogacédo do art. 194 CC, ensejando umailmsicdo social, notadamente em
relacdo ao direito fundamental de acdo. Para taetd, delimitar questdes relevantes para a
compreensao do instituto, de preponderante intessdal, bem como os seus efeitos que, se

mal interpretados, podem levar a supressao ddalireterial.

2 PRESCRICAO: CONCEITO, OBJETIVOS E FUNDAMENTOS

O estudo do instituto da prescricédo revelou ser tameda dificil entre os estudiosos do
direito, pois se encontram entendimentos dos mae&géntes, principalmente quanto a sua
conceituacad

A problemética se consuma, principalmente, quaedersta definir o que exatamente
a prescricdo atinge, se o direito propriamentey si@eito de acdo ou a pretensdao. Em que
pese todas essas divergéncias quando se deatprescricdo, o presente estudo adota o
entendimento de que tal instituto atinge a prens@nforme dispde o artigo 189 do Codigo
Civil Brasileiro (CC/2002).

Nessa sistematica, a prescricdo atinge a exigioiéidda divida ou a provocacdo da
intervencao estatal para esse fim, mas néo a ssi@mia. Dessa forma, a pretensdo néo é

extinta, se prescrita, mas tem sua eficacia comgtidefl

® “Em decorréncia desses fundamentos, Pontes dendéirafirma que a prescricdo seria uma excecdo que
alguém tem contra aquele que ndo exerceu, durantapso de tempo fixado em norma sua pretenséo.
Washington de Barros Monteiro conceituou o ingitda prescrigdo como ‘a perda da ac&o atribuidena u
direito, e de toda sua capacidade defensiva, emeqo@ncia do ndo uso dela, durante determinadgcesiga
tempo’. Por sua vez, seguindo o entendimento dea@éireal, Maria Helena Diniz define a prescricAmaoda
extingdo de uma acdo ajuizavel, em virtude de iaélo seu titular durante um certo lapso de tenmgo,
auséncia de causas preclusivas de seu curso’. Maim da Silva Pereira, por outro lado, entende gque
prescricdo € o modo pelo qual se extingue o difedio apenas a acdo) pela inércia do titular dereerto lapso
de tempo.” (LUCON, 2008 p. 564)

® “Finalmente, ainda para demonstrar que o objetprdacricdo é o direito subjetivo de ac&o, e nairaito
material em que este se funda, pode-se mencioas® das dividas representadas por titulo de oréuit
medida que, uma vez prescrita a acdo cambial, poda o titular do direito obrigacional propor ag@®
cobranca ou acao monitéria para recebimento ddaégMARTINS, 2002, p. 14)



Em assim sendo, a pretensdo é um poder subjetiedenu a parte de exigir a um
terceiro o cumprimento de uma determinada prestaeg® ela, negativa ou positiva.

O que se pode afirmar € que um dos principais fmed#os da prescricdo é o interesse
publico e surge para evitar que litigios se prolmmg indefinidamente, gerando com isso uma
grande inseguranca jurididdessa esteira, tem-se o entendimento de Theodoior JA003,

p. 211-212) quando da conceituac¢do do instituto

O instituto estd impregnado de uma preocupacao rdeno publica, enquanto

voltado genericamente para atender a necessidadeertkza e seguranca nas
relacdes juridicas, funcionando como impedimengteénizacdo dos litigios e como
expediente adequado a conservacao das situac@disgarconsolidadas pela longa
duracéo no tempo

Carvalho §pud LUCON, 2008, p. 564) vai além da discussédo sobreomceito,
lecionando que a prescricdo € uma forma de resguas geracOes futuras de situacdes
indefinidas, pois, “ndo se deve esquecer que asde$ humanas tém carater temporario e
assim € necessario que se resolvam certas situdgdat, que ndo podem ser permanentes e
que, portanto, ndo devem gravar geracdes futuras”.

Alguns autores apontam a prescricdo com uma foer@aatecéo do devedor ou ainda
uma sancao pela negligéncia do crédor

A luz das contribuicbes colacionadas, tem-se qirestituto da prescricdo apresenta
uma funcao pacificadora na medida em que se apaesemo instrumento habil a evitar que
conflitos sejam eternos. Com efeitm,poder subjetivo de a parte exigir uma determinada
prestacdo (pretensdo) esbarra na prescricdo gaenatse poder agir, evitando que tal
situacao se perpetue indefinidamente promovendonaa pacificacdo das relagées juridica.

2.1 Renuncia da Prescricao
Um instituto intimamente relacionado com a preserié a renuncia e esta é tida pelos

estudiosos do tema como uma das formas de extideadireito, neste caso, o direito a

prescricad

" “Para Carvalho Santos, seu intuito é de protegeéewedor; ja para Savigny, a prescricdo seria tigoad
negligéncia, ideia refutada por Américo Rodrigwsaduzir que a conduta que € objeto de sancaoetaague
traduz o pressuposto de um prejuizo trazido a asaoa.” (GODINHO, 2003, p. 2)

8 “Dentre os modos gerais pelos quais se extinguewireitos esta a rentncia, definida por ClovisiBgua
como um "ato juridico pelo qual o titular de umedin dele se despoja”. Acrescenta o jurista queadei
simplesmente de exercer um direito ndo importaneiddo, pois a renincia deve deduzir-se de citéumnesas
que a pressuponham claramente.” (GODINHO, 20033).



Cumpre destacar que a rendncia da prescricdo, mbsitcdprocessual, ndo necessita
da aceitacdo da outra parte. Uma acgéo judicial éenogdevedor deseja renunciar a alegagao
da prescricéo (de divida prescrita), se apresasfesa de mérito, ndo cabe ao autor aceitar ou
nao, tendo em vista que tal ato somente lhe beaefic

No ordenamento juridico brasileiro, a rendncia desgricdo esté disposta no art. 191
do Cadigo Civil. Pelo disposto, 0 momento paradmitir a rendncia € quando a prescricao
estiver consumada.

No entanto, ha posicionamentos divergentes nesgectas que reconhecem a
possibilidade da rendncia antes de transcorriddn@nte o prazo prescricional. Senéo, veja-
se:

Na opinido de Camara Leal, seguida por Ary Azevedmco, € possivel a rendncia
da prescricdo depois de iniciado o prazo prescratjonas antes de seu termo, sob o
argumento de que a lei permite a rendncia tacakereca, dentre as hipéteses que
acarretam a interrupcdo da prescricdo, o reconleetondo direito do credor por
parte do devedor, desde que tal reconhecimentevaderinequivoco (artigo 325°,
Cédigo Civil portugués; artigo 202, inciso VI, CQ@di Civil brasileiro). Destarte,
como a interrupc¢éo inutiliza o tempo decorrido dazp prescricional, ter-se-ia por
renunciada a prescricdo por meio de ato de reconbeto do direito alheio
praticado pelo prescribente (GODINHO, 2003, p. @%-0

Quanto a natureza juridica da renuncia da présxgriglguns doutrinadores afirmam
ser um ato de liberalidade ou, ainda, uma aliefa¢émo outro, h4 quem entenda ser a
rendincia da prescricdo, o reconhecimento do didgitoutra partg.

O fato é que a prescricao € sempre alegada apésiéestacao do exercicio de acao,
que materializa a pretensédo. Nesse sentido, arg@sddepois de alegada) ndo tem como
atingir a pretensao, cogitada no aspecto formas, snenente o seu conteudo, o que lhe retira
a eficacia.

Em suma, o ajuizamento de ac¢des sobre direitosrjicessé um direito constitucional
e, nesse sentido, ndo pode ser obstado sequergmgiacia a prescricdo. Lado outro, a
materializacdo da pretensdo pelo ajuizamento da agi conteudo seja direito prescrito, a

torna ineficaz, ja que ndo podera levar a resultaddtério algum, ou seja, impede que se

® “Carvalho Santos, por seu turno, vislumbra na gie®o um ato de alienacdo, uma vez que, operada a
prescri¢do, a coisa prescrita integra o patriméoialevedor, a quem cabe decidir se a mantém sothoseinio

ou se a aliena ao credor que deixou de reclamé4maro que a lei lhe confere.” (GODINHO, 20034)p.

10 “Segundo afirma Luiz da Cunha Goncalves, a remmiz prescricdo adquirida nada mais seria que o
reconhecimento do direito alheio, pois a prescric@ina excecdo, uma defesa. Destarte, a renlrzigookria

ser encarada como uma alienagcdo, mas como abdigag@dmpedir que o direito se constitua e integre
patriménio do prescribente. O renunciante desigteadquirir; ndo aliena. Alinha-se o autor, portardo
posicionamento que vislumbra na rendncia da pgszruma espécie de renuncia abdicativa.” (GODINHO,
2003, p. 04).



faca a dialogicidade sobre o acertamento do djrpdogue ele estaria prescrito. A prescricao
antecipa o fato juridico (em consonancia com sng&a pacificadora) e atinge a eficacia da
pretensao.

Por fim, o artigo 191 do Cddigo Civil Brasileirop mue respeita as modalidades de
renuncia da prescrigdo, prescreve que esta poddasede forma tacita ou expressa. No
entanto, quando confrontado o fato de que a pgésgripor ser matéria de ordem publica,
pode ser alegada a qualquer tempo com a possdslida rendncia tacita, tem-se que esta

somente se convalida com o transito em julgadedeesca.

2.1.1 Causas impeditivas, suspensivas e interrupéis da prescricao

Os artigos 197 a 202 do CC dispdem sobre as hggts que ocorrem a suspensao,
interrupcdo e o impedimento da prescricdo. O lad®l levou em consideracédo certas
circunstancias que sao passiveis de paralisarso dar prazo prescricional. Esta paralisagéo é

0 que a doutrina entende tratar-se de suspengitestaicad'. Ademais,

Alguns autores usam esta expressédo para as p@escii iniciadas, reservando o
vocabuloimpedimentopara o fato obstativo do comec¢o do prazo, argumedota
gue, se ndo teve ainda inicio a prescricdo, pala@mcia de uma causa que se opds
ao seu comeco, 0 que se verificou foi termapedidoe ndosuspensm prazo
prescricional. Suspenséo e impedimento subordiraéne®ncepcdo de uma unidade
fundamental, que, comportando, embora, uma difeaefic técnica, autoriza a sua
reunido em um mesmo complexo de regras pratichspmo fez o Cddigo Civil
brasileiro de 1916, art. 168, e repetiu o Cédige@@2, art. 197. (PEREIRA, 2006,
p. 696-697)

Certo é que, tanto as causas suspensivas quacaoises impeditivas visam preservar
relacbes que possuem natureza familiar, ou airgleelas “relacdes juridicas entre pessoas
que cultivam ou devem cultivas vinculo afetivo mpisfundo” (PEREIRA, 2006, p. 697).

E o que se denota quando da leitura do art. 19C@loJa no art. 198 CC vigora o
principio da protecdo onde o legislador optou potgger aqueles que de alguma forma estado
impedidos de se defenderem.

Numa outra ordem, o art. 199 CC imp0e a suspedadarescricdo se verificada a
existéncia de condi¢édo suspensiva, a imposi¢caerdetou pendendo acéo de evicgcao. Nesse

sentido

1 “Tanto o impedimento quanto a suspenséo da pedsctessam, temporariamente, seu curso. Se o péazo
comecou a fluir em decorréncia de determinado fadoo impedimento, Se, todavia, o obstaculo supgs a
prazo ter se iniciado, ocorre a suspensdo.” (LUCZINS, p. 569)



Finalmente, outros motivos ainda suspendem a pgéscrcomo é a pendéncia de
condicdo suspensiva ou a imposi¢cdo de termo, pasngm caso o direito ndo se
adquire, e no outro ndo se exercita sendo com defngmto da condicdo ou
esgotamento do prazo,e ndo se pode falar em ideciprescricdo quando inexiste
direito exigivel. Igualmente, se o terceiro prog@do de evicgdo, fica suspensa a
prescricao até o seu desfecho final (Codigo Caiil, 199). (PEREIRA, 2006, p.
698)

Certo é que ocorrendo alguma das hipoteses acinmgionadas a prescricdo nao
comeca ou ainda, se iniciada, sera suspendidousso. C

A principal diferenca entre suspensao e interrugcgoe quando ocorre a suspensao
da prescricdo o tempo anteriormente transcorrislengado enquanto na interrupcao o prazo €
recontado na sua totalidade a partir da causauptera.

O Cddigo Civil de 2002 somente prevé a possibikddd ocorrer a interrupcdo da
prescricdo uma Unica vez (art. 202 CC). “Com o gdditual, toda interrupcdo opera uma
Gnica vez, substituindo, entretanto a fluéncia daz@ pela metade, nos créditos contra a
Unido, os Estados ou os Municipios” (PEREIRA, 2(0&99).

Por outro lado, a interrupgdo é fato que inutibzarescricdo em andamento e, ao
contrario do que ocorre na suspensao e no impethmamterrupcao extingue todo
0 tempo ja transcorrido para a consumacéao da jpaéscfazendo-o correr desde seu
termo inicial. (LUCON, 2008, p. 569)

As causas de interrupcédo, como ja mencionadog es@ostas no art. 202 CC, mas
também sdo encontradas em leis esparsas. Apdsara léd mencionado dispositivo, conclui-
se que a interrupgao pressupde uma determinadaleatiio credor para protecdo da sua
pretensatf.

Tem-se, portanto, que existem determinadas cit@ncgas legais que obstam o
prosseguimento do prazo prescricional, seja atrdaeésuspensao ou impedimento, seja pela
interrupcdo. Dessa forma, o curso do prazo presnat; quando constatada a ocorréncia de
qualquer das situacdes legais que interfiram nopsesseguimento, ndo se da de forma
absoluta.

Por essa razao, o dispositivo legal introduzide pei 11.280/06 fere a hipotese de
comprovacao de tais causas, que somente se \@apédla manifestacédo das partes, sobretudo
do réu, nas ag¢fes judiciais. Note-se que sendd@psepeculiares dos casos concretos, cuja

submissdo a regra geral demanda, necessariamentetau juridico capaz de alterar o

12«por seu turno, a interrupcdo fundamenta-se ntegdio na protecéo da pretensdo de determinadaapesiso
exercer seus direitos, razéo pela qual depreendaesa interrupcdo depende, em regra, de um coampento
ativo do credor.” (LUCON, 2008, p. 569)



transcurso natural do tempo em relacdo ao everticofampedem que um juiz possa
conhecer de oficio a prescricdo. Conhecer a pg&scrimplica, portanto, conhecer dos
meandros particulares da causa, somente manifest@dcurso do tramite processual. Findar
a acao antes mesmo que a estrutura processuaesevdiva e impedir essa realidade, o que
culmina num provimento final viciado ou inconstitutal, em relagdo ao devido processo

legal.

2.2 Prescricédo, Decadéncia e Preclusao

Para melhor desenvolvimento do presente estudwg-&@ necessario tragar uma breve
comparacdo entre a prescricdo, decadéncia e peclyd que todos guardam uma
semelhanca sobre a obstacularizacdo de manifestatéato a prescricdo, quanto a
decadéncia, pressupdem a inércia do titular deitgtiadassociado ao decurso do tempo sem
a devida provocagéao. Teixeira (2006, p. 21) infoope “Sabemos que tanto a prescricéo
quanto a decadéncia supdem o decurso do tempor@airdo titular do direito e que a
prescricao extingue a pretenséo ao passo que démeia extingue o direitd?®

Dessa forma, tem-se que a decadéncia atua dimret&anma extingdo do direito
potestativo e que possui um prazo pré-fixado paraesgercido, desde seu nascimento, sob
pena de seu perecimento. Conforme nos ensina &B@6, p. 690), “o fundamento da
decadéncia é ndo se ter o sujeito utilizado de odempde acdo dentro dos limites temporais
estabelecidos a sua utilizacao”.

Ademais, 0s prazos prescricionais sao somentaslegado podera haver qualquer
alteracdo dos mesmos por convencao das partesy essd a previsdo do art. 192 CC. Ja a
decadéncia podera ser legal ou convencional pspmsiio no art. 211 CC.

Noutro giro, pela leitura do art. 207 CC, obseseague nao se aplicam as hipéteses de
suspensao, impedimento e interrupcado a decadé&atia quando envolver o absolutamente

incapaz.

'3 Sobre 0 mesmo ponto, leciona Pereira (2006, p689§:

“Efeito do tempo na relacdo juridica é, também,egadéncia ou caducidade, que muito se aproxima da
prescricdo, diferindo, entretanto, nos seus fundémsee no modo peculiar de operar. Decadéncia é o
perecimento do direito potestativo, em razdo do rs&orexercicio em um prazo pré-determinado. Com a
prescricdo tem estes pontos de contato, aliadibeddia atuacao do titular.

Mas, diferem em que a decadéncia é a perda daodpefestivo pela falta de exercicio em tem péfpxado,
enquanto a prescricdo extingue a prestacao umadgebjetivo que nao tinha prazo para ser exerecids que
veio a encontrar mais tarde um obstaculo com &vigle uma situacdo contraria, oriunda da inatiddo
sujeito.”



Mais adiante, logo no art. 209 CC, tem-se que ré@dssibilidade de renuncia da
prescricao legal. Conforme nos ensina Lucon (200867), é possivel elencar diferencas de

ordem processual entre prescricdo e decadéncia:

Enquanto a prescri¢éo atinge as pretensdes deepatoondenatdrias, a decadéncia
incide sobre as pretensdes de natureza constitétiysescricdo esta vinculada ao
nascimento da pretensao e a decadéncia ao exedeicim direito potestativo. Mais
ainda, a prescricao deixa incélume o direito silmetao contrario do que ocorre
com a decadéncia (como é sabido de ressabidonémémte possivel o pagamento
de divida prescrita). (LUCON, 2008 p. 568)

Ainda com o enfoque processual, apreende-se quesaricdo somente poderia ser
arguida pela parte que dela se aproveitaria, gordjora pautada em um fundamento de
ordem publica, atua no interesse privado do baadfic Para Lucon (2008, p. 690)

A prescri¢ao € instituida como fundamento emmaotivode ordem publica, mas no
interesse privado do favorecido, e, por esta razgdimente pode ser pronunciada a
seu requerimento; a decadéncia quando estabelpoidii, é criada nanteresse
também da ordem publica e pode ser decretada @rmegunto do Ministério
Publico, e at&x officio(codigo civil, art. 210).

Paralelamente a esse quadro, surge o institutoprdalusdo que tem carater
exclusivamente processual. A preclusdo ndo se wdaflcom a prescricdo, pois esta
(prescricdo) encontra-se situada no mérito. A pegd, “fendbmeno endoprocessual’
(ALVIN, 2008, p. 316), esta intimamente relacionadan a ideia de impulsionar o processo.
Nessa esteira, entende Wambier (2006, p. 194) que

O instituto da preclusdo esta umbilicalmente ligalaquestdo do andamento
processual, e de seu destino inexoravel, que éxtilegeir-se para dar lugar a
solucao concreta decorrente da prestacdo da jutisldicional do Estado.

Se o processo deve “andar para a frente”, ist@gerdolver-se em direcdo ao seu
final, os atos processuais, que acontecem nos BIOfifevistos em cada
procedimento, devem respeitar determinados pramos, quais deverdo ser
realizados, sob pena de, ndo o sendo, incidirehip@dese de as consequéncias da
néo realizacdo dos atos.

Destarte, enquanto a prescricdo atua dentro docammlireito material, a preclusao
atua em ambito totalmente processual. Assim, dys&e configura a perda de determinada

faculdade processual ndo observada pela partea Mstsra,

Todavia, diferentemente da prescricdo, a preclés@o perda de uma faculdade
processual, com o objetivo de impedir que se remor®smas questdes dentro de



um Mesmo Processo, ou seja, com o objetivo bascdomiar possivel o ordenado
desenvolvimento do juizo, com a progressiva e iizfineliminacédo de obstaculos.
Assim, enquanto a preclusao (relacdo meramentéeitochrocessual) é a extingdo
ou mesmo, a consumacado de uma faculdade procefstigéaininada, a prescricdo
(questédo de direito substancial) é a perda dotdiseibjetivo de acdo, em razdo do
decurso do tempo. (MARTINS, 2002, p. 22)

Noutro giro, o instituto da preclusdo esta umbiieente relacionado com a ideia de
tempo no processo e se apresenta como seu prinofpionador, na materializacdo do
modelo legal, em atencé&o ao principio do devidagsso legal.

A preclusdo garante o prosseguimento do processopsssibilidade, via de regra, de
retornar-se ao que passou, ou seja, de se novampembgir a pratica de ato que néo fora

realizado ou que o fora intempestivamente. Assim

Poderiamos entdo dizer que a precluséo é o imstiug impde a irreversibilidade e
a auto-responsabilidade no processo que consistepassibilidade da préatica de
atos processuais fora do momento e da forma adesueahtrariamente a logica, ou
quando ja tenham sido praticados valida ou invaielste (BARBOSA apud
ALVIN, 2008, p. 315).

A preclusdo conduz a nocéo de 6nus processual spdimduz pela falta da “pratica
pela parte de determinados atos que s6 poderdenviseu beneficio, de tal modo que a
inércia s6 podera trazer prejuizo a propria pane ¢ abstém da pratica do ato” (ALVIN,
2008, p. 314) ou pela prética intempestiva.

Vale ressaltar que a preclusdo, ndo atinge, puioplaquelas matérias de ordem
publica, passiveis de serem arguidas em qualguotenclusive de oficio pelo magistrado.

Neste tocante, tem-se a importancia de avaliar pee@usdo atinge a alegacao de
prescricdo. A rigor, ndo atinge, porque a prescriédmatéria de ordem publica. Dai a
desnecessidade de ser conhecida de oficio. ABassa trata somente de desnecessidade, mas
de afronta ao curso natural do tramite procedinheftar outro lado, permitir que um
procedimento se desenvolva em todas as suas fasesg@nente em momento avancado de
sua estrutura alegar a prescricéo e ferir o primcp celeridade processual, esculpido na EC
45/2004. Talvez tenha sido a intencédo da Lei 11228® combater essa vertente, mas
infelizmente o fez de maneira equivocada, porgumgiato devido processo legal e aniquilou
0 instituto da prescricdo em sua esséncia, nodeedg que ele tangencia, no seu conteudo,
interesses particulares.

Feitas tais consideracdes, tem-se que 0s ingifidiona tracados guardam importantes
diferencas que devem ser preservadas, sob pemangbeaneter a finalidade para o qual cada

instituto é criado. Importante frisar que, embasdrés institutos guardem como semelhanca a



prejudicialidade do direito pelo decurso do tempamente a prescricdo foi trazida como
novidade pelo advento da Lei 11.280/06. Ademais, faéia sentido se incluir a precluséo,
porque ela depende, obviamente, do desenvolvegatajadicial. Todavia, pode-se fazer uma
critica a introducao trazida pela lei, no sentido qlie a prescricdo também demanda o
desenvolver procedimental para que seja verificada, porque se realiza no processo, mas

porque nele se comprova.

2.3 O Direito Fundamental de Agéo

De inegavel natureza constitucional, o direito ameéntal de agdo resguardado no art.
59 inciso XXXV, Constituicdo da Republica Federatido Brasil (CR/88), tem como
principal escopo possibilitar a obtencdo junto amdd? Judiciario uma decisdo sobre
determinada pretensadas palavras de LiebmaapudWambier, 2006, p. 117) “agdo como
poder de exigir a prestagao jurisdicional, podeeesnculado a uma pretensao existente na
esfera do direito material, cuja analise se fazypeio das condi¢cdes da acao”.

Sabe-se que Liebman foi o grande precursor dogodde Processo Civil e, em que
pese sua teoria inicial, de que o direito de aglg@intimamente ligado a uma pretensao, o
que se tem hoje € que o direito de acao é autbmomadependente. Defendendo portanto, a
afirmacdo tal afirmacao, Wambier (2006, p. 117-k@ende que

De acordo, todavia, com a concepcao teérica hajente, o direito de acdo é
independente e autbnomo diante do direito matenaicado como causa de pedir,
embora a ele esteja vinculado instrumentalmentergte a sua finalidade é dar a
uma solucado pretensdo de direito material”. Assitngxercicio do direito de acdo
mesmo que sem 0 sucesso almejado pelo autor,,igtor @quele que, mediante o
exercicio desse direito, instaura o processo emp jei pede uma determinada
solucdo juridica para a lide. Ainda que a solugdia ®utra, distinta dagquela

pretendida pelo autor (este pretendia a procedéoizihde seu pedido e obteve, por
exemplo, a procedéncia parcial ou mesmo a improwea) tera havido exercicio

da acdo, e a isso corresponde o dever do Estadardema solucdo, favoravel ou
néo, ao interesse do autor.

N&o obstante, outra vertente da doutrina defesele a acdo, na realidade, o
procedimento através do qual se materializa o deditkito a prestacéo jurisdicional, bem
como viabiliza a fruicdo de um direito constitu@gnqual seja, o proprio processo,
representado pelo conteido do devido processo fegabnomia, contraditério e ampla
defesa’.

14 «A relacdo existente entre a Constituicdo e Premmes apontada por varios publicistas, desde quexto t
fundamental traca as linhas essenciais do sisteot@gsual consagrado pelo Estado. A Constituictrmma



No entanto, repita-se, o que predomina hoje etqgracessualistas € o entendimento
majoritario segundo o qual, a acdo é o direito etivlyj constitucional no sentido de
provocacao do Estado para que este exerca o seapiimanda atividade jurisdicional.

O presente estudo nao pretende se posicionar edierea, mas somente demonstrar
as consequéncias praticas que a novidade legaslatipdbe em relacdo ao tramite das acdes
judiciais e questionar a decretacdo de plano dacpgéo jA no inicio da estrutura

procedimental.
3 O ADVENTO DA LEI 11.280/2006 E A NOVA SISTEMATICA PROCESSUAL

A Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 trouxe acrmachento juridico brasileiro
varias inovacoes, dentre as quais merece destaga® presente estudo o inciso LXXVIII do
art. 5° da CR/88 que impde a razoavel duracdo daepso e, como consequéncia, a
celeridade de sua tramita¢&o

A dificuldade, porém, estd em determinar o que aeser “razoavel” em se tratando
de duracéo dos processos administrativos e jusliciai

A determinacao do reconhecimemtoofficiopelo juiz quando constatada a prescricéo
(8 5° do art. 219 do Cddigo de Processo Civilyomtizida pela Lei 11.280/2006 - que
revogou expressamente o art. 194 do Cddigo Civdsta em consonancia com a nova
sistematica da celeridade processual introduzida pmenda n° 45/2004. A partir de um
recorte a respeito da revogacao do art. 194 CCneva redacdo do 8§ 5° art. 219 CPC,
evidencia-se o importante papel que a peticacaingsierce no processo.

A peticao inicial tem a fungao de iniciar o processelimitando os contornos da lide
(como regra) e configura ser a peca processual imaisrtante para o titular de determinada
pretensat. A peticéo inicial é tida pelos doutrinadores copressuposto processual de

existéncia do processo, néo implicando, contudoseanvalidad¥.

muitos dos institutos basicos do processo, dabaslusdes que acentuam, cada vez mais as ligagiresae
Constituicdo e o Processo.

A jurisprudéncia e a doutrina preocupam-se, cadameds, com os direitos fundamentais, dai a netedside

medidas processuais que tenham como finalidadartatdiberdade, a igualdade e a dignidade, insdoese em
principios de justica individual e social.” (BARACHapud BRITO, 2006, p. 54).

15 «“A EC n° 45/04 ampliou o rol dos direitos e gamstindividuais do art. 5° ao acrescentar-lhe uoism

LXXVIIl, assegurando a todos no ambito judicial dmanistrativo, a razoavel duragdo do processo meies

que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

Este dispositivo confere status constitucional@owxipios da eficiéncia e da celeridade processsakegurando
aos que buscarem o Estado para dirimir seus amflitgarantia de que sejam observados prazos/eiz o

conclusdo dos processos administrativos e juditigiOLTHE, 2008, p. 351)

16 “O processo principia com a peticdo inicial, qocemo regra e quase absoluta, delimita a lide &, plifine

em grande escala o objeto da atividade do juiza Betico inicial que se traz para o processogiadnio do



E sabido que a peti¢do inicial deve preencher algequisitos para o seu regular
processamento, sob pena de seu indeferiment®2@&tdo CPC). Séo eles: a peti¢ao inicial
indicara: o juiz ou o tribunal a quem é dirigida; momes, prenomes, estado civil, profissao,
domicilio e residéncia do autor e réu; os fatos &iadamentos juridicos do pedido; o pedido
com suas especificacdes; o valor da causa; asgoova que o0 autor pretende demonstrar a
verdade dos fatos alegados; requerimento paraoitég réu, bem como todos os documentos
indispensaveis a propositura da acdo. A inobseixatesses requisitos leva a inépcia da
inicial. Por sua vez, o art. 295 do CPC elenca@®@éses em que ocorrera o indeferimento da
inicial, dentre elas, no seu inciso IV - “quandpiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a
prescricao” (BRASIL, 1973).

O indeferimento da inicial levara ao julgamentoptdocesso sem resolucao de mérito
(art. 267, inciso | do CPC), salvo se constatade@réncia de prescricdo ou decadéncia,
casos em que ocorrera o julgamento com resoluc&wdeo (art. 269, IV CPC).

O art. 194 do CC previa que 0 juiz ndo poderia isugg oficio a alegacdo da

prescricao, salvo se favorecesse absolutamenteanca

O caodigo civil de 2002, assim como ocorreu no antiglia o juiz se suprir, de
oficio, a alegacdo da prescricdo, como regra, eentando, todavia, que para
resguardar interesse de absolutamente incapaz stradg estava autorizado a
reconhecé-la de oficio. (LUCON, 2008, p. 570)

A antiga regra do 8 5° art. 219 do CPC previa qu&o“se tratando de direitos
patrimoniais, o juiz podera, de oficio, conhecerplascricdo e decreta-la de imediato”
(BRASIL, 1973). Ha quem entenda que, antes mesminalac¢do introduzida pela lei n°.
11.280/06, com o advento do novo Cddigo Civil en@20a prescricdo ja havia sofrido

significativas alteracdes:

Aponta Humberto Theodoro Janior que a regra do &b5irtigo 219, CPC, vedava
que o juiz conhecesse de oficio da prescrigdo dtal patrimoniais. E com a
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (lei m.4D6/02), indica o jurista que
ocorrera derrogacdo daquela norma processual al@ontam a criacdo de regra
especial em relacdo ao favorecimento de absolutannecapazes, quando entdo se
permitia ao magistrado pronunciar-se sobre a pgésgrde oficio (regra do artigo
194 do Cédigo Civil). Mais tarde afirmaria o praprautor que a medida se

bem juridico disputado (= lide). O réu, enquantpféa sua defesa e impde que o juiz decida as@eepor ele
suscitada. Segundo Candido Rangel Dinamarco, gdpeiticial é a ‘instrumentalizacao fisica da detsmue

nela se corporifica’.” (ALVIN, 2008, p. 348)

17« existéncia de peticdo inicial, todavia, se par lado indica a existéncia do processo, por mmimplica

sua validade, como se vera em seguida, ao trasguréssupostos de validade. Pense-se, por exemaph@ticdo
inicial que ndo preenche os requisitos exigidosa del para que essa primeira peca do processo possa
validamente dar inicio a ele (peticdo inepta —28%, paragrafo tnico).” (WAMBIER, 2006, p. 200)



justificava, j& que os direitos dos absolutamentapazes sdo, em nosso sistema,
indisponiveis, com o0 que tutelaveis pelo magistrgor iniciativa propria.
(MATTOS, 2008, p.33)

No entanto, atualmente, no tocante a prescri¢ci® sesdara de oficio pelo magistrado
ndo havendo qualquer ressalva na lei se essa agdaserd quando se tratar de direitos
patrimoniais ou nao patrimoniais e, ainda, no tezao sujeito favorecido, se absolutamente
incapaz ou ndo. Agora, em razao da expressa redogh;artigo 194 do CC, se detectada a
presenca da prescricdo, o magistrado podera (Jedecaeta-la de oficio, como causa de
indeferimento da peticao inicial com resolucdo ditm art. 269, inciso IV do CPC.

Com isso, pode-se concluir que, com as mencioraltEaacdes ocorridas no tocante a
alegacdo da prescricdo, e ainda, em consonanciaocprincipio da duracdo razoavel do

processo, tem-se que tal alegacdo de oficio petpstnado, constitui um dever processual.
Assim

A nova redacéo do § 5° do art, 219 do Cédigo ded3sw Civil, tornou a prescrigéo
guestao de ordem publica na medida em que, na diognpiocessual, somente as
questdes de ordem publica, transcendem os interdssepartes e, por essa razéo,
podem ser conhecidas de oficio pelo julgador. (LMIC2008, p. 571)

A maior divergéncia encontrada na doutrina, apaswento da Lei 11.280/2006 diz
respeito a0 momento processual para que o juin@lagorescricdo, ou seja, decretacao de
oficio ou decretacéo de plano? A decretacdo dem@aqguela que se procede imediatamente,
ou seja, quando recebida a inicial e verificada@réncia da prescricdo deve, desde logo, ser

decreta-la. A decretacéo de oficio € aquela que pedarguida pelo juiz a qualquer momento
durante o tramite processual.

Com isso, “ndo se tem por cauteloso o pronunciasngatprescricdo antes da citacao
do réu, embora em tese admissivel” (MATTIETTO, 20063)

Além da hipétese de renlincia a prescricao peloééagssivel que haja suspenséo
ou interrupcéo do prazo prescricional, favorecemdaotor, sendo este mais um fator
a recomendar que o juiz ndo declare a prescricéinettiato.

Resulta adequado, pois, que o juiz declare a peéscapenas apos ter ouvido o réu,
prestigiando, assim, o principio do contradito(MATTIETTO, 2006, p. 14)

Nessa esteira, Theodoro JuniapdLUCON, 2008, p. 572), aduz que

A revogacédo pura e simples do art. 194 do Cédigdl 680 conduz a automatica
implantacdo de uma regra em sentido contrario agada, se se atentar para o
enfoque lbgico, historico, sistemético e teleoldgida regulamentacdo da
prescricdo, como um todo. N&o serd, apenas peaodiateliminar a regra que
expressamente proibia o juiz de declarar a préserde oficio, que se tera de



entender que tera sido instituida a possibilidade fazé-lo, sempre, sem a
invocacdo da parte interessada.

A grande maioria dos doutrinadores entende quepembossivel ser decretada de
plano a prescri¢cdo, seria prudente que tal alegsg@perasse em outra fase processual, qual

seja, depois da citacdo do réu. Assim,

Por essa razao, existe corrente doutrindria firmesentido de defender que o
reconhecimentex officioda prescri¢céo pode ser realizada de plano, recadend

se, porém, prudéncia ao magistrado quando do clespia peticdo inicial. Dessa
forma, ainda que o juiz esteja diante da prescridawgera relegar a um segundo
momento sua decretacéao.

Os doutrinadores que defendem essa corrente entergi a citacdo do

demandando abriria a possibilidade de renuncia éscpcdo e afastaria

sumariamente a possibilidade de vir a ser confapurqualquer ilegalidade ou

inconstitucionalidade do feito. (LUCON, 2008, 32%

Como dito, serd causa de indeferimento da inici@ngo detectada a presenca da
prescricdo e da decadéncia e de julgamento do ggooeom resolucdo de meérito. Como
causa de indeferimento da inicial, tal se dard ggmpara isso a parte ré tenha sido citada
para compor a lide. Por sua vez, o autor da agéergaecorrer da deciséo via recurso de
apelacdo. Dessa forma, como o réu da acdo naosémaer citado para compor a lide,
também ndo sera para apresentar suas razdes igcursa

A nova sistematica, contudo, operou consequénambém aos principios processuais
do contraditério e da ampla defesa. Consequénoi@smito do devido processo legal, pois a
prescricdo guarda consigo algumas peculiaridadesgmente poderdo ser arguidas pelo réu.

Portanto, o presente estudo, no capitulo quegesega demonstrar que o advento da
Lei 11.280/2006 operou profundas alteragBes narsédica processual e gerou consequéncias
no campo do direito civil, notadamente no antiggiinto da prescri¢ao.

3.1 Conhecimento da prescri¢ao de oficio: excecan objecao

Como j& demonstrado a prescricdo tem como prineival a pretensdo do titular de
um direito que foi inerte quanto a sua exigénckicdva, desta forma, referendado que as
prescricdes de direitos patrimoniais dependeriampse da alegacdo da parte, exercitavel
atraves de excecédo processual” (TEIXEIRA, 200@2).

Entretanto, outra discussao que se encontra atntdmambém em virtude da recente
alteracao introduzida pela Lei 11.280/2006 , dépeéto a natureza juridica da prescrigédo, ou

seja, se ela continuaria a exercer um papel dec@daaal, a partir de entdo, de objecéao.



Ha quem defenda que a prescricdo exerce um papeabgecdo, pois uma das
caracteristicas tipicas da objecdo € o seu reconéetm de oficio pelo magistrado. A
excecao, por sua vez, é um direito que a parteupess relacdo ao titular de um direito que
nao exerceu sua pretensdo dentro do prazo estippkd lei. Certo € que a prescricdo se

enguadra tanto em uma hipétese quanto noutra. destido

A discussdo nao se desenvolve a partir de uma visRtqueista de excecdo e
objecdo como extremos, sendo que cabe enquadrachrmicescricdo em uma ou

outra. Desde logo se pode afirmar que a doutrinjaritéia confirma, mesmo apos

o avento da lei n°. 11.280/06, que a prescricAcaron a natureza de excecdo. O
debate se desenvolve enucleado em particularidaite especifica: a atribuicdo a

prescricdo de uma caracteristica tipica das objegdeognicéo de oficio pelo juiz.

A convivéncia harmbnica entre a nova previsdo e tadconfiguracdo legal da

prescricdo (sua disposicao no sistema civil e mse@d civi) € o que se deve

buscar. Pontes de Miranda afirma que a prescrigha@@&cdo que alguém possui em
relacdo aquele que ndo exerceu, no tempo devidddipor alguma regra juridica, a
sua pretenséao, sendo limite temporal a eficacilmd@dATTOS, 2008, p. 35)

A excecao, ou melhor, 0 seu exercicio, esta emf@sionado ao decurso do tempo
para se pleitear determinada pretefisao

Adota-se, portanto, 0 entendimento que a prescrsga@pera como uma excegao
atingindo a pretensdo consubstanciada no direitterrah A parte a quem aproveita da
excecdo, quando dela se vale, estd supondo amnexagstiaquele direito, mas se eximem da
responsabilidade do cumprimento em funcdo do dedograzo prescricional

A prescricdo sempre se comportou no sistema pregleseasileiro, como excegao, a
depender da parte a quem se aproveita, exatamanoeepos efeitos da prescricao se limitam
ao seu patrimonio. A excecdo, portanto, se comparmbito do interesse privado.

No entanto, com o advento da Lei n° 11.280/2006igueduziu a possibilidade da
cognicdo de oficio pelo juiz, a excecdo da predorige volta ndo mais para um interesse

privado, mas para um interesse de ordem publica.

18uy@-se, pois, que os requisitos da prescricAgedicebidos no mundo dos fatos, para que somerite passa
aquela se operar no mundo juridico. Com essasdaragides, pode-se afirmar que é justamente da ftoma
apresentada por Pontes de Miranda que a presc@igiidinariamente entendida pela doutrina, ou sejmo
excecdo, a justificativa de que nédo se opera “pl@®d em relacdo a direitos patrimoniais, comoliam aponta
Caio Mério da Silva Pereira, alcancando, segundenee, “todos os direitos subjetivos patrimoniascerater
privado”, podendo se estender aos “efeitos patria®de direitos imprescritiveis”.” (MATTOS, 2008, 36)

19 “Também compreendendo a prescricdo como exceddimaaAndré Fontes que se trata de excecdo na
modalidade peremptéria, na medida em que a receségiilidade da prestacdo se da em carater dgbni
Ainda, por ser instituida com suporte em motivaod#em puablica, mas no interesse privado daquelalglaese
beneficie, dependeria necessariamente de requedntkn seu beneficiario, enquanto excecao substdncia
(MATTOS, 2008, p. 37)



Alguns doutrinadores entendiam que quando a pogdscriosse decretada pelo
Ministério Publico ou mesmo quando pronunciada dieioco pelo juiz (nas hipéteses

anteriores & nova sistematica) estaria exercendoapel diverso da exce¢do

Neste particular, partindo-se do angulo do conhentm da defesa por parte do
orgao jurisdicional, tem-se a classificacdo em giyjepardindicar a defesa que
pode ser conhecida de oficio, e em excecao entsadtrito para indicar a defesa
gue sO pode ser conhecida quando alegada pela’paATTOS, 2008, p. 37-
38)

Diante dessas consideracdes, surge para algunsnddotes, a mudanca da natureza
juridica da prescri¢cdo, passando esta a ter umaezat de objecdo e ndo mais de excecao.
Assim, segundo Wambier (2006, p. 336) “a prescrigdsim como a decadéncia, deixa de ser
excecdo, passando a ser considerada objecao suaktan

Porém, um problema surge quando se parte da peerdessjue a prescricdo tem
natureza de objecdo, pois, justamente porque estdve questbes de ordem publica, sdo
irrenunciaveis, indo de encontro com o que preeomizart. 191 do CC (a renuncia da
prescricao).

Como demonstrado, a referida alteracéo legisldtivaapaz de trazer varias questdes
para a ordem juridica brasileira e, por isso, fagemecessérias profundas anélises acerca das
consequéncias oriundas deste, especialmente wiagtiridico da prescricdo e sua forma de

arguicao, o que sera enfrentado a sequir.

3.2 A prescricdo arguida em preliminar como prejudcial de mérito

Assim como discorrido sobre a peticéo inicial enpartante papel que esta exerce no
processo, tem-se necessario tecer algumas obsesvagderca do direito de defesa,

constitucionalmente assegurado. Sobre esse aspecto,

O direito de defesa é um direito publico, autdnoeabstrato. E publico porque
também exige do Estado a prestacéo jurisdicionallene a composicéo da lide. E
autbnomo pela independéncia entre o direito proeéss o direito material. E
abstrato porque desvinculado do resultado do psocé3u, por outras palavras, 0
efetivo exercicio do direito de defesa independa deéo ser julgada procedente ou
improcedente, vale dizer, independente da juridaédda defesa (ALVIN, 2008, p.
373).

2 «Neste particular, partindo-se do angulo do coithento da defesa por parte do 6rgéo jurisdicicean-se a
classificacdo em objecéo para ‘indicar a defesgpgde ser conhecida de oficio, e em excecéo endsent
estrito para indicar a defesa que s6 pode ser calthguando alegada pela parte’.” (MATTOS, 20087%38)



A defesa é uma forma de invalidar os pedidos doraau seja, de ser improcedente.
Assim a defesa, como regra, nao se presta a afumalireito do réu, mas, sim de invalidar a
pretensdo ou o direito subjetivo pleiteado pelmaui defesa pode se dar de varias formas,
dentre elas, a defesa processual e a defesa de.nv@le dizer que o0 meio mais comum para
que o réu exerca o seu direito de defesa é a tagdes

A contestacdo podera abarcar tanto matéria reéer@mtmérito, quanto defesas de
ordem processual sendo que as matérias relativaseatual invalidacdo do processo
(preliminares ou prejudiciais) devem aparecer atiéegualquer outra. Por sua vez, o art. 301
CPC nos revela as matérias que devem ser arguadesntestacdo antes do mérito, ou seja,
sdo as chamadas questdes preliminares. Assimpuégdgs sdo ditas prévias porque devem,
l6gica e cronologicamente, ser examinadas previmao meérito. S&o, portanto, pontos
controvertidos, que o juiz deve analisar antes dotai (WAMBIER, 2006, p. 354

Dessa forma, tem-se que o importante para distingire as citadas questdes prévias
(preliminar ou prejudicial) é o tamanho da influ@ngue a deciséo tera em relagdo ao mérito.
O exame de preliminar, eventualmente acolhida, ssipdita o juiz de analisar o mérito ao
passo que julgada uma questéo prejudicial, edid gifetamente na analise de mérito, ou a

maneira como ele sera decido. Assim,

O resultado de exame das questdes preliminaresndete poder ou ndo o juiz
decidir a lide. Assim, no exemplo dado, se o juipllae a preliminar de coisa
julgada, ndo podera avancar ao exame de méritmpeexste que se torna obstado
pelo acolhimento da preliminar.

Ja o resultado do exame das questfes prejudigtasntina ao juizo o modo como
ele vai decidir o mérito. Verificada a questao pdgjial, o juiz ndo fica tolhido a
julgar o mérito, mas a andlise da questdo prepida@terminara o resultado da
decisdo de mérito (WAMBIER, 2006, p. 355).

Assim, a prescricdo se comporta como uma matéemdicial de mérito. Em que
pese ser passivel se arguicdo em qualquer tempesearicdo pode ser arguida em sede de
preliminar, mas influi diretamente na decisdo deritmé Dessa forma, a prescricdo se
comporta como uma prejudicial de mérito, influenda diretamente na pretensdo deduzida

pelo autor, corroborando assim, como a definicéigatta em relacéo ao referido instituto.

“l Bem a propésito, “dentre as questdes prévias, dea® preliminares e as prejudiciais. As primeiras
(preliminares) sdo aquelas que, cronologicamerggerd ser decididas antes da questdo seguinte, aas n
decisao desta ndo influenciam. As Ultimas (prejadirsdo aquelas que tém de ser decididas améaenciam

no quanto ira se decidir depois. Somente as quesgt@udiciais € que podem ser objeto de acao rdedia
incidental.” (ALVIN, 2008, p. 440)



4 O ADVENTO DA LEI 11.280/2006 E A REVOGACAO DO ART. 194 DO CODIGO
CIVIL

Como ja delineado, a sistematica da prescricaewsgirofundas alteracbes com o
advento da Lei 11. 2800/2006 que introduziu a pdstde de o juiz se pronunciar de oficio
quando constatar a presenca da preséficéo

O art. 194 CC revogado pelo advento da referiddiggiunha que o juiz ndo poderia
alegar a prescricéo de oficio, salvo se favorecasselutamente incapaz.

Assim, tem-se que a prescricdo, como regra gevaieste poderia ser arguida pela
parte a quem dela (da prescricdo) se aproveitdgase sentido, segundo o que dispunha o
art. 194 CC,

E conhecida a norma no sentido de que o “juiz ndwepconhecer de oficio a
prescricao de direitos patrimoniais, se ndo fooogada pelas partes” (CC/1916, art.
166), reproduzida com outras palavras pelo dipladjativo (CPC, art. 219, § 5°
com a redacdo dada pela lei n°® 5.925/1973). Assim,pé da letra, o juiz
pronunciaria de oficio a prescricdo de direitosripatniais, mas as respectivas
hip6teses costumavam a ser de decadéncia. (mg&a:de anulacdo de casamento)
(MARTINS, 2002, 39).

Ainda conforme a antiga sistematica do art. 194 CC,

Mesmo que os direitos sejam de cunho estritamexttenwnial, segundo a nova lei,
0 juiz podera pronunciar de oficio a prescricaop sgescribente (beneficiado pela
prescricao) for absolutamente incapaz (CC/2002184). O absolutamente incapaz
deve ser representado nos autos (CPC, art. 8°),smamua defesa for omissa,
segundo a nova lei, 0 juiz devera pronunciar deimfa prescricdo em seu favor
(CC/2002, art. 194) (MARTINS, 2002, P. 39).

Um dos aspectos intimamente ligado ao institutprdacricdo € a possibilidade de sua
renldncia. “Sabe-se que a rendncia, em geral, mpEesim ato juridico por meio do qual
ocorre o despojamento expresso e voluntario deirgital (GODINHO, 2009, p. 36). Ainda
sobre a renuncia da prescricdo, tem-se que estaeogoando a parte a quem dela (da
prescricao) se aproveitaria simplesmente deixaglgrgpor meio de defesa cabivel e opta por

cumprir sua obrigagao.

22 Nesse sentido, “A alterac&o legislativa introdazila Lei n° 11.280/2006, para alguns doutrina@reista
como uma ofensa aos preceitos cientificos que regematéria da prescricdo e que vao de encontro a
consolidada tradicdo de nosso direito; para oufrogsta como uma inovacao necessaria para Com’igir
contradicdo dos arts. 189 e 194 do Cdédigo Civiesnitir que a prescricdo, porque opera de plenaitdiao
exaurir-se o prazo assinado pela lei, ndo depeadarglicdo das partes e possa ser, de oficio, tddarpelo
juiz” (TEIXEIRA, 2006, p. 24).



Conforme disposicédo expressa do art. 191 CC, anoémpode se dar de maneira
expressa ou tacita, 6bvio, sem que com isso, pogjaddireito de terceiros. Ocorrera de
forma téacita, conforme ja mencionado, “quando sesyme de fatos do interessado,

incompativeis com a prescri¢cdo” (art. 191 CC) (BRAR002).

No tocante as modalidades de renudncia, admite-aenwnifestagdo de forma
expressa ou tacita. A primeira pode se dar verl@bneu por escrito, eis que a lei
ndo estabelece forma especial para sua realizhedtando que se configure uma
exteriorizagdo inequivoca da vontade do renuncigktéerradeira, por sua vez, se
presume de atos do interessado incompativeis qommesaricdo, o que pode ocorrer,
v.g. caso o devedor peca ao credor um prazo para saldarigacdo (GODINHO,
20009, p. 36).

Assim, se a renuncia pode se dar de forma seatacpossibilidade da pronuncia de
oficio da prescricdo resta, portanto, incompatij&elque pela simples ndo apresentacédo da
excecao podera o interessado renunciar aquelartamp® mencionar ainda que a renuncia da
prescricdo somente podera ocorrer depois de traitkcaa integra o prazo prescricional.

Assim,

Se fosse possivel a renuncia antecipada, istaérj@mao tramite do lapso temporal
previsto em lei, as partes poderiam convencioréslaratualmente, fazendo com
que a pretensdo se tornasse inatacavel pelo pdssegampo, o que afrontaria a
esséncia a prescri¢cdo. Por outro lado, transcooripi@zo, € livre a rendncia porque
o fim da lei é satisfeito com a realizagdo da predo (GODINHO, 2009, p. 36).

Tem-se, portanto, que, atendidas as exigéncias)egprescricao pode ser livremente
renunciada pela parte, notadamente porque, conexpasto em capitulos anteriores, a
prescricao diz respeito a direitos ou interessggpaniais, ou seja, disponiveis. Ademais, um
dos principais aspectos que diferenciam a prescdeddecadéncia legal, € que esta ultima
ndo admite renuncia.

Entretanto, a revogacao do art. 194 CC operou pdaifs alteracdes na sistemética da

prescricdo em especial, a que se refere a nog@mdecia da prescricao.

Obstéaculo de dificil transposigdo para a viabileldd ideia de um pronunciamento
da prescricdo, de oficio, pelo magistrado, é o assipilidade de renlncia aquela,
verdadeiro“direito material do devedor™ Como a possibilidade de rendncia ndo
foi revogada expressamente pelo legislador reftamisuidou-se de analisar a
hipétese de o haver sido por inferéncia doutrindhigp6tese rechacada por

respeitaveis autores, afirmando-se que o intérpdetadireito deve reservar um

espaco para aplicacdo da regra que disp8e solemiacia a prescricaol9l, o que
conta com nossa total adeséo. (MATTOS, 2008, p. 66)



Encontram-se posicionamentos dos mais divergentesca dos varios reflexos
encontrados com o advento da Lei 11.280/2006 .ug¢éncgentenda que a novidade legislativa
nao tira do devedor a possibilidade de renuncia pdescricdo, ao passo que ha
posicionamentos que sustentam um grande abalo egegpeita a renuncia da prescricao.

Assim, sobre a prescri¢do e a possibilidade den@ag

Com a revogacdao do art. 194 do Cddigo Civil e aespondente modificacdo da lei
processual, a consequéncia Obvia é a possibilidadeecretacd@x officio da
prescricao.

Nem por isso se elimina, contudo, que o interespadsa renunciar a prescri¢éo ja
consumada (Cadigo Civil, art. 191). Bem a prop¢ditp o enunciado aprovado na
IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo Consgetfa Justica Federal, que acolhe a
seguinte redacao:

“A revogacao do art. 194 do Cédigo Civil pela 18i11.280/2006, que determina ao
juiz o reconhecimento de oficio da prescricéo, réfioa do devedor a possibilidade
de renuncia admitida pelo art. 191 do texto codd@’. (MATTIETTO, 2006, p. 11)

Esse posicionamento defende que a ordem jurideanm@ede que o devedor pague a
divida atingida pela prescricdo se assim desefpreetal rentncia afasta a possibilidade de

decretacao de oficio pelo juiz. Lado outro,

Num primeiro momento, parecem ser antagbnicas e8esoda renunciabilidade e
da cognoscibilidadex officioda prescricdo. Afinal, como defender a possibikdad
de renlncia a prescricdo se o magistrado podecdeleecer de oficio, extinguindo o
processo mesmo antes da citacao do réu? Em teomoeetos, pode-se imaginar a
seguinte hip6tese: numa a¢do de cobranca de dixédarita, o juiz, com arrimo na
lei processual, determina de oficio a extingdo eitof Ocorre que o devedor
pretendia renunciar a alegagdo da prescricéo arsalobrigacdo em juizo, o que faz
com que deciséo contrarie as duas partes. Comiveesoproblema? De inicio, ndo
parece possivel afirmar que o proprio devedor possarrer, por ndo ter havido
sucumbéncia sequer parcial, o0 que, a partida,dbsaco interesse na interposicao do
recurso. Evidentemente, pode-se afirmar que nageden que o devedor pague
extrajudicialmente, mas essa é uma solucdo late&a: se pode esquecer que o
provimento jurisdicional € um direito conferido n&igenas ao autor, mas a ambas as
partes. Se o réu/devedor pretende cumprir a oldrigfudicialmente, trata-se de
direito que lhe assiste. (GODINHO, 2009, p. 37)

Ademais, a possibilidade de renuncia da prescrigdiojpamente ligada a autonomia
da vontade, se amolda a natureza dos direitos rdiggie (patrimoniais) e, por sua vez, ao
instituto da prescricdo. Se ha previsdo expressgpadsibilidade de renuncia tacita da
prescricdo e com a possibilidade de arguicdo dmooéi prescricdo em qualquer grau de

jurisdicdo, obsta se entenda renunciada tacitanaeptescricis.

% Nesse sentido, “Alexandre Freitas CAmara indica €@ coexisténcia entre a possibilidade de reataci
prescricdo e sua cognoscibilidade pelo magistra@opficio, que torna bsolutamente incoerente @rvist
juridico material em termos de prescricao, com e gutende que foi deixada de lado qualquer pregéopa
sistematica. Realmente, como apontado, mantidgd@edsie de rendncia a prescricao (regra do artigodt®



Assim, a novidade legislativa possibilitou ao jaidecretacdo de oficio da prescri¢éo,
mas nao negou vigéncia ao artigo art. 191 CC qrsavedbre a rendncia da prescri¢ao.

Dessa forma, tem-se por cauteloso a citacdo dpaguque este se manifeste sobre a
prescricdo, ndo somente em relacdo a renuncia dambém, para apurar a eventual
existéncia de causas que suspendem ou interrompgEeseicao, antes de o juiz decretar a
prescricdo (segundo poder-dever instituido pelaarey, de modo a ser essa a forma mais
coerente com o sistema processual e material efjent

Ademais, a citacdo do réu antes de decretar arg@&scde acordo com a novidade
legislativa, acaba por homenagear o0s principioscgasuais da ampla defesa e do
contraditério. O mesmo ocorre quando se trata do1&5 CC. Contra os relativamente
incapazes a prescricdo corre normalmente, salvboweer causas que impedem suspendem
ou interrompem a prescricdo. O mencionado artigegra possibilidade de acao regressiva
daqueles privados de administrar seus proprios bentsa aqueles que, por dolo ou culpa,
derem causa a prescricdo ou nao a alegarem opornNa

No entanto, com a mencionada inovacao legislatisse dispositivo acaba por perder
sua eficacia, pois, ndo havera mais a quem regpitinan o relativamente incapaz, pois, 0
juiz, repita-se, tem o poder-dever de fazé-lo.

O que se V&, portanto, é que a modificacdo intidduzela Lei 11.280/2006 , acabou
por gerar patente incoeréncia no ordenamento ¢aridijue deve ser sanada pelos
doutrinadores que € quem detém, de fato, o papsdmgliar a intencéo do legislador com os

conceitos e institutos ja existentes. Nesse sentido

E sempre bom ter presente que o legislador nAguingido as construcdes tedricas
do doutrinador, quando busca disciplinar concretdenas relacdes sociais por meio
do direito positivo. Ao jurista € que cabe confornsaas teorias a nova ordem
juridica imposta pelo legislador. (THEODORO JUNI@pudMattos, 2008, p. 67).

Cadigo Civil), e estabelecido que a arguicdo degiedo pode se concretizar em qualquer grau dsdjgéo
(conforme norma do artigo 193 do Cédigo Civil), @msirando que poderd ser suscitada em diferentes
momentos do processo, fica dificil sustentar ailttnle da novel disposi¢cdo constante da regra &8 @o
artigo 219 do Cddigo de Processo Civil brasilegmm, contraposicdo as demais normas que cuidam serigé®o

civil. Como se disse, é obstaculo de dificil travspdo para que se aplique a novidade legislafM&TTOS,
2008, p. 68).

24 «“Como lembra Mirna Cianci, existem, ou podem éxissituacdes de fato ou de direito alheias ao
conhecimento do magistrado e de conhecimento éxoludas partes os quais podem inibir a perda da
prescricdo, como, por exemplo, hipéteses em queeacqcdo encontrar-se suspensa em decorréncia de
casamento ou interrompida em virtude de acédo degiminterruptivo da prescricdo” (LUCON, 2008, 7h



Assim, a obediéncia do disposto no § 5° do art.2R@ deve ter um especial cuidado
pelo magistrado, sob pena de ofensa a direitos\hecidos e validos como, por exemplo, o

da renuncia.

4.1 Consequéncias quanto a conceituagao do instibula prescricdo

Como ja delineado, a prescricdo atinge a exigelelda divida ou a provocacédo da
intervencao estatal para esse fim, mas néo a ssi@mia. Dessa forma, a pretensao néo é
extinta se prescrita, mas tem sua eficacia comgidane

Antes da vigéncia da nova lei, somente a decaaldegal poderia ser arguida de
oficio, conforme disposto no art. 210 CC (BRASIDP2), que nos revela a seguinte redacéao:

“deve o juiz, de oficio, conhecer da decadénciadoastabelecida por lei”. Dessa forma,

Com a vigéncia da Lei n° 11.280/2006, torna-se caamais dificil a distingéo
entre decadéncia e prescricdo, na medida em queescrigdo de direitos
patrimoniais pode ser decretada de oficio pela pa@bemos que tanto a prescricéo
qguanto a decadéncia sup6em o decurso do tempoércai do titular do direito e
gue a prescricdo extingue a pretensdo ao passa deeadéncia extingue o direito
(TEIXEIRA, 2006. p. 21).

Além disso, de acordo com a nova sistematica, psssa prescricdo matéria de
ordem publica, considerando que somente as qued#8sa natureza (ordem publica) podem
ser arguidas de oficio pelo julgador, como ocoom @ decadéncia. “Assincom a nova
disposicéo, passa a prescricdo, em qualquer contaxser considerada como matéria de
ordem publica, com a possibilidade de ser recodhegielo juiz ex officio e, assim,
assemelhando-se a decadéncia” (TEIXEIRA, 20061)p. 2

Assim, diante de tal problemética (consequén@asavacao legislativa), prescricao e
decadéncia guardam apenas algumas diferencas,ferguenatureza de ambos os institutos.

Em que pese tal entendimento, alguns doutrinackedsnitam em dizer que o que
houve foi apenas uma alteracédo de ordem préaticun8e Mattietto (2006, p. 12), “é preciso
perceber que ndo ha o objetivo de modificar osaroons conceituais da prescricdo, mas
somente de alterar-lhe o0 modo de funcionament@ptieacdo pratica’Infere-se, portanto,
gue ndo ha mais diferencas entre prescricao e @ecadsob o prisma do direito processual,
mas apenas sobre o direito material, pois, a dacaléxtingue o direito propriamente dito,
a0 passo que prescrigdo atinge a pretensao.



Como dito, no que pertine a sistematica processuajue os institutos da prescricdo e
da decadéncia se operam, ndo h& mais qualquererditer pois guardam profundas
semelhancas, com a inovacao legislativa, o que det@o recente evolucdo conceitual de
ambos.

Assim, a Lei 11.280/2006 deve ser analisada levaedem conta todo cenario
processual e de direito material existente. Nagade atribuir & mencionada alteracdo
legislativa a apenas uma reforma de cunho praties, como uma norma que operou grandes

reflexos na prescricéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese sua antiguidade, o instituto da peésciaté hoje passa por grandes
polémicas e contradi¢es, principalmente no qugetana sistematica e conceituacdo. Com o
advento do Cdédigo Civil de 2002, alguns parameficesam bem tracados e consagrou-se
que a prescricdo extingue a pretensdo de um direito

A consagracao da prescricdo do CC/2002 se paatauneamplo debate e construcao
doutrinéria que circundou o referido instituto. Wovacao legislativa, que visa atribuir uma
maior celeridade aos feitos processuais, acaboudpotar de lado toda a construgao
doutrindria sobre o instituto (prescricdo), propmyando uma dificil integracdo entre o
direito material e o direito processual vigente.

Como ja mencionado, o advento da Lei n° 11.28@& Zisibilitou ao magistrado da
declaracdo de oficio da prescricdo sem qualqusalkes como sendo, inclusive, causa de
indeferimento da peticdo inicial. No entanto, aerefa inovacao legislativa ndo negou
vigéncia ao artigo 191 CC, e, portanto, o institd@ renincia da prescricdo continua
vigorando no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, ao interessado em renunciar, cabe a irdey§o da excecdo substancial, o que,
ressalte, apresenta-se se forma bastante incoemnt@ decretacdo de oficio da prescri¢ao.
Ademais, diante da dificuldade quando da concedimago instituto, tracou-se algumas
diferencas basicas entre prescricdo e decadérendredelas, a principal era o fato de que
apenas a decadéncia poderia ser reconhecida d® ofic

Além disso, a decadéncia legal, como atuante erst@gs de ordem publica, ndo
admite renuncia, ao passo que a prescricdo por etuauestdes de interesse privado, pode

ser livremente renunciada.



Com a inovagao legislativa, todo o empenho dosriohaatores em diferenciar os
institutos da prescricdo e decadéncia ao longeceopad, acabou sendo comprometido, pois
hoje, os referidos institutos guardam apenas algyrequenas diferencas.

Noutro giro, € de se considerar que o institutpmscricio comporta varias situacoes
em que pode haver um Obice ao transcurso do lapsscrizional, podendo ele ser
interrompido, suspendo ou impedido. Tais situagégsedem que o transcurso do prazo
prescricional comece ou ainda interfiram na sudagmm caso iniciado.

Dessa forma, pode-se concluir que o transcurguraio prescricional ndo € absoluto,
podendo sofrer diversas interferéncias em decae@m®ecfatos juridicos que, como regra, nédo
sado do conhecimento do magistrado. Nesse sentau, @ intuito de entender a nova
sistematica da prescricdo, se chegou a conclusdalgual possibilidade (a declaracdo da
prescricdo de oficio pelo juiz) ndo poderia seromhizida no ordenamento juridico sem
qualquer ressalva, principalmente se confrontado os principios do contraditério e da
ampla defesa, principios insitos ao Estado Demioorde Direito.

Acrescente-se, em que pese serem matérias déolggqaelas em que o magistrado
pode reconhecer de oficio, a prescricdo continndcsama excecdo substancial a ser arguida
pela parte a quem dela (prescricdo) se aproveitsgsefa, matéria de defesa em relacédo a
direitos disponiveis.

Nesse particular, como a prestacao jurisdicionahédireito que assiste ndo apenas o
autor como também o réu, a excecdo substancialp aireito de defesa, configura-se o
proprio direito de acdo do réu. Portanto, ndo élgmte que o juiz reconheca a prescricdo de
oficio, devendo esta (prescri¢cdo) ser mantida cormatéria defesa via excecéo pela parte a
guem aproveita quem pode, inclusive, renunciar.

Agindo assim, o magistrado estaria respeitandorangado que um instituto tao
antigo como o da prescri¢cao, tenha sua vigénciaodamialmente tracado no ordenamento
juridico.

Por derradeiro, embora hoje haja a possibilid&adéetretacdo de oficio da prescrigéo,
as disposicdes encerradas acerca do tema ndo mudarseja, a prescricdo comporta
renuncia, pode ser arguida em qualquer grau dedjgéio — artigo 193 do Cddigo Civil — e

nao possui um lapso temporal absoluto comportameéorupcao, suspensao e impedimento.
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