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DENK, Mileine Luiza. A prescri¢do juridica e a necessidade do esquecimento: a logica da
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RESUMO

Trata-se de monografia submetida a Universidade Federal de Santa Catarina pra obten¢do do
titulo de Bacharel em Direito. O trabalho realiza uma abordagem conceitual e critica acerca da
prescri¢cdo, buscando perquirir qual seu verdadeiro papel e serventia para a esfera juridica e,
para tanto, se utilizara dos trabalhos dos filésofos do direito Frangois Ost e Jacques Derrida.
A pesquisa perpassa a discussdo acerca do objeto do instituto, o qual tem sido alvo de
pertinentes discussdes nos ultimos tempos, como também de que modo a legislacdo e a
doutrina brasileira tem acolhido o novo entendimento da doutrina alema. Faz-se também uma
analise dos fundamentos tedricos que ao longo da histdria os juristas apontaram para legitimar
a prescrigao, assim como um estudo da fixacdo dos prazos prescricionais. Por fim, a par das
conclusdes dessas questdes e por meio de um didlogo critico entre as obras de Ost e Derrida,
tenta-se responder a ldgica de funcionamento do instituto juridico.
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INTRODUCAO

No livro A4s intermiténcias da morte, José Saramago (2005) conta o drama de
um pais que viveu meses com a auséncia da morte. Na virada do ano, como se houvesse a
realizagdo de um grandioso milagre, ninguém morreu. Mesmo as pessoas muito enfermas, ou
que sofreram desditosos e graves acidentes, € que, conforme conhecimento da medicina, seria
impossivel a sobrevivéncia, continuavam vivendo, pelo menos sobrevivendo como
moribundos, nem 14 nem ca. A principio essa manifestagdo do impossivel foi acolhida com
grande felicidade, ao ponto do primeiro-ministro daquele pais declarar que o povo teria sido
escolhido por Deus. A euforia foi geral, a impressa divulgava com entusiasmo a auséncia de

mortes, todos, movidos por um espirito patridtico, atearam bandeiras em toda parte.

Porém, logo os problemas ndo tardaram aparecer, a ponto do fenomeno
apocaliptico se tornar um verdadeiro cataclismo. As funerarias passaram a realizar enterros de
animais, conforme determinag¢do do governo; se fixou uma “presun¢do da morte” para 80
anos, para que o sistema de seguro de vidas continuasse a funcionar, nos hospitais e casas de
idosos somente poderiam permanecer aqueles que, em condi¢des de normalidade, poderiam
sobreviver, ou seja, todos os que ainda sobreviviam tdo somente em decorréncia do fendmeno

que pairava o pais, foram mandados para a casa.

Ante o estado de caos, uma familia, num ato de coragem e egoismo, levou seus
parentes enfermos para além da fronteira. O ato, a principio repudiado, foi seguido por muitos
que ndo agiientavam mais cuidar dos familiares moribundos. Nao demorou para a mafia (ou
melhor, mdphia como eles se denominavam) monopolizar este servigo. Por fim, o governo
resolveu legalizar a travessia da fronteira, e as certiddes de obito eram emitidas com a causa
“suicidio”, para que ndo ficasse registrado na histéria o gesto das familias que mandaram o
parente para morrer. Destarte, a morte sempre amaldigoada, j4 ndo era mais vista com

desprezo e os cidaddos daquele pais comecaram a ter nostalgia dos tempos da mortalidade.

Apds meses, a morte resolveu voltar. Mandou uma carta para o direitor-chefe
da rede de televisdo informando que a meia-noite daquele dia todas as pessoas que estavam no
corredor da morte iriam, finalmente, falecer. O recado foi transmitido nas redes televisivas as

21h, e, a0 mesmo tempo, foi motivo de choros e sorrisos.

Essa primeira parte da obra de Saramago traduz um pouco a necessidade do
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fim para o homem. A imortalidade sempre almejada carrega junto o peso da eternidade, que
nao ¢ facil de suportar. Ou seja, se por um lado a imortalidade ¢ um acalanto, um alento, ao
passo que ¢ uma vitoria sobre a sempre temida morte, por outro, traz consigo o fantasma do
passado, que nunca termina, impondo um obstaculo para a constru¢do do novo, de um futuro

diferente.

Ha, portanto, uma necessidade humana de fixar um ponto final, para poder se
desvencilhar do tempo pretérito. E, sendo o Direito, uma constru¢do do homem para controle
e imposicao de condutas na vida social segue, de certa maneira, a mesma logica. A existéncia
do direito necessita de um fim, pois, caso contrario, pode gerar o caos. Como leciona Tércio
Sampaio Junior (2001), as decisdes juridicas tém sua singularidade pela caracteristica de
impor um término na discussdo, independente se a decisdo foi justa ou ndo. O instituto da
prescricdo, nessa conjuntura, ¢ um mecanismo que visa “temporalizar” uma pretensao

juridica, fazendo, de um modo singular, que a controvérsia termine.

A pretensao, sendo uma poténcia que pode a qualquer momento se realizar por
meio de uma agdo, necessita de um ponto final, pois o poder de exigéncia na qual se encontra
o titular do direito subjetivo material ndo pode ser eterno. Nao se deve olvidar que se estd em
uma esfera juridica, que ¢ humana; assim, a possibilidade de julgamento ¢ sempre temporaria,
e nunca tera for¢a para se prolongar para um além-do-tempo, como o julgamento divino.
Destarte, ¢ sob essa logica que se acredita estar inserida a inscrigao da prescricdo no mundo
juridico, como forma de estabelecer um interim para a sobrevida dos efeitos de fato juridico,
garantindo a efetividade do direito. Nessa perspectiva, a descoberta do verdadeiro sentido da
prescri¢do para o universo juridico e sua logica de funcionamento é, pois, o principal objetivo

desse trabalho.

No primeiro capitulo abordar-se-a o objeto da prescri¢do, ou melhor, o que ela
atinge. Este estudo se fez necessario frente aos ultimos estudos sobre a teoria da aglo,
principalmente a polémica entre Windscheid versus Muther, que tiveram nao s6 repercussao
no direito processual, mas também se refletiu no direito material, e o instituto que sofreu

significativa transformacgao conceitual frente a nova teoria foi a prescrigao.

No segundo capitulo, por sua vez, estudar-se-a todos os fundamentos a que se
criou para o instituto, tanto para a prescri¢do civil, como para a penal. Com efeito, em que

pese trata-se do mesmo instituto, diversas foram as razdes imputadas a prescricdo de acordo
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com o campo do direito. Como também se examinara o ato de determinacdo dos prazos, com
especial énfase no fenomeno de diminuicdo dos prazos da esfera civel e a oscilacdo dos
prazos no ambito penal, buscando, assim, descobrir o verdadeiro motivo do instituto, como

também a razdo dos prazos prescricionais.

Por fim, na altima parte do trabalho, a partir das conclusdes dos capitulos
anteriores, buscar-se-4 demonstrar o real fundamento do instituto: que ¢ a necessidade do
esquecimento. E serd como base no didlogo entre as obras de Jacques Derrida e Frangois Ost,
em cujos trabalhos abordam o instituto de forma indireta ou explicita, ¢ que se podera
esclarecer a proposta dessa pesquisa. Para isso, analisar-se-a o conceito do tempo para Ost,
que ¢, para o filésofo, uma institui¢do social, bem como o instituto da prescricdo como forma
de constru¢ao do tempo e instituicdo do direito; por outro lado, abordar-se-a a diferenga que
Derrida faz entre direito e justica, entre perddo e prescri¢ao, entre julgamento juridico e esfera

divina. E, por fim, tentar-se-a responder qual ¢ a logica da prescricao.

Contudo, insta reconhecer que ao término do trabalho, a sensa¢do ¢ a mesma
descrita por Ost na introducao do seu livro, quando diz que “temos perfeita consciéncia de ter
atingido apenas muito parcialmente o objetivo entrevisto” (2005, p. 20). Seja por falta de
tempo ou por impossibilidade de acesso a obras pertinentes ao tema, ha aqui o
reconhecimento de que se trata de um trabalho imperfeito. Porém, em que pese as falhas,
acredita-se que foi possivel realizar alguns apontamentos acerca da prescrigdo, que por muitos

¢ visto como um instituto inocente; todavia, de ingénuo nio tem nada.

Merece nota que o presente trabalho se baseia exclusivamente na pesquisa
bibliografica, ao passo que se procurou realizar uma abordagem interdisciplinar, buscando
tanto em obras juridicas quanto no entendimento de filésofos no direito e em obras literarias a
base para demonstrar o entendimento aqui proposto. Utilizou-se o método indutivo, eis que a
autora pretendeu, através de percepgoes particulares e detalhes, chegar a uma proposta geral

acerca do conceito e fundamento do seu objeto: a prescrigao.
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1 PRESCRICAO: A INSTITUCIONALIZACAO DO FIM

Francois Ost fala em representagdes de um tempo publico, que, segundo ele, “¢
para o tempo o que o ‘espago publico’ é para 0 espago: um meio a0 mesmo tempo concreto €

N9

abstrato de participacdo e de integracdo cidadds” (2005, p. 21). A prescrigdo' simboliza uma
condi¢do dessa femporalizagdo de um tempo social/juridico. Ela consiste na perda da
faculdade da pretensdo mediante dois pressupostos essenciais: a inércia do titular do direito e
o transcurso do lapso temporal determinado na norma. A partir dessa demarcagdo temporal
para a sobrevida do direito, ela impde que o sujeito aja durante esse periodo ou, entdo, que
seja determinado o esquecimento do fato. O que se pretende abordar nesse primeiro capitulo €

como funciona esta institucionalizacdo do fempo juridico, que ¢é, em verdade, uma

institucionalizacdo do fim da efetividade de uma pretensao.

1.1 O “novo” objeto da Prescri¢io: a Pretensao

Conforme art. 269, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, quando o

juiz pronuncia a existéncia da prescricdo considera-se resolvido o meritum causae e,

! Importante destacar que se tratard neste trabalho somente do instituto que, em outros tempos, era denominado
prescricdo extintiva. Antigamente, a prescri¢do se dividia em prescri¢do aquisitiva (Ersitung) e a prescrigdo
extintiva (Verjaehrung). Conforme licdo de Camara Leal (1982) muitos doutrinadores, entre eles, Fadda &
Bensa, Roberto de Ruggiero, Coelho Rodrigues, Carvalho de Mendonga, Coelho da Rocha, Lafaiete Rodrigues
Pereira, Torres Neto asseveravam pela unicidade conceitual entre os dois institutos. Explica Leal (1982) que a
confusdo entre elas: a prescri¢do aquisitiva (que hoje denominamos usucapido) e a prescrigdo extintiva (a que
chamamos de prescri¢do) ocorreu em decorréncia da origem de ambos os institutos, pois, no periodo formulario
do direito romano, ambos representavam causas extintivas de ac¢do. Esclarece que o termo praescripto, que era
usado para significar a parte preliminar da férmula, no periodo formuldrio do direito romano, também foi
aplicado como acepgdo da extingdo da agdo reivindicatdria pela longa duracdo da posse. Informa que: “Foi o
pretor quem introduziu a prescri¢do longi temporis, concedendo ao possuidor, com justo titulo e boa-fé, excecao
obstativa da reivindica¢do do proprietario, se sua posse datava de dez anos, entre presentes, ou de vinte, entre
ausentes. E, como essa excegdo era estatuida pelo pretor na parte introdutéria da férmula, recebeu a genérica
denominagdo de praescripto, semelhante ao que sucedera com a prescri¢do extintiva da agdo temporaria pelo
decurso do prazo de sua duragdo” (LEAL 1982, p. 5). Ou seja, nascia para o cidadao romano, apos longo periodo
da posse de um imodvel, uma excegdo obstativa do direito de reivindicagdo da propriedade, ¢ a referida excegéo
era inscrita na parte preliminar da formula, na praescripto. Da mesma forma, o tempo de dura¢do da agdo
temporaria era inscrita na parte preliminar. Contudo, posteriormente de percebeu que se tratava de institutos
distintos. Importante marco critico a este entendimento foi a publicagdo de System des Heutigen Romischen
Rechts (1840-1849) de Friedrich Carl von Savigny, que no volume IV tratou do instituto da prescri¢do. Seguido
por outros jurisconsultos, formou-se a corrente dualista, que repelia a idéia de unidade do termo prescrigdo.
Clovis Bevilaqua (1929) adotou o entendimento de Savigny, pois concordava na diferenca conceitual entre a
denominada prescri¢do aquisitiva (Ersitung) e a prescrigdo extintiva (Verjaehrung). O Coédigo Civil de 2002, por
sua vez, manteve a separacdo ¢, assim, no direito brasileiro, o termo prescricdo somente ¢ utilizado o que outrora
se entendia por prescri¢cdo extintiva.
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conseqiientemente, faz-se coisa julgada da matéria em relagdo as partes. Isso porque a
prescricdo, conquanto nao atinja o direito subjetivo em si, extingue a pretensao — que € um
instituto de direito material; consoante defini¢do do art. 189 do Cddigo Civil Brasileiro de
2002 que assim dispoe: “violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue,

pela prescricao”.

Em comento a redacdo do dispositivo do codex civilista, aduz o doutrinador

Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 682) que:

Para conceituar a prescricdo, o Codigo partiu da idéia de pretensdo. Foi a
dogmatica alema que lhe deu origem. O titular de um direito subjetivo
recebe da ordem juridica o poder de exercé-lo, e normalmente o exerce, sem
obstaculo ou oposi¢cdo de quem quer. Se, entretanto, num dado momento,
ocorre a sua violagdo por outrem, nasce para o titular uma pretensdo exigivel
judicialmente - Anspruch”

Contudo, deve-se destacar que quando Caio Mario, na referida citacdo,
assevera que o direito brasileiro toma como o objeto da prescri¢ao a pretensao (Anspriich) ao
seguir a doutrina alema, negligentemente, esquece de mencionar que a teoria tedesca adotada
diz respeito a um entendimento doutrinario relativamente recente, que nasceu no final do
século XIX e inicio do século XX, tendo como grande marco a obra Die Actio des romischen
Civilrechts vom Standpunke des heutigen Rechts (A actio do direito civil romano do ponto de
vista do direito atual) do pandectista Windscheid, publicada em 1856, pensamento que se
consolidou no § 194 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch - Codigo Civil alemao). Até meados
do século XIX, a doutrina alema, entendia que o objeto da prescri¢do era a agdo e tomava por
acdo o conceito de Celso [nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio
persequendi]. Assim, quando os doutrinados atualmente falam, como fez Caio Mario, que o
conceito de prescricdo tem por base a doutrina alema deixam de esclarecer, infelizmente, que
estdo falando de escolas diferentes das citadas por juristas brasileiros de meados do século

XX.

Na célebre obra de Camara Leal (1982) “Da prescri¢do e da Decadéncia”, o
autor expde que existem duas doutrinas acerca do objeto da prescri¢do. A primeira delas € a
italo-francesa que considera o objeto da prescricdo o direito, e cita que pertencem a esta
doutrina, Ruggiero, Coviello, Baudry-Lacantinerie, Colin & Capitant, Carvalho de Mendonga,

entre outros. Encontra-se na obra de Roberto de Ruggiero (1999, p. 416) que: “O conceito
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romano da prescri¢do era o de que ela atingia a actio, isto é: o meio processual mediante o

qual se fazia valer o direito [...].” Porém, mais na frente afirma que:

[...] sustentamos nos que o efeito extintivo se da sobre o proprio direito: com
a agdo prescreveu ao mesmo tempo o proprio direito, e isto ndo porque se
confunda direito substancial com acao (conceitos € momentos diversos), mas
sim porque, sendo a tutela judiciaria um carater imanente e essencial do
direito, perdida a tutela, com ela se perdeu o direito. (RUGGIERO, 1999, p.
417).

Este ¢ o entendimento da doutrina italo-francesa, segundo o qual, o objeto da
prescricdo seria, ao final, o proprio direito e ndo a acdo, visto que a inexisténcia de tutela
jurisdicional acarreta a destruicdao do direito em si. Influenciado por esta corrente doutrinaria,
prevé o Codigo Civil Italiano, em seu art. 2.934, que: “Ogni diritto si estingue per
prescrizione, quando il titolare non lo esercita per il tempo determinato dalla legge.”, em
portugués, “cada direito se extingue por prescricdo, quando o titular ndo o exercita durante o

tempo determinado pela lei” - tradugdo extraida da obra de Ruggiero (1999, p. 412).

Camara Leal (1982) apresenta, ainda, outra doutrina, seguida pelos civilistas
alemaes, em especial Savigny, que consideram que o objeto da prescricdo seria a acgao,
tomando por base, diz ele, o direito romano. O proprio Camara Leal (1982, p. 9) ¢ adepto a
essa corrente, como também, Clovis Bevilaqua (1929, p. 370), entre outros civilistas. Porém,
imperioso destacar que o conceito de a¢do adotado por Savigny € o entendimento da chamada
teoria civilista da acdo. Extrai-se da obra System des heutigen rémischen Rechts (Sistema de

Direito romano atual) de Savigny” (p. 10 — tradugio livre):

\

A relagdo que da violagdo resulta, quer dizer, o direito conferido a parte
lesionada, chama-se direito de ag¢do ou agdo. A palavra agdo expressa
também o exercicio mesmo do direito, em cujo caso, sob a hipdtese de um
processo escrito, designa o ato escrito pelo qual comecga o debate judicial. E
este ponto somente ¢ de ocupante da acdo; pois o ato pelo qual o direito se
exercita, entra por suas condi¢des e suas formas na teoria do procedimento’

2 E preciso esclarecer que somente tivemos acesso a obra de Savigny pertencente ao acervo de obras raras da
biblioteca do Tribunal de Justica de Santa Catarina, a qual ndo se encontra datada. A pedido da autora deste
trabalho, a colecdo foi analisada pelos bibliotecarios do setor; porém, nem sequer estes profissionais encontram a
data da obra. Diante disso, deixar-se-4 de mencionar o ano nas referéncias de Savigny. Acredita-se, contudo, que
isso ndo trard maiores problemas, tendo em vista que no trabalho somente foi utilizada uma obra.

? La relacion que de la violacion resulta, es decir, el derecho conferido 4 la parte lesionada, se llama derecho de
accion 6 accion. La palabra accion expresa también el ejercicio mismo del derecho, en cuyo caso, bajo la
hipotesis de un proceso escrito, designa el acto escrito por el cual comienza el debate judicial. En este punto solo
he de ocuparme de La accion; pues el acto por el cual el derecho se ejercita, entra por sus condiciones y sus
formas en la teoria del procedimiento.
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Ou seja, para Savigny, o termo latim actio era o direito que nascia ante a
violacdo de um direito, mas também era o direito de agir judicialmente. Assim sendo, o
direito de acionar surge da lesdo a um direito e significa o direito a tutela juridica. E, a partir
desse conceito, a prescri¢ao, tendo em vista que era a extin¢do da actio, significava a perda do
direito de agir em juizo. Para o jurista alemao, grande representante da teoria civilista da agdo,

o direito de agir judicialmente era apandgio ao direito material.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916, por sua vez, adotou essa doutrina. Segundo
definicdo de Clovis Bevilaqua, legislador do Codigo, “prescrip¢do ¢ a perda da acgdo
attibuida a um direito, e de sua capacidade defensiva [...]”. (1929, p. 370). Neste mesmo
sentido ¢ o entendimento de Camara Leal: “prescricao € a extingdo de uma agao ajuizavel, em

virtude da inércia de seu titular durante um certo lapso de tempo™ (1982, p. 12).

Ocorre que tais doutrinas sobre o objeto da prescricao apresentadas por Camara
Leal, repita-se, sdo anteriores a toda discussdo acerca da teoria da agdo, em especial a critica
ao conceito de actio realizado por Windscheid e a discussdo deste jurista com Miither (a
famosa polémica Windscheid x Miither). Os civilistas do século XIX e inicio do século XX,
baseiam o conceito de agdo a partir da defini¢do dada por Celso “nihil aliud est actio quam
ius quod sibi debeatur, indicium persequendi”, ou seja, a a¢ao nada mais € do que o direito de
perseguir em juizo o que € devido. A critica a esta doutrina, que teve inicio com Windscheid,
foi de que o instituto romano actio ndo era uma categoria processual, mas sim substancial.
Comecava ai toda uma discussdo sobre a teoria da acdo e que consolidou a autonomia da
relacdo processual do direito material. Porém, o que aqui interessa ¢ que essa discussao
colocou em cheque o conceito de varios institutos juridicos — e, em especial, o conceito ¢ a

definicdo do objeto da prescricao.

Segundo Windischeid (1974), o conceito de actio para os romanos ¢ diferente
do conceito moderno de acdo (Klagerecht) e, por outro lado, deve ser traduzido como
sinonimo de pretensao (Anspriich), que ¢ um instituto de direito material, € ndo processual.
Dai que, ao contrario do entendimento das doutrinas acerca do objeto da prescri¢cdo, seja da
italo-francesa que asseverava que o objeto era o proprio direito, como também a doutrina
alema que entendia que o objeto da prescri¢do era a ag¢do, nascia outro entendimento de que a
prescricdo tinha por objeto a pretensdo (Anspriich). Tal entendimento foi posteriormente
acolhido pela doutrina brasileira, como se percebe na licdo de Pontes de Miranda (1974, p.

105), que nada mais ¢ que reproducdo do pensamento de Windscheid: “a discussdo sobre se a
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prescricdo apaga o direito ou s6 encobre a eficicia da pretensdo assenta em ignorancia de

historia do direito romano, que, ainda nos primoérdios, separa direito e actio”.

Curioso ¢ que o Codigo Civil Alemao foi publicado em 1900, e ja trazia um
novo conceito de prescri¢do, tendo como objeto do instituto a pretensdo (Anspriich). O
Codigo Civil Brasileiro revogado, por sua vez, foi publicado em 1916 e, mesmo assim, ainda
trazia a doutrina dos antigos jurisconsultos alemaes, segundo a qual o objeto da prescri¢ao era
a acdo. O entendimento de Savigny (p. 177), o grande representante desta doutrina, era de
que: “Quando perece um direito de acdo porque o titular descuida de exercitd-lo em certo

prazo, esta extingdo do direito se chama prescri¢do da a¢do™

. No entanto, mais importante do
que a simples diferenca de nomenclatura do objeto — a¢do ou pretensao — € o entendimento do
que seja o conceito dessas categorias, e os efeitos dessa mudanga, porque se acredita que nao

se trata de uma simples questdo de mudanca terminologica.

1.2 A autonomia da “acio” processual

1.2.1 A polémica Windscheid x Muther

Em 1856, o professor Bernhard Windscheid publicou um trabalho denominado
Die Actio des romischen Civilrechts vom Standpunke des heutigen Rechts (A actio do direito
civil romano do ponto de vista do direito atual). Nesta obra, Windscheid (1974, p. 3 —
tradugdo livre) assegura que “a idéia de que a acdo do direito civil romano nao € o que hoje
em dia se entende por agdo ou direito de acionar, ou seja, um meio de tutela do direito

lesionado, sendo uma expressdo autdnoma do direito ou, melhor ainda, da pretensdo juridica’™

Segundo o professor alemdo, estar-se-ia dando um conceito a actio que ¢
estranho ao direito romano. Para ele, o erro dos jurisconsultos era introduzir no direito
romano uma concep¢do do direito moderno, levando a deturpacdo do conceito de actio, pois

sua concep¢do no direito moderno era inteiramente desconhecida dos romanos. Para

* Cuando perece un derecho de accion porque el titular descuida ejercitalo en un cierto plazo, esta extincion del
derecho se llama prescripcion de la accion.

> la idea de que la actio del derecho civil romano no es lo que hoy dia se entiende por accion o derecho de
accionar, o sea un medio de tutela del derecho lesionado, sino una expresion autonoma del derecho o, mejor aun,
de la pretension juridica.
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Windscheid, a partir de sua analise do funcionamento do ordenamento juridico romano e do
ordenamento juridico atual, que no seu caso era meados do século XX, o instituto actio

equivaleria nos tempos atuais o que se entende por pretensdo (Anspriich).

A doutrina de Windscheid (1974) centra-se na idéia de que em Roma
prevalecia o direito pretoriano, ou seja, os direitos ndo estavam pré-estabelecidos, mas era o
tribunal que revelava o direito do titular. Ja no direito moderno, o direito estd predisposto no
ordenamento positivo. Assim, para Windscheid, a concep¢ao de actio passava ocupar o lugar
do direito, haja vista que, para ele, o ordenamento juridico romano ndo revelava ao titular se
ele tem ou ndo o direito, mas tdo-somente o revela se tem ou nao actio. A partir desse
entendimento, baseado também na ligdo de Puchta, o jurista chega a conclusdo acerca do
ordenamento juridico romano que “o ordenamento juridico ndo ¢é o ordenamento dos direitos,
mas sim o ordenamento das pretensdes juridicamente perseguidas™ (WINDSCHEID, 1974, p.
8). O pandectista alemdo parte, pois, da concepcdo que o magistrado romano nio estava
submetido ao direito, como nos tempos moderno. “Para os romanos, pois” diz Windscheid
(1974, p. 9 — traducgao livre), “o decisivo ndo era o que dizia o direito, mas sim o que dizia o

tribunal’’.

E com base nesta diferenga de concepgio entre o ordenamento juridico romano
e o ordenamento juridico moderno, ¢ que Windscheid (1974) chega a conclusdo que o
conceito de actio, para os romanos, ndo poderia ser aquele assentado no direito atual (no caso,
meados do século XIX), ao passo que a logica de revelacdo do direito era diversa, isso porque
a actio ndo era requerimento a tutela jurisdicional mediante a violagdo de um direito, pois a
lesdo nao era pressuposto da actio, ja que era o magistrado que declarava o direito. Nestas
palavras: “Assim como a a¢do ndo ¢ um direito a tutela de outro direito, nascido de uma lesdao
deste, tampouco ¢ a faculdade de requerer tutela para o direito em caso de lesdo. A actio ¢ a
faculdade de impor a propria vontade mediante persecucdo judicial”® (WINDSCHEID, 1974,

p. 7 —traducao livre)

Porém, para este trabalho, mais importante do que entender como Windscheid

chega a conclusdo que o conceito de actio romana ¢ diferente do conceito de a¢do do direito

% ¢l ordenamiento juridico no es lo ordenamiento de los derechos, sino el ordenamiento de las pretensiones
judicialmente proseguibles.

" Para los romanos pues lo decisivo no era lo que decia el derecho, sino lo que décia el tribunal.

8 Asi como la actio no es el derecho a la tutela de outro derecho, nascido de la lesion de éste, tampoco es la
faculdad de requerir tutela para el derecho en caso de lesion. La actio es la faculdad de imponer la propia
voluntad mediante persecucion judicial.
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moderno, ¢ compreender o que ele entende por pretensdo (Anspruch), bem como sua relagao

com o direito (subjetivo), ja que aquele instituto ¢ considerado hoje o objeto da prescrigao.

Para o autor, a actio ndo necessitava como pressuposto a violagdo de um
direito. “A a¢do” segundo ele, “ndo é algo derivado, mas sim algo originario e autonomo™
(WINDSCHEID, 1974, p. 8). Em outras palavras, Windscheid (1974) negava a relagdo de
dependéncia entre a lesdo ao direito e a actio, admitindo, desta forma, a possibilidade de
existéncia da actio quando inexiste o direito. Em sua obra, assevera que “[...] autores
modernos estdo distinguindo entre direito de acionar eventual e direito de acionar realmente
nascido. Actio, ja dito, ndo somente este ultimo, mas também o primeiro”'® (WINDSCHEID,
1974, p. 7 — tradugao livre). Ou seja, para Windscheid (1974), a pretensao era algo autonomo
e independente ao direito. Todavia, apesar de alegar pela independéncia da pretensdo em
relacdo ao direito, diz que a pretensdo estd no lugar do direito, e leciona, ainda, que a
existéncia da pretensdo ordena uma relagdo obrigacional entre pessoas, por fim, insere a actio

(pretensdo) como categoria do direito material.

No ano seguinte, em 1857, Theodor Muther publica uma obra titulada “Zur
Lehre von der romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Litiscontestation der Singular-
sucession in Obligationen. Eine Kritik des Windscheid’shen Buches ‘Die Actio des romischen
Civilrechts, vom Standpunkte des heutingen Rechts” (Sobre a doutrina da actio romana, do
direito de acionar atual, da Litiscontestatio e da sucessao singular das obriga¢des. Uma critica
ao livro de Windscheid: ‘A actio do Direito Civil romano do ponto de vista do direito atual).
A obra, como o proprio titulo ja revela, ¢ basicamente uma critica a nova teoria de
Windscheid. Apos a critica, o autor apresenta, o que em suas palavras, ¢ “o verdadeiro

significado da a¢cdo romana” (1974, p. 236).

A obra de Muther (1974) foi por muitos, e at¢é mesmo pelo proprio
Windscheid, considerada desrespeitosa e grosseira. Contudo ha que se reconhecer a validade
do seu trabalho e corroborar com a idéia de que a teoria de Windscheid €, em véarios pontos,
confusa e serd melhor elucidada na réplica que o autor faz a Muther. Na primeira parte de sua
obra, Muther comeca dizendo que Windscheid apresenta idéias contraditorias, ndo podendo se
chegar a qualquer conclusdo indubitavel acerca de seu conceito de actio. Segundo Muther,

Winscheid ora diz que a actio (= pretensao) ¢ independente ao direito, ora esta em seu lugar,

® La actio no es algo derivado, sino algo originério e autbnomo.
197...] autores modernos hayan distinguindo entre derecho de accionar eventual y derecho de accionar realmente
nascido. Actio, han dicho, no es solamente esto ultimo, sino también lo primero.
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ora a ele se identifica, alternando expressdes e impedindo que o leitor forme um entendimento
seguro do que o autor entende por actio. Interessante a analise de algumas frases selecionadas

por Muther:

» A actio é a faculdade de impor a propria vontade mediante persecucio judicial
(pagina 3).

» A actio nao é algo derivado, mas sim algo originario e autonomo (pagina 50).

» A actio nao ¢ emanacio, mas sim manifestacao do direito (pagina 134).

Apos a critica, Muther (1974), expde o que ¢ para ele o verdadeiro significado
da actio romana. Ele encontra no processo formulario'' a elucida¢do para o significado do

termo. Diz que:

O significado verdadeiro e originario da palavra agere é apresentar-se ante o
pretor, falar e atuar. [...] Actio significa, em conseqii€ncia, o ato bilateral
com que se inicia o processo. [...] Esse procedimento se encerra com a
confeccdo da formula ao autor. [...] Temos entdo que actio ¢ também a
formula da agdo. [...] E o acionar do demandante o mais importante era
evidentemente o momento da editio da a¢do na que requeria ao pretor a
formula'?. (MUTHER, 1974, 236-237 — tradugdo livre)

Ou seja, para Muther (1974) a actio (agere) estava relacionada a confecgdo da
férmula, que era 0 momento em que as partes se apresentavam ao pretor € comecavam atuar.
Contudo, explica que o edito da formula ndo era incondicionado e dependia de certos
pressupostos. Esclarece que as condigdes para dar a formula seriam: “se tua pretensdo estd
apta para a persecug¢ao judicial e ndo parece desde o comego supérfluo nomear um iudex € o

prover de uma instru¢do.””> (MUTHER, 1974, p. 238). Dai que, antes mesmo da edi¢do da

"' Na obra de Cretella Junior (1985) encontra-se uma defini¢do do que seria o processo formulario. Explica o
autor que: “Abandonando o antigo sistema das a¢des da lei, excessivamente formalista e quase afastado da
interveng@o do Estado, vai surgindo, em Roma, um novo modo de dirimir as controvérsias entre particulares, que
ganha terreno quando AUGUSTO, pelas leis Julias Judiciarias, proscreve o primitivo ritual. No entanto, ao lado
do antigo sistema, em germe, mais de 1 século antes de CRISTO, nos processos privados se empregada o
sistema caracterizado pela formula. A formula é o escrito, redigido pelo magistrado in jure, com a indicagdo da
questdo que o juiz deve resolver. Neste periodo, a actio pode ser definida como o direito de perseguir pela
foérmula o que nos é seguido” (CRETELLA JUNIOR, 1985, p. 423).

12 Texto original: El significado verdadero y originario de la palavra agere es presentarse ante el pretor, hablar y
actuar. [...] Actio significa, en consecuencia, el acto bilateral con el que se inicia el proceso. [...] Ese
procedimiento se cerraba con el conferimiento de la férmula al actor. [...] Tenemos entonces que actio es
también la formula de la accion. [...] En el accionar del demandante lo mas importante era evidentemente el
momento de la editio de la accion en la que solicitaba al pretor la formula.

Y si tu pretension es apta para la persecucion judicial y no parece desde um comienzo superfluo nombrar um
iudex y proveerlo de uma instruccion
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formula, o pretor fazia uma analise e verificava se o requerente tinha uma pretensdo. Ou seja,
somente era concedida a assisténcia estatal aqueles que tivessem um direito lesado. Diante
disso, Muther (1974, p. 241) chega a conclusdo que actio significava “a pretensdo a que

confere uma férmula”".

O autor, por fim, reconhece que essa teoria - de que a actio era a pretensao a
confeccdo de uma formula - somente tem sentido no periodo do processo formulério. Mas,
acredita que ndo caducou a idéia de que a lesdo de um direito gera outro direito, esse ultimo
consistente na tutela jurisdicional do Estado, nessas palavras: “Também em nosso meio, quem
tem sido lesionado em seu direito, tem o direito a assisténcia judicial (direito de acionar), e,
9915

igual para os romanos, os pressupostos deste direito € outro direito e a lesdo deste ultimo

(MUTHER, 1974, p. 248)

E, quanto a prescricdo — o que mais interessa - assevera que esta ndo ¢ a
extingdo da pretensdo, mas sim das agdes, ou entdo, da extingdo da pretensdo a assisténcia
estatal por lesdo de um direito. Assevera que as pretensoes dos direitos reais nunca podem
prescrever, como também existem as obrigagdes naturais, que para ele sdo pretensodes, que

igualmente nunca prescrevem.

Em outubro do mesmo ano, Windscheid publica resposta a critica de Muther,
na obra titulada “Die Actio. Abwehr gegen Dr. Theodor Muther”. Na réplica, o autor reafirma
seu entendimento, e comeca ressaltando que, se para o ordenamento juridico moderno, o
direito de acionar origina de uma lesdo ao direito (subjetivo), a actio para os romanos tinha

um significado muito diferente. Diz que:

A agdo ndo tem por pressuposto essencial a lesdo de um direito, nem
tampouco entra em seu conceito que se faz valer com ela um direito. Néo
serve de respaldo ao direito, mas sim faz suas vezes; no ¢ algo derivado, mas
sim algo auténomo; ndo ¢ emanagdo, mas sim expressdo do direito. Se os
romanos dizem que alguém tem uma actio ou que lhe compete uma actio,
querem dizer o mesmo que nds quando atribuimos a alguém um direito, uma
pretensdo juridica'’. (WINDSCHEID, 1974, p. 299 - tradugéo livre)

' la pretension a que se confiera uma formula.

'S También en nuestro medio, quien ha sido lesionado em su derecho tiene derecho a la asistencia estatal
(derecho de accionar), e, igual que para los romanos, los pressupostos de esse derecho son outro derecho y la
lesion de este ultimo.

'® La actio no tiene por presuposto esencial la lesion de um derecho, ni tampoco entra em su concepto que se
haga valer com ella um derecho. No sirve de respaldo al derecho, sino que hace sus veces; no es algo derivado,
sino algo autébnomo; no es emanacion, sino expresion del derecho. Si los romanos dicen que alguien tiene una
actio o que le compete una actio, quieren decir lo mismo que nosotros cuando atribuimos a alguien un derecho,
una pretension juridica.
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E reforca o fundamento que tinha exposto em seu trabalho de que a diferenga
entre a agdo moderna (Klage) e a actio romana se baseia na diferenga substancial entre os dois
ordenamentos e a forma de aplicacdo do direito. Aduz que para o cidaddo romano mais
importante do que saber se o seu direito estava previsto no ius civile, era saber se sua
pretensdo contava com uma actio, chegando a conclusdo que o ordenamento romano nao era o
ordenamento dos direitos, mas sim das pretensdes que podem ser perseguidas em juizo.
Ressalva que isso ndo significa que a norma ndo era fonte do direito romano, ao passo que a
lei era verdadeira fonte de direito. Contudo, o magistrado romano nao estava preso a ela. Dai
que o direito somente se revelava com a decisdo do pretor. Completa Windscheid (1974, p.
318):

[...] os romanos falam de actio em vez de direito, porque a actio ¢é para eles a
expressao do direito, o que tem sua razdo de ser na autonomia do tribunal.
Essa autonomia € algo que nds ndo conhecemos; para nds, o tribunal ndo ¢é
mais que o servidor do direito. Carece, pois, de sentido que alguém tem uma
pretensdo juridicamente que se pode perseguir, ou seja uma agdo, em vez de

dizer que tem um direito. O que os romanos expressam em actiones,
devemos traduzir em linguagem dos direitos'”.

Vale destacar que Windscheid (1974) assevera, tanto no seu primeiro trabalho
quanto na réplica, que a pretensao juridica a que ele se refere é sempre uma relagdo pessoal.
Uma actio sempre envolve pessoas — € sempre direcionada a alguém, € nunca para uma coisa.
Partindo dessa idéia, refuta o argumento de Muther (1974) de que a pretensao ndo poderia ser
objeto da prescricao uma vez que a pretensao nunca se extingue. Windscheid (1974) responde
que a prescricdo ¢ a extingdo da pretensdo contra aquele que realmente violou o direito.
Explica que o direito do proprietario sobre a coisa, por exemplo, ¢ diferente do direito de
reparacdo que nasce em face do esbulhador, e a prescricdo da pretensdo de indenizagdo nao

extinguiria a pretensdo do direito real sobre a propriedade.

1.2.2 Teoria do direito concreto de acao

Com polémica sobre o conceito de actio romana entre Windscheid e Muther,

que deu inicio a discussdo acerca da acdo moderna, foi o principio do debate em torno da

'71...] los romanos hablan de actio em vez de derecho, porque la actio es para ellos la expresion del derecho, lo
que tiene su razon de ser en la autonomia del tribunal. Esa autonomia es algo que nosotros no conocemos; para
nosotros, el tribunal no es mas que el servidor del derecho. Carece pues de sentido que alguien tiene una
pretension juridicialmente perseguible, o sea una accion, en vez de decir que tiene un derecho. Lo que los
romanos expresan en las actiones, debemos traducirlo al lenguaje de los derechos.
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autonomia da ac¢do processual em relacdo ao direito material. Windscheid teve importancia
nesse processo ao realizar suas criticas a teoria civilista da agdo. Porém, o processualista que
sustentou por uma “autonomia” entre a relacdo processual e o direito material foi Adolf
Wach, publicando, em 1885, Handbuch des deutschen Zivilprozefirechts (Manual de Direito
Processual Civil Alemao e, em 1888, Der Feststellungsanspruch (A pretensdo de declaragao),

obras em que Wach sustenta o que foi denominada de teoria do direito concreto de agdo.

Os estudos de Wach (1977) foram influenciados com a promulgacdo, em 1877,
da Ordenancga Processual Civil alema (Zivilprozeffordung). Chamou atencdo de Wach (1977)
o disposto no § 231 do ZPO (Zivilprozefiordung - Ordenanca de Processo Civil da Alemanha)
que previa a possibilidade de propositura de acdo em juizo com a pretensao de que o
magistrado declarasse na sentenga a inexisténcia de suposta relagdo juridica. Ou seja, a acdo
processual era proposta com o Unico fim de declarar que ndo existia qualquer relagao juridica
entre as partes. A partir dai, Wach (1977) concluiu que, se era possivel a existéncia uma
relagdo processual, capaz de produzir uma sentenca de mérito para tdo somente declarar a
inexisténcia de uma relacdo obrigacional, era porque a acdo processual era independente do
direito subjetivo, ou melhor, do direito material. Por fim, conclui que existe um direito de
ag¢do publico (o qual considera ser uma faculdade) que ¢ diferente do direito privado

subjetivo.

Todavia, se por um lado Wach (1977) conseguiu enxergar a diferenca entre a
relagdo no processo e a relagdo material, por outro, atribuia o direito a tutela juridica estatal
tdo somente ao titular do direito privado subjetivo. Segundo o autor, “uma pretensdo de tutela
juridica somente compete a quem tem nessa tutela um interesse real, ndo imaginario, € que o
expde no processo”® (WACH, 1977, p. 45). Ou seja, para ter o direito publico de acionar, que
para Wach (1977) era diferente do direito obrigacional que tinha o titular contra o obrigado,
era necessario a existéncia deste ultimo. Porém, adverte que a a¢do ndo ¢ um direito a uma
sentenca determinada, esclarecendo que, em sua opinido, a procedéncia ou improcedéncia da

acdo seria ordenada apenas pela verdadeira necessidade da tutela juridica do Estado.

Sequaz a teoria de Wach, o processualista italiano Giuseppe Chiovenda langa,
em 1903, a obra titulada Princippi di diritto processuale civile (Principios de direito
processual civil). Mais tarde reproduziu sua teoria no [Instituzioni di Diritto Processuale

Civile (Instituigdes de direito processual civil). Importante destacar que nos prefacios de seus

'8 una pretension de tutela juridica s6lo compete a quien tiene en esa tutela un interés real, no imaginario, y que
lo expone en lo proceso
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trabalhos Chiovenda (2000) é franco e ndo se arroga o merecimento pela teoria que expoe,
sendo sincero de que se baseia em doutrinas estrangeiras, em especial de Wach. Nestes

trabalhos, Chiovenda (2000, p. 43) diz que:

Acdo e obrigagdo [..] s@o, por conseqiiéncia, dois direitos subjetivos
distintos, que somente juntos e unidos preenchem plenamente a vontade
concreta de lei. A agdo ndo se assimila a obrigagdo, ndo é o meio para atuar a
obrigacdo, ndo é a obrigagdo em sua tendéncia para a obrigagdo, ndo é um
efeito da obrigacdo, ndo é um elemento nem uma fung¢do do direito de
obrigacdo, mas um direito distinto e auténomo, que exsurge e pode
extinguir-se independente da obrigagdo [...]; direito tendente a um efeito
juridico e ndo a prestagao.

Entende Chiovenda (2000) que a acdo nasce quando ocorre a transgressao de
direito, isso porque quando isso acontece nasce outro direito subjetivo oriundo da vontade
concreta de lei. Trata-se, segundo ele, de dois direitos distintos e diversos. Conforme o jurista
italiano, o ideal seria o adimplemento espontaneo das determinacdes legais; € como nem
sempre ocorre a prestagao voluntaria da obrigacao, nasce para o titular do direito lesionado o
direito de acdo, porquanto apenas o Estado tem o direito a persecucdo/coagdo para que o
obrigado cumpra a pretensdo do credor. Ou seja, o titular do direito violado tem um direito
potestativo de pedir a tutela estatal para ser o cumprimento da obrigacao (direito de agdo). Diz
Chiovenda (2000) que o direito de obrigacdo visa ao seu adimplemento, enquanto que o
direito de acdo busca garantir de todos os meios possiveis conseguir o bem garantido por lei e,
¢ no processo que se deve implementar esses meios. Tendo este entendimento, Chiovenda
(2000) chega a conclusdo que, apesar de serem auténomos e diversos, ambos os direitos
(direito subjetivo e direito de a¢do) tem um nexo estreito, porquanto objetivam a vontade

concreta de lei.

Apesar de a teoria do direito concreto de acdo defendida por Wach e
Chiovenda limitar o direito de acdo (tutela estatal) somente aqueles que sdo efetivamente
titulares de direito subjetivos, essa teoria teve grande importancia para a discussao da teoria
da acdo, pois reconheceu a autonomia entre o direito subjetivo e o direito a tutela estatal,

como dois direitos distintos e diversos.

1.2.3 Teoria do direito abstrato de aciao
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Anteriormente a teoria do direito concreto de acdo, surgiu a teoria do direito
abstrato de agdo, cujos maiores representantes foram os juristas Degenkolb (na Alemanha) e
Plosz (na Hungria). Nao obstante a teoria abstrativista tenha surgido cronologicamente antes
da teoria do direito concreto de agdo, eis que defendida por Degenkolb ja em 1877, a doutrina
em geral (e aqui se seguird a mesma disposi¢ao) a coloca em ordem posterior por ter sido uma

teoria que avangou ainda mais na autonomia entre o direito material e a agdo processual.

Conforme doutrina de Ovidio Baptista (2006, p. 84-85), para esta teoria, a agao
processual era efetivamente um direito autdbnomo do direito subjetivo material, sendo um
direito publico e abstrato. Assim, qualquer um poderia ser ouvido nos tribunais e teria direito
de resposta tendo, ou nao, um direito substancial. Em comento a esta teoria, o jurista

brasileiro explica que:

Para a chamada teoria do ‘direito abstrato de agdo’ (DEGENKOLB, PLOSZ
e seus seguidores), este € um direito publico subjetivo conferido a todos
indistintamente, sendo irrelevante para sua existéncia que o autor tenha ou
ndo razao, seja ou nao titular do direito posto em causa perante o magistrado.
Tanto aquele que tiver sua demanda declarada procedente quanto outro que
propusera ‘acdo’ julgada improcedente eram igualmente titulares de um
idéntico direito subjetivo publico, através do qual impunham ao Estado o
cumprimento de sua obrigagdo de prestar jurisdigdo. (SILVA, 2006, p. 84)

Nao faltaram criticas a esta teoria, principalmente de Wach e Chiovenda. Diz
este ultimo que seria impossivel a existéncia de um direito de a¢do e, conseqiientemente, a
possibilidade de uma sentenga favoravel a alguém de ndo possui qualquer direito subjetivo

material.

1.2.4 Teoria eclética da acao

Por fim, sobreveio a teoria eclética da ag¢do, defendida por Enrico Tullio
Liebman, publicada na obra L ’azione nella teoria del processo civile em 1949; que, vale
destacar, foi a teoria acolhida pela legislacao brasileira do Cédigo de Processo Civil de 1973.
A teoria de Liebman (1984) recepcionou pressupostos tanto dos concretistas quanto dos
abstrativas, ao passo que para a teoria eclética o direito de “a¢do” nao ¢ admitido somente

aqueles que sejam efetivamente titulares de um direito subjetivo material (como defendiam os
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representantes da teoria do direito concreto de agdo); por outro lado, a teoria eclética também

9919

ndo admite que o direito de “agdo”” seja um direito incondicionado (como afirmam os

sequazes da teoria do direito abstrato de a¢do).

Primeiramente, ha que de destacar que para Liebman (1984), o direito de
“acdo” ¢ um direito dirigido em face do Estado. E, desta forma, um direito de gozar da tutela
jurisdicional estatal, ou seja, ¢ um direito subjetivo a jurisdicdo. Como explica melhor Ovidio

Baptista (2006, p. 85):

Tentando superar as duas posi¢odes extremas, parte LIEBMAN da afirmacdo
de que este fendmeno, a que se da o nome de “direito de agdo”, corresponde
a um agir dirigido contra o Estado, em sua condi¢do de titular do poder
jurisdicional e, por isso, em seu exato significado, o direito de acdo é, no
fundo, o direito a jurisdi¢do; entre agao e jurisdicdo existe, por iSso mesmo,
uma exata correspondéncia, ndo podendo haver um sem outro (“L’azione
nella teoria del processo civile”, Problemi del processo civile, pp. 45 ¢ 47).

Dai que, para a teoria eclética, teriam direito de “a¢do” ndo somente aqueles
que possuem razao no meritum causae, em antagonismo ao entendimento dos concretistas. No
entanto, Liebman (1984) ndo considera que a “agdo” (direito a jurisdi¢do) seja um direito
publico incondicional e afirma que somente existe direito de “acdo” mediante a existéncia de
condig¢oes (legitimagdo para a causa e interesse de agir). Assim, antes mesmo da andlise da
causa, o magistrado deve analisar essas condigdes, para certificar se o requerente possui
direito de “a¢do”. Em caso do juizo averiguar a auséncia de qualquer dessas condicdes, deve
ser declarada a caréncia de agdo. E, neste caso, segundo Liebman (1984), ndo houve atividade
jurisdiconal, uma vez que jamais existiu uma “a¢do”. Assim, do ponto de vista dos ecletistas,
somente existe “acdo” processual, quando ultrapassada a andlise das questdes preliminares e
certificado que ¢ possivel, no caso, o pronunciamento de uma sentencga que decida o mérito da
causa. Para Liebman duas seriam as condi¢des da acdo: legitimagdo para a causa e interesse

processual. Diz que:

[...] o direito de agir em juizo ¢ realmente atribuido para a tutela dos
proprios direitos e interesses legitimos e isso significa que ndo pertenceria a
quem postulasse tutela para direitos alheios. Eis uma primeira indicagdo que
serve para individualizar a pessoa que, caso por caso, pode efetivamente agir
em juizo: € o que se chama legitimagdo para agir.

! Imperioso esclarecer que se usa neste trabalho a palavra agdo entre aspas,quando se refere a “a¢do” de direito
processual para diferencia-la da agdo de direito material (sem aspas). Solugdo esta sugerida por Pontes de
Miranda, ja que no Brasil usa-se a mesma terminologia para as duas categorias.
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Em segundo lugar, como o direito de agir ¢ concedido para a tutela de um
direito ou interesse legitimo, € claro que existe apenas quando ha
necessidade dessa tutela, ou seja, quando o direito ou o interesse legitimo
ndo foi satisfeito como era devido, ou quando foi contestado, reduzido &
incerteza ou gravemente ameagado. Individualiza-se, com isso, a situacao
objetiva que justifica a propositura de uma agdo: ¢ o que se chama interesse
de agir. (LIEBMAN, 1984, p. 150)

Ou seja, o interesse de acionar corresponde a necessidade de se utilizar do
processo judicial para obter o adimplemento da obrigacdo, bem como, a idoneidade e
capacidade do meio processual para a satisfagdo da pretensdo do autor. Ja a legitimagdo para
acionar, indica as partes que devem se integrar a demanda (pdlo passivo e ativo), porquanto,
ninguém podera pleitear em juizo direito alheio (salvo as excegdes previstas na legislacdo —
legitimacao extraordindria), assim como ninguém podera ser demandado para responder por

obrigacdo de outrem.

Destarte, presentes as condigdes da agdo, que sdo verdadeiros requisitos de
existéncia da “agdo” processual, teria o Estado o dever de prestar a atividade jurisdicional,
caso contrario, deveria ser exposta a caréncia da agdo, que poderia, segundo Liebman (1984),
ser decretada até mesmo de oficio pelo magistrado. Assim, o direito de “acdo” depende, para
os ecletistas, dessa andlise de admissibilidade preliminar. Diante disso, separa Liebman
(1984), o “direito de acdo”, quando presente seus pressupostos, do “direito de peticdo” ou
“direito de acesso aos tribunais”, que ¢, diz ele, um direito incondicional e abstrato. Assim,
quando extinto um processo por caréncia de a¢do, ndo houve “agdo”, mas tdo somente se

realizou o direito de peticao.

1.3 As “posicoes subjetivas” e a prescri¢cao

Ao final de toda discussao da teoria da agdo, chega-se a conclusdo que a “acao”
processual era um direito publico subjetivo autonomo do direito subjetivo material, praticado
em face do Estado e ¢, consoante Liebman (1984), equivalente ao direito de jurisdi¢ao (tutela
jurisdicional do Estado). Contudo, em que pese auténomo e distinto, o direito de “agdo”
processual €, de certa forma, uma representagdo do direito de a¢do material que possui o

titular do direito lesionado.
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Com efeito, 0 monopolio do direito é uma caracteristica do Estado moderno®,
isso inclui tanto a fase de criagdo das normas abstratas, ou seja, no ambito legislativo, quanto
na oportunidade de aplicacdo das leis. A esta ultima fun¢do (dever) se d4 o nome de
jurisdi¢do. Logo, a forma de solucdo de conflitos sociais € resolvida por meio da tutela
jurisdicional, uma vez proibida a auto tutela; bem por isso, o Estado concedeu o direito de
acdo, que representa, pois, o direito de agir do titular de um direito violado. Por outro lado,
como ¢ consabido, esse direito de agir, atualmente, nem sempre ¢ satisfeito através da “acdo”
processual, haja vista que o sistema moderno acolhe métodos alternativos de resolugdo de

conflitos, tais como a mediagdo e conciliagdo?'.

A acdo de direito material ¢ “o agir do sujeito para a realizagdo do proprio
direito” (SILVA, 2002, p. 67). Esta ¢ uma das categorias que Pontes de Miranda (1998) das
que o autor denominou de posigcoes subjetivas do titular de um direito, e somente surge
quando ele foi violado. Durante o transcurso do momento de materializagdo das normas

juridicas, Pontes (1998) aponta trés posicdes subjetivas e trés faculdades correlativas:

Posigdo subjetiva Faculdade
Direito subjetivo —P  dever
Pretensao —P»  exigir

Ag¢do —> agir

1.3.1 Direito subjetivo

2 Cumpre esclarecer que se compreende por Estado moderno como sendo Estado Democratico de Direito.
Oportuna ¢ a ligdo de Cintra, Grinover ¢ Dinamarco que traduzem o que se entende por Estado moderno neste
trabalho. Explica os autores que: “O Estado moderno repudia as bases da filosofia politica liberal e pretende ser,
embora em atitudes paternalistas, ‘a providéncia do seu povo’, no sentido de assumir para si certas fungdes
essenciais ligadas a vida e desenvolvimento da nagdo e dos individuos que a compde. Mesmo na ultrapassada
filosofia politica do Estado liberal, extremamente restritiva quanto as fungdes do Estado, a jurisdicdo sempre
esteve incluida como responsabilidade estatal, uma vez que a eliminagdo dos conflitos concorre, ¢ muito, para a
preservagdo e fortalecimento dos valores humanos da personalidade. E hoje, prevalecendo as idéias do Estado
social, em que o Estado se reconhece a fun¢do fundamental de promover a plena realiza¢dao dos valores humanos
[...]” (CINTRA ... [et al]., 2005, p. 39).

2 A conciliagdo “visa a induzir as proprias pessoas em conflito a ditar a solugdo para a sua pendéncia. O
conciliador procura obter uma transagdo entre as partes (mutua concessoes), ou a submissdo de um a pretensdo
do outro [...] ou a desisténcia da pretensdo. [...] A media¢do assemelha-se a conciliagdo: os interessados
utilizam-se a intermedia¢do de um terceiro, particular, para chegar a pacificacdo de seu conflito. Distingue-se
dela somente porque a conciliagdo busca sobretudo o acordo entre as partes, enquanto a mediacdo objetiva
trabalha o conflito, surgindo o acordo como mera conseqiiéncia. (CINTRA ... [et al]., 2005, p. 30).
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Ha fatos que sdo importantes ao universo juridico, e sua ocorréncia faz com
que adentrem ao mundo juridico, e entdo passam a ser denominados fatos juridicos. Na obra
titulada Teoria Geral do Negocio Juridico, Emilio Betti (1969) explica que toda norma
juridica é composta por uma previsdo em abstrato e uma disposicdo correspondente. Ele
denominou as hipoteses existentes nas normas juridicas de fattispecie, que no latim medieval
significa figura de fato. Toda vez que se apresenta a fattispecie, o ordenamento fornece uma
resposta. Existe, para Betti (1969), um nexo de causalidade entre os fatos que sdo
enquadrados na moldura circunstancial das normas (fattispecie) e a nova situacdo juridica

produzida, que ele denomina de efeitos juridicos.

Para o jurista italiano, “factos juridicos sdo, portanto, aqueles fatos a que o
direito atribui relevdncia juridica, no sentido de mudar as situagdes anteriores a eles e de
configurar novas situagdes, a que correspondem novas qualifica¢des juridicas” (BETTI, 1969,
p- 20). Assim, fato juridico ¢, nada mais, que a realizagdo em concreto da fattispecie, € seu

acontecimento gera, necessariamente efeitos juridicos.

O direito subjetivo, por sua vez, ¢ um efeito juridico gerado a partir da
realiza¢do de um fato juridico. Ensina Pontes de Miranda (1998, p. 46) que “a regra juridica ¢
objetiva e incide nos fatos; o suporte fatico torna-se fato juridico. O que, para alguém,
determinadamente emana, de vantajoso, ¢ direito, ja aqui subjetivo, porque se observa do lado
desse alguém, que ¢ titular dele”. Assim, o direito subjetivo nasce da
materializagdo/realiza¢do da previsdo normativa, e desta ¢ dependente, pois

[...] ndo ha direito subjetivo sem regra juridica (direito objetivo), que incida
sobre suporte fatico tido por ela mesma como suficiente. Portanto, é erro
dizer-se que os direitos subjetivos existiram antes do direito objetivo; e ainda
o ¢ afirmar-se que foram simultineos. A regra juridica ¢ prius, ainda quando

tenha nascido no momento de se formar o primeiro direito subjetivo.
(MIRANDA, 1998, p. 55).

O direito subjetivo estd, portanto, no plano concreto, € ndo no plano abstrato,
como o direito objetivo (normas juridicas). Ele requer a existéncia de uma norma que
prescreva a fattispecie € a subsungdo, ou seja, concre¢do do fato juridico. Dai resulta o direito

subjetivo, que ¢ singular e individual:

O ‘“direito’ é dotado, assim, de individualidade, como eu, a minha filha mais
velha, o marido de A. Estamos no plano dos individuais. Rege, pois, o
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principio da individualidade dos direitos. Direito nasce, transforma-se, ¢
morre; por isso, pode transmitir-se, conservando sua identidade. A regra
juridica tem tanto com isso como tem com a identidade da pagina 100 do
exemplar deste livro, que o leitor esta lendo, a maquina de impressdo que
baixou oito mil vezes sobre as folhas de papel. A pagina de papel foi o
suporte fatico; a chapa molhada de tinta ¢ a regra juridica; o contato ¢ a
incidéncia; a pagina impressa ¢ o fato juridico de interesse as relagdes
humanas. A pagina 100 tem a sua individualidade, quer se cogite dela como
pagina 100 dentre as oito mil paginas que foram impressas, quer dela se
cogite como pagina 100 dentre as paginas deste exemplar (MIRANDA,
1998, p. 54)

O direito subjetivo, que ¢ efeito resultante da ocorréncia do fato juridico,
sempre estd ligado a um titular (um sujeito do direito) que possui a faculdade de sua
satisfacao. Ocorre que o fato do direito subjetivo conter a faculdade de sua satisfagdo nao o
retira do plano estatico; porquanto, o titular do direito subjetivo tem o poder de escolha, mas
ndo de exigir, e nem de agir. No caso de uma divida ndo vencida, por exemplo, ja existe um
direito subjetivo para o credor; contudo, ndo nasceu ainda para o devedor a obrigagdo de
pagar. Assim, a débito ainda ndo pode ser cobrado. Neste caso, hé direito subjetivo, contudo,

ndo ha nem pretensdo e muito menos agao.

Importante nota é que a pretensdo (e futuramente a prescricao desta pretensio)
requer uma violagdo, que nem sempre se faz presente na existéncia do direito subjetivo. Junto
com o direito subjetivo nasce um dever. Pontes de Miranda (1998) coloca direito subjetivo e
dever em dois lados opostos, lado ativo e passivo respectivamente. E, em que pese haver uma
correlacdo entre eles, ndo hd uma identidade. Na compra de um imdvel, v.g., nasce para o
proprietario o direito subjetivo a propriedade, bem como todos os gozos que dela resultam.
Nasce, ao mesmo tempo, um dever geral de nao violagao ao direito de propriedade. Assim,
enquanto o sujeito “A” tiver a propriedade do imovel, existe um direito subjetivo. A compra e
venda do imovel, nesse caso, ¢ um fato juridico (fattispecie) que deu a “A” o direito subjetivo
a propriedade do bem. Ao mesmo tempo, nasceu um dever, aqui geral, de ndo violagdo ao

direito.

1.3.2 Pretensao

Nao existe pretensao sem direito subjetivo. Por outro lado, existe direito
subjetivo sem pretensdo. A diferenca entre as duas categorias, conforme explanacdo extraida

da obra de Pontes de Miranda (1998), ¢ que com a pretensdo nasce a possibilidade de
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exigéncia. Quando se tem um direito subjetivo, hd um correlativo no poélo passivo que € o
dever, com o nascimento da pretensao, por sua vez, nasce para o sujeito passivo, a obrigacao.
O dever possibilita tdo-somente que o titular do direito subjetivo possa pedir pela nao
violagdo do direito. A pretensdo, por sua vez, carrega consigo a faculdade de exigir a

satisfacdo da pretensao.

Por exemplo, no caso de uma divida ainda nao vencida. O credor j& possui
direito subjetivo ao crédito. Mas somente com o vencimento a divida pode ser cobrada. Dai
que, ¢ com o vencimento que surge a pretensdo, conseqiientemente, a exigibilidade da
obrigagdo. Como também no ja citado exemplo do direito de propriedade. Quando alguém
adquire um imoével, nasce a esse alguém o direito subjetivo de propriedade, bem como o dever
dos demais de ndo violagdo a esse direito. Mas também nasce ai a pretensdo, que se manifesta
na proibi¢do geral de turbagdo e de esbulho. O proprietario pode exigir que ninguém turbe ou

esbulhe seu imével. (MIRANDA, 1998)

Justamente porque a exigibilidade ¢ a caracteristica da pretensdao ¢ que ela
busca a satisfagdo. Ou seja, quando um sujeito possui uma pretensdo ¢ porque aquela
obrigacdo deve ser satisfeita, dai porque pode ser exigida. Dito isso, percebe-se a incoeréncia
de se incluir a pretensdo (Anspriich) no ambito do direito processual. Isso porque, o
nascimento da pretensdo nao necessita, obrigatoriamente, da violagdo do direito, ndo requer
uma lide, pois ¢ conseqiiéncia natural de toda relagdo obrigacional. As vezes surge
simultaneamente com o direito subjetivo, por vezes apos, mas a ele estd ligada. Enquanto
ninguém viole o direito de propriedade de “A”, v.g., a sua pretensao esta sendo satisfeita, pois
temos neste caso uma pretensao a omissao continua erga omnes. O nascimento da pretensao e
sua satisfacdo ¢ o caminho ordinario. Apenas a ndo satisfagdo da pretensdo ¢ que rompe a

normalidade. (MIRANDA, 1998)

Mas entdo por que o art. 189 do Codigo Civil dispde que: “violado o direito,

nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricao”? Ora, da leitura do
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dispositivo percebe-se que a pretensdo depende da lesdo ao direito®. A resposta a esta questio

ja foi explanada por Windscheid (1974, p. 333) na réplica a critica de Muther:

[...] aqui ndo se trata dessa pretensdao, mas sim da pretensdo contra a
pretensdo contra quem foi realmente lesionado esse direito, para que repare a
lesdo. [...] O direito a reparagdo da lesdo de um direito real, em
transformacgao, tem certamente um contetudo distinto que o direito mesmo, e
se diferencia deste precisamente por ser um direito contra uma pessoa
determinada, uma pretensdo, o que o direito obrigacional era desde o
comego. Por isso, a extingdo desse direito — por prescricdo ou alguma outra
coisa — ndo afeta o direito real mesmo?.

Ou seja, para Windscheid (1974), a pretensao que se extingue pela prescrigao ¢
aquela que surge da violacao do direito. Destarte, a pretensdo passivel de prescrigao envolve
sempre uma relagdo obrigacional (e nunca real) na qual estdo presentes pessoas determinadas,
o titular do direito lesionado e o causador da violagdo. No caso do direito de propriedade, por
exemplo, tendo sido esbulhada ou turbada o imével, nasce para o proprietario a pretensao de
ser restituida a posse. Caso esta pretensdo ndo seja exigida, ocorre a prescricao. No caso de
um débito crediticio, o0 momento do nascimento da pretensdo ¢ o vencimento da divida,
ocasido em que nasce a obrigacdo do devedor de pagar e que o credor pode exigi-la. Nao paga

a divida, imediatamente deve ser exigida, sob pena de prescri¢do da pretensdo®.

22 Interessante, porém desditosa, ¢ a explanagdo de Caio Mério da Silva Pereira: “Cabe agora indagar quais os
direitos sujeitos a prescri¢do, ou, inversamente que direitos escapam a ela. E a pergunta ¢ juridico responder que
a prescritibilidade ¢ a regra, a imprescritibilidade, a exceg¢do. A prescritibilidade alcanga todos os direitos
subjetivos patrimoniais de carater privado. Escapando-lhe aos efeitos aqueles direitos que se prendem
imediatamente a personalidade ou ao estado das pessoas. Os direitos a vida, a honra, a liberdade, a integridade
fisica ou moral ndo se sujeitam a qualquer prescri¢do, em razdo de sua propria natureza” (2004, p. 687). Em
primeiro lugar, direitos nunca prescrevem. E isso Caio Mario supostamente tinha ciéncia, pois comeca sua licdo
acerca da prescri¢ao salientando que a prescri¢do atinge a pretensdo. Em segundo lugar, é também totalmente
infeliz a divisdo que a doutrina faz entre direitos patrimoniais e direitos da personalidade no que toca a
prescricdo. A questdo da prescrigdo deve-se centrar na pretensdo (Anspriisch) que é o seu objeto. Importante
exemplificar que quando tenho um direito de propriedade, tenho uma pretensao erga omnes que ninguém devera
viola-lo. E esse direito nunca ira prescrever, somente quando perco o direito da propriedade, mas ai se esta
falando de direito e ndo de pretensdo. Quando o direito é violado, nasce outra pretensdo. Esta tiltima sim passivel
de prescrigdo. Da mesma forma os direitos da personalidade. Quando violados, nasce para o titular uma
pretensdo, que, igualmente, pode se extinguir por efeito da prescri¢do. O que difere direitos patrimoniais e nao
patrimoniais ¢ a possibilidade do seu titular dispor deles. Isso, nada tem a ver com prescrigao!

% [...] aqui no se trata de esa pretension, sino de la pretension contra quien ha lesionado realmente ese derecho,
para que subsane la lesion. [...] El derecho a que subsane la lesion de un derecho real, en cambio, tiene
ciertamente un contenido distinto que el derecho mismo, y se diferencia de éste precisamente por ser un derecho
contra una persona determinada, una pretension, lo que el derecho obligacional era desde un comienzo. Por eso,
la extincion de ese derecho — por prescripcion o alguna otra causa — no afecta al derecho real mismo.

* Pontes de Miranda diz que no caso de violagdo de um direito real, surge imediatamente ao proprietario a agdo
de direito de material, haja vista que a ele somente resta agir para a satisfacdo do seu direito. “Nao se deve,
portanto, confundir-se nos direitos reais os momentos em que lhe surgem a pretensdo e agio. E comum encontra-
se na doutrina a afirmacdo de que as pretensdes reais apenas nascem no instante em que o direito ¢ violado. Sem
violagdo, segundo este entendimento, ndo haveria pretensdo real. Ora, como ja ficou demonstrado, havendo
violagdo do direito, a seu titular nada mais resta sendo agir para sua realiza¢do, sem mais contar com a
cooperagdo do obrigado. E isto ndo ¢ mais que simples exercicio de pretensdo, e sim, j4, acdo de direito
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A prescri¢do comega a correr a partir do momento em que o titular possa exigir

a satisfacao da obrigacdo nao realizada. Ensina Ovidio A. Baptista da Silva (2006, p. 64):

Se, todavia, embora possa fazé-lo, deixo de exigir do obrigado o
cumprimento da obrigagdo o cumprimento da obrigacdo, terei, pelo decurso
do tempo e por minha inércia, prescrita essa faculdade de exigir o
pagamento, ou, de um modo geral, o cumprimento da obrigacdo. Havera, a
partir de entdo, direito subjetivo, porém, ndo mais pretensdo, e,
conseqiientemente, ndo mais a¢do, que [...] ¢ um momento posterior na vida
do direito subjetivo.

Porém, a exigéncia que ¢ inerente a pretensdo ndo implica o efetivo agir do
titular do direito para sua satisfacdo, uma vez no plano da pretensdo ainda se espera pelo
cumprimento voluntario do devedor. Caso ndo haja o adimplemento espontidneo, cabe ao
credor uma exigéncia efetiva, nasce, agora, outro momento do direito subjetivo, que € a acao

de direito material.

1.3.3 Acao de direito material

Explica Pontes de Miranda (1998, p. 64) que “a acdo ndo € sO exigéncia: se
digo ao devedor que desejo que me pague o que me deve, exijo-o; porém, ainda ndo ajo contra

ele: se lhe tomo a coisa, que me deve, ajo condenatoriamente, condeno e executo”.
Extrai-se ainda da licdo do jurista:

E preciso, portanto, que nao se confunda exigir e acionar. Tao-pouco, exigir
e acionar com pedir: se hd o crédito, sem pretensdo e sem ac¢do, o credor
pode pedir, porém ndo exigir ou acionar o devedor. Se ndo pode acionar,
nem exigir, ¢ que ndo ha ag¢do, nem, sequer, pretensdo. Se se pode exigir e
ndo se pode acionar, ha pretensdo e ndo ha acdo. Exigere (ex, ago) ¢
empurrar, reclamar, empuxar, com o fito de que o obrigado cumpra, operar
fora para que o obrigado seja exato. Acionar, agere, sem 0 ex, ndo: € ir por
si, ja sem querer mover o obrigado. (MIRANDA, 1998, p. 101-102)

Ou seja, enquanto a pretensdo faculta ao titular exigir o cumprimento da
obrigacdo visando a sua satisfacdo; com a acdo, o titular tem a faculdade de acionar. O direito

subjetivo e a pretensdo surgem da normalidade juridica de qualquer relacdo obrigacional.

mateirial (PONTES DE MIRANDA, Tratado das agdes, v. 1, § 7)” (SILVA, 2006, p. 69).
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Contudo, a acdo nasce da ndo satisfacdo da pretensdo. Aqui, houve uma violagdo, temos um
sujeito passivo certo e aquilo a que se objetiva ¢ a combatividade (MIRANDA, 1998). Ensina
Ovidio Baptista (2006, p. 67) que:

Verificada a condi¢@o, ou ocorrido o termo, surge para o titular do direito
subjetivo o poder de exigir sua satisfacdo e para o sujeito passivo a
obrigagdo (lato sensu) de satisfazé-lo. Se o titular do direito exige que o
obrigado cumpra a obrigagdo, tera havido exercicio (eficaz) de pretensao,
normalmente realizada extrajudicialmente. Ainda ndo h4, até este momento,
contrariedade a direito. Se, no entanto, o obrigado, ante a exigéncia, recusa-
se a satisfazé-lo, ao titular da pretensdo (= direito exigivel) nasce a a¢do de
direito material, que € o agir do sujeito para a realizacdo do proprio direito.

A exigéncia da satisfagdo da pretensao, seja ela por vias judiciais ou ndo, ainda
estd no caminho ordinario, do que ¢ esperado conforme determinagdo das normas juridicas.
Porém, a recusa de quitacdo da divida, a turbagcdo do imdvel, ou qualquer outra violagdo de
direito subjetivo/pretensdo, implica a necessidade de acdo (agere) do seu titular. Ou seja, a

acao de direito material ¢ um novo poder que surge quando indcua a exigéncia da pretensao.

Diante dessas consideragdes, percebe-se que a prescricdo comecga a correr a
partir do momento em que se tem uma pretensdo ante a violagdo de um direito. A existéncia
da pretensdo faculta ao titular do direito lesionado o poder de exigéncia (aqui em poténcia). E,
a partir do nascimento desta pretensao que comeca a correr a prescri¢ao, quando o sujeito
ativo pode exigir o adimplemento voluntario do sujeito passivo. Nao ocorrendo o
adimplemento espontineo, nasce outra faculdade ao titular do direito — a acdo de direito
material, que implica um exigir efetivo. Contudo, curioso ¢ que nem com a exigéncia € nem
mediante a a¢do do titular do direito vai ocorrer a suspensdo do prazo prescricional, que

somente acontece no momento da citagdo na “a¢do” processual (art. 219 do CPC).

1.4 A prescricio e a “resolu¢cao” do mérito: a temporalizacio do conflito

Tendo em vista toda construgdo tedrica acerca da teoria da acdo, houve uma
modifica¢do do objeto da prescri¢do. Esse ndo seria nem o direito subjetivo material, como

ainda ¢ o entendimento dos italianos e franceses, nem a acdo como entendiam os antigos
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juristas alemaes, em especial Savigny, ¢ outros doutrinadores brasileiros como Clovis
Bevilaqua (1929) e Camara Leal (1982). Mas seria a pretensdo, e esse instituto conhecido
como sendo a faculdade de exigéncia do titular do direito lesionado para sua satisfacdo — um

momento posterior ao direito subjetivo, como assinala Ovidio Baptista (2006).

Estava, portanto, assentado o entendimento de que, por um lado, o conceito de
actio do direito romano equivaleria ao que hordiermente compreende-se por pretensdao
(Anspriisch), e, por outro, a pretensdo (e a acdo de direito material) e a “acdo” processual
eram direitos autdonomos e diversos. Diante todas essas mudangas decorrentes da absorgao de
estudos estrangeiros, houve consideraveis alteragdes no ordenamento nacional — ¢ a
prescri¢cdo foi o principal, e talvez o unico, instituto privado a ter consideravel transformagao

conceitual.

Com ja exposto, notavel atraso tedrico tiveram os doutrinadores brasileiros e a
propria legislagdo civilista nacional, uma vez que somente no Cédigo Civil de 2002, houve a
ado¢do da nova doutrina alema, que ja havia sido divulgada por Windscheid em 1856 ¢
recepcionada pelo BGB (Biirgerliches Gesetzbuch - Codigo Civil alemao) em 1900. Contudo,
em pese a delonga na aceitacdo da nova tese, tanto o codex civilista vigente, bem como o
Codigo de Processo Civil promulgado em 1973, a acolheram por completo, como se percebe

no artigo 189 do CC ¢ 269, 1V, do CPC:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo.
Art. 269, IV. Havera resolugdo do meérito quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescricdo.

Importante destacar que na Exposicdo de Motivos do Cddigo (2000) restou

expresso a mudanca do objeto da acdo. Dela extrai-se:

Ainda a proposito da prescricdo, ha um problema terminologico digno de
especial ressalte. Trata-se de saber se prescreve a ag¢do ou a pretensdo. Apos
amadurecidos estudos, preferiu-se a segunda solucdo, por ser considerada a
mais condizente com o Direito Processual contemporaneo, que de ha muito
superou a teoria da agdo como simples projecdo de direitos subjetivos.

Todavia, ndo houve tdo somente uma alteragdo terminoldgica. J& ndo ¢ mais
possivel conceituar a prescri¢do como sendo “a extingao de uma acao ajuizavel” (1982, p. 12),
como a fez Camara Leal no inicio do século XX. Mas agora ela ¢ a perda da pretensao! E isso

faz toda a diferenca. Pode-se dizer que com a elucidacdo do verdadeiro significado do termo
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actio, e conseqlientemente, a alteracdo na definicdo do instituto da prescri¢ao, houve o volver

do seu verdadeiro sentido.

E consabido que quando a teoria civilista da acdo tomava por conceito de ago
a definicdo de Celso (a acdo nada mais ¢ do que o direito de perseguir em juizo o que ¢
devido), fazia uma confusdo da agdo de direito material com a “acdo” processual, uma vez
que colocava no mesmo conceito o direito a tutela jurisdicional (“a¢do” processual) e o direito
de perseguir o que ¢ devido (acdo de direito material). Resultado disso ¢ que para os
seguidores dessa teoria, a prescri¢do, de certa forma, também atingia o direito de perseguir o
que era ao titular por direito; porém, frisa-se: judicialmente. Tanto ¢ que na li¢do de Savigny
acerca da prescricdo, ele aponta a actio nata como um pressuposto para sua ocorréncia.
Contudo, para essa corrente, o grande proposito da prescricdo era a perda da persecucdo

judicial (que para eles somente existiria quando houvesse efetivamente um direito violado).

A partir da divisdo entre agdo de direito material e “acdo” processual ficou
claro que a prescrigdo nao atingia o remédio processual, ou seja, o direito a tutela judicial,
mas a pretensdo e a acdo de direito material. A partir dessa conclusdo, verifica-se que a
prescricdo ndo significa a perda a jurisdicdo (muito pelo contrdrio, porque inclusive o
magistrado decide o mérito quando verifica a prescricdo), mas € o pronunciamento de que o

titular nao pode realizar qualquer forma de exigéncia para a satisfacao do seu direito.

Tal questdo, para a técnica juridica processual, tem notdria conseqiliéncia. Ao
ser um pronunciamento sobre o mérito da questdo, a declaracdo de prescrigdo impede
qualquer rediscussdo sobre a matéria e coloca, definitivamente, um ponto final na discussao.

Conforme licao de Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2001, p. 309):

A institucionalizacdo do conflito ¢ do procedimento decisério confere aos
conflitos juridicos uma qualidade especial: eles terminam. Ou seja, a decisao
juridica é aquela capaz de lhes por um fim, ndo no sentido de que os elimina,
mas que impede sua continuagdo. Ela ndo os termina por meio de uma
dissolucdo, mas os soluciona, pondo-lhes um fim (cf. Ballweg, 1970:105).
Ao contrario de outros conflitos sociais, como os religiosos, os politicos, 0s
econdmicos, os conflitos juridicos sdo tratados dentro de uma situacdo em
que eles encontram limites, ndo podendo ser mais retomados ou levados
adiante indefinidamente (ver, por exemplo, a nogédo de coisa julgada).

A prescrigdo ¢, desta forma, uma “temporaliza¢do” do direito. Ela indica um

interim temporal para a aplicacdo do ordenamento juridico. O pronunciamento da prescri¢ao ¢
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uma declaragdo de que o direito existe, mas que deve ser esquecido. Nao deixa de ser uma
solucdo para o problema (lide): a de que a questdo deve terminar, nao pela caréncia da “acao”

processual, mas pela caducidade temporal do direito, ndo podendo ser mais exigivel.

No entanto, a extingdo do processo com a resolu¢do do mérito em decorréncia
da prescricdo €, conseqiientemente, uma declaragdo de existéncia do direito material

subjetivo. Oportuna ¢ a assertiva de Ovidio A. Baptista (2006, p. 65):

O direito € ou ndo €, existe ou nado existe, tal como a faculdade de existir sua
satisfacdo, que igualmente existe ou ndo existe. Procedéncia e improcedéncia
sdo categorias de direito processual que correspondem ao resultado da
investigacdo que no processo se faz para determinar justamente essa
existéncia ou inexisténcia do direito e da pretensdo. No plano do direito
material, o direito existe e sera sempre procedente quando invocado no
processo; ou ndo existe e o resultado serd a improcedéncia da demanda em
que o pretenso titular afirmara sua existéncia.

A pretensdo, que € extinta pela prescricdo, ¢ um momento posterior na vida do
direito subjetivo, surge quando esse possui exigibilidade. Desta forma, somente pode ser
declarada a sua prescri¢do quando existe o direito subjetivo, porém nao pode ser exigivel sua
satisfacdo em decorréncia do lapso temporal. Diante dessas consideracdes, (i) se houve a
prescricdo da pretensdo, a processo deve ser declarado extinto com a resolugcao do mérito; (ii)
por outro lado, se ndo ha direito algum, o pedido do autor da “a¢dao” deve ser julgado

improcedente.

Na pratica, por uma questdo de politica de trabalho, e tendo em vista o vultoso
numero de processos judiciais, os magistrados tdo somente declaram ou nao a ocorréncia da
prescricdo da pretensdo. Todavia, muitas vezes declaram a perda da eficacia de algo que
jamais existiu. A prescri¢do, contudo, exige a existéncia de um direito subjetivo e de uma
pretensdo sem eficacia. Nao estava errado Savigny quando elencou como condicio elementar
da prescrigdo a existéncia de uma actio nata, mas esta ultima ndo deve ser entendida como

uma agao exercitavel, mas como pretensao (acao de direito material).

A prescricdo ¢ uma forma de terminar o conflito de um modo singular: a
determinacdo que ele deve ser esquecido. Quando a prescri¢do ocorre, o sujeito ndo perde a
faculdade de peticionar ao poder judiciario, até porque tal poder ¢ conferido, alids, a todos os

cidadaos incondicionalmente; nem perde o direito a jurisdi¢cao, mas perde o poder de exigir do
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outro a satisfacdo do direito, porque aquele conflito esta, a partir do momento que foi de fato

prescrita a pretensao, fora do ambito juridico.

A partir dessas observacdes, percebe-se a aporia que se coloca a prescri¢ao,
pois ela extingue a possibilidade de exigir a obrigacdo. Contudo, deixa aberto um meio de
exigéncia (a “agdo” processual), para que o poder judiciario declare que nada mais pode ser

exigido.

1.5 A naturalis obligatio

Alguns juristas, como por exemplo Muther (1974), asseveram que depois de
prescrita a pretensao, ha a sobrevida de uma obrigacdo natural. Consoante Muther (1974), em
sua critica & Windscheid, a prescricdo ndo poderia ter por objeto a pretensdo, uma vez que
apos a ocorréncia da prescrigdo, ainda restava a obriga¢do natural, e, para o jurista “nossa
terminologia ndo permite duvida que a naturalis obligatio ¢ uma ‘pretensao’” (MUTHER,
1974, p. 266)*. Windscheid (1974, p. 315) responde que “a naturalis obligatio constitue um
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elemento inorgénico do sistema juridico, situado fora e ndo dentro do mesmo”*°. Assim, para

Windscheid a obrigac¢ao natural era uma construgdo extrajuridica, a qual o direito ndo deveria

se preocupar. E diz ainda:

E o fato é que a prescricdo da actio destréi a pretensdo e, como
conseqiiéncia, também a obrigacdo. Contudo com isso ndo se ha resolvida a
questdo da indole e do alcance dessa destruicdo. Se admito, pois, a
possibilidade de subsista uma naturalis obligatio, embora a actio esteja
prescrita, ndo reconhego o que a prescrigdo destroi a pretensdo, mas sim tdo
pouco que esta destruigdo poderia ndo ser total”’. (WINDSCHEID, 1974, p.
333)

Oportuna, também € o comentario de Savigny, em uma nota de rodapé na obra

System des heutigen romischen Rechts acerca da obrigag¢ao natural:

% nuestra terminologia no permite dudar que la naturalis obligatio es una ‘pretension’.

% la naturalis obligatio constituye un elemento inorganico del sistema juridico, ubicado fuera y no dentro del
mismo.

7 Yo he dicho que la prescripcion de la actio destruye la pretension y, como consecuencia, también la
obligacion. Pero con esto no se ha resuelto la cuestion acerca de la indole y del alcance de esa destruccion. Si
admito, pues, la posibilidad de que subsista una naturalis obligatio, aunque la actio esté prescripta, no reconozco
que lo que la prescripcion destruye no es la pretension, sino tan sélo que esa destruccion podria no ser total.
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deveria esperar encontrar aqui outra instituigdo positiva, distinta da
prescricdo, que tivera por objeto extinguir os direitos ndo exercitados. Se
nenhum legislador se tem ocupado desse assunto tendo em vista a raridade e
pouca importancia pratica das obriga¢des puramente naturais.”

Contudo, ha aqueles que entendem que a naturalis obligatio ¢ uma categoria
integrante a esfera juridica, ao passo que: (i) o devedor que paga divida prescrita ndo pode
pedir restitui¢do; (ii) o pagamento de divida prescrita ndo pode ser considerado doagdo. Dai
que, as partes da relagdo obrigacional podem ignorar a prescricdo. Assevera Pontes de
Miranda que: “a eficacia, ainda que se era incobrivel pela excecdo de prescricdo, tornou-se
incolume a isso; se ja estava encoberta, pelo exercicio da excecdo, o proprio prescribiente a

descobriu a divida” (1974, p. 414).

Porém, como se v€, ndo ha uma regulamentacdo de uma obrigacdo natural, e
uma continuagdo daquilo que ja foi prescrito; mas, por outro lado, uma completa ignorancia
da obrigacdo cuja pretensdo prescreveu. A satisfacdo da obrigacdo € pela esfera juridica
totalmente desconhecida. H4 que se admitir que as partes podem fazer descaso da prescri¢ao e
dar continuidade na relacao obrigacional até seu completo adimplemento, mas todos os atos

sao estranhos ao mundo juridico.

Diante disso, ndo restam dividas que com a prescricdo da pretensdo ¢ fixado
um ponto final na discussdo. Vale repetir, ndo somente hd uma vedagdo para ajuizamento de
uma “a¢do”, mas sim uma proibicdo de qualquer forma de exigéncia da pretensdo. O fato
juridico, portanto, que gerou lesao a um direito subjetivo e se transformou numa pretensao,
estd agora fora do mundo juridico - ndo tem qualquer efeito legal. Diante disso, o que se
pergunta agora, ¢ o que legitima a imposicdo desse interim para a efetividade de uma

pretensdo juridica.

2 O FUNDAMENTO DA PRESCRICAO

% deberia esperarse encontrar aqui otra institucion positiva, distinta de la prescripcion, que tuviera por objeto
extinguir los derechos no ejercitados. Si ningun legislador se ha ocupado del asunto débese a la rareza y poca
importancia practica de las obligaciones puramente naturales.
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Na lenda Diante da Lei extraida de O Processo, Franz Kafka conta a historia
de um homem do campo que gostaria de entrar na lei. Todavia, diante da porta da lei existe
um porteiro, que diz ao homem do campo que ndo pode permitir sua entrada. Ante a recusa, o
homem entdo pergunta ao porteiro se podera entrar mais tarde. O porteiro, por sua vez,
responde que é possivel. Como a porta permanece sempre aberta, 0 homem do campo se
atreve a olhar para seu interior. Vendo isto, o porteiro o instiga a entrar sem sua permissao, no
entanto, lhe avisa que 14 dentro encontrard outros porteiros muito mais poderosos que ele. “O
homem do campo ndo esperava tais dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos” (2005, p.
214), pensou. E, como ndo tinha escolha, decide aguardar até ser autorizado. Diante disso, o
porteiro lhe d& um banquinho e o deixa sentar ao lado da porta. Apds muitas tentativas de
convencer o porteiro, tendo enfim passados anos e ja a beira da morte, decide perguntar ao
guardido da entrada porque em tanto tempo mais ninguém pediu para entrar. O porteiro
responde: “Aqui ninguém mais podia ser admitido, pois esta entrada estava destinada so a

vocé. Agora eu vou embora e fecho-a” (2005, p. 215).

Em um primeiro momento, ha que se que concordar com a opinido de Josef K.,
segundo a qual o homem do campo foi enganado. Mas, por outro lado, como alerta o
sacerdote, a atitude do porteiro ndo foi contraditdria, primeiro disse que ndo era permitido sua
entrada, depois afirma que a entrada era destinada s6 para ele. Ora, a entrada poderia estar
destinada ao homem do campo e ao mesmo tempo ser proibida sua passagem? O guarda em
nenhum momento o mandou embora, pelo contrario, lhe concedeu um banquinho e respondeu
que talvez tivesse, em algum dia, permissdo para entrar. O homem do campo ficou surpreso
(reagdo que qualquer um teria), pois esperava poder entrar tranquilamente pela porta da lei, ou

entdo, apOs tanta espera, ter uma resposta satisfatoria.

A prescrig@o transpassa, assim como ocorre na lenda descrita por Kafka, uma
sensacdo de injustica, de que o Poder Judicidrio fechou as portas para aquele que tinha um
direito, e que agora ndao consegue mais entrar pela porta da lei (s6 possui uma obrigacao
natural, que ¢ uma obrigagdo ndo juridica). Isso porque, a inércia do titular do direito
subjetivo lesado, que caracteriza a prescri¢ao da pretensdo, assim como no caso do homem do
campo, nem sempre ¢ uma inércia por negligéncia, mas muitas vezes ¢ decorrente das
dificuldades que a ele eram inesperadas (como um porteiro que diz que ¢ melhor ndo entrar,

mesmo que ndo proiba a entrada).
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No ambito penal ¢ ainda mais manifesta essa sensa¢do social de injustica,
principalmente nos casos da prescri¢ao retroativa e/ou superveniente. Nestas duas formas de
prescri¢do, a parte (seja o Ministério Publico, seja a vitima), em que pese ter ajuizado ac¢do
penal em face do suposto autor do fato tipificado como sendo delituoso em tempo habil, pode
ver a pretensdo prescrita tdo somente em razao da demora da prestacdo jurisdicional. Em tais

casos, como se nota, nao houve qualquer inércia do titular da prescrigao.
Interessante ¢ o esclarecimento de Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 536):

Num primeiro contato, ¢ para os ndo iniciados na ciéncia juridica, a
prescricdo pode parecer injusta, pois contraria o principio segundo o qual
quem deve e comprometeu-se precisa honrar com as obrigagdes assumidas.
Contudo, como pretendemos demonstrar, a prescricdo ¢ indispensavel a
estabilidade das relagcdes sociais. O adquirente precisa ter essa aquisi¢ao
estabilizada e ndo pode ficar sujeito indefinidamente a eventual acdo de
reivindicagdo. Esse mesmo adquirente, ao efetuar o negocio, deve certificar-
se de que a propriedade adquirida efetivamente pertence ao alienante e que,
no prazo determinado pela lei, esse bem ndo tenha sofrido turbagdo. Nao
fosse assim, o adquirente nunca poderia ter certeza de estar adquirindo bem
livre e desembaracado, porque teria de investigar, retroativamente, por
tempos imemoriais, as vicissitudes do bem que adquiriu.

Nao fosse o tempo determinado para o exercicio dos direitos, toda pessoa
teria de guardar indefinidamente todos os documentos dos negocios
realizados em sua vida, bem como das geracdes anteriores. [...] Assim, 0
aspecto a primeira vista desfavoravel da prescricdo € superado pelas
vantagens apontadas.

Estd aqui se falando em “senso comum” acerca da prescri¢do, esse “senso
comum’” de injustica que se contrapde aos fundamentos juridicos que dao alicerce ao instituto.
Contudo, essa dicotomia “senso comum” versus “fundamento juridico” ndo ¢, como, as vezes,
se quer fazer crer, tdo contraposto assim. Diz-se isso porque, primeiramente, ndo existe um
fundamento certo e impugnavel acerca da prescri¢do, tanto da prescri¢dao civil, quanto da
prescricdo criminal. Os fundamentos sdo varios e suas for¢cas diminuem ou intensificam ao
longo do tempo. Em segundo lugar, os prazos prescricionais sdo prazos flexiveis, e sdo
arbitrados ao bel prazer do legislador. Em aposicdo, Pontes de Miranda (1974, p. 281)

asseverou que:

O primeiro problema de técnica legislativa, que se apresenta aos
elaboradores de regras juridicas sobre prescrigdo, é o de fixagdo dos prazos
prescricionais; pois o da possibilidade da pretensao, ou da agdo, suscetivel de
prescricdo, de si mesmo se pde e se resolve, salvo quanto a um ou outro
caso, raro de se ter de escolher entre a prescri¢do e a preclusdo. O arbitrio de

legislador, de lege ferenda, ¢ limitado; ndo ¢ mais do que a pequena
margem, que lhe deixam a ciéncia e a historia, uma vez que essas ja trazem
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rijas convic¢des sobre a duracdo dos diferentes prazos, em fungdo das
pretensoes € agoes.

Contudo, restou comprovado, ao contrario da assertiva de Pontes Miranda, que

o prazo prescricional ndo tem nada de cientifico, e sendo muito maledvel nas maos do

legislador, tanto ¢ que nas ultimas décadas foram notorias as alteragcdes nos prazos, que

sofreram bruscas redugdes no ambito civil, ou, ao contrario, tendem ao aumento na esfera
/4 A ~ 4 . ~ AN 15 2

penal. Ai se v&€ quao proximos estdo os fundamentos da prescricdo do “senso comum”, ou

entdo de outros anseios sociais € econdmicos que ndo sio anseios do Direito e se distanciam

das motivagdes expostas historicamente pelos juristas.

2.1 Os fundamentos da prescri¢ao

2.1.1 Razoes dos civilistas

Os civilistas apontam varios motivos para a necessidade do instituto. Savigny
elenca cinco. O primeiro fundamento, que segundo ele ¢ o mais decisivo, ¢ a
indispensabilidade de definicdo das relagdes passiveis de controvérsia. Destarte, o instituto da
prescrigdo teria por fundamento principal dar por encerrada uma questao duvidosa. Ou seja,
tendo em vista que o prazo prescricional comeca a contar a partir do surgimento de uma
pretensdo oriunda da lesdo de um direito, cria-se uma “previsao” de que o titular do direito
violado aja para sua satisfacdo e para que esse estado de incerteza ndo perdure eternamente, a

prescrigdo traria seguranga € harmonia social. (SAVIGNY)

Para muitos doutrinadores (a maioria), este seria, alias, o inico motivo para a
prescri¢dao. Entre eles, estdo Baudry & Tissier, Laurent, Palniol & Ripert, Colin & Capitant,
Baltjens, Guillouard, Chironi & Abello, Colmo, Pugliese, Barassi e Roberto de Ruggiero,
todos indicados na ligdo de Camara Leal (1982, p. 14) Diz Ruggiero (1999, p. 412-413) que:

A pergunta de como se justifica que o tempo produza a perda de um direito,
¢ facil dar a resposta: o ordenamento ndo tutela quem ndo exerce o seu
direito ¢ mostra assim, desprezando-o, ndo o querer conservar, sendo do
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interesse da ordem social que depois de um dado tempo desapareca qualquer
incerteza nas relagdes juridicas, bem como toda a possibilidade de
contestacdo ou pleito. Isto, porém, ndo implica que os direitos patrimoniais
ndo possam perdurar para além do termos que a lei estabelece para a
prescrigdo e, assim, indefinidamente; ha direitos que pela sua natureza sio

perpétuos [...].

Entre os doutrinares brasileiros que seguem este entendimento estdo: Clovis
Bevilaqua (1929), Silvio Salvo Venosa (2008), Theodoro Junior (2003), Carlos Roberto
Gongalves (2003), Silvio Rodrigues (2003), Caio Mario da Silva Pereira (2004), entre outros.
Diz esse ultimo que “é, entdo, na paz social, na seguranga da ordem juridica que se deve
buscar o seu verdadeiro fundamento” (PEREIRA, 2004, p. 684). Explica Venosa (2008, p.
535) que: “Se a possibilidade de exercicio dos direitos fosse indefinida no tempo, haveria
instabilidade social. [...]. E com fundamento na paz social, na tranqiiilidade da ordem juridica
que devemos buscar o fundamento do fenomeno da prescri¢do [...].” Nesse mesmo sentido,

extrai-se da ligdo de Humberto Theodoro Junior (2003, p. 164):

O direito, por isso mesmo, com a prescricao, apenas facilita uma arma de
defesa, cujo emprego dependerd, em ultima instancia, da discricdo do
devedor. Moralmente, ndo deve usa-la quem verdadeiramente se considera
devedor do que lhe ¢ reclamado; mas, em terreno de seguranga juridica, €
preferivel correr o risco de que alguém a use injustamente a deixar a
sociedade exposta a todas as pretensdes velhas, de cuja legitimidade ou
ilegitimidade ¢ dificil estar seguro em razdo do longo tempo transcorrido.
Dai por que, apartando-se dos aspectos dos aspectos éticos que o direito nao
pode controlar por inteiro, o fundamento principal, sendo tunico, para
sustentar o instituto da prescrigdo €, mesmo, o da seguranca das relacdes
juridicas, cuja estabilidade se recomenda ainda quando ndo se ajuste com
rigor e por inteiro ao ideal de justica.

O segundo fundamento apontado por Savigny uma “presun¢ao” de extingao do
direito. Neste caso se presume que, pelo fato do titular do direito ter descuidado tanto tempo
de exercitar sua agdo, provavelmente o direito teria se extinguido de qualquer forma. Explica

Savigny (p. 179 — tradugdo livre):

Esta presun¢do somente tem valor realmente nas largas prescri¢des, e,
propriamente falando, se aplica tdo somente a agdes pessoais, principalmente
a que resultam de um crédito, pois a extingdo regular de um direito consiste
em um fato passageiro que ndao deixa nenhum vestigio e cuja prova resulta
muitas vezes impossivel®.

¥ Esta presuncion solo tiene valor realmente en las largas prescripciones, y, propiamente hablando, se aplica tan
solo a las acciones personales, principalmente a las que resultan en un crédito, pues la extincion regular del
derecho consiste en un acto pasajero que no deja ningun vestigio y cuya prueba resulta a menudo imposible
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O terceiro motivo citado seria que a prescrigdo teria por fim ser uma
penalidade, um castigo imposto ao titular do direito em razdo da sua negligéncia. Contudo,
diz Savigny ndo se deve tomar essa expressao (penalidade) no seu sentido ordinario. Explica

que:

O castigo da negligéncia deve considerar-se; ndo como um motivo positivo
da prescrigdo, mas sim como uma contraposi¢do a censura de dureza e de
injustica que se dirige. J4 mencionei o motivo positivo que se funda o
interesse geral; o tempo que deixa o demandado para exercitar sua acdo
permite consultar esse interesse sem comprometer demasiadamente os
direitos particulares. Ao titular se exige que sacrifique o bem publico, ndo
apenas seu direito, mas sim sua negligéncia. Se permanece inerte, somente a
si deve imputar a perda que experimenta, e este resultado € o que parece
como uma pena® (SAVIGNY, 179 — tradugio livre).

Essa compreensdo, de que a prescricao seria, de certa forma, uma penalidade
ao titular do direito subjetivo lesionado que permanece inerte, também ¢ defendida por Maria
Helena Diniz (2008). Diz a autora que: “A prescri¢cdo ocorre pelo fato de a inércia do lesado,
pelo tempo previsto, deixar que se constitua uma situagdo contraria a pretensdo; visa, punir,
portanto, a inércia do titular do direito violado e ndo proteger o lesante” (DINIZ, 2008, p.
389).

A quarta razao para a prescri¢ao descrita por Savigny seria garantir o direito de
defesa do demandado, ao passo que a mesma seria dificultada em virtude do perecimento das
provas no transcurso do tempo entre a ocorréncia do fato e o ajuizamento da acdo, e cita como
exemplo, a morte das testemunhas. Tal fundamento foi fortemente acolhido no Brasil, tendo
como principal defensor Pontes de Miranda (1974). Diz o jurista que seria muito dificil
realizar uma devida instru¢cdo processual, com isso poderia provocar injusticas amparadas
infelizmente pelo Direito. Dai que a prescri¢do viria para proteger o “ndo devedor” que se vé

impedido de provar sua defesa. Explana que:

A perda ou destruicdo das provas exporia os que desde muito se sentem
seguros, em paz, ¢ confiantes no mundo juridicos, a verem levantarem-se —

9 E] castigo de la negligencia debe considerarse; no como un motivo positivo de la prescripcion; sino como una
contraposicion a la censura de dureza y de injusticia que se dirige. He mencionado ya el motivo positivo que se
funda en el interés general; el tiempo que se deja al demandado para ejercitar su accion permite consultar este
interés sin comprometer demasiado los derechos particulares. Al titular se le exige que sacrifique al bien publico,
no ya su derecho, sino su negligencia. Si permanece inactivo, s6lo a si mismo debe imputar la pérdida que
experimenta, y este resultado es el que aparece como una pena.
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contra o seu direito ou contra o que t€m por seu direito — pretensdes e acdes
ignoradas ou tidas por ilamentaveis. O fundamento da prescrigdo € proteger
0 que nao ¢ devedor e pode ndo mais ter prova da inexisténcia da divida; e
ndo proteger o que era devedor e confiou na inexisténcia da divida, tal como
juridicamente aparecia [...]. (MIRANDA, 1974, p. 100)

Por fim, o tltimo fundamento apontado por Savigny ¢ a diminui¢do do niimero
de demandas. Esta razdo também estaria ligada, segundo o jurista, ao perecimento das provas
pelo tempo, pois haveria uma presungdo de que com ajuizamento dos pleitos muito apds a
ocorréncia da violagao do direito, surgiriam demandas indevidamente instruidas, e se daria

azo para injustigas.

Todavia, essas ndo foram as unicas explicagdes para o instituto. Leciona
Céamara Leal (1982) que Carvalho de Mendonga e Carvalho dos Santos acreditam que a
inércia do titular demonstra a rentncia do direito - fundamento este severamente criticado,
haja vista que, como alega Carperter, citado por Leal (1982), trata-se somente de uma
hipotese. “Alias, como dizem Baudry & Tissier, a idéia de uma libera¢do presumida, bem
como a da renuncia do titular de um direito prescrito seriam motivos acessorios e

secundarios” (LEAL, 1982, p. 19).

Para Camara Leal (1982), no entanto, o fundamento da prescri¢do se baseia

em uma trilogia fundamental extraida da doutrina romana. Conforme Leal (1982), a

prescri¢do tem por objetivo a harmonia social, tendo em vista a estabilidade j& criada pelo

tempo. Explica que enquanto o titular ndo pleiteia seu direito, cria-se uma situagao de

instabilidade, que a prescricdo pde fim. Além disso, ndo deixa de ser um castigo (seguindo

aqui o entendimento de Savigny), pois mesmo que indiretamente ha uma penalidade, diz o

autor, mas devidamente justificavel, pois sua inércia estava provocando uma instabilidade
juridico-social.

Como se vé, € a doutrina romana que ressurge, na pureza cristalina de sua

profunda filosofia juridica. Ai estdo os trés fundamentos romanos da

prescrigdo: o interesse publico, a estabilizagdo do direito, o castigo a

negligéncia; representando o primeiro o motivo inspirador da prescri¢do; o

segundo, a sua finalidade objetiva; o terceiro, o meio repressivo de sua

realizagdo. Causa, fim e meio, trilogia fundamental de toda instituigdo,
devem constituir o fundamento juridico da prescri¢do. (LEAL, 1982, p. 16).

2.1.2 Razdes dos penalistas
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Preliminarmente, antes de se entrar nos fundamentos da prescricdo penal,
importante abrir um paréntese para esclarecer o que se leva adentrar no ambito criminal, j&
que desde o comeco deste trabalho aborda-se o instituto a partir da analise do direito privado.

Oportuna, neste momento, ¢ a licdo de Pontes de Miranda (1974, p. 422):

As pesquisas em torno da prescri¢do, quer por parte dos cientistas do direito
privado, quer por parte dos publicistas, mas, especificamente, dos penalistas,
foram comprometidas, profundamente, pela falta de precisao nos estudos de
direito romano e pelo particularismo do material de estudo. Se a prescricao
fosse, para o civilista ¢ o comercialista, algo diferente do que é para o
penalista, ter-se-ia, em boa logica, de recorrer a nomes diferentes. Porém, ao
se aplicar, num e noutro ramo do direito, o mesmo método cientifico, teve-se
atentar no que had de comum entre a prescricio de direito privado e a
prescrigao de direito publico, inclusive penal.

Ou seja, a prescri¢ao do direito penal € instituto analogo a prescri¢ao do direito
privado, tendo, inclusive, 0 mesmo objeto: a pretensdo. No entanto, conveniente esclarecer
que no ambito criminal, existem duas espécies de prescricdo: (a) a prescricao da pretensao
punitiva, consistente na “perda, pelo Estado, da pretensdo de obter uma decisdo acerca do
crime que imputa a alguém” (ZAFFARONI, 2004, p. 716); e (b) a prescricdo da pretensao
executoria, que se trata da extingdo da pretensdo para executar a pena, apos o transito em

julgado da sentenga condenatoria.

Assim sendo, a prescricdo ndo atinge nem a pena, mas sim a pretensio
executoria do Estado; e nem a agdo penal, mas, por sua vez, a pretensdo punitiva estatal. Em
outras palavras, enquanto estas pretensdes ainda nao foram atingidas pela prescri¢ao, o Estado
poderd exigir que o acusado seja condenado (pretensdo punitiva) € exigir que a pena seja
executada (pretensdo executoria). Exemplar ¢ a licdo de Heleno Claudio Fragoso (2004, p.

513):

Sdo duas as espécies de prescrigdo. A primeira, impropriamente chamada de
prescri¢do da ac¢do penal, é, em realidade, prescricdo da pretensdo punitiva.
Ocorre antes da sentenca definitiva transitar em julgado e representa a
cessacdo do direito do Estado a persecugdo penal. A prescricdo nesse caso
faz desaparecer o direito de agdo. A segunda espécie ¢ a chamada prescrigdo
da condenagdo, que em realidade ¢ prescri¢do da pretensdo executoria, que
surge apos a sentenca definitiva. Ela faz desaparecer o direito do Estado a
execucdo da pena imposta. Atinge também o direito de punir, que cessa com
o decurso do tempo.
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Dito isso, percebe-se que prescricdo na esfera penal possui 0o mesmo
funcionamento que no Ambito civel, ou seja, atinge a possibilidade de exigéncia®. Assim, se a
preocupacao deste capitulo centra-se na pesquisa acerca dos fundamentos da prescrigao
juridica, imprescindivel a preocupagdo com a prescri¢do penal; muito embora, por razdes

6bvias, os fundamentos das prescricdes penais sdo diversos que no ambito privado.

Na esfera do Direito Penal, os doutrinadores alteram os fundamentos conforme
seu posicionamento em relagdo a teoria da pena®. Os adeptos da teoria da prevengdo geral,
como, por exemplo, Feuerbach (citado licdo de Zaffaroni e Pierangeli — 2004, p. 117),
acreditam que a pena possui uma fun¢do simbdlica no meio social, ao passo que demonstra
para a sociedade o mal que recebe o apenado, visando agir psicologicamente e impedir novas
praticas tidas por criminosas. Aos sequazes dessa corrente, o fundamento da prescrigao penal
seria a perda da funcdo da condenagdo e da aplicacdo da pena, uma vez que o tempo fez

apagar da memoria da sociedade a realizacao do crime, bem como o desejo de vinganga.

Por fim, os doutrinadores seguidores da teoria da prevencao especial asseveram
que a unica preocupacdo da pena seria agir no condenado, buscando sua ressocializacdo. A
partir dai, a demora para o julgamento do fato, bem como a aplicacdo de penalidade imposta,
tornaria indcua sua aplicacdo. Este ¢ o posicionamento de Eugénio R. Zaffaroni e José H.

Pierangeli (2004, p. 714):

3! Todavia, 0 mesmo erro cometido pelos civilistas foi praticado pelos penalistas, eis que imputaram a prescrigdo
natureza processual. At¢ mesmo Fragoso (2004), que destacou que o objeto da prescrigdo ¢ a pretensdo (seja
punitiva ou executéria) diz ter o instituto natureza processual: “Em boa verdade, o aspecto processual da
prescrigdo ¢ o mais nitido, sobretudo quando se trata da prescri¢@o da pretensdo punitiva” (FRAGOSO, 2004, p.
514).

32 Cf Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 117): “As ‘teorias da pena’ costumam ser classificadas em absolutas,
relativas e mistas.

a) Sao chamadas feorias absolutas as que sustentam que a pena encontra em si mesma a sua justificatica¢do, sem
que possa ser considerada um meio para fins ulteriores. Tais sdo as sustentadas por Kant e Hegel. [...] Na
atualidade sdo teorias que ndo possuem adeptos.

b) As teorias relativas desenvolveram-se em oposicdo as teorias absolutas, concedendo-se a pena como um meio
para a obtengao de ulteriores objetivos. Essas teorias sdo as que se subdividem em teorias relativas da prevengdo
geral ¢ da prevengdo especial [...]: na prevencdo geral a pena surte efeito sobre os membros da comunidade
juridica que ndo delinqiiiram, enquanto na prevencdo especial age sobre o apenado.

Dentro da prevenga@o geral, cabe citar a antiga teoria da intimidagdo, uma versdo um pouco mais moderada, que
foi a teoria da ‘coagdo psicoldgica’, sustentada por Feuerbach. Para esta teoria, a pena ¢ uma ameaga que deve
ter a suficiente entidade para configurar uma coagdo psicologica capaz de afastar do delito todos os possiveis
autores. [...]

A prevengao especial foi sustentada por Roeder [...] e os positivistas [...].

c) As teorias mistas quase sempre partem das teorias absolutas, e tratam de cobrir suas falhas acudindo a teorias
relativas. Sdo as mais usualmente difundidas na atualidade e, por um lado, pensam que a retribuigdo ¢
impraticavel em todas as suas conseqiiéncias e, de outro, ndo se animam a aderir a prevencdo especial. Uma de

299

suas manifestagdes ¢ o lema seguido pela jurisprudéncia alema: ‘prevencdo geral mediante retribuicdo justa’.
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Na nossa maneira de ver - ¢ de conformidade com a teoria da prevengdo
especial, pela qual nos inclinamos -, cremos que a razdo fundamental da
prescricdo estd em ‘ndo ser o homem que estd diante do tribunal aquele que
praticou o delito’ (Schultz), como também ndo ¢ o mesmo homem
condenado aquele que estd frente ao orgdo de execugdo. Se a
ressocializac¢do se produz por si so, sem a intervengdo da coer¢do penal, o
carcere fica sem sentido.

Porém, a maioria dos juristas retne tanto a ineficacia da preven¢ao geral e da
especial para justificar a prescrigdo. Como, por exemplo, assevera Giuseppe Bettiol (1966, p.
199) que “para justificar o instituto, recorreu-se a presuncdes; ndo sera excelente a tal
proposito ndo equivocar-se, porque mesmo recorrendo a presungdes nao ¢ somente do ponto-
de-vista individual ou do réu que nos devemos situar, mas do da coletividade do Estado”. Diz
o0 jurista italiano que a prescricdo presume ndo so6 a ressocializagao do infrator a vida social,
como também o sumico da indignacdo da social ante o crime, fazendo com que, em tese, ndo

seja necessario a repressao estatal.

Damasio E. de Jesus (2003), autor da obra Prescrigdo penal, que tem sido
largamente utilizada para motivar as decisdoes dos tribunais brasileiros, também baseia o
fundamento da prescricdo com espeque nas duas teorias da pena. Afirma Damasio (2003, p.
19) que: “pelo transcurso do tempo, considera-se a inexisténcia do interesse estatal em apurar
um fato ocorrido ha muitos anos, ou de ser punido seu autor. A prevengdo genérica €

especifica advindas da resposta penal, pelos passar dos anos, perdem sua eficacia”.

Esse entendimento (perda de eficicia da pena) baseado nas duas teorias foi
largamente defendida pelo célebre penalista Aloysio de Carvalho Filho, autor do Tomo IV da
obra Comentarios ao Codigo Penal (arts. 102 a 120). Assevera Carvalho Filho que, “a
presuncao de desnecessidade da defesa social €, ao seu ver, o Unico fundamento sério da
prescricao penal” (1979, p. 214). Fala o jurista que ha uma “presun¢@o natural” de que a pena
ndo teria efeito sobre a sociedade, haja vista que ¢ morta a lembranca apos anos da ocorréncia
do crime e, por outro lado, presume-se que a pessoa esta ressocializada tendo em vista que
vive normalmente no seio social sem cometer mais delitos. Além dessa razao, Aloysio

Carvalho Filho (1979, p. 218) aponta outros fundamentos:

Nao ¢ este, todavia, o Unico fundamento que os autores apresentam para o
instituto da prescri¢ao penal. Outros existem, embora secundarios, e sdo, em
sintese, os seguintes: os remorsos que afligem o criminoso, na intranqiiila
expectativa da condenagdo, valendo, por isso, a prescricio como um
sucedaneo da pena; a dificuldade de reunir, consumidas pelo tempo, as
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provas do crime; o desuso da sancdo penal, por parte da sociedade; a
presuncao da emenda do delingiiente, pelo tempo transcorrido; a posse da
impunidade.

Porém, para o jurista tais fundamentos sdo extremamente frageis. Argumenta
que ndo poderia o temor por uma condenacdo se igualar aos males da pena, assim como nao
se pode afirmar a existéncia do remorso e da inquietacdo do autor do crime. Também alega
que o motivo do perecimento das provas € igualmente fraco. Diz que tal argumento ndo teria
fundamento para a prescricdo com prazos curtos, como também nao se aplica a prescri¢ao da
pretensdo punitiva. Em suas palavras: “Serviria, assim, o fundamento para uma espécie de
prescri¢do, e ndo para outra, o que demonstra a sua improcedéncia” (CARVALHO FILHO,
1979, p. 220). Neste ponto, corrobora com o entendimento de Zaffaroni e Pierangeli (2004,
p. 714) que afirmam tal fundamento “nada tem de util para a prescricdo da pena”. Por fim,
afirma que colocar a prescricdo como um instrumento da impunidade ¢ estimular a

criminalidade, assim, jamais deveria existir um “direito a impunidade”.

Além desses argumentos, Carvalho Filho (1979), em uma nota de rodapé,
apresenta uma interessante explicagdo para a prescri¢ao penal, elaborada por Renato Pais de
Barros. Segundo este ultimo, a prescrigdo traria “seguranga dos negocios realizados com
terceiros de boa-fé e na ignorancia da vida pregressa do delinqgiiente, com ele houveram

contratado” (BARROS apud CARVALHO FILHO, 1979, p. 223).

2.2 A diminui¢do dos prazos no ambito civil

Fendmeno interessante, contudo nao digno de causar surpresa, foi a drastica
diminui¢do dos prazos prescricionais com a promulgacdo Codigo Civil brasileiro, publicado
em 2002, cuja vigéncia teve inicio em janeiro de 2003. Poder-se-ia dizer que foi, de certa
forma, esperado porque esta ¢ uma tendéncia mundial: a redu¢do dos prazos da prescri¢do no
ambito privado, como aponta Theodoro Junior (2003). Porém, curioso ao passo que basta um
superficial cotejo entre os dois codigos para se perceber que se tratou de alteracdes realmente

significativas.
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A reducdo dos prazos da prescrigdo, como dito, ¢ uma tendéncia mundial, a
qual o direito brasileiro vem acompanhando. O Codigo Civil de 1916 estabeleceu prazo geral
da prescricdo em trinta anos para as pretensdes em envolviam direitos pessoais e 20, que
envolviam direitos reais. Imperioso esclarecer que a prescri¢do trintenal, como leciona
Camara Leal (1982, p. 227), “foi introduzida pelo direito justinianeu e mantida pelos Cédigos
dos povos cultos, como o francés, o italiano, o alemdo, o portugués”. Ou seja, por muito
tempo entendeu-se por correto o prazo da prescri¢cdo ser fixado em 30 anos. A legislacdao
brasileira, por sua vez, seguiu esta orientacdo, ao passo que fixou em 30 anos o prazo de
prescri¢ao das pretensdes que envolvem direitos pessoais, € em 20 anos, as de direitos reais.
E, foi at¢ mesmo com base nessa perenidade e costumeira previsdo dos codigos no prazo
trintenal, que Pontes de Miranda (1974) tenha expressado que o legislador ndo tinha muito

discricionariedade para fixar os prazos prescricionais.

Contudo, tal prazo veio sendo alvo de critica pelos doutrinadores. Apontava
Céamara Leal (1982, p. 228) em 1939 que “escritores modernos, como GUILLOUARD, e
CARPENTER propugnam pela diminui¢do do prazo da prescricdo ordinaria das acgdes,
achando que ele ndo deveria exceder de 15 ou 10 anos, ou, no maximo, de 20”. Logo apos, a
Lei 2.437 de 07/03/1955 trouxe significativa alteragdao no prazo geral da prescri¢do, alterando
a redag¢do do art. 177 do codigo civilista, que passou ser a seguinte: “As ag¢des pessoais
prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez) anos, entre presentes, e

entre ausentes em 15 (quinze) anos, contados da data em que poderiam ter sido propostas”.

Tal modificacdo foi bem recebida pelos juristas. Em comento a nova redagao
do art, 177 do CC/1916, lecionou R. Limongi Franca (1988, p. 207): “As imposi¢des da vida
moderna, onde os negdcios ndo podem ficar a mercé de intermindveis delongas, levaram a
diminui¢do da regra geral da prescricdo. Alids, o Codigo portugués, art. 535, ja trazia como
regra geral o prazo de vinte anos, havendo boa-fé”. Contudo, continuavam as criticas aos
prazos do Codigo. Os livros foram atualizados, indicavam os novos prazos, porém a
reprovacdo permaneceu. Exemplo disso foi o que fez o atualizador do Tratado de direito
privado de Pontes de Miranda, Vilson Rodrigues Alves, que somente trocou os prazos,
contudo, manteve a integra da critica, que, em verdade, era dirigida aos prazos antigos. Extrai-

se da obra atualizada:

Seja como for, a critica cientifica tem exprobrado, com razdo, a rigidez
excessiva de alguns prazos, que a histéria sugeriu, ou os legisladores
adotaram, e o serem demasiadamente longos alguns outros. O prazo do
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vinténio, por exemplo, que ¢ ordinario, segundo o art. 177, para as acdes
pessoais, tem sido apontado como destoante do ritmo rapidissimo da vida de
hoje (e.g., A. Von Tuhr, Der Allgemeine Teil, 111, 509). Pode-se dizer o
mesmo quanto a prescri¢do no quindénio e no decénio do art. 177, fixadas
para as agdes reais. (MIRANDA, 2000, p. 331)*.

Porém, com a vinda do Cddigo Civil entdo vigente, houve outras reducdes nos
prazos prescricionais. O dispositivo 205 do CC/02 que trata do prazo ordinario da prescri¢ao
tem a seguinte redacdo: “a prescri¢do ocorre em 10 (dez) anos, quando a lei ndo lhe haja
fixado prazo menor”. Além da reducao no prazo geral, foram dispostas outras redugdes nos
prazos especificos que geraram manifestas diminui¢des. Para exemplificar, as pretensdes a
ressarcimento decorrente de reparagdo civil, conforme o Codigo de 1916 era de 20 anos;
atualmente ¢ de 3 anos. Pretensdes para haver prestagdes alimentares era de 5 anos; e agora ¢
de 2 anos. Por outro lado, imperioso dizer que os prazos para prescricdo de algumas
pretensdes aumentaram, como, v.g., a pretensdo para pagamento de hospedagem que era de 6

meses € passou para um ano.

Importante destacar que, como fez nota Maria Helena Diniz (2005), ndo houve
resisténcia por parte dos parlamentares quanto a redugdo para 10 anos do prazo geral da
prescri¢ao. Consoante aponta a autora, “o presente dispositivo [art. 205 do CC/02] ndo serviu
de palco de qualquer alteragdo, seja por parte do Senado Federal, seja por parte da Camara
dos Deputados, no periodo final de tramitacdo do projeto” (DINIZ, 2005, p. 201). Ademais,

tais reducdes foram elogiadas pela doutrina em geral, como o fez Humberto Theodoro Junior
(2003, p. 308-309):

Paises como a Alemanha e a Franga, que conservam Cddigos antigos, nos
quais a prescri¢do ordinaria chega ao longo tempo de trinta anos, tiveram
que recorrer a jurisprudéncia criativa para evitar os inconvenientes de prazos
incompativeis com as agilidades dos negocios do mundo atual. Ao invés de
literalmente aplicar-se a prescricdo ordinaria tem-se dado preferéncia, na
pratica, a buscar analogia com casos assemelhados um meio de aplicarem-se
prazos menores. Com isso se tenta contornar a disposi¢do codificada que se
reconhece totalmente inadequada as necessidades do comércio juridico
moderno.

Reconhece-se na Franga que prazos como o do Coddigo Napoledo nao
coadunam com o contexto econdmico e social de nossa época, € que a

33 Na redagdo original, escrita por Pontes, 0 autor fazia uma critica ao prazo de 30 € 20 anos da antiga disposigdo
do art. 177 do CC/16. Na versao original (sem atualizag@o), Pontes (1974, p. 281) dizia o seguinte: “O prazo
trintenal, por exemplo, que é ordinario, segundo o art. 177, para as agdes pessoais, tem sido apontado como
destoante do ritmo rapidissimo de vida de hoje (e.g., A. Von TUHR, Der Allgemeine Teil, 111, 509). Pode-se
dizer o mesmo quanto a prescri¢do vintenal e a decenal do art. 177, fixadas para as agdes reais”.
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tendéncia legislativa, no direito comparado, se manifesta pela redugdo do
prazo de prescrigdo ordinario rumo ao limite de dez anos.

Projeto de reforma da prescricdo na Alemanha adota o prazo de dez anos
como aplicavel a prescri¢cdo ordinaria.

O modernissimo Codigo de Quebec, editado no final do Século XX, fixou,
também, em dez anos a prescricdo geral, para as agdes reais, € em apenas
trés anos para as pessoais (arts. 2.922 ¢ 2.923)

Como se v€, andou bem o novo Codigo brasileiro na reducéo que fez operar
no tempo prescritivo maximo.

Percebe-se que os doutrinadores sao favoraveis a redugdo dos prazos
prescricionais, e isso vem acontecendo, ndo s6 no Cddigo Civil, mas também na legislacao
especial. O Cdédigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, apresenta prazos exiguos. A
opinido que se encontra nas doutrinas ¢ que de que, seguindo o direito comparado, os prazos
devem ser minimizados para acompanhar o ritmo de vida hodierno, que, em razao da
facilidade de comunicagdo e acesso a informacdes, ndo necessita a previsdo de prazos
extensos. Neste sentido, ¢ a licdo de Vilson Rodrigues Alves (2006, p. 331): “Devem-se tal
reducdo a serem, os prazos mais longos, incompativeis com o ritmo rapidissimo da vida de

hoje, em que os negdcios ndo podem ficar sujeitos a interminaveis delongas”

Todavia, o que se percebe ¢ um desinteresse da doutrina quanto a questdo das
reducdes dos prazos, mais especificamente o motivo que levou o legislador a minorar os
prazos. Existe, com efeito, inimeros trabalhos que tratam acerca da reducdao dos prazos
prescricionais. Sdo varios artigos publicados na internet ou nas revistas juridicas* que
abordam a matéria. No entanto, quase a totalidade somente se preocupa com o céalculo no
periodo de transi¢do, ou melhor, com o direito intertemporal. Porém, poucos questionam, e os

que o fazem, abordam de forma muito timida, os fundamentos que levaram o legislador a

* A titulo de exemplo, em pesquisa no site de busca da biblioteca do TISC, perquirindo por artigos que tratem
dos novos prazos do Coédigo Civil vigente, encontram-se os seguintes: ORTOLAN, Guilherme Soares de
Oliveira. Prescrigdo: os prazos prescricionais e o direito intertemporal a luz do principio constitucional da
isonomia: interpretagdo do artigo 2.028 do novo codigo civi. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, Sintese v.27, jan. 2004, p. 93-99; EL HAJJAR, Samir. Prescri¢do: os prazos reduzidos pelo novo
codigo civil e a crise na aplicagdo da regra transitoria de prescrigdo. Porto Alegre, Sintese v.24, jul. 2003, p.
133-136; MACHADO, Janio de Souza. 4 redu¢do dos prazos de prescri¢do e o novo codigo civil. Revista do
Foro, Jodo Pessoa, Tribunal de Justica da Paraiba v.110, jul. 2002, p. 29-46; MANSOR, Maria lanessa Caldeira.
Os institutos da prescri¢do e decadéncia a luz do novo Cédigo Civil e os problemas de transi¢do dos novos
prazos prescricionais. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense v.374, jul. 2004, p. 453-463. Na internet (em
pesquisa no sitio eletronico www.google.com, verifica-se que, em a busca por “novos prazos no Cédigo Civil”,
0s primeiros textos que se apresentam sdo exclusivamente sobre a contagem dos prazos: A contagem dos prazos
reduzidos pelo novo Codigo Civil: http://www.mp.rs.gov.br/areas/civel/arquivoscontagem_dos_prazos

_reduzidos pelo ncc.doc; Prescrigdo no novo Codigo Civil. Alguns apontamentos de direito intertemporal.
Andlise do art. 2.028 da nova lei: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9423; Desmistificando a
contagem de prazos: http:// www.professorchristiano.com.br/pablo_desmistificando.pdf. Acesso em 02 de
fevereiro de 2009.



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9423
http://www.mp.rs.gov.br/areas/civel/arquivoscontagem_dos_prazos%20_reduzidos_pelo_ncc.doc
http://www.mp.rs.gov.br/areas/civel/arquivoscontagem_dos_prazos%20_reduzidos_pelo_ncc.doc
http://www.google.com/
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minorar significativamente os prazos do instituto. Ou seja, houve uma maciga adesdo aos
prazos determinados pelo codigo vigente sem questionamento se eles realmente condiziam
com os fundamentos e expectativas do instituto juridico. A preocupacdo, desta forma, foi em
se adaptar, sem contestar, ou exteriorizar curiosidade frente aos prazos ‘“‘extremamente

encurtados”.

Sdo poucos que comentam acerca dos motivos da diminuicdo dos prazos.
Percebe-se que os doutrinadores, como os ja citados, elogiam a mudanca e fundamentam que
os negocios atualmente ndo podem esperar pelos longos prazos que eram fixados outrora.
Contudo, os motivos sdo externados timidamente e sem aprofundamento, ¢ até mesmo sem
reflexdo. Vale lembrar o que fez Vilson Rodrigues Alves (MIRANDA, 2000) que atualizou o
Tratado de direito privado de Pontes de Miranda. Ou seja, parece que, muitas vezes, ¢ uma
critica pela critica, e que ndo importa o quanto os prazos diminuam, os doutrinadores somente

vao alterar os termos nos seus manuais € continuardao com o mesmo discurso.

Vale dizer que a Exposi¢ao de Motivos do Codigo Civil Brasileiro (CC/02) nao
trouxe qualquer nota acerca das alteragdes nos prazos de prescrigdo. O legislador do Codex,
Miguel Reale, em varios artigos e livros que escreveu abordando as inovacdes da atual
legislagdo, também ndo faz qualquer tipo de esclarecimento. Destarte, restou para a doutrina
explicar a mudanga, que tentou buscar no direito estrangeiro alguma explicacdo — mas que,

no fundo, ndo a fez.

2.3 A oscilacio dos prazos no ambito penal

Diferentemente do ambito civil, ndo se percebe no direito penal uma trajetoria
linear de diminui¢do dos prazos € nem sequer de aumento, mas sim uma oscilagdo. Isso
acontece devido a particularidades do direito penal em relagdo aos demais ramos do direito.
Em primeiro lugar, oportuno abrir um paréntese para ressaltar que o direito penal ¢ um ramo
de direito publico, e bem por isso se verifica uma intervencao direta do Estado. Nao obstante,
tal fato nao implica afirmar, consoante doutrina de Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 87), a qual
aqui se afilia, que o delito atingiria um direito subjetivo estatal, como muito se afirma, mas
estd ligado aos bens juridicos por ele tutelados. Ou seja, ndo existe um direito subjetivo do

Estado, um jus puniendi, em primeiro plano; sendo que a principal fun¢do do direito penal ¢
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tutelar bens considerados fundamentais, que pode ser um direito subjetivo estatal nos casos

dos crimes contra o Estado.

A par dessa consideracdo, ha que se observar que o rol dos bens tutelados pelo
direito penal, bem como o grau de importancia, os tipos penais € a correspondente sangdo
(conseqiientemente o prazo da prescri¢do) estdo extremamente ligados com o modo de Estado
e sua ideologia. Ou seja, uma conduta nao ¢ ontologicamente delituosa, mas sim uma
imposi¢do a partir de uma ideologia construida. Como expde Zaffaroni e Pierangeli, (2004, p.
63) toda ciéncia ¢ uma ideologia, uma determinacdo do saber através do poder. Essa
consideragdo, ressalta-se, também serve para outros ramos do direito, como o direito civil, por
exemplo; todavia, € no direito penal que ela sempre se revelou mais evidente. Para os autores,
(2004, p. 99) o que diferencia o direito penal dos outros ramos do direito ¢ a descontinuidade
em decorréncia de sua func¢do, que visa prevenir e reparar. Explica Zaffaroni e Pierangeli

(2004, p. 99) que o direito penal:

Nao é um sistema continuo — como o direito civil, por exemplo -, e sim um
sistema descontinuo, alimentado somente por aquelas condutas antijuridicas
em que a seguranc¢a juridica parece ndo satisfazer-se com a prevengdo e
reparacdo ordindria, posto que, em caso contrario, as condutas antijuridicas
permaneceriam reservadas a cada um dos restantes ambitos especificos do
direito [...].

Ou seja, o que se entende é que, tendo em vista que o direito penal ira tutelar
condutas tidas por essenciais para determinado Estado, as quais devem ser reprimidas com
afinco para se alcancar a “paz social”, e que a determina¢do de tais condutas ¢ imposta por
meio de uma ideologia dominante, isso explicaria a descontinuidade do direito penal, bem

como a oscilacdo dos prazos prescricionais, ¢ até mesmo da impossibilidade de prescrigao.

Isso explica a determinagdao do Codigo Penal da Unido Soviética em 1926 que
deixava ao arbitrio dos Tribunais para que pudessem negar a prescricdo quando se trata de
crimes contra a Revolucao (1917). Também se destaca que o Codigo da Itdlia de 1930 tinha
por principal objetivo a defesa do Estado fascista, razdo pela qual os crimes mais graves e
mais severamente punidos (inclusive com pena de morte e estrangulo) eram aqueles que
atentavam contra o Estado italiano, sendo tais pretensdes imprescritiveis. E, sob esta mesma

logica, varios paises determinaram a imprescritibilidade de diversos delitos, principalmente
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aqueles ligados ao racismo, tendo por influéncia os acontecimentos da Segunda Guerra

Mundial. Ensina, ainda, Carvalho Filho (1979, p. 236).:

Também motivagdes politicas, servindo a objetivos opostos, porquanto de
governos totalitarios e de governos democraticos, renovam nos nossos dias,
para uma viva notoriedade, o tema da ndo prescrigdo em determinados
crimes. Tudo, a bem dizer, comecou quando as nagdes européias vitimas do
hitlerismo na ultima grande guerra pressentiam que, pelas suas leis
nacionais, numerosos delitos nazistas acabariam impunidos, gragas ao efeito
miraculoso da prescrigao.

No Brasil, por exemplo, o Cddigo Criminal de 1830 promulgado no periodo
imperial vedava a prescricdo da pena (ou melhor, pretensdo executéria). Apoiando-se no
positivismo de Garofalo, segundo o qual a prescricido ndo poderia beneficiar criminosos,
restou previsto no art. 65 do referido Codigo que: “As penas impostas aos réus ndo
prescreverdo em tempo algum”. Com a Republica, sobreveio o Decreto 774 de 1890, que
instituiu a prescri¢do da pretensdo da execucdo da pena. Tal legislacdo, por sua vez, foi
inspirada no Coddigo Penal Francés de 1791, que foi a primeira legislagdo da historia a
instituiu a prescrigdo da pretensdo executéria, iniciativa esta inspirada nos ideais da
Revolugdo (1789) e possivel com o nascimento do Estado liberal. (CARVALHO FILHO,
1979)

A prescrigao da pretensdo punitiva, por sua vez, foi instituida no Brasil pelo
Cddigo de Processo Penal de 1832. Porém, a contagem da prescri¢ao dependia da presenga do
acusado. Como explica Aloysio de Carvalho Filho (1979, p. 229), “a circunstancia da
presenca ou auséncia do criminoso, influia decididamente para a fixacdo do prazo
prescricional, e, mesmo, para o reconhecimento da prescricdo”. A logica dessa imposigao,
segundo Lima Drumond citado por Aloysio de Carvalho Filho (1979) era de que a prescrigao
somente deveria ser reconhecida quando houvesse a negligéncia estatal, ao passo que o

foragido ndo poderia se beneficiar com o instituto.

Tal imposi¢do permaneceu nas seguintes normas que regularam a prescrigao,
Lei n.° 261, de 1841 e Reg. n° 120 de 1842. Cumpre dizer que a Lei n° 261 veio modificar
alguns institutos no direito penal e processo penal, entre eles a prescri¢do. Oportuno € o

comentario de Carvalho Filho acerca dela. Explica ele que:

O partido conservador realizava no poder, o que prometia, em tantos anos de
ostracismo politico: entravar as nossas tendéncias liberais, que lhe pareciam
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exageradas e perigosas, ¢ de que o Codigo processual de 1832 fora, a seu
ver, pernicioso modelo. Explica-se, desse modo, a elevacdo para 20 anos do
maximo do prazo da prescri¢do, que era, no Cddigo anterior, de dez anos.
Permanecem as hipoteses de crimes imprescritiveis; continua o requisito da
presenca do delinqliente para o reconhecimento da prescrigao.
(CARVALHO FILHO, 1979, p. 231).

Ou seja, ela trouxe maior obstdculo para a prescri¢ao da pretensdo punitiva.
Segundo art. 32 e 33 da Lei n.° 261, o prazo passou a ser de 20 anos para casos de crimes
afiangaveis, quando o réu estivesse no exterior ou em lugar nao sabido no Brasil; e nos casos
de crimes inafiangdveis quando o réu estivesse em local sabido. Porém, quando se trata de
crimes inafiancaveis e o réu se encontrava em local ndo sabido, seja dentro ou fora do Brasil,

a pretensao era imprescritivel.

O Regimento n° 120, por sua vez, trouxe uma redugdo de alguns prazos
prescricionais. Para crimes afiangaveis, nos casos em que o acusado estivesse ausente do
Brasil ou dentro do pais, mas em local ndo sabido, o prazo prescricional passou a ser de 10
anos, e de 6 anos quando o acusado estivesse dentro do pais e em lugar conhecido. E quando
se tratava de crimes inafiangaveis, no caso de presenca ininterrupta, o prazo era de 10 anos.
Sendo que seria de 20 anos o prazo para ausentes mas em lugar sabido, e para o acusado
estivesse em local desconhecido, a prescri¢do nao corria. Assim, o regimento trouxe de volta
alguns prazos fixados pelo Codigo de Processo Penal de 1832, como o prazo de 6 anos para

crimes afiangéveis e 10 anos para inafiangéveis, ambos impondo a presen¢a do acusado.

Ap6s, adveio o Decreto n.° 774 de 1890, que ainda condicionava o prazo da
prescricdo de acordo com a presenga ou nao do acusado no pais, contudo, passou ser
indiferente se o acusado se encontrava em lugar sabido ou nao sabido. Questdo importante ¢

que o Decreto elevou para 30 anos o prazo maximo da prescricao.

Logo ap6s foi promulgado o Cddigo Penal de 1890 que, como ja dito, admitiu
a prescricao da pretensdo executiva, além da punitiva, e as subordinou aos mesmos prazos,
fixando, ainda, o prazo maximo da prescricio em 20 anos. Os prazos sO vieram a ser
posteriormente alterados pelo Decreto n® 4.780 de 1923, que manteve os prazos minimos e
maximos fixados pelo Codigo, mas alterou outros prazos. Posteriormente, surgiram varios
projetos, e como alerta Aloysio de Carvalho Filho (1979, p. 234), “oferecem pontos de vista
diversos, regulando a prescri¢do, quer quanto as suas regras, quer quanto aos seus prazos,

refletindo, assim, critérios pessoais de seus autores”.
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A solucao adotada no Codigo de 1940 foi de vincular o tempo da prescri¢ao de
acordo com a pena, seja ela em abstrato que ird regular a prescri¢dao punitiva antes da sentenca
transitada em julgado, ou entdo a fixada na sentenca para a prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa e superveniente e da prescricdo da pretensdo executoria. A ultima mudanga do
Codigo Penal foi trazida pela Lei 7.209/1984, que alterou varios dispositivos do Codigo, entre
eles, o art. 109 que dispde acerca dos prazos prescricionais. A redagdao do dispositivo ficou

assim:

Art. 109 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo
o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da
pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:

I - em vinte anos, se 0 maximo da pena € superior a doze;

IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena € superior a oito anos e ndo
excede a doze;

III - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos € nao
excede a oito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena ¢ superior a dois anos e ndo excede
a quatro;

V - em quatro anos, se 0 maximo da pena ¢ igual a um ano ou, sendo
superior, nao excede a dois;

VI - em dois anos, se 0 maximo da pena ¢ inferior a um ano.

Por fim, a ultima regulamentagcdo da prescrigdo foi a previsdo de casos de
imprescritibilidade previstos na Constitui¢ao Federal de 1988. Prevé o art. 5° que: “a prdtica
do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei” (inciso XLII), bem como, “constitui crime inafiancavel e imprescritivel a a¢do
de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o FEstado
Democratico” (inciso XLIV). Importante destacar que a Constitui¢ao de 1988 foi a primeira
Carta Maior no Brasil a tratar acerca de prescri¢do. Todas as outras deixaram para que a

matéria fosse regulada por normas infraconstitucionais.

A razdo disso ja foi exposto, apds os acontecimentos da Segunda Guerra
Mundial (aqui se inclui o fascismo, nazismo, stalinismo) e a preocupacdo mundial com os
direitos humanos, varios paises passaram a elencar nas respectivas Constituicdes a
imprescritibilidade da punicdo e execucdo de determinados delitos. O Brasil, desse modo,

seguiu essa tendéncia. (CARVALHO FILHO, 1979)

2.4 O fundamento mistico de autoridade
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Diante dessa conjuntura, a partir de uma breve andlise de todos os fundamentos
que os juristas apresentam para legitimar a prescricdo e motivar sua necessidade na esfera
juridica, a conclusdo preliminar a que se chega ¢ que os doutrinadores ndo apresentaram
qualquer fundamento tedrico que possa realmente legitima-la. Isso porque se percebe que os
juristas, buscando essa legitima¢do, nada mais fizeram do que criar uma verdadeira prateleira
de fundamentos para o instituto, que sdo escolhidos ao bel prazer, de acordo com a
oportunidade e interesse, mas que, na mesma hora, podem ser substituidos por outros
fundamentos. Destarte, poder-se-ia até mesmo brincar de criar novos fundamentos para a

prescri¢do, bem como inventar novas razdes para a redu¢do ou o aumento dos prazos.

Um dos fundamentos, v.g., era de que o tempo faz perecer as provas - razao
inclusive veemente defendida por Pontes de Miranda (1974). No entanto, atualmente ha
melhores tecnologias para armazenamento de dados, facilitando a prova documental e
pericial, ha uma maior expectativa de vida, o que se presume um maior lapso temporal para as
testemunhas relatarem o ocorrido, € mesmo assim, os prazos da prescri¢do civil tendem a
diminuir. Este ¢ s6 um exemplo entre muitos da incoeréncia dos fundamentos apresentados

pelos doutrinadores.

Todos os fundamentos sdo, de certa forma, frageis, ao passo que na pratica
percebe-se que muitas vezes a prescri¢do revela um cendrio totalmente contrario daquele
descrito na razdo que motivou sua necessidade. As vezes, ao invés de harmonia social, déa
causa a indignacao. Dito isso, digno de elogio ¢ a licdo daqueles de aceitam que a prescrigao
tem sustentaculo em uma presunc¢do, como o fez Bettiol (1976, P. 199), que admite que “para
justificar o instituto, recorreu-se a presungdes” A partir dessa consideracdo, de que a
prescri¢ao fundamentada em presungdes e suposicdes, poder-se-ia inferir que o instituto nao

passa de uma fic¢do, ou pelo menos é fundamentado em ficgdes™.

Consoante o conceito de direito de Frangois Ost (2005), ndo sé a prescri¢ao

deveria ser considerada uma fic¢do, mas todos os institutos juridicos. Para ele “[...] mais do

3 Imperioso esclarecer que se diferencia ficgdo de presuncdo, pelo fato de ter essa tltima carater juridico, como
faz Mora com base no ficcionismo de Vaihring (2005, p. 1032): “A praesumptio tem um sentido
predominantemente juridico. A fictio ¢, de inicio, ‘produto da faculdade imagindria’ e se refere a distintas
maneiras de inven¢do”. Contudo, quando Benttiol fala que os fundamentos da prescrigdo sdo presungdes nao
esta se referindo a presungdes juridicas, mas a presungdes naturais. Nao se olvida que ha uma deducgéo para se
chegar numa presuncdo natural, mas nao deixa de ser uma invencao, haja vista que ¢ uma mera hipotese.
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que proibi¢des e sangdes como se pensava anteriormente; ou calculo e gestdo como se cré
muito freqlientemente na atualidade, o direito ¢ um discurso performativo, um tecido de
ficgdes operatdrias que redizem o sentido e o valor da vida em sociedade” (OST, 2005, p. 13).
Jacques Derrida, por sua vez, na obra Limited Inc., também, de forma muito breve, se reporta
a questdo do que ele denominou de “parasitas ficcionais”. Para ele, nem todos os institutos
juridicos, normas, etc., sao ficcdes, e podem ser comparados com romances; todavia assevera

que as convengdes juridicas sdo criagdes simbolicas que carregam consigo algo de ficcional.

(DERRIDA, 1991, p.180)

Segundo o Dicionario de filosofia de José Ferrater Mora (2005, p. 1031)., “em
latim o verbo fingo [fingere] significa ‘modelar’, ‘formar’, ‘representar’, e dai ‘preparar’,
‘imaginar’, ‘disfarcar’, ‘supor’ etc. As coisas podem ser arranjadas, modeladas, disfarcadas, e
com isso se transformam em ficta”. O diciondrio também apresenta importante ressalva de

Vaihing, principal nome do ficcismo:

Segundo Vaihinger, ndo se deve interpretar o ficcionismo como uma
doutrina que “permite tudo’, nenhuma construgdo conceitual é valida se ndo
corresponde de algum modo a um “sistema natural”. Portanto, as fic¢des nao
sdo meros sonhos. Uma caracteristica muito destacada das ficcdes € que, ao
contrario das hipoteses, ndao precisam ser confirmadas ou refutadas pelos
fatos. Isso porque “descrevem” os “fatos” sob a forma do “como se”, do
quasi ou sicut. (MORA, 2005, p. 1032)

Ou seja, se por um lado a ficgdes ndo sao sonhos, por outro, ndo necessitam de
qualquer meio de comprovagdo. Elas se auto-legitimam, ao passo que, conforme filosofia de
Vaihing (MORA, 2005), descrevem o como se. Trata-se, pois, de representacdes criadas pelo
homem. Nesse sentido, ha que se reconhecer que a prescricao € uma criagdo simbdlica, ela ¢
construida, modelada, assim como todas as ficgdes. Ela estd além de qualquer comprovagao
ou refutacdo. Isso porque ela ¢ decretada independente se vai acarretar harmonia social ou
ndo, se as provas pereceram ou ndo, se o acusado estd ressocializado e a sociedade
conformada. Ela sempre se apresenta como um como se. Mas, como se viu, este como se pode

ter varios fundamentos, contrarios entre si € muitos deles incoerentes.

A prescrigdo, destarte, carrega consigo o que Derrida (2007), a partir dos
ensinamentos de Montaigne, chamou de “fundamento mistico” da autoridade das leis.
Acredita-se, assim, que o unico fundamento aceitavel da prescri¢do ¢ este fundamento

mistico. Vale transcrever a licdo de Montaigne citada por Derrida (2007. p. 21): “Ora, as leis se
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mantém em crédito, ndo porque elas sdo justas, mas porque sao leis. E o fundamento mistico de sua
autoridade, ela ndo tém outro [...]. Quem a elas obedece porque sdo justas ndo lhes obedece justamente

pelo que deve”.

Derrida (2007) explica que Montaigne considerava que no direito existiam
ficcdes legitimas das quais se extraia a verdade da justica. Ou seja, essas ficgdes eram
responsaveis, segundo Montaigne, pela criagdo da justica que dava suporte ao fundamento
mistico da autoridade das leis, que nao eram cumpridas porque eram ontologica e
racionalmente “justas”, mas porque eram “justas” a partir dessas fic¢des legitimas. O autor de

Os ensaios faz a seguinte comparacao:

[...] as mulheres usam dentes de marfim onde os naturais lhe faltam e, em
vez de sua verdadeira tez, forjam outra de alguma maneira estranha ...
embelezam-se com uma beleza falsa e emprestada: assim faz a ciéncia (e até
mesmo nosso direito tem, ao que dizem, fic¢cdes legitimas sobre as quais ele
funda a verdade de sua justica). (MONTAIGNE apud DERRIDA, 2007, p.
22).

Nessa mesma perspectiva funciona a prescri¢cao. Poder-se-ia dizer que todos os
fundamentos elencados neste trabalho nada mais sdo que ficgdes legitimas, que fundamentam
a ficcdo que ¢ o instituto da prescricdo. A prescricdo ¢ cumprida ndo porque ela é realmente
justa a partir das razoes criadas pelos juristas, mas porque ela detém um fundamento mistico
de autoridade de lei. Diante desse contexto, tendo em vista que nao se encontra nas doutrinas
qualquer fundamento tedrico capaz de legitimar o instituto, passa-se, entdo, a analise da

serventia da prescri¢cdo ao direito.
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3 A LOGICA DA PRESCRICAO E A NECESSIDADE DO
ESQUECIMENTO

3.1 A anomia, o direito e a prescri¢ao

Pode-se, a partir do que ja foi exposto neste trabalho, tomar algumas
consideragdes. A primeira delas ¢ de a que a prescricdo ¢ um instituto de direito material e,
jamais, processual. O se que concluiu dos estudos da moderna teoria da acdo, em especial
com as pesquisas de Windscheid, foi que o conceito de actio equivaleria aquilo que o direito
moderno compreende por pretensdo, que nada mais € que o poder de exigéncia inerente a todo
direito subjetivo, mas que muitas vezes se encontra em estado de laténcia. O jurista alemao
diz ter extraido do direito romano o real significado da actio, que nao tem qualquer correlagdo

ao que hodiernamente conhecemos por “a¢do” judicial.

Sem duvida, ndo se poderia dizer que a prescri¢do extingue o direito subjetivo
material, como créem os franceses e italianos. Nao obstante, a ele estd intrinsecamente ligado.
A pretensdo, nascida de uma violagdo de um direito subjetivo e, por isso, pode ser prescrita, ¢
o que Ovidio Baptista da Silva chama de uma nova poténcia. Nova porque sucede outra, ou
melhor, uma poténcia que s6 nasce quando pré-existe outra poténcia: a poténcia do direito
subjetivo, que gera s6 dever e ndo obrigacdo; que implica no pedir e ndo no exigir. Diz o
processualista: “Observe-se que a pretensao ainda é uma poténcia, uma mera potencialidade
de que o direito subjetivo se reveste, ndo implicando a idéia de exercicio efetivo de pretensdo”
(SILVA, 2006, p. 64). Dai tiram-se duas preliminares conclusdes: a primeira delas ¢ de que a
pretensdo € poténcia enquanto revestimento do direito subjetivo, dele depende; como também,
sem ele, o direito subjetivo ¢ fraco (¢ sempre pedido, nunca exigéncia). A segunda, 6bvia,
porém significante, ¢ a de que a pretensdo € poténcia, e enquanto poténcia ¢ autonoma do ato

em si, consoante o pensamento aristotélico, reproduzido por Giogio Agamben (2002, p. 52):

Contra os megaricos, que [...] afirmam que a poténcia s6 existe no ato
(energé monon dynasthai), Aristoteles trata, contudo, de reafirmar sempre a
existéncia autonoma da poténcia, o fato para ele evidente de que o tocador
de citara mantém intacta a sua poténcia de tocar mesmo quando ndo toca, € 0
arquiteto a sua poténcia de construir mesmo quando ndo constréi. O que ele
propde a pensar no livro Theta da Metafisica ndo ¢é, em outras palavras, a
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poténcia como mera possibilidade logica, mas os modos efetivos de sua
existéncia. Por isso, para que, digamos, a poténcia ndo avenca a cada vez
imediatamente no ato, mas tenha uma consisténcia propria, € preciso que ela
possa até mesmo ndo passar ao ato, que seja constitutivamente poténcia de
ndo (fazer ou ser, ou, como Aristoteles diz, que ela seja também impoténcia.

Nesta perspectiva, a pretensdo existe independente da agdo. Ela se caracteriza,
alids, na possibilidade de se poder ndo fazer. Assim como Pontes de Miranda (1998) diz que o
direito subjetivo contém a faculdade, mas ndo ¢ a faculdade em si, a pretensdao, enquanto
poténcia, contém a faculdade de ser impotente. Imperioso notar, desse modo, que ¢ a
pretensdo, ao mesmo tempo que ¢ dependente do direito subjetivo que reveste, ¢ independente
de qualquer forma de agir, e até mesmo da “agdo” de direito processual. Trata-se, pois, vale
sublinhar, de um instituto de direito material, € ndo processual, € nem sequer outros meios de
efetiva exigéncia/a¢do (fala-se aqui dos métodos alternativos de solugcdo de conflitos:
arbitragem, conciliacdo, mediacdo, que nada mais sdo caminhos para a satisfagdo da pretensao

fora do ambito da jurisdicao).

Essa primeira consideragdo, a principio anddina, revela o verdadeiro sentido do
instituto: a demarcagdo do tempo juridico. Nao do tempo do processo, ndo do tempo para
ajuizar uma “acdo” processual, mas o tempo de exigir uma prestacdo. Apos a prescricao da
pretensdo soé resta ao titular do direito subjetivo se calar e esquecer. Dela emerge a aporia da
prescricdo, qual seja, a possibilidade de abertura de um caminho de exigéncia (“agdo”

processual) para que seja declarado que nada mais se pode exigir.

Oportuna ao que se quer aqui concluir ¢ a dicotomia entre normas juridicas do
direito material e do direito processual extraida da obra Teoria geral do processo de Cintra,

Grinover e Dinamarco (2005, p. 42):

E chama-se direito processual o complexo de normas e principios que regem
tal método de trabalho, ou seja, o exercicio conjugado da jurisdi¢do pelo
Estado-juiz, da acdo pelo demandante e da defesa pelo demandado.

Direito material ¢ o corpo de normas que disciplinam as relagdes juridicas
referente a bens e utilidades da vida (direito civil, penal, administrativo,
comercial, tributario, trabalhista etc.).

O que disso se infere € que as normas que determinam a prescricdo sao normas
que regulam a vida e ndo o processo. Entdo, poder-se-ia dizer que a prescricdo demarca um

tempo juridico-social. As normas processuais, como se sabe, ndo visam regular a vida social,
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mas tdo somente racionalizar o processo para se chegar a uma resolu¢do de um conflito (ou,
as vezes, nem sequer ha o conflito — como nos casos de jurisdi¢ao voluntaria). Nao se quer
aqui dizer que o tempo processual ndo seja um tempo juridico, mas, que o ordenamento
juridico regulador da vida social, ¢, na expressdao de Ost (2005), temporalizado pela
prescri¢do, tendo em vista que a pretensdo, enquanto poténcia de se realizar (ou de ndo se
realizar), s6 permanece viva durante o prazo prescricional. Ela ¢, pois, a institucionalizagao do
fim, porém, ndo do fim do processo, mas do fim da discussdo. A partir dai ela temporaliza um

tempo social-juridico.

Dito isso, parte-se para uma segunda consideragdo, construida no segundo
capitulo deste trabalho, a de os fundamentos tedéricos apresentados para o instituto sao
infundados, ou melhor, inaplicaveis, eis que todas as razdes elencadas ao longo da histdrica
pelos juristas nada mais sdo que discursos vazios, tendenciosos e frageis. Em todos os ramos
do direito, os fundamentos apontados para legitimar a prescricdo sdo muitos, porém nao
passam de criacdes, pois na pratica se evidencia um cenario provocado pela prescrigao

contrario ao fundamento que a legitimou.

Nessa conjuntura, verifica-se que a prescri¢do ¢ uma ficcdo, haja vista que ¢
sempre baseada em um como se, pois o instituto se materializa independentemente dos
fundamentos criados. Ela acontece de maneira independente do perecimento das provas, da
consolidagdo de uma nova situacdo construida a partir da violagdo do direito, da inércia do
titular, da ressocializagdo do acusado ou apenado. Ela ¢, pois, independente de todas as razdes
que a ela se vincula. Ela tdo somente se legitima no que Montaigne (2007, p. 21) denominou
de fundamento mistico de autoridade. Ou seja, ela é cumprida por que esta prevista em lei,

mas nao porque estdo presentes as razdes do instituto, que nada mais sdo que previsoes.

A partir dessas consideragdes - a de que a prescricdo ¢ uma limitacdo da
discussdo e de que até agora ndo foi possivel a construgdo de um fundamento que a legitime -
pergunta-se, afinal, qual seria a necessidade do instituto e qual seu verdadeiro fundamento.
Cumpre esclarecer que quando se refere a fundamento, estd aqui se referindo a razao, ou seja,
qual a sua necessidade. Qual seria, portanto, a serventia e o porqué dessa ficcao juridica que

limita, institui um interim para a sobrevida dos efeitos de um fato juridico.

O que se conclui aqui € que a razdo da prescrigao pode ser deduzida da logica

do direito, do seu funcionamento, eis que o direito ndo ¢ sempre continuo, ndo ¢ total e ndo
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abrange todos os momentos. O direito convive com a anomia e, pode-se afirmar, ¢ de certa
forma dependente dela. Contudo, ¢ importante destacar que o ambito da anomia ¢ sempre uma
esfera ndo-juridica, sendo assim, nunca se pode beber dela para fundamentar uma decisdo
judicial. Na obra Estado de Exce¢do, Giorgio Agamben (2004) destaca a existéncia de certas
festas folcloricas que existem ao longo da historia (entre nds, a mais evidente € o carnaval), as

quais desnudam o drama do direito que tem de abrir espago para periodo de sua auséncia:

“Ha muito tempo, folcloristas e antropdlogos estdo familiarizados com
aquelas festas peridodicas — como as Antestérias e as Saturnais do mundo
classico e o charivari e o carnaval do mundo medieval e moderno —
caracterizadas por permissibilidade desenfreada e pela suspensdo e quebra
das hierarquias juridicas e sociais. Durante essas festas, que sdo encontradas
com caracteristicas semelhantes em épocas e culturas distintas, os homens se
fantasiam e se comportam como animais, os senhores servem 0s escravos,
homens e mulheres trocam seus papéis e comportamentos delituosos sido
considerados licitos ou, em todo caso, ndao passiveis de punig¢do. Elas
inauguram, portanto, um periodo de anomia que interrompe e,
temporariamente, subverte, a ordem social. Desde sempre, os estudiosos
tiveram dificuldade para explicar essas repentinas explosdes anémicas no
interior das sociedades bem organizadas e, principalmente, a tolerancia das
autoridades religiosas e civis em relagdo a elas” (AGAMBEN, 2004, p. 108-
109).

No carnaval € possivel tirar a roupa sem cometer ato obsceno (art. 233, do
Codigo Penal). Os homens se vestem com roupas femininas sem serem ridicularizados. Trata-
se, como escreve Ost (2005), de uma pausa do ndo-direito. Para Ost (2005) deve-se
considerar a existéncia desses parénteses da continuidade juridica, ou entdo, periodos de sua
diminuig¢ao. Dito de outro modo, “contra a imagem dogmatica da continuidade e da regra [...],
¢ preciso admitir, de fato, eclipses da juridicidade, das baixas da pressdo juridica —

administrando pausas de ndo-direito ou de menos direito” (OST, 2005, p. 154).

Ost (2005) encontra at¢é mesmo na diferenga entre a noite e o dia, uma
diminui¢ao da atuagdo do direito, ao passo que a noite, a principio, varios atos nao podem ser
praticados, como cumprimento de mandado de penhora, prisdo, entre outros. Porém, esclarece
que, além dessa periodicidade entre o dia e a noite, a continuidade do tempo faz aparecer

periodos que maior e de menos incidéncia juridica.

A prescricao, neste contexto, ¢ prova do enfraquecimento do direito ao longo
do tempo. Ela ¢ uma determinacdo de inércia, de que as coisas devem continuar como estdo e

de que o conflito deve ser esquecido, ou seja, ¢ um reconhecimento de que o direito ndo tem
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forca para atuar perenemente. O instituto, desta forma, desnuda a fragilidade do direito e sua
impossibilidade de ser eterno. Com a prescrigdo, como se viu, ndo ocorre o cerceamento do
cidaddo peticionar ao judiciario, € nem seu direito de “a¢do” processual, mas atinge o cerne
do direito subjetivo, seu potencial de exigéncia. Ela delimita um lapso temporal — uma
“temporalizagdo” da efetividade juridica. A necessidade do esquecimento, ¢

conseqiientemente, a abertura para a anomia, seria, pois, o fundamento da prescrigao

Com base nos estudos de Frangois Ost e Jacques Derrida - que trabalharam de
forma direta ou indireta o instituto da prescri¢do - bem como a partir de criticas que se pode
construir articulando o pensamento desses dois autores, ¢ que se poderd demonstrar essa

ilagdo.

3.2 A “temporalizacao” do direito: a prescricio como meio ficcional para
construcio do tempo juridico social

Na obra O tempo do direito, Ost encontra na prescricdo um mecanismo do
direito para temporalizar o tempo juridico, e conseqiientemente, instituir o social. Para melhor
entender qual a légica da prescrigcdo para o fildsofo francés, imperioso, em laconica sintese,
esclarecer a tese exposta em seu trabalho, ou melhor, as trés teses que se articulam para

explicar a logica do tempo e do direito.

A primeira delas ¢ que o tempo ¢ uma constru¢do histérico-social. Para Ost
(2005), a forma de se medir o tempo nao ¢ através dos fenomenos fisicos € nem por meio de
percepe¢ao subjetiva, mas sim o que ele denomina de tempo socio-historico. Muito embora, o
autor francés nao recusa a possibilidade dessas outras formas de apreensao do tempo; ao
passo que, por um lado, admite que o tempo fisico, o ritmo do reldgio e os fendmenos naturais
(dia e noite, estacdes do ano) sdo demonstragdes inegdveis da passagem e contabilizacio
temporal; bem como, também nao ignora que a percepcao do tempo ¢ subjetiva. Contudo,
para ele, a mais perfeita medida de materializacao do tempo ¢ a experiéncia cultural. Em suas

palavras, assevera que:

[...] o tempo € uma instituigdo social, antes de ser um fendmeno fisico e uma
experiéncia psiquica. Sem duvida ela representa uma realidade objetiva
ilustrada pelo curso das estrelas, a sucessdo do dia e da noite, ou o
envelhecimento do ser vivo. Do mesmo modo, ele depende da experiéncia
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mais intima da consciéncia individual, que pode vivenciar um minuto do
relogio, ora como duracdo interminavel, ora como instante fulgurante. Mas
quer o apreendamos sob sua face objetiva ou subjetiva, o tempo é,
inicialmente, e antes de tudo, uma construcgdo social —, e logo, um desafio de
poder, uma exigéncia ética e um objeto juridico. (OST, 2005, p. 12).

Infere Ost (2005) que o homem se utiliza de fendmenos fisicos como forma de
medida do tempo. Porém, tais fatos naturais sdo articulados culturalmente pelo homem, e
podem ser perfeitamente manipulados, bem como adaptados conforme as necessidades
sociais. Explica que “a historia dos calendarios e dos instrumentos de medida do tempo ¢
exemplar em relagdo a isso, traduz o emaranhado permanente dos dados naturais e de
elaboragdes culturais. O que ¢, na verdade, um calendario, sendo um sistema de medida do
tempo articulado” (OST, 2005, p. 23). O calendario, diz ele, da mesma forma que se vale de
fenomenos naturais, também ¢ uma construgdo cultural e pode ser facilmente modificado pelo
homem. Ost (2005) cita exemplo dos pontifices romanos que encurtavam e alongavam o0s

meses de acordo com a necessidade de receber impostos.

Assim como os calendarios, exemplifica Ost (2005), os reldogios também sao
medidores do tempo construidos culturalmente de acordo com as necessidades sociais de cada
momento. Explica que o relogio que conhecemos atualmente, com divisores de horas,
minutos e segundos, nem sempre teve esta configuragdo, porquanto, na idade média, sequer
tinha divisdo das horas, pois bastava que a igreja tocasse os sinos para dar aviso aos fieis do
momento da oracao. Mais tarde, os mercadores viram a necessidade da marcacao das horas, ¢

depois dos minutos e segundos. (OST, 2005)

A partir dessas consideragdes, sendo o tempo ndo pode ser “medido” através
do tempo fisico, supostamente dado e homogéneo, eis que facilmente manipulado, da mesma
forma nao pode ser medido pela experiéncia subjetiva, porquanto somente teremos medidas
de tempos individuais, Ost chega a conclusdo que de que o tempo ¢ “’sécio-histdrico”, que ¢é
sempre uma articulacdo cultural. Diz ele que: “Um tal tempo s6cio-historico ndo ¢ uma coisa
externa, substantivo do qual restaria declinar os predicados: ¢ antes, uma operagdo sempre em

curso de elaboragao — dai a utilizacdo do verbo ‘temporalizar’ para dar conta dele” (OST,

2005, p. 23).
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Em outras palavras, para o filosofo belga, o tempo ndo ¢ algo externo, mas sim
¢ construido®®. Como, cita o autor, a intervengdo do feiticeiro da aldeia africana, ao escrever o
retorno das chuvas no ciclo das estagdes, os astronomos do papa Gregoério que suprimiram
onze dias do calendario em 1582, os farads do Egito e os imperadores da China que
proclamam um novo tempo na sua entronizagdo, bem como o dono do grupo de reldgios
Swath que instituiu na sede da Suica uma marca simbolizando o “novo meridiano” que

delimita o “tempo internet” (OST, 2005, p. 12-13).

A segunda tese, por sua vez, como bem expde o autor, fica subentendida em

seu trabalho. Nela, Ost (2005, p. 13) trabalha seu conceito de direito:

Ela afirma que a fun¢@o principal do juridico é construir para a instituicdo do
social: mais que proibi¢des e sangdes que se pensava anteriormente; ou
calculo e gestdo como se cré muito freqiientemente na atualidade, o direito €
um discurso performativo, um tecido de fic¢cdes operatoérias que redizem o
sentido da vida em sociedade. Instituir significa, aqui, atar o lago social e
oferecer aos individuos as marcas necessarias para sua identidade e sua
autonomia.

Com base nessas duas conclusdes, Ost chega a terceira tese, que ¢ central em
seu trabalho: a de que existe uma elo de dependéncia entre tempo e direito. “Mais
precisamente: o direito afeta diretamente a temporalizagdo do tempo, ao passo que, em troca,
o tempo determina a forca instituinte do direito. Ainda mais precisamente: o direito
temporaliza, ao passo que o tempo institui” (OST, 2005, p. 13). Existe, segundo o autor, entre
tempo e direito um entrelacamento que revela uma relagcdo dialética de dependéncia mutua,
porquanto as duas categorias sempre trabalham juntas. Para melhor explicar, imperioso

reproduzir a tese exposta pelo autor (OST, 2005, p. 14):

O tempo ndo permanece exterior a matéria juridica, como um simples
quadro cronologico em cujo seio desenrolaria sua agdo; do mesmo modo, o
direito ndo se limita a impor ao calendario alguns prazos normativos,
deixando para o restante que o tempo desenrole seu fio. Antes, € muito mais
desde o interior que o direito e tempo trabalham mutuamente. Contra a visao

3 Corroborando com a tese de Ost, poder-se-ia vislumbrar, entre nds, exemplo evidente da manipulacdo do
tempo fisico: o “horario de verdo”, costumeiramente adotado em varios paises para aproveitar melhor a luz solar
e reduzir o consumo de energia elétrica. Tal articulagdo do tempo ja teria sido sugerida por Benjamin Franklin
em 1984, antes mesmo do surgimento da eletricidade. Mais tarde a idéia foi lancada por Willian Willer da
Sociedade Astronomica Real da Inglaterra. Contudo, o primeiro pais a implanta-lo foi a Alemanha durante a
Primeira Guerra Mundial. Em varias regides do Brasil, no terceiro domingo do més de outubro, os reldgios
devem ser adiantados em uma hora, ¢ no terceiro domingo do més de fevereiro, atrasados em uma hora.
(Informagoes extraidas do site da Wikipédia: http://pt.wikipedia.org/wiki/Hora de Ver%C3%A3o0. Disponivel
em 02/02/2009)
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positivista que ndo fez mais que exteriorizar o tempo, nés mostraremos que
ndo ¢é posivel “dizer o direito” sendo “dando o tempo”; longe de se voltar a
medida formal de seu desenrolar cronoldgico, o tempo ¢ um dos maiores
desafios da capacidade instituinte do direito.

Ou seja, Ost (2005) toma por conceito de tempo, o tempo historico-social
construido culturalmente pelas normas juridicas; e por direito, um discurso ficcional que visa
regular a vida em sociedade, instituindo marcas de identidade social e, conseqiientemente, um

tempo neguentrdpico.

Dai que, para o autor, a construcdo do tempo social ¢ sempre uma instituicao
juridica, enquanto que a formagdo do direito necessita constantemente da for¢a do tempo,
estabelecendo um elo dialético que envolve ruptura e ligacdo. Ruptura porque € necessario
desligar o passado para dar lugar para a construcdo do futuro, bem como desligar do futuro
para possibilitar a revisdo do passado. Ligac¢do porque ¢ imprescindivel ligar o passado para
garantir a fundacdo do futuro, assim como ligar o futuro para permitir sua orientagdo. A partir
dessa logica, que visa ligar e desligar o tempo, Ost apresenta quatro categorias, que sdo, para
ele, a0 mesmo tempo juridicas e temporais, € visam a instituicdo (temporalizagdo) de um
tempo justo. Como se pode, entdo, inferir que o tempo social de Ost é também um tempo

Juridico, instituido pelas normas juridicas.

A construcao de um tempo justo, capaz de ligar e desligar o tempo, ou melhor,
ligar e desligar o passado, ligar e desligar o futuro, somente € possivel, segundo a tese de Ost,
ante a articulagdo de quatro categorias, que sdo, a0 mesmo momento, juridicas e temporais -
sdo elas: memoria, perddo, promessa e questionamento. A memdria liga o passado, o perdao
desliga o passado, a promessa liga o futuro, o questionamento desliga o futuro. Em outras

3

palavras, para o autor, a instituicdo dessa “’justa medida temporal’ procurada se preserva
tanto de um tempo petrificado, que ndo abre nenhuma possibilidade de mudanga, quanto de
um tempo exageradamente movel, que nao permite nem lugar para a continuidade” (OST,

2005, p. 38).

A categoria de Ost que interessa a este trabalho € o perddo: a forma de desligar
o passado. Cumpre esclarecer que o perdao, para ele, tem seu préstimo para a construcio de
um “tempo justo”, uma vez que torna a sociedade livre dos dogmas e fantasmas do passado,

fazendo com que seja possivel a construgdo do futuro. “Dai a necessidade da instituicdo do
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perddo; de modo mais amplo, a necessidade de institui¢cdes juridicas capazes de inovagao”,

diz Ost (2005, p. 40).

O que se percebe na obra de Ost (2005) ¢ a ndo utilizagdo da categoria perdao
como identificagdo perfeita com o perddo religioso, apesar de também o considerar. Em
outras palavras, para o filésofo, o perddao, enquanto categoria temporal e juridica capaz de
construir o tempo e instituir o direito, ¢ representado por todas as ficgdes juridicas habeis a
desligar o passado e possibilitar uma renovac¢do. Ai se encontram desde a mudanga na
jurisprudéncia e o desuso até institutos como a anistia, o perddo judicial e a prescrigdo.

Porém, tais fic¢des juridicas, como se vera, ndo sdo representagdes de um “perdao puro”.

3.3 A prescricio, o esquecimento e o perdao

Nao raro se faz relacdo da prescricdo com o perdao divino, como se se tratasse
de instituto teoldgico secularizado. Vale lembrar que em Roma, durante o principado de
Augusto, a Lex Julia de adulteriis estabeleceu o prazo de 5 anos para os crimes de adultério,
estupro e lenocinio. Tal prazo foi adotado por inspiracdo ao tempo das festas lustrais
realizadas na Roma antiga, que consistiam em comemoragdes que simbolizavam a lavagem e
purificacdo das culpas religiosas. Destarte, os romanos acreditavam numa identificacdo da
prescricdo com os banhos lustrais, associaram a concepg¢ao do instituto com a idéia de perdao.

(CARVALHO FILHO, 1979)

Ost (2005), por sua vez, também relaciona a prescri¢ao ao perddo. Em que pese
ndo se tratar de uma identificagdo perfeita, o autor admite uma inspiragao do instituto juridico
no instituto religioso. Para o autor, a prescri¢ao seria uma forma de perddo mesclada de
esquecimento, que difere das outros institutos que possuem esta mesma natureza, por ser
prevista antes mesmo da ocorréncia do fato. Dai que a prescri¢do, como os demais institutos
juridicos, ndo possui a mesma graciosidade do perddo (de um perdao ndo manchado pelo
esquecimento), mas que ¢, consoante Ost (2005, p. 145), “simultaneamente amnésia e

remissao, ato de memoria e aposta no futuro”. Diz ele que:

Bem que queriamos, ao conceber o projeto dessa obra, fazer a economia do
esquecimento, mostrando que o perddo que nos interessa, em primeiro lugar,
seria maior ¢ melhor que o esquecimento: uma separagdo consiste do
passado (“com conhecimento de causa”); e ndo uma deambulagio
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sonambolica nos labirintos do sistema juridico. Mas, veio-nos, bem rapido
que o esquecimento era “incontornavel”, como se diz atualmente; tdo
inevitavel (e util, vamos reconhecé-lo) quanto a noite ¢ para o dia — a noite
que suspende as atividades juridicas e coloca os sujeitos de direito em vigilia
(OST, 2005, p. 145).

O esquecimento, portanto, ¢ fundamental para o direito, como reconhece o
autor, ao concluir que: “o esquecimento ¢ necessario para o repouso do corpo e a respiracao
do espirito; ele responde a natureza continua do tempo, cujo prosseguimento, como vimos, ¢
entrecortado de pausas e intervalos, atravessado de ruptura e surpresas” (OST, 2005, p. 153).
A impossibilidade do direito de ser eteno e perene, porquanto ¢ humano e terreno, reclama

pelo esquecimento. Esta necessidade desnuda sua profanidade, aproximando-o dos homens.

O perdao, por outro lado, ¢ algo sublime. Assevera Francois Ost (2005, p. 163)
que: “se o esquecimento esta aquém do direito, o perddo, poderiamos dizer, esta além. Ha
moderagdo, fatalismo e até cinismo no esquecimento; no perddo, ao contrario, hd abastanca,
sublimidade e mesmo graga. Um estd abaixo das virtualidades do direito, o outro estd acima”.
Enquanto que o esquecimento ¢ pura amnésia, o perddo tem uma natureza dialética que
consiste em ato de memoria e impulso para o futuro, eis que se caracteriza no reconhecimento
do pecado, que ndo ¢ esquecido, mas assumido. A partir dai, o autor conclui que o perdao tem

uma derivacdo extralegal, ¢, segundo ele, “uma generosa ilegalidade”.

Todavia, infere que o direito se inspira nessa “generosa ilegalidade” em seus
institutos juridicos, entre eles, a prescricao. Sobre a inscri¢ao do perddo (que € por natureza
ilegal) no direito, explica Ost (2005, p. 165) “se ele ndo pertence a ordem juridica, ndo ¢
proibido pensar que o perdao possa constituir-se em um horizonte regulador: uma idéia limite
que inspira algumas das suas institui¢des, uma vez que a justica confina com a equidade”. E
claro que, segundo Ost (2005), os “perddes” oferecidos pelo direito ndo teriam a mesma
graciosidade que o perddo divino haja vista que, como dito, estariam mesclados de

esquecimento.

3.4 Entre a “generosa ilegalidade” do perdao e a necessaria secularizacdo da
prescricao
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Extrai-se de Romanos 4; 7-8:

7. Bem-aventurados aqueles cujas maldades sdo perdoadas, e cujos
pecados sdo cobertos.

8. Bem-aventurado o homem a quem o Senhor ndo imputa o pecado.

Talvez essa ligdo traduza o verdadeiro significa do perdao divino. O perdao do
pecado nunca implica esquecimento da falta, mas a purificagdo da memoria fazendo com que
o mal seja coberto e com que, aos olhos de Deus, o pecado nio seja mais contabilizado.
Porém, o perddao sempre implica um ato de reconhecimento de culpa. Ele requer a confissao
do pecado e o arrependimento do pecador. Ou seja, o ato de perddo exige, como se diz
comumente, que a histéria seja colocada em pratos limpos, que tudo fique esclarecido.
Todavia, ndo se apaga o erro, como se fosse um ato de amnésia, mas tira-se a culpa do

pecador.

A importancia do perddo esta relacionada com a exigéncia da santidade dos
fiéis. Trata-se, pois, de um imperativo: “Sede santos, porque Eu sou Santo” (Lv 1, 44-45; 19-
2). No entanto, como o pecado ¢ da natureza humana, desde que Adao caiu em tentagdo e
comeu a maca, a forma de purificacao € o pedido de perdao pelos erros cometidos. Assim, o
cenario de Jesus Cristo e Adao decorre lado a lado, representando, respectivamente, a
libertacdo e o pecado. Em suma, o pedido de perdao e a via teologica para a purificacdo da

memoria e a reconciliagdo entre os homens.

Em 2000, ano do Jubileu, a Comissao Teologica Internacional, entdo presidida
pelo atual papa Josef Ratzinger, discutiu o tema do perddao como meio para a reconciliacdo e a
purificacdo da memoria. Ao final dos debates, foi elaborado um texto pela comissdo intitulado
“Memoria e Reconciliagdo: A Igreja e as Culpas do Passado” (disponivel no site da Santa Sé:
http://benedictumxvi.va/roman_curia/congregations/cfaith/cti_ documents/rc_con cfaith doc
20000307 _memory-reconc-itc_po.html. Acesso em 02 de fevereiro de 2009), sendo este uma
verdadeira carta de elogios aos inimeros pedidos de perddo realizados pelo entdo papa Joao
Paulo II. No texto ha uma preocupago na interpretacao/analise da historia e a consciéncia do
pedido de perdao como reconhecimento do erro e “purificagdo da memoria”. Vale destacar

que o texto assevera que purificar a memdria:
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[...] consiste no processo destinado a libertar a consciéncia pessoal e
colectiva de todas as formas de ressentimento ou violéncia que a heranca de
culpas do passado pode haver deixado, mediante uma renovada avaliagdo
histdrica e teoldgica dos acontecimentos implicados que conduza - se for
esse o resultado - ao correspondente reconhecimento de culpa e contribua
para um real caminho de reconciliacao.

Ou seja, o perdao ndo ¢ esquecimento, mas libertacdo de culpa e a nulificagao
do ressentimento, para, a partir dai, poder-se chegar a uma reconciliagdo. E, em que pese o
referido texto em determinado momento reconhecer o perddo como um ato transcendente,
quando revela: “o cristdo ¢ chamado a amar e a perdoar segundo uma medida que transcende
toda a medida humana de justica, e produz uma reciprocidade entre os seres humanos, que
reflecte a que existe entre Jesus e o Pai (cf. Jo 13,34s; 15.1-11; 17,21-26)”; assevera que o
perddo ndo ¢ somente como uma via teoldgica para a solugdo dos conflitos, mas também uma
via politica e, porque ndo, juridica. Extrai-se do texto que: “os actos realizados e pedidos pelo
Papa, em relagdo as culpas do passado, apresentam valor exemplar e profético, quer para as
religides quer para os governos € as nagdes, para além da Igreja catdlica que poderd, desse
modo, ser ajudada a viver de maneira mais eficaz o grande Jubileu da encarnagdo como
acontecimento de graga e de reconciliagdo para todos”. Mais a frente, se renova o pedido de

perdao para além da esfera da igreja:

Os passos dados por Jodao Paulo Il para pedir perddo pelos erros do passado
foram entendidos em inimeros ambientes, eclesiais € ndo, como sinais de
vitalidade e autenticidade da Igreja, assim como para reforcar a sua
credibilidade. E justo, alids, que a Igreja contribua para modificar imagens
de si falsas e inaceitdveis, particularmente em dominios em que, por
ignorancia ou ma-fé, alguns sectores de opinido se comprazem em identifica-
la com o obscurantismo ou a intolerancia. Os pedidos de perddo formulados
pelo Papa também suscitaram um estimulo positivo no ambito eclesial e para
la dele. Chefes de Estado ou de governo, sociedades privadas e publicas,
comunidades religiosas pedem actualmente perddo por episoédios ou periodos
historicos assinalados por injusticas. Esta pratica ¢ tudo menos retorica, tanto
que alguns hesitam em dar-lhe acolhimento, calculando os custos
consequentes - entre outros no plano judicial - a um reconhecimento de
solidariedade com erros passados.

Derrida (2003), no entanto, critica esse fenomeno que ele denominou
mundializa¢do do perddo, o que esta acarretando, segundo ele, uma falsa identidade entre o
perdao divino com decisdes politicas e julgamentos juridicos. Esse foi um dos ultimos temas

de estudo do filosofo, o qual foi inclusive objeto central de suas discussdoes em sua vinda ao
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Brasil em 2004. Em conferéncia proferida no Rio de Janeiro nesse ano, Derrida (2004)

comega dizendo que:

Estariamos, portanto, no teatro, dentro de um teatro, nele, mas também
perante uma corte, no momento em que nao se resolveu a questio de saber se
o tribunal, a comissdo, a instancia do veredicto ¢ humana ou divina, se se
trata do julgamento dos homens ou do Juizo Final.

Ou seja, para o filésofo francés, essa “falsa identidade” ¢, em verdade, um
estratagema, porquanto o “perddao” estd sendo usado como uma estratégia, seja politica ou
econdmica, para se alcancar a paz e a normalidade. O que se percebe, aponta Derrida (2003),
¢ um movimento de confissdo e arrependimento, uma verdadeira cerimonia da culpabilidade,
ndo so dos individuos, mas também de comunidades e de chefes de Estado em nome de toda
uma nacdo. Ou seja, a preocupagdo de Jacques Derrida (2003), ¢ que o pedido de perddo se
transformou em um idioma universal do direito, da politica, da diplomacia. Nessa perspectiva,
o perddo mesmo sendo uma heranga religiosa, atravessa o ambito da sacralidade e entra em
vias de universalizagdo. Diz ele que, “a mundializagdo do perddao assemelha uma imensa cena
de confissdo em curso, por isso uma convulsdo-conversdo-confissdo virtualmente cristd, um
processo de cristianizagdo que ndo necessita da Igreja catdlica’” (DERRIDA, 2003, p. 11 —

traducao livre).

Ocorre que o perddao, como aponta Derrida (2003), ¢ alheio a politica, a
economia, e principalmente — e isso nos interessa — ao direito, sendo assim, ndo deve ser
confundido com institutos juridicos tais como a anistia, o perddo juridico, o indulto, a graca, a
decadéncia, e enfim, a prescricdo. Nisso reside o perigo de que o perddo, sendo
equivocadamente confundido com outros institutos, passe a fazer parte da /dgica do

julgamento. (DERRIDA, 2004)

Ou seja, essa equivocada confusdo, seja consciente ou ndo, consoante Derrida
(2003 e 2004), cria uma situacdao na qual o perdao passa ser normativo, € a0 mesmo tempo,
instituto juridico divino, ndo se sabendo se esta sob a jurisdi¢ao dos homens (do Estado) ou a
jurisdi¢do de Deus. Todavia, esse perdao juridico/perdao estratégico ndo € o perdao puro, pois
o fato € que o fe perdoou ou o peco perddo condicional e justificado deixa, para Derrida, de

ser essencialmente perddo em seu sentido estrito.

7 La ‘mundializacion del perdon semeja una inmensa escena de confesion en curso, por ende una convulsion-
conversion-confesion virtualmente cristiana, un proceso de cristianizacion que ya no necesita de la Iglesia
cristiana.
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Para o autor, o perddo ¢ uma loucura do impossivel, pois ¢ extremamente
incondicional, e bem por isso, deve permanecer heterogéneo ao Direito. Nao ha condigdes
para a sua concessdo, dai que se deve perdoar apenas os atos imperdoaveis. Isto porque, os
atos perdodveis, seja pela inexisténcia de culpabilidade ou pelo fato do arrependimento ou
outro motivo, passam a ser justificaveis, e, bem por isso, se destroi a necessidade do perdao.
Para Jacques Derrida, “se ha algo a perdoar, seria o que em linguagem religiosa se chama
pecado mortal, o pior, o crime € 0 dano imperdoavel”* (DERRIDA, 2003, p. 12 — tradugdo
livre). O filosofo ndo encontra condi¢des para a sua concessdo, € assim conclui que ¢ um ato

louco.

Ou seja, a partir do momento em que o instituto juridico e o divino se
confundem, pode-se abrir espaco para a impossibilidade de um julgamento (seja humano ou
religioso). Como ja exposto, o autor desconstrdi o conceito de perdao, e chega a conclusdo de
que o perddo ndo leva ao esquecimento, pelo contrario, um ato perdoado devera sempre estar
presente na memoria. “O perddo nao ¢ esquecimento: ‘Para que haja perdao, diz ele, ¢ preciso
que o irreparavel seja lembrado ou permaneca presente, que a ferida permanega aberta.” O
perddo deve ser, portanto, incondicional, porque as condi¢cdes para que seja concedido nao
existem” (PERRONE-MOISES, 2007, p. 45). A prescrigio, por sua vez, exige o
esquecimento. Assim, um fato juridico que gerou uma pretensao prescrita ndo pode mais ser
analisado por um magistrado, ou seja, esta fora da jurisdi¢do dos homens, ndo interessa mais

ao direito.

3.5 A juridicidade da Prescricio e a sacralidade do Imprescritivel

A prescricdo, conforme Ost e Derrida, ndo advém de nenhum amor agape
como o perddo. Ela simplesmente se impde, porque ¢ um instituto juridico e, portanto,
humano. Diante disso, essa separa¢dao entre prescricdo e perdao ¢ fundamental, pois, afirma
Derrida, “ha sempre essa dualidade das ordens: humana e divina” (DERRIDA, 2004). Sao
duas ordens diversas e que funcionam sob logicas diferentes. O julgamento divino ¢é eterno,

sacro; enquanto que o julgamento dos homens ¢ limitado, profano.

*¥ si hay algo a perdonar, seria lo que en lenguaje religioso se llama el pecado mortal, lo peor, €l crimen o el dafio
imperdonable.



74

Bem por isso € que, como explica Ost (2005), o perddo estd além do direito,
uma vez que ¢ caracterizado por uma dialética sublime que permite purificar o passado e
permitir a constru¢do de um novo futuro. A partir dessa assertiva, hd que se reconhecer que ¢
digno de elogios o titulo dado ao texto elaborado pela Comissdo Teoldgica Internacional,
“memoria e reconciliagdo”. Sao justamente essas duas palavras que sintetizam a logica do
perddo. Por outro lado, o unico termo que traduz a logica da prescrigdo € o esquecimento. O
instituto juridico ndo visa nem debater e discutir o fato passado e nem construir um futuro
harmonico. Pois ¢ uma ficcdo que tem por finalidade colocar um ponto final na discussao,
sem voltar-se para o tempo pretérito e nem se projetar para o amanha. E, pois, inspirado no
perddo, ao passo que visa desligar o passado. Nao obstante, estd muito aquém da sacralidade

do perdao, eis que surge da necessidade do esquecimento.

Ou seja, a prescrigdo ¢ uma institui¢do ficcional juridico-social visando impor
um interim da efetividade juridica e funda-se na necessidade do esquecimento do fato apos
determinado tempo. Essa necessidade ¢ inerente ao instituto e ao direito, eis que se esta na
esfera juridica, que ¢ humana e profana e jamais poderia se perpetrar para um além-do-tempo,

como a instancia divina. Diante disso, como explicar entdo a imprescritibilidade?

Para Derrida (2003), ao decretar a imprescritibilidade de determinados crimes,
em especial no tocante aos crimes contra a humanidade, como foi sancionado em 1964 na
Franca, bem como na Constituicao brasileira de 1988 (art. 5°, inciso XLII e XLIV), estaria
havendo uma “reimanentizagdo da logica do perdao” e sua inscri¢do para a esfera juridica, ou
seja, uma sacralizagdo do direito na nogdo de imprescritibilidade. Na entrevista concedida a

Michel Wieviorka, Derrida (2003, p. 13 — tradugao livre) disse que:

Estd aberta a questdio de que a singularidade do conceito de
imprescritibilidade (por oposi¢do a ‘prescri¢do’, que tem equivalentes
a outros direitos ocidentais, por exemplo, o norteamericano) talvez
sirva para introduzir mais, como o perddo ou como o imperdoavel,
uma espécie de eternidade e transcendéncia, o horizonte apocaliptico
de um juizo final: um direito mais além do direito, na historia mais
além da historia®.

% Queda abierta la cuestion de que la singularidad del concepto de imprescriptibilidad (por oposicion a la
‘prescripcion’, que tienes equivalentes en otros derechos occidentales, por ejemplo, el norteamericano) responde
quizas a que introduce ademas, como el perdon o como lo imperdonable, una especie de eternidad o de
trascendencia, el horizonte apocaliptico de un juico final: en el derecho mas alla del derecho, en la historia mas
alla de la historia.
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Pertinente aqui, outrossim, a transcrigdo do pensamento do autor que foi

exposto na Conferéncia realizada em 2004 no Brasil:

[...] a idé¢ia de imprescritibilidade (algo bastante moderno, enquanto
fendmeno juridico e contemporaneo apenas, ao que saiba, do conceito
igualmente moderno de crime contra a humanidade, que ¢ seu correlato na
Franga desde 1964) imita o Juizo Final.

Ele se dirige a um ‘até o final dos tempos’, portanto até um ‘para além do
tempo’: um tempo até o final dos tempos.

Mas, como a ordem do prescritivel ou do imprescritivel ndo ¢ a do perdoavel
ou do imperdoavel - os quais ndo t€ém mais nada a ver, em principio, com o
judiciario ou o penal -, entdo essa hipérbole do direito sinaliza contudo para
um perddo, a saber, um excesso no excesso, um suplemento de
transcendéncia (pode-se, a0 mesmo tempo em que se condena perante a
corte de Justica, perdoar o imperdoavel) ou ainda para uma reapropriagdo
humanizadora, uma reimanentizag¢do da logica do perdao.

Essa reimanentizagdo, essa reapropriacdo humanizadora organiza sempre o
que esta em jogo num debate religioso, o qual ndo pode deixar de passar pela
sacralidade, pela indenidade, pela imunidade (‘Heiligkeit’) religiosa.
(DERRIDA, 2004)

Ou seja, a imprescritibilidade ndo faz parte da logica da prescrigdo, que ¢ um
instituto juridico; mas sim se aproxima do perddo, e da sacralidade que envolve um poder de
julgamento para um além-do-tempo. Conquanto, cabe esclarecer que a imprescritibilidade e o
ato do perddo divino sdo duas figuras diferentes. O perddo, como dito, em pese ndo remover
da memoria o pecado, tira a culpa do pecador. A imprescritibilidade, por sua vez, obriga que a
culpabilidade permanega para sempre. No entanto, ambas deslocam para uma temporalidade

eterna, que ¢ estranha ao direito.

3.6 A logica da prescricao e a necessidade do esquecimento

Com efeito, para Ost (2005), o tempo ¢ uma formagao cultural, €, pois, um
tempo construido, articulado, manipulado. A construgdo do tempo ¢ dependente da instituicao
do direito, ao passo que, conclui o autor, ndo se pode construir o tempo sendo instituindo o
direito, tendo em vista o elo de dependéncia reciproca entre eles. Isso acontece, ainda
conforme Ost, porque o direito, constituido de fic¢des juridicas, se articula para poder formar

um “tempo justo” que seria capaz de tornar os homens livres e as cidades harmoniosas.
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Nessa conjuntura, a prescrigdo seria uma dessas ficcdes juridicas capaz de
articular o direito, construir o tempo social-juridico, ou melhor, um tempo justo. Afirma
Frangois Ost que, “[...] a prescrig@o extintiva surge, assim, como um mecanismo de adaptagao
do direito ao fato: na falta de ter podido se realizar conforme a sua prescrigdo, o direito (aqui
entendido como direito subjetivo) alinha-se na situagdo de fato contraria que se consolidou no

intervalo” (2005, p. 157-158).

Ocorre que a prescri¢do, enquanto fic¢do juridica, independe da questdo fatica,
uma vez que se impde mesmo que ndo exista uma situagdo de fato consolidada que necessite
se inscrever na legalidade. Vale, ainda, repetir que todos os fundamentos da prescrigdo sdo
razdes vazias, sdo meras presuncoes criadas na imaginagao dos juristas, que visam a legitimar
o instituto e a tentar aproxima-lo da justica. Nao se espanta que varios doutrinadores ja
tentaram condicionar a prescri¢do aos seus fundamentos, como ¢ o exemplo de Garofalo, que
defendia que a prescricdo deveria estar condicionada a efetiva comprovacdo da
ressocializacdo do réu (GAROFALO apud CARVALHO FILHO, 1979, p. 224). Contudo, a
prescri¢ao sempre foi um instituto autdbnomo. Ela passa a ser um direito do acusado/apenado,
ou do devedor, tdo somente em virtude do tempo. Tanto é assim que, atualmente, o

magistrado pode até mesmo decretéd-la de oficio (art. 219, § 5°, do CPC ¢ art. 61 do CPP).

Dessa forma, a prescrigdo pode ser sim a constru¢do do tempo e a instituicao
do direito, mas a instituicdo de um tempo juridico-social ndo implicaria na instituicdo de
tempo justo. A constru¢do de um “tempo justo” capaz de tornar os homens livres ¢
irrealizdvel. Como conclui Derrida, na obra For¢a de lei, “o direito ndo ¢ justica” (2007, p.

30):

A justica ¢ uma experiéncia do impossivel. Uma vontade, um desejo, uma
exigéncia de justica cuja estrutura ndo fosse uma experiéncia da aporia, nao
teria nenhuma chance de ser o que ela €, a saber, apenas um apelo a justica.
Cada vez que as coisas acontecem ou acontecem de modo adequado, cada
vez que se aplica tranquilamente uma boa regra a um caso particular, a um
exemplo corretamente subsumido, segundo um juizo determinante, o direito
¢ respeitado, mas nao podemos ter certeza que a justica o foi. (DERRIDA,
2007, p. 30)

Buscando explicar o pensamento Derrida, esclarece Clatdia Perrone-Moisés
que, segundo o autor, “enquanto a justica ¢ indesconstrutivel, o Direito € essencialmente

desconstrutivel, porque ¢ construido sobre camadas textuais interpretaveis e transformaveis,
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ou porque seu fundamento ultimo, por definigdo, ndo ¢ fundado” (PERRONE-MOISES,
2007, p. 47). Ou seja, o pensamento de Derrida, o qual aqui se corrobora, esclarece que
direito e justiga, tendo em vista que constituidos por naturezas diversas, ndo andam juntos. A

construcdo do direito (de leis) ndo implica realizacdo da justica.

Dito isso, acredita-se que ha, em verdade, um elo entre tempo e direito, como
cré Ost (2005), porém, ha que se reconhecer que a instituicdo de um tempo justo ¢ uma
criagdo impossivel para o homem, tendo em vista que a Unica criagdo humana ¢ o direito, que,
bem por isso, ¢ profano. Seria, entdo, possivel a criacdo de um tempo juridico, que € ao
mesmo tempo uma imposi¢ao e uma necessidade. Esse tempo juridico, vale a pena repetir,
ndo seria um tempo processual, mas um tempo de poténcia juridica, tendo em vista que a
prescricao extingue qualquer forma de exigéncia. Sendo assim, ¢ um imperativo de siléncio e

de inércia — e de esquecimento.

Fala-se que ¢ uma necessidade pelas razdes ja aqui expostas, de que o direito,
enquanto constru¢do humana ndo consegue ser eterno. Ha, destarte, uma necessidade de
impor um interim, para que desemboque no caos. Se, por um lado, o direito admite sua

fraqueza ao estabelecer o prazo prescricional, por outro garante sua efetividade.

Mas também ¢ uma imposi¢cdo. 1sso porque, a necessidade do esquecimento,
que se acredita ser o unico real fundamento da prescricao, ¢, em verdade uma variavel, que
somente pode ser determinada por aqueles que t€ém o poder para instituir o tempo juridico. E

esclarecedor Ost (2005, p. 25) quando diz que

quem for apto a impor aos outros componentes sociais sua constru¢ao
temporal ¢ o verdadeiro detentor do poder. O mercado, por exemplo,
atualmente impde o tempo e dita a medida a todos os Estados do planeta no
quadro de uma economia mundializada e privatizada.

Tal conclusdo pode ser comprovada a partir de simples anélise das tendéncias
do aumento e diminui¢do dos prazos da prescri¢ao. Viu-se no segundo capitulo desse trabalho
que os prazos no ambito civil estdo sendo drasticamente reduzidos, ndo s6 aqui no Brasil,
como também em varios paises, seja por meio de mudancas legislativas (Brasil, Italia, entre
outros) ou entendimento dos tribunais (Alemanha, Franca). Mas, por outro lado, hd uma
propensdo de aumento dos prazos da prescri¢dao na esfera penal, como também uma tendéncia

a imprescritibilidade de determinados delitos (contra a humanidade, contra o Estado
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democratico), como foi determinado na Constitui¢do em 1964 na Franga e na Constitui¢ao de

1988 no Brasil.

Oportuno, por sua vez, sdo os estudos do professor de sociologia do direito da
USP, Jos¢ Eduardo Faria, reproduzidos no livro O direito na economia globalizada. Nesta
obra, Faria traz uma abordagem do impacto no ambito do direito ante o fendmeno da
globalizagdo. Em breve explanagdo, assevera o autor que as instituicdes juridicas vivem um
drama de efetividade frente a um sistema de economia globalizada, no qual as decisdes nao
sdo decididas no interior do Estado-nagdo, mas sim em nivel internacional, ou melhor,

3

transnacional. Diante disso, alerta o professor que “vive-se atualmente a etapa relativa as
mudancas juridicas e institucionais necessarias para assegurar o funcionamento efetivo de

uma economia globalizada” (FARIA, 2004, p. 14).

Ou seja, a partir do momento em que as decisdes, sejam politicas ou juridicas,
passam e a ser tomadas em uma esfera supranacional, havendo, conseqiientemente, um
enfraquecimento do direito de um Estado. Existe, como ¢ consabido, um processo de
‘desregulamentacao dos mercados’, que envolve também uma desregulamentacao juridica em
varios setores sociais. Nesse contexto, ha uma alteragdo de um monismo juridico para um
pluralismo normativo, como aduz Eduardo Faria (2004, p. 15), mas se percebe também
reducdo da efetividade juridica, do alcance das decisdes juridicas, propiciando, assim, que
muitas decisdes sejam tomadas em esferas extralegais, sejam eles nacionais ou

supranacionais.

E diante dessa conjuntura que se pode analisar a redugdo dos prazos na esfera
civil. Fala-se muito em adequa¢do do prazo da prescricional ao ritmo da vida atual, que nao
pode esperar por prazos longinquos como outrora. Porém, se percebe uma drastica reducao,
com prazos extremamente curtos, € um nimero muito expressivo de pretensdes sendo
prescritas. Vé-se, portanto, que ndo ¢ exatamente o ritmo da vida moderna que impde os

prazos prescricionais, mas uma imposi¢ao do mercado.

Sob a mesmo Otica poder-se-ia analisar a questdo da prescri¢ao penal. Explica
Faria (2004) que, se por um lado, o Estado-nagdo sofre uma exclusdo em razdo da
transnacionalizagdo das decisdes politicas e juridicas; por outro lado, ele se inscreve na légica
mercantilista com a fun¢do de reduzir os riscos inerentes a sociedade de risco que configura a

sociedade hodierna. Explana Faria que (2004, p. 257-258):
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Ao contrario da sociedade industrial de natureza fordista, [...] na sociedade
em andlise eles [os conflitos] sdo travados a partir dos esforcos de
neutralizagdo e das estratégicas de dispersdo dos riscos nas mais variadas
areas da vida socio-econdmica contemporanea: [...] passando pelo carater
excludente da globalizacdo, em matéria de expansdo do desemprego
estrutural e da marginalidade, miserabilidade e violéncia subseqiientes,
minando as formas de sociabilidade e multiplicando a inseguranga exdgena
nos centros urbanos.

Sdo esses esforcos e essas tentativas que t€m recolocado outra vez, porém
em novos termos, o Estado-nagdo na agenda politico-juridica. Apos ter tido
sua autoridade, sua titularidade de iniciativa legislativa e seu poder de
intervengdo tdo questionados e desafiados nos anos 80, quando passou a
apresentar déficit de “governabilidade”, a enfrentar o processo de
“hiperjuridicagdo™ e a viver seu “trilema regulatorio”, ele agora ressurge
invocado como fonte de ordem, disciplina, prevengcdo e seguran¢a, numa
perspectiva; e de justica social, em outra. [...] O objetivo & tornar os
mecanismos penais mais abrangentes, severos e eficazes no combate a
criminalidade violenta [...].

Ou seja, nessa perspectiva, o aumento das penas, que no Brasil, v.g., ¢
identificado na proliferacdo de leis especiais que cominam em penas mais severas para
determinados crimes, € conseqiientemente, um aumento no prazo prescricional, ¢ explicado,
consoante Faria, por essa nova fun¢do do Estado-nagdo, consistente na reducdo dos riscos

oriundos dos impactos de uma globalizagao crescente.

Ost (2005) talvez pudesse explicar essa imposi¢do do tempo da prescri¢ao pelo
mercado como um fendmeno de destemporalizagio, caracterizado pela discronia®. Desse
modo, para Ost, a imposi¢do do tempo do mercado que difere de uma justa medida temporal
seria um desregramento da medida, o qual deveria ser combatido. Fala em sua obra que, “ligar
tempos sociais ameagados de implosdo, resistir a tendéncia natural, a fragmentagao dos ritmos

coletivos, tal ¢ certamente a responsabilidade politica do momento” (OST, 2005, p. 36).

Todavia, se por um lado o filésofo belga esta certo ao afirmar que a imposi¢ao
do mercado deve ser contida, devendo o direito se regrar por prazos condizentes com o tempo
social, por outro lado, como ja se disse, a instituicdo de uma justa medida temporal, como
quer Ost, ¢ uma missdo impossivel para o direito. Assim, como se percebe, o direito necessita
da prescricdo, por outro lado, ¢ incapaz de ditar “justos prazos” para o instituto. O que

somente o direito pode se comprometer ¢ com sua eficacia, que ¢ garantida com a prescricao.

0 Para Ost (2005) existem quatro patologias temporais: eternidade, entropia, determinismo e “discronia”. Que
sdo “quatro patologias temporais, quatro desregramento da medida, quadro quedas para aquém, de um tempo
instituido e significante, quadro regressdes ao estado de natureza — este tempo pré-social no qual prevalecem o
medo e a violéncia, sem um minimo de confianca e cooperagao” (2005, p. 38)
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Diante de todo exposto, percebe-se que a légica da prescrigdo funda-se no
desafio do direito de ser eficiente, e para isso, desnuda sua fragilidade terrena propondo,
assim, um prazo para sua existéncia. Essa necessidade de esquecimento seria, pois, 0 Unico

fundamento do instituto.
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CONSIDERACOES FINAIS

No final do ano passado foi divulgado no site do jornal O Globo uma cronica

de Luis Fernando Verissimo, cujo teor, em parte, segue abaixo:

2009: evite-o.

Se 2009 vai ser um ano tdo ruim, por que ndo evitd-lo? Se uma nagdo pode
adotar ou ndo adotar o horario de verdo, por exemplo, adiantando ou
atrasando seus relogios de acordo com sua conveniéncia, por que nao pode
adiantar ou atrasar o calendario? Por que essa subserviéncia cega a uma
simples convenc¢do internacional? Onde fica a nossa soberania? Se nos
recusassemos a passar para 2009 e repetissemos 2008 as vantagens seriam
muitas. Poderiamos corrigir ou evitar os erros que cometemos. Desfazer o
malfeito, refazer o que deu errado e s6 entrar em 2009 quando estivéssemos
realmente prontos, talvez daqui a uns dois anos. [...].

Cabe, primeiramente, ressalvar que, ndo obstante a cronica citada ndo seja
propriamente uma fonte cientifica, talvez sirva para traduzir da melhor forma, mesmo que
alegoricamente, o que se inferiu nessa pesquisa acerca da légica da prescricdo. Pois, assim
como as alteracdes do horario de verao e do calendério implicam evidentes modificacdes na
vida social, a prescri¢do, enquanto instituto juridico que serve para construir o tempo social-
juridico tem o poder de realizar manifestas mudangas na sociedade. E foi nessa perspectiva,
como um instituto capaz se realizar significativas transformagdes no seio social, ¢ que a
prescri¢do foi analisada ao longo de todo trabalho. Com efeito, o objetivo sempre foi tirar o

envoltdrio de ingenuidade com que se encara o instituto.

O primeiro ponto de andlise do trabalho foi o objeto da prescrigdo. O que se
concluiu, a partir das pesquisas de Windscheid, foi que had séculos os juristas estavam
equivocados sobre o objeto, e conseqlientemente, o conceito da prescri¢ao. O jurista alemao,
por sua vez, buscou o verdadeiro sentido do termo actio, e chegou a ilagao que nao se tratava
de agdo, como todos os juristas acreditam, como, por exemplo, Savigny, mas tinha o mesmo
sentido do que o direito moderno entende por pretensdo. Assim, o objeto da prescrigdo seria a

pretensao, € no a agao.

Porém, ha que se concordar com seu opositor, Theodor Muther, que o trabalho

de Windscheid ¢ extremamente confuso e contraditorio, e foi somente com o avango da teoria
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da agcdo moderna ¢ que se pode realmente definir o alcance da pretensdo e da “a¢do” de direito
processual. E, ao final, a certeza de que, sendo a pretensdo um instituto de direito material,
por conseqiiéncia, a prescricdo também o era. Essa consideracdo (o que ndo se cansa de
repetir) coloca o instituto na esfera do direito material, e assim, ndo restam duvidas que ele
ndo visa racionalizar o processo (ou procedimentos), mas regular a vida social. Ou seja, ap6s

séculos se resgatou a real natureza do instituto.

Tal entendimento foi adotado pelo ordenamento juridico alemao e, depois de
mais de um século, pela legislacdo civilista brasileira. O que se percebeu em andlise das
doutrinas desde inicio do século XX até as mais atualizadas foi que: (i) primeiramente, os
doutrinadores brasileiros demoraram a se aperceber de toda a mudanga conceitual dos
trabalhos dos juristas europeus. Camara Leal, cuja célebre obra sobre a prescricdo ndo se quer
aqui desprestigiar, publicou a obra Da prescrigdo e da decadéncia em 1939, lecionando que a
doutrina alema acreditava que o objeto da prescri¢do era a acao; contudo, a doutrina alema ja
ha muito tempo havia alterado o posicionamento. Da mesma forma Clovis Bevilaqua,
legislador do Cdédigo de 1916, cegou-se ante as novas doutrinas, impondo ao Codigo
entendimento que ja estava superado; (ii) por outro lado, percebeu-se que as doutrinas atuais
apontam a pretensdo como objeto da prescrigcdo, até porque o legislador do Codigo Civil

vigente deixou expresso, no art. 189, qual era o objeto do instituto.

Todavia, os hodiernos manuais, com a menor técnica possivel, fazem uma
verdadeira balburdia com todas as teorias da prescrigdo ja existentes, ao ponto de estudantes
inexperientes (como a autora que aqui escreve) terem justificavel dificuldade de entender o
posicionamento da doutrina brasileira. O fato ¢ que, longe de tentar compreender as mudancas
conceituais que a nova teoria da ag@o trouxe para o instituto da prescri¢ao, os doutrinadores (a
maior parte atualizadores), somente adaptaram parte do texto da obra para a nova redacdo do

Codigo Civil vigente, deixando na li¢do, assertivas contraditorias e desatualizadas.

No segundo capitulo do trabalho, por sua vez, procurou-se pesquisar razoes
para a prescri¢do, bem como os motivos das alteracdes dos prazos prescricionais. A analise
em conjunto desses dois pontos (o fundamento para o instituto e os fundamentos para alterar
os prazos), levaram a conclusdo de os fundamentos apresentados sdo, em verdade,
inaplicaveis. Todos sdo meras criagdes para tentar legitimar a prescricdo, mas que se

contradizem e desvendam que todos os motivos criados nada mais sdo que “oportunistas”,
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pois procuram justificar a necessidade do instituto, ou sua desnecessidade (como no caso da

imprescritibilidade), ou a alteracao dos prazos, conforme a conveniéncia.

Cabe aqui ressaltar que, tanto ¢ verdade que muitos doutrinadores ndo possuem
a minima preocupagdo com o valor do seu discurso que, em que pese significativas alteracdes
nos prazos prescricionais, limitam-se a atualizar os termos nos manuais, sem alterar o teor.
Diante disso, concluiu-se que a prescricdo nao se legitima em nenhum dos argumentos
expostos pelos doutrinadores, mas sim sobrevive no que Montaigne chamou de “autoridade
mistica da lei”. Explica-se: a prescri¢do se legitima e ¢ aplicada tdo somente porque € lei, e

enquanto norma vigente ¢ respeitada. Sendo assim, ndo passa de uma ficgdo juridica.

Por fim, a partir das preliminares conclusdes que se tirou dos capitulos
anteriores buscou-se na derradeira parte do trabalho analisar o instituto com base nos estudos
de Jacques Derrida e Frangois Ost buscando encontrar qual a serventia da prescricdo para o
direito. Jacque Derrida, em verdade, nunca analisou diretamente o instituto juridico, mas a
partir de criticas que o autor francés fez nos seus ultimos trabalhos que tinham por objeto o
perddo, bem como sobre seus trabalhos sobre direito e justi¢a, pode-se deles subtrair alguma
idéia de como que o filoésofo entendia ser o papel da prescricdo. Frangois Ost, no entanto,
tratou diretamente o instituto, como sendo uma ficcdo que se propde a instituir o direito e

construir o tempo.

Urge esclarecer que o estudo aqui proposto somente foi possivel a partir de
dialogo critico entre as obras dos dois filosofos. Frangois Ost pdde esclarecer o papel da
prescri¢ao enquanto ficgdo capaz de instutuir/criar um tempo juridico-social. Porém, afirma
que a partir da dialética entre as categorias do tempo, poder-se-ia chegar a um “tempo justo”.
Contudo, como afirma Derrida, justiga e direito nem sempre (ou jamais) andam justos (e até
mesmo nunca se pode afirmar que uma decisdo/norma juridica ¢ justa). Dito isso, pode-se
concluir que a prescricdo tem sim o poder de criar um tempo neguentrépico, mas isso nao

significa que pode criar uma justa medida temporal.

Dai que o fundamento da prescri¢cdo encontra-se naquilo que ambos os autores
estdo de acordo: o esquecimento. Para Jacques Derrida a prescricdo pode implicar no
esquecimento (aqui compreendido como ato de amnésia) porque ¢ um instituto juridico e,
portanto, humano. Ao contrario, o perddo que nunca compreende esquecimento, mas sim

lembranga, memoria, fazendo com que o pecado, mesmo que perdoado, permaneca vivo,



84

como um fogo em chamas que nunca se apaga. E, possibilitar que o ato perdoado seja
esquecido e um ato humano seja sempre lembrado pelo direito faz com que ndo se saiba se
estd sob a esfera humana ou divina. Frangois Ost, por sua vez, entende que a prescrigdo se
inspira no perdao divino, sendo este um modo de desligar o passado e possibilitar a
constru¢do do futuro. Porém, a prescricdo estd manchada pelo esquecimento, ao contrario do
perdao que esta agraciado pela memoria e reconciliagdo. Assim, em que pese a prescricao nao
possuir a graciosidade do perddo (que estd além do direito) nele se inspira para poder

construir um tempo juridico.

O esquecimento seria, pois, uma necessidade para o direito, pois ao contrario
da esfera divina, o direito € profano e ¢ incapaz de ser eterno e perene. Assim, inscreve-se no
ordenamento juridico o instituto da prescri¢do para que o direito, ao contrario de Deus, ndo
tenha que se preocupar eternamente com os fatos pretéritos. Isso, portanto, garante sua

efetividade e sua autonomia!
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