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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo fazer uma releitura da incidéncia da prescri¢ao em face da autonomia concedida ao direito de agir e em face da
teoria dualista das obrigacées. Historicamente, até a promulgacao do Cddigo Civil de 1916, era adequada a afirmacao de que a prescrigdo incidia sobre a acao
ou sobre a pretensao, pois vigia a teoria processual do direito concreto de agir. Contudo, com a aplicacao da teoria do direito abstrato de agir pelo atual Codigo
de Processo Civil, a pretensao do autor passou a ser autbnoma e independente em relagéo ao direito material pleiteado. Consequentemente, 0 que passa a se
extinguir pela prescrigao € a responsabilidade do devedor, ndo mais a agéo ou a pretensdo do autor. Para corroborar esta conclusao, avalia-se, também, a origem
histdrica do termo pretenséo no Direito Comparado, bem como a sua tradugéo do alemao para o portugués, oportunidade em que restou demonstrado que é
inadequada a afirmagao de que a prescricao incide sobre a agao ou a pretensao do credor, devendo recair sobre a responsabilidade do devedor.
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ABSTRACT: This article aims to reinterpret the application of civil law statutes of limitation (“prescription”), in light of the autonomy granted to current right to
sue and in light of the dual theory of obligations. Historically, until the enactment of the 1916 Brazilian Civil Code, one could affirm that prescription applied to
the action or to the claim, as the governing procedural theory concerned the concrete right to action. However, the current Brazilian Civil Procedural Code, by
applying the theory of the abstract right to action, has made the plaintiff’s claim independent and autonomous with regard to the material right being claimed.
Subsequently, it is the defendant’s liability that is extinguished by prescription, no longer the plaintiff’s action or claim. In order to corroborate this conclusion, we
will also analyze the historic origin of the term “claim” in Comparative Law, in addition to its translation from German to Portuguese, when it was made clear that
the statement that prescription applies to the creditor’s action or claim is inaccurate, whereas it should apply to the debtor’s liability.
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1.INTRODUGAO

Qual a esséncia do vinculo obrigacional? E um sé ou sé&o dois? E divisivel ou indivisivel?

A resposta a estas questdes implica o conhecimento de algumas teorias, que buscam a esséncia e a natureza do vinculo obrigacional.

A questéo é tanto mais complexa, quanto se vé a confusdo que permeia nossa doutrina, com alguns trabalhos equivocados, condu-
zindo outros, menos avisados, a equivocos maiores ainda.

Decifrar a esséncia do vinculo obrigacional pode néo ter, a principio, nenhum desdobramento préatico. Mas, na verdade, longe disto, a
ressonancia pratica é bastante, para empolgar o cientista do Direito a tentar resolver o problema e extrair conclusdes. Se nos enveredamos
pela corrente personalista do monismo, podemos, por exemplo, encontrar seguros fundamentos para a prisao civil por divida. Por outro lado,
a visdo dualista em muito nos ajuda a entender o complicado conceito de prescrigao, o que jé vale o esforgo. O assunto ndo é, portanto, de
mera elucubragéo cientifica.

2.TEORIAS MONISTAS

Tradicionalmente, sempre se falou em apenas um vinculo, de carater pessoal e coercitivo. Pessoal, porque traduzia-se no poder do
credor sobre uma pessoa, o devedor, sendo seu objeto um comportamento do devedor, que deve realizar uma prestacao em favor do credor.
Coercitivo, porque juridico, ndo apenas moral ou social. Esta a teoria monista tradicional.

No Direito Romano primitivo, a obrigagéo era vinculo estritamente pessoal, respondendo a pessoa do devedor, com seu corpo, sua
vida e sua liberdade. O direito do credor recaia sobre a pessoa do devedor, assumindo caréater de direito real, anélogo ao direito de pro-
priedade. Posteriormente, foi-se abrandando, com a prépria evolugéo do Direito Romano, essa forca pessoal do vinculo, que se tornava
patrimonial. A submissao pessoal do devedor foi substituida pela bonorum venditio e pela bonorum distractio.® Finalmente, foi introduzida
pelo Imperador Antonino Pio (138 a 161 d.C.) a execugéo por penhora, semelhante a do Direito moderno. (SCIALOJA, p. 285 et seq.)

No entanto, a total espiritualizagéo do vinculo obrigacional sé se concretizou plenamente, em fins do Séc. XIX inicio do Séc. XX. Dai a
raz&o pela qual a teoria monista ter rendido tributo & materialidade e a realidade do vinculo, viciada que estava pelo Direito Romano.

A teoria monista, que enxerga um sé vinculo entre credor e devedor, divide-se em duas correntes: uma classica, a personalista; outra,
a objetivista, antepondo-se a classica.

O precursor da corrente personalista foi Savigny, em sua obra, Obligationenrecht, de 1851. Segundo ele, o direito de crédito consistia
no dominio sobre uma pessoa; ndo sobre esta pessoa em sua totalidade (0 que daria lugar a supressao da personalidade), mas sobre
determinadas atividades suas, que devem considerar-se separadas de sua liberdade e submetidas a vontade do credor. Essas atividades
seriam atividades tendentes & satisfagéo do crédito. (COSTA JUNIOR, p. 49 et seq.)

Resumindo, segundo Savigny, a esséncia da obrigagédo consistiria no dominio do credor sobre certas atividades do devedor. Tais ativi-
dades seriam aquelas tendentes a realizacéo da prestacéo. Se a prestagdo nao for adimplida, ficando o crédito insatisfeito, o credor podera
acionar o devedor, penhorando seu patriménio. Essa penhora patrimonial ndo faz parte da esséncia da obrigagao. E questao de ordem
processual, determinada pelo eventual e anormal inadimplemento.

Tentemos visualizar um exemplo. A se comprometeu a vender um quadro a B. Este pagou o prego, sendo credor do quadro. A esséncia
da obrigagéo, neste caso, consiste no poder que B tem sobre A referente a entrega do quadro. O objeto deste poder recai sobre a agao
(atividade, prestagédo) de A, respeitante a entrega do quadro. Como B fara para forgar A, caso ele ndo entregue espontaneamente, é outra
questéo. Se devera pedir sua priséo, sua morte, ou a penhora de seus bens, isso é questdo que diz respeito ao Direito Processual, ndo
integrando a esséncia da obrigagéo.

Dulckeit, desenvolvendo a ideia de Savigny, afirmava, em sua obra, Die Verdinglichung obligatorisches Rechts, também de 1851,
que o direito de crédito é um direito de dominio. O ato da prestagéo se converte numa parte do mundo exterior patrimonial, na medida que
se desprende, alheia-se da pessoa do devedor. O ato de prestar desvincula-se da pessoa do devedor, tornando-se, assim, passivel de
apropriacao pelo credor. E como se o credor fosse dono da atividade (prestagao) do devedor, tendente a satisfagao do crédito. (COSTA
JUNIOR, p. 49 et seq.)

A outra corrente monista, de natureza objetivista, ndo entendia ser possivel que o objeto do poder do credor pudesse ser a atividade
(prestagao) do devedor. O ato de pagar (prestar) é incoercivel. O Direito ndo permite que o credor obrigue o devedor a realizar a prestagéo
em espécie. Se, no exemplo anterior, A ndo entregar o quadro a B, este ndo podera for¢é-lo a entrega em si. O méaximo que podera fazer é
executar judicialmente o patrimoénio de A, dele extraindo tantos bens quantos sejam necessarios para a satisfacéo de seu crédito, ou seja,
quando nada, o valor do quadro.

Assim, para a corrente objetivista, a esséncia da obrigagéo consiste no poder do credor sobre o patriménio do devedor, ndo sobre sua
pessoa, como queria a corrente personalista.

Quem inaugurou esta segunda corrente, a objetivista, foi o jurista aleméao, Brinz, em suas obras, Der Begriff Obligatio, de 1874, e

3 Na bonorum venditio, era penhorado e vendido todo o patrimdnio do devedor. Na bonorum distractio, era penhorado todo o patrimonio do
devedor, e vendidos apenas os bens suficientes para a satisfagao do credor. Modernamente, sao penhorados e vendidos apenas os bens suficientes
para a satisfagao do direito do credor.
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Obligatio und Haftung, de 1886.

Brinz, relembrando a diferenca entre débito (Schuld, debitum) e responsabilidade (obligatio, Haftung), ja antiga no Direito Germanico,
fez repousar a esséncia da obrigagao na responsabilidade, que seria o fato de o devedor ser responsavel, com seu patrimonio, pela reali-
zagao da prestagao obrigacional. O débito nao faz parte da esséncia do vinculo crediticio, por consistir em dever pessoal. Seria o dever de
pagar, relativo a pessoa do devedor e ndo a seu patriménio. A responsabilidade diz respeito ao patriménio do devedor. O débito diz respeito
a pessoa do devedor. E, pois, a responsabilidade que integra a esséncia de uma obrigagdo. (COSTA JUNIOR, p. 49 et seq.)

Polacco levou a concepgao de Brinz ao exagero, asseverando que o vinculo obrigacional ligava, na verdade, dois patrimonios, toma-
dos como personalidades abstratas.

A tese de Brinz teve o mérito de abrir caminho as teorias dualista e eclética.

3. TEORIA DUALISTA

Dois juristas alemaes, Amira (Nordgermanisches Obligationenrecht, 1895) e Gierke (Schuld und Haftung, 1910), sustentaram que, na
realidade, débito e responsabilidade séo conceitos distintos, constituindo relagdes obrigacionais diversas e autbnomas, que podem ocorrer
junta ou separadamente. Basearam-se em casos praticos para demonstrar sua teoria. Assim, por exemplo, o arrendatéario responde pelas
dividas do senhor das terras; o tutor pelas dividas de seu pupilo etc. Ora, se ambos, arrendatario e tutor, respondem, com seu patriménio
(responsabilidade), por dividas (débito) de outrem, débito e responsabilidade sédo conceitos distintos.

A partir daf, desenvolve-se, principalmente na Alemanha, a teoria dualista, defendendo a existéncia de dois vinculos, de duas relacoes
distintas, uma de débito e outra de responsabilidade. Para demonstrar sua teoria, os dualistas afirmavam existirem obrigacoes em que havia
relagao de:

1. débito sem responsabilidade, como é o caso de divida prescrita, ou de divida de jogo, em que a obrigagao nao € exigivel, ndo
respondendo por ela o devedor. Ha, portanto, apenas relagcéo de débito;

2. débito sem responsabilidade prépria, como, por exemplo, o devedor que apresenta um fiador. Ora, o débito é do devedor, mas
caso este ndo pague, quem respondera é o fiador. A relagdo de responsabilidade vinculard, assim, duas pessoas distintas da relagao
de débito;

3. responsabilidade sem débito, em que podemos tomar o mesmo exemplo da fianga. Ora, o fiador poderé vir a responder por divida
que nado seja sua, ou seja, responde sem dever. Tanto é assim que, uma vez que pague a obrigagao, podera regressar contra o deve-
dor, por ser este, afinal, quem realmente deve. Mais uma vez, vé-se que as duas relagoes, de débito e de responsabilidade, possuem
sujeitos proprios e distintos;

4. responsabilidade sem débito atual. Aqui também nos servira o exemplo da fianga. O fiador, num primeiro momento, como vimos,
tem apenas a responsabilidade, mas nao o dever de pagar. Este é do devedor. Dai falarmos em responsabilidade sem débito. O débi-
to, préprio do devedor, sé traré repercussao para o fiador, caso aquele nao pague. Pode-se, pois, afirmar que, num primeiro momento,
dependendo do angulo que enfoquemos, o fiador tera responsabilidade sem débito, ou responsabilidade sem débito atual, tanto faz.

Na Itélia, a teoria dualista repercutiu, sendo apoiada por Pacchioni e Rocco, que a viam também no Direito Romano, no qual débito e
responsabilidade nao se confundiam, constituindo dois vinculos, duas relagdes obrigacionais, sendo a relagao de responsabilidade garantia
da relagdo de débito. (PACCHIONI, 1927, p.15 et seq.)

Parte-se do principio de que as obrigacdes se cumprem espontaneamente, por forga de um imperativo ético. O credor tem, na relagao
crediticia, a expectativa de obter do devedor a prestagcdo. Se o devedor ndo a realiza, surge para o credor o poder de agredir-lhe o patrimé-
nio. Quando isso ocorre, desfaz-se a relacao de puro débito e tem lugar a relacao de responsabilidade. O patriménio do devedor cumpre a
funcao de garantia. (COVELLO, 1996, p.92-93).

E como se houvesse uma relagao primaria (originaria) e uma secundaria (derivada). O objetivo da relagao primaria é a prestagéo. O da
relagao secundaria € a sujeicdo do patriménio do devedor ao poder de coercdo do credor. A relagao primaria tem sua esséncia no débito,
do qual surge o dever de prestar. A relagédo secundaria tem sua esséncia na responsabilidade ou garantia, da qual surge a agao judicial do
credor sobre o patriménio do devedor. E légico que a relagao secunddria sé ocorrera, se frustrada a relagao primaria, isto ¢, se o devedor
nao pagar espontaneamente. (COVELLO, 1996, p.104-105; AZEVEDO, 1990, p. 37-39)

A finalidade da obrigacéo € a realizagao da prestacao (relagéo originaria — débito). Nao sendo esta satisfeita, segue-se a submissao
do patriménio do devedor ao poder coativo do credor, nascendo uma nova relagao (derivada da primeira), a de responsabilidade. (BITTAR,
1990, p.10).

Na Franga, Mazeaud et Mazeaud adotaram a teria dualista, afirmando que nao s¢ se distinguem a relagao de debito e a de responsa-
bilidade, como haveria ainda uma terceira, a actio, ou seja, o constrangimento judicial. (MAZEAUD ET MAZEAUD, 1998, p.22 et seq.)

Mais a frente, veremos a importancia do dualismo para a compreensao da prescrigao. Antes, porém, vejamos mais uma teoria, para
melhor aclarar o assunto.
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4.TEORIA ECLETICA

Tanto a teoria monista quanto a dualista foram sintetizadas numa teoria eclética, sobretudo a partir do pensamento de Ferrara, para
quem débito e responsabilidade sdo conceitos distintos, mas integrantes do mesmo vinculo, da mesma relagdo obrigacional. Nao ha duas
relacdes, dois vinculos, um de débito e outro de responsabilidade. O vinculo obrigacional ¢ uma moeda de duas faces: débito e responsa-
bilidade. (FERRARA, 1923, p.17)

Na mesma trilha de Ferrara, os préprios juristas alemaes, tais como Kohler, Enneccerus e Larenz defendem a idéia de um s6 vinculo,
uma soé relagdo obrigacional, cuja esséncia seria composta de débito e responsabilidade, porque um esta sempre ligado a outra, sendo
aspectos distintos de um Unico fendmeno. (LARENZ, 1987, p.21 et seq.; ENNECCERUS, KIPP & WOLFF, 1933, p.31 et seq.)

Vemos, assim, as trés teorias, a monista, a dualista e a eclética, cada uma com suas correntes, mas todas, a seu modo, buscando
desvendar a esséncia das obrigagoes.

A adogédo de uma ou outra teoria, com ja dito, tem desdobramentos praticos. A teoria monista personalista seria étimo fundamento
para a priséo civil do devedor; com as teorias dualistas e mesmo eclética, a ideia de prescrigao se torna mais clara, muito mais adequada a
moderna processualistica, como se veré a seguir.

5.DUALISMO E PRESCRIGAO

Nas linhas que se seguem, tentaremos fazer uma conexao entre a teoria dualista, ou mesmo a eclética, é a prescrigao, na busca de
demonstrar que esta nada mais é que a extingao da responsabilidade pelo decurso do prazo fixado em lei. 4

Numa analise baseada na evolugéo histérica e sociolégica do tema, o Cédigo Civil de 1916 previa, em seu art. 177, que “as agdes
pessoais prescrevem, ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre ausentes, em 15 (quinze), contados
da data em que poderiam ter sido propostas. (Redacéo dada pela Lein® 2.437, de 7.3.1955)". Observe-se que, pela redacao do dispositivo
legal, a ideia era a de que a prescricao atingia diretamente a agéo.

O Coadigo Civil vigente, por sua vez, dispde que a prescricao incide sobre a pretensao. E o teor do art. 189, verbis: “Violado o direito,
nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. A mesma referéncia ocorre
nos atuais arts. 190, 205, 206, dentre outros, do mesmo Cdédigo. Por outros termos, para o atual ordenamento civil, a prescricao atinge a
pretensao, nao a acao.

A razao da alteracéo do Codigo Civil de 1916 para o atual se deu numa tentativa de adequar a definigéo de prescrigdo a teoria do direito
abstrato de agir (ou teoria abstrata da agéo), segundo a qual, o direito de agéo é abstrato, autbnomo e independente em relagao ao direito
material afirmado. E dizer, o direito de acao podera ser exercido independentemente de existir ou nao o direito ao bem da vida pretendido.
Negar esta premissa seria 0 mesmo que afirmar que alguém somente poderia acionar o Poder Judiciario, caso tivesse um provimento ju-
risdicional favoravel a sua pretensao. De fato, podemos ajuizar agdes com base em pretensdes contidas na pega inicial, tendo ao final, um
provimento negativo, e, mesmo neste caso, o direito de agao tera sido exercido.

O ordenamento juridico e a doutrina séo firmes no sentido da adog&o pelo Direito brasileiro da teoria do direito abstrato de agir. Se-
gundo o art. 3° do Codigo de Processo Civil, “para propor ou contestar agéo é necessario ter interesse e legitimidade”. Fica claro, com esta
redagdo, que a existéncia do direito material afirmado pelo autor ndo é requisito para o exercicio do direito de agdo. Bastam o interesse e a
legitimidade, elementos estes de natureza notoriamente processual. No mesmo sentido andou o art. 52, XXXV da Constituicao da Republica,
segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério leséo ou ameaga a direito.” Nosso ordenamento acolheu, sem sombra
de duvida, a teoria do direito abstrato de agir.

Opode-se a esta tese a teoria do direito concreto de agir, ja adotada por sistemas processuais de outrora, os quais viam o Direito Pro-
cessual como um ramo nao auténomo e independente do Direito, negando, portanto, o direito de agéo desvinculado do direito material. Para
esta teoria, o direito de agao somente existiria se o direito material afirmado pelo autor fosse efetivamente procedente, nao apenas aparen-
temente. Nao poderia ter prosperado tal pensamento, pois, se fosse aplicado, ndo haveria como explicar as hipdteses de improcedéncia do
pedido. E dizer, sea acao for julgada improcedente, qual teré sido o direito exercido pelo autor ao acionar o Poder Judiciario? Nesse contexto
de amadurecimento das doutrinas processuais, foi necesséaria uma alteracéo legislativa civil, que afastasse do ordenamento qualquer incom-
patibilidade entre a teoria de Direito Processual adotada e o manuseio dos direitos materiais. Exemplo disso, foi o art. 189 do Cddigo Civil,
oportunidade em que se desvinculou a prescrigdo da acéo, para vincula-la a pretensao. O art. 75 do Codigo Civil de 1916 dispunha que “a
todo o direito corresponde uma agéo, que o assegura”. Nota-se, neste artigo, sem correspondente no Codigo atual, uma nitida vinculagao
do direito de agéo a existéncia do direito material, o que definitivamente ndo corresponde ao Cédigo de Processo Civil de 1973.

A origem do modelo abstrato, autbnomo e independente da agéo se deu com a presenga, de 1940 a 1946, do jovem italiano Enrico
Tullio Liebman em Sao Paulo, ocasido em que houve o ingresso do método cientifico na ciéncia processual em nosso meio, dando inicio a
“Escola Processual de Sao Paulo”. Ada Pellegrini Grinover, sobre este passado histérico, comenta:

A “Escola Processual de Sao Paulo” caracterizou-se pela aglutinagdo dos seus integrantes em torno de certos

4As linhas a seguir partem do texto basico elaborado por REGINA RIBEIRO, ex-aluna de disciplina isolada do Programa de P6s-graduagao em Direito
da PUC Minas, especialista em direito médico e hospitalar pela Escola Paulista de Direito e advogada no direito médico e saude em Belo Horizonte.
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pressupostos metodolégicos fundamentais, como a relagéo juridica processual (distinta e indepen-
dente da relacao substancial, ou res in judicium deducta), autonomia da acao, instrumentalidade do direito
processual, inaptidao do processo a criar direitos e, ultimamente em certa medida, a existéncia de uma teoria geral
do processo. (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2000, p.125) (grifamos)

Sobre o tema, leciona Alexandre Freitas Camara:

[...] Surge, entdo, a teoria abstrata da agdo, ou teoria do direito abstrato de agir, segundo a qual o direito de acao
seria, simplesmente, o direito de provocar a atuacdo do Estado-juiz. Em outros termos, para essa teoria a agao € o
direito de se obter um provimento jurisdicional, qualquer que seja o seu teor. (CAMARA, 2008, p.110)

Para a maioria dos autores, o fato de o novo Cédigo Civil ndo utilizar-se da expresséo prescricdo da agdo, como fazia o Cédigo Be-
vilaqua, mas da expressao prescricdo da pretensao (ou extingdo da pretenséo pela prescricdo — art. 189), foi o suficiente para adequar
o instituto da pretensdo ao carater auténomo, independente e abstrato do direito de agéo (teoria do direito abstrato de agir). Veja-se, por
exemplo, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias:

Assim, consoante o art. 189 do Texto Codificado, a prescricao tem como objeto fulminar a pretensao do titular em reparar um direito
(subjetivo) seu que foi violado. Note-se, por importante, que o Cédigo Civil explicitou ndo atingir a prescrigéo o direito de agédo em si mesmo
(instituto de direito processual), mas sim a pretensado (esta sim, instituto de direito material), confirmando o carater auténomo, abstrato, pu-
blico e subjetivo do direito de agao, resguardado em sede constitucional, pelo art. 5°, XXXV. (ROSENVALD;FARIAS, 2007, p. 556)

No mesmo sentido, Ricardo Ribeiro Campos, segundo o qual:

Destaca-se também a tomada de posicdo do legislador sobre a controvérsia se a prescrigao extingue a agao ou o
direito. Diz o art. 189 que “violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescrigao,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”. Merece encomios a utilizacdo do termo pretensdo. Na verdade, a
prescricao nao extingue, como muitos asseveram, a acdo, tanto que, se reconhecida judicialmente, ainda assim tera
havido exercicio regular do direito de acdo (cf. art. 269, IV, CPC). O que extinguird é o poder de exigir a prestagao,
ou seja, a pretensao. (CAMPQS, 2004, p. 03)

H4, por outro lado, autores que afirmam que o problema nao foi corrigido de um Cdédigo Civil para o outro, pois a prescrigdo nao inci-
diria nem sobre a agdo, nem sobre a pretensao. Neste sentido, nossa opiniao:

[...] Sempre que houver direito a uma prestagao, havera responsabilidade e prazo prescricional. Esse prazo pode ser
especifico, como os do art. 206, ou genérico, de 10 anos (art. 205), caso ndo haja prazo especifico. 0 Codigo Civil,
a meu ver, equivocadamente, define a prescrigdo apenas pela otica do credor, quando a otica do devedor é muito
mais importante. Em outras palavras, definir prescricdo como o fim da submissao do devedor ao credor € muito
mais adequado do que defini-la como a extingao da pretensdo do credor. E ao devedor que a prescri¢ao beneficia.
[...]. (FIUZA, 2014, p. 273).

José Carlos Barbosa Moreira segue a mesma linha de raciocinio, expurgando a possibilidade de a prescrigdo atingir a pretensao:

Na parte inicial do art. 189, diz-se que, “violado o direito, nasce para o titular a pretensao”. No rigor da l6gica, ndo é
exato supor que a violagao efetiva do direito (a uma prestagao) constitua pressuposto necessario do nascimento da
pretensdo. Se esta consiste na exigéncia de que alguém realize a prestagao, duas hipoteses, na verdade, sao conce-
biveis: uma é a de que aquele que exige realmente faga jus a prestacao, mas ha outra: a de que se esteja exigindo
sem razao — ou porque o direito inexista, ou porque nao haja sofrido violagdo, ou ainda porque a prestacao, por tal
ou qual motivo, ndo seja exigivel. Afinal de contas, ha pretensdes fundadas e pretensoes infundadas. (MOREIRA,
2002, p.189).

E, mais adiante, na mesma obra, continua o autor:

0 outro reparo concerne a declaragdo, constante da parte final do art. 189, de que a pretensao “se extingue” pela
prescrigao. E curioso como a idéia de extingdo reluta em sair de cena. O Novo Caodigo Civil, que acertou em afastar
a tese da extingdo da agao, deixa entrar pela janela o que havia expulsado pela porta. Nao é sé a acao que a
prescricao se revela impotente para extinguir: a pretensdo também. (grifamos) (MOREIRA, 2002, p.189).

Agnelo Amorim Filho, em seu classico artigo sobre os prazos extintivos, afirmou que a prescrigdo atinge a pretenséo, apesar de que,
na época em que foi publicado, ainda se afirmava que o alvo da prescrigao era a agéo:
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[...] Convém acentuar que quando se diz que o termo inicial do prazo prescricional é o nascimento da agao, utiliza-se
ai a palavra “acdo” no sentido de “pretensao”, isso é, no mesmo sentido de que ela é usada nas expressoes “acao
real” e “acdo pessoal”, pois, a rigor, a prescricao nao comega com a a¢ao e sim com a pretensao; esta diretamente
ligada a essa, e s6 indiretamente aquela. (AMORIM FILHO, 1961, p.121).

Contudo, o proprio Amorim Filho, no mesmo artigo, reconhece a possibilidade de ser inadequada a incidéncia da prescrigao sobre a
acao ou a pretensao, em face da autonomia do Direito Processual:

[...] Nas consideragoes feitas, e nas que se seguem, deve ficar ressalvado o ponto de vista daqueles que, abra-
cando a doutrina mais moderna — ¢ talvez mais acertada — véem no direito de acdo, rigorosamente, um direito
de tal modo autbnomo e abstrato, que preexiste a relagdo de direito substancial. Para esses, nao ha como falar em
nascimento da acdo, do mesmo modo que ndo se pode falar em caréncia de agao. Para eles, a recusa do sujeito
passivo em satisfazer a pretensao nao determina o nascimento da agao, pois essa ja existia. Tal recusa
apenas representa uma das condigoes para o exercicio da agao. (AMORIM FILHO, 1961, p.126) (grifamos)

5.1.Pretensao: definicao e natureza juridica

Temos a impressao de que a celeuma se resume, na realidade, a definicdo dada ao termo pretenséo e a natureza juridica a ela atribuida.

Bernhard Windscheid, figura principal da elaboragéo do Cédigo Civil Alemao, foi o primeiro a definir a pretenséo (Anspruch). Segundo
seu § 194 (1), a pretenséo ¢é “o direito de exigir de outrem uma ag&o ou omissao”. A palavra direito, contida no aludido dispositivo legal,
atribuia-se o sentido de poder. Esta definicdo acabou sendo repetida macicamente ao redor do mundo, apesar de seus opositores, ficando
consagrada no meio juridico esta conotacéo de Direito Material ao termo direito e, consequentemente, a pretensédo. Para se ter uma ideia
irrefutével do carater material que foi dado ao conceito de pretenséo, diversos doutrinadores referiam-se a ela como sinénimo do proprio
direito subjetivo. Entéo, firmou-se que pretensao seria direito, e direito seria poder. André Fontes, contudo, afirma que os dois institutos se
diferenciam pela exigibilidade inerente apenas a pretensao:

Direito subjetivo € direito a prestacdo, enquanto pretensao seria o direito de exigir a prestagao (ou mais propriamen-
te, 0 poder de exigir a prestagao). Seguindo a conceituagdo alema, pretensao seria o direito subjetivo de exigir a
prestacdo. A consideragdo da pretensao como direito subjetivo tem origem no direito legislado alemao (§ 194 | do
Cadigo Civil), que por sua vez reproduz o pensamento de Windscheid, e tal fato sujeitou toda a literatura teutonica.
(FONTES, 2002, p.41).

Por outro lado, e apesar dessa antiga tendéncia em conferir & pretenséo a natureza juridica de direito material, a corrente opositora,
liderada por Carnelutti, emprestou um tom mais flexivel ao termo, desta vez de natureza processual, classificando-o como um ato juridico,
uma declaragdo de vontade, no sentido de uma aspiragdo, a qual poderia ser fundada ou infundada. Inevitéavel concluir que, adotando-se a
definicdo Carneluttiana, se a pretensédo pode ser fundada ou infundada, ela ndo sera um poder, no méaximo um anseio do autor.

Carnelutti criou seu conceito de pretensédo como sendo a exigéncia da subordinagéo do interesse alheio ao proprio. Conquanto nao
incidisse a ideia de ato, foi assim por ele caracterizada.

André Fontes manifesta-se sobre este duplo sentido da pretenséo, o alemao e o italiano, nos seguintes termos:

A pretensao pode ser vista em relacéo a algo que se tem ou algo que se quer. No primeiro sentido, é associada a
palavra direito; no segundo, a de uma exigéncia. A definicao dada pelo § 194 | do Codigo Civil alemdo, da pretensao
como direito (subjetivo) de exigir de um outro fazer ou uma omissao, constitui o primeiro sentido. Destarte, sua
consisténcia independe de qualquer exercicio, e nao precisa ser objeto de afirmagao ou mesmo de conhecimento
pelo credor. Marcante na distingdo é que esse primeiro sentido fixa o termo a quo da prescrigao. Noutro sentido, a
pretensdo significa o desejo direcionado a uma determinada prestacao, e se refere especificamente a prestacao que
esta sendo exigida. Diferentemente do primeiro sentido, fica em aberto aqui a prestagao desejada pode realmente ser
exigida, e a isso se vincula a idéia de ela estar ou ndo fundada. (FONTES, 2002, p. 20)

Apesar de o art. 189 do nosso Codigo Civil adotar a definicdo alema, diversos autores patrios a conceituam pela teoria Carneluttiana.
Vejamos, por exemplo, a posicao de José Manoel de Arruda Alvim Netto (1971, p.398). Para ele, a pretenséo seria a opinido de ter direito, se-
ria simplesmente o fato da afirmagéo de ter direito, aquilo que se afirma como seu, uma certa opinio iuris. O proprio autor admite que o ter-
mo seja polissémico, mas insiste em que sua consideracéo ndo tenha o significado de direito material estabelecido no Cddigo Civil Alemao.

A corrente italiana soa-nos mais adequada, provavelmente em razéo do sentido que tem a palavra pretensao em nosso idioma. De fato,
pretensdo, no portugués corrente, ndo significa poder, apenas aspiragédo. O dicionario Aurélio da lingua portuguesa assim define o termo:

Pretenséo. [Do lat. Praetensu, ‘pretendido, pretenso’, + -40.] S. f. 1. Ato ou efeito de pretender. 2. Direito suposto e reivindicado. 3.
Vaidade exagerada; presuncgao. 4. Aspiragcdo; ambicdo: Expds com clareza a sua pretensao e foi atendido. 5. Dir. Pedido ou objeto da acéo
judicial. V. pretensoes. (FERREIRA, 1986, p.1.390) (grifamos)
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André Fontes, embora adepto da definicdo alema, sobre este aspecto assim se manifestou:

E sabido que ndo houve identidade evolutiva dos idiomas [referia-se aos idiomas alemao e portugués], a justificar as
bases da suposta correspondéncia, pois no portugués a pretensao pode ter tido seu sentido ampliado pelo Direito de
modo a exprimir o sentido da “Anspruch”, mas, como se sabe, atribuiu-se-lhe um significado comum néo correspon-
dente ao da lingua alema, a que sentenciamos ser o de aspiragdo. (FONTES, 2002, p.13).

No mesmo sentido, Barbosa Moreira (2003, p.120), ao citar Pontes de Miranda, comenta que este se referia a traducéao do termo ale-
mao Anspruch por pretensao como sendo uma “infeliz definigao”.

Mas nao é apenas o sentido corrente da pretensdo em nosso idioma que nos conduz a vé-la como um anseio do autor, ndo como um
direito. E que, ao tempo em que se definiu o termo, isto é, & época em que veio a lume o Cédigo Civil Alemao, ao Direito Processual nao
se outorgava a autonomia e a independéncia dos dias atuais. A teoria da agao, até entao empregada no direito, era a concretista. Com a
adeséo a teoria abstracionista do direito de agir, tanto pela Constituicdo da Republica, quanto pelo Cédigo de Processo Civil, é razoavel que
os conceitos do Direito Civil sejam revistos. Tanto é assim, que foi exatamente nessa tentativa de ajuste dos dois ramos do Direito (o Civil e
o Processual Civil) que o novo Codigo absteve-se de se referir a prescrigao da agdo, passando a referir-se a prescricao da pretensdo. Daf a
afirmagao de Barbosa Moreira:

0 outro reparo concerne a declaracao, constante da parte final do art. 189, de que a pretensdo “se extingue” pela
prescrigao. E curioso como a idéia de extincdo reluta em sair de cena. O Novo Cddigo Civil, que acertou em afastar a
tese da extingdo da agao, deixa entrar pela janela o que havia expulsado pela porta. Nao é so a agao que a prescrigao
se revela impotente para extinguir: a pretensao também. (MOREIRA, 2002, p.192).

Assim como o entendimento de Arruda Alvim Netto, supra mencionado, veja-se também a definicao Carneluttiana da pretensao, nos
comentarios de Candido Rangel Dinamarco:

Todo processo tem seu objeto, que € a pretensao trazida pelo demandante ao juiz, em busca de satisfagao. Essa pretensdo, caracte-
rizada como expressao de uma aspirag@o ou desejo e acompanhada do pedido de um ato jurisdicional que a satisfaga, constituira o alvo
central das atividades de todos os sujeitos processuais e, particularmente, do provimento que o juiz emitira ao fim. Eem relacdo a ela que a
jurisdicao se exerce e a tutela jurisdicional deve ser outorgada aquele que tiver razéo. (DINAMARCO, 2000, p.300) (grifamos)

E, ainda, Barbosa Moreira:

Na parte inicial do art. 189, diz-se que, “violado o direito, nasce para o titular a pretensao”. No rigor da ldgica, nao
¢ exato supor que a violagao efetiva do direito (a uma prestagao) constitua pressuposto necessario do nascimento
da pretensdo. Se esta consiste na exigéncia de que alguém realize a prestacao, duas hipoteses, na verdade, sdo
concebiveis: uma € a de que aquele que exige realmente faga jus a prestagao, mas hd outra: a de que se esteja exi-
gindo sem razao - ou porque o direito inexista, ou porque nao haja sofrido violagdo, ou ainda porque a prestagao, por
tal ou qual motivo, ndo seja exigivel. Afinal de contas, ha pretensées fundadas e pretensées infundadas.
(MOREIRA, 2002, p.189) (grifamos)

Ora, se ha “pretensdes infundadas”, as quais terdo o provimento negado pelo Judiciério, ndo poderao ser tidas como poder. E que,
mesmo diante de um provimento jurisdicional contrario aos interesses do autor (improcedéncia da agéo), sua pretensao (aspiragao, anseio)
continuara existindo. Explica-se: tendo em vista que o pedido contido na agao (pretensao) pode ser julgado procedente ou improcedente, a
pretenséo nao pode ser definida como um poder, mas sera tdo somente uma aspiragdo, um anseio do autor. Havendo pretensao infunda-
da, para a qual o Judiciario negaré provimento, a pretensao nao pode ser um direito de exigir, mas seréa somente uma aspiragao do autor,
passivel de ser acatada pelo Estado-juiz ou refutada.

Neste contexto, surgem inconformismos com a redagao dada ao art. 189 do Cdédigo Civil, segundo o qual: “Violado o direito, nasce
para o titular a pretenséo, a qual se extingue, pela prescricao, nos prazos a que aludem os artigos 205 e 206.” Ora, nao € apenas quando o
direito é violado que nasce para o credor a pretenséo. A pretensao nascera (rectius, podera nascer) independentemente de ter ocorrido ou
nao a violagao do direito, pois a pretensao do autor é autbnoma em relagao ao direito que ele afirma ter. Afinal, sua pretensdo podera ser
improcedente. E sendo a pretenséo autbnoma em relagdo ao direito afirmado, a prescricao — instituto de direito material que € — ndo tera o
condao de fulmina-la, mas, no maximo, torna-la ineficaz. Diante disso, o Unico poder que o autor tem € o direito de agéo (e ndo a pretensao),
por ser abstrato, independente e autdbnomo em relagao ao direito material afirmado.

Dai a afirmacéo de Barbosa Moreira, verbis:

[...] Caso se configure realmente a prescri¢ao alegada pelo réu, o 6rgdo judicial julgard improcedente o pedido, mas
néao porque o autor ja nada pretenda, e sim porque o réu, ao alegar a prescri¢ao, tolheu eficacia a
pretensao manifestada. Se a pretensao na verdade se houvesse ‘extinguido’, jamais seria razoavel, omisso que
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permanecesse o0 réu, a desconsideragao desse fato pelo juiz, com a eventual emissao de sentenga favoravel ao autor.
(MOREIRA, 2002, p.189) (grifamos)

E, em outra obra, o mesmo autor assim se manifestou: “Na perspectiva do novo Cédigo Civil, sb mereceria o0 nome de pretenséo a
pretenséo fundada, aquela que se baseie num genuino poder de exigir.” (MOREIRA, 2003, p. 121-122)

O que se pretende afirmar com isso é que, apesar da inércia do novo Cédigo Civil em manter a antiga definicdo aleméa da pretensao
(poder), esta definicao estéa defasada em face do Direito Processual contemporaneo, para o qual o direito de agéo é autbnomo e indepen-
dente do direito material afirmado, podendo haver, por isso, ajuizamento de acdes com base em pedidos que serao julgados improcedentes,
pois h& pretensdes fundadas e pretensdes infundadas. O fato de uma pretenséao ser infundada, néo retira do autor o exercicio do direito de
agao (CR/88, art. 5°, XXXV), mas tampouco se pode afirmar que sua pretensao seja um poder, afinal, o provimento jurisdicional poderé ser
denegatdrio do direito material pleiteado.

Enfim, em que pese o fato de que nos soe mais apropriada a doutrina italiana sobre o tema, o que se observa é que as diferencas de
posicionamento residem no fato de que héa duas concepgdes do termo pretensao, assim resumidas:

(i) uma de natureza material e de origem germanica, para a qual ou o direito existe, e dai nasceré a pretenséo, ou ele nao existe, tam-
pouco a pretensdo. Nesta definigdo nao ha que falar em pretensoes fundadas e infundadas, mas em existéncia ou inexisténcia da pretenséo,
haja vista ser a pretenséo o proprio direito subjetivo. E, sendo assim, a prescricao estara apta a fulminar a pretenséo. Para estes, a pretensao
¢ a consequéncia necesséria da violagdo ao direito material, traduzindo-se, por isso, no poder de exigir de outrem um fazer ou um nao fazer;

(i) a outra, de origem italiana, de natureza processual, mais adequada aos anseios do Direito Processual moderno, o qual se pretende
auténomo e independente do Direito material, e, diga-se de passagem, impensavel ao tempo da criagdo da definicdo aleméa do termo pre-
tensdo. Neste caso, a pretensdo sera apenas uma aspiragdo do autor, independente da existéncia do direito material, ndo necessariamente
coincidente com o direito subjetivo afirmado, passivel, portanto, de ser julgada procedente ou improcedente pelo Estado-juiz.

Complementando-se, é importante que se diga que tanto o Codigo de Processo, quanto a Constituicdo de 1988 adotaram a vertente
italiana. O Cdédigo Civil, na contramao, ateve-se a antiga corrente alema.

5.2.Prescricao e responsabilidade

Para nds, deve-se mudar a perspectiva pela qual é vista a prescricao, passando-se a enfoca-la sob a 6tica do réu, ndo do autor, como
costumeiramente se faz. Afinal, a prescrigdo é um instrumento a ser utilizado por aquele, ndo por este. O raciocinio é bastante simples e parte
daideia de que s¢ se pode falar em prescrigéo diante do inadimplemento de um direito a uma prestacéo. Esta ideia, alids, esposa o Cédigo
Civil, gue menciona violagao de direito, no art. 189. Ora, ndo nos esquecamos de que so6 os direitos a uma prestagdo podem ser violados.
Como? Pelo inadimplemento da prestacéo.

Para entendermos melhor como a prescricao tem a ver com o inadimplemento de um direito a uma prestagéo, é necessaria a conexéo
a teoria dualista das obrigacdes. Recordando, as obrigagdes sdo constituidas por dois elementos: a) o débito (Schuld), dever juridico que
um dos sujeitos (devedor) de uma relacéo crediticia ou real tem, de realizar uma prestacéo em decorréncia de uma obrigagao, e b) a respon-
sabilidade (Haftung), imputacao ao sujeito passivo da obrigacao, de cumprir efetivamente a prestacao ou responder pelo descumprimento
da obrigacéo, com a garantia constituida por seu patrimonio. Nas palavras de André Fontes:

E a teoria-matriz aplicada a partir da Tese Dualista das Obrigagoes que dissociou o débito da responsabilidade perante
o crédito, sendo o débito entendido como o dever de prestar, e a responsabilidade o estado de sujei¢ao dos bens ao
poder de outrem, de maneira que a divida seja um vinculo de pessoas e a responsabilidade um vinculo de patrimonio,
pelo que o devedor obriga-se e 0 seu patrimonio responde. (FONTES, 2002, p. 45).

Como vimos acima, os dois elementos surgem em momentos distintos: o débito origina-se com a formagao da obrigagéo, ao passo
que a responsabilidade origina-se posteriormente, na hipdtese de seu descumprimento, razéo pela qual se entende que a responsabilidade
¢ eventual e ndo necessaria na obrigagao.

A doutrina fala comumente na possibilidade de haver obrigacdo com débito, mas sem responsabilidade, como é o caso das obriga-
¢oes prescritas (bem como as demais obrigagdes naturais), e cita, também, aquelas em que ha a responsabilidade sem o débito, a exemplo
da obrigacao do fiador.

A par disso, diz-se que a responsabilidade surge com o inadimplemento da obrigacao, fato que concede ao credor o poder de exigir
seu crédito, isto &, a pretenséo (levando-se em consideragao sua definigdo germanica, tal como adotada no art. 189 do Cédigo Civil Brasi-
leiro), a qual se extinguira pela prescrigao.

Como visto supra, parte-se do principio de que as obrigagdes se cumprem espontaneamente, por forga de um imperativo ético. O
credor tem, na relagéo crediticia, a expectativa de obter do devedor a prestacéo. Se o devedor néo a realiza, surge para o credor o poder de
agredir-lhe o patriménio. Quando isso ocorre, desfaz-se a relagdo de puro débito e tem lugar a relagcéo de responsabilidade. O patrimdnio
do devedor cumpre a funcéo de garantia. (COVELLO, 1996, p. 92-93)

E, segundo ja se falou acima, como se houvesse uma relacao primaria (originéria) e uma secundéria (derivada). O objetivo da relagéo
priméria é a prestacgao. O da relacdo secundaria € a sujeicao do patriménio do devedor ao poder de coergdo do credor. A relagdo primaria
tem sua esséncia no débito, do qual surge o dever de prestar. A relagao secundéria tem sua esséncia na responsabilidade ou garantia, da

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.28 | p.79-89 | jan./abr. 2016 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito/
PAGINA 86



DUALISMO E PRESCRIGAO
César Fiuza | Sévio Lacio Matos da Silva

qual surge o poder do credor sobre o patriménio do devedor. E l6gico que a relagdo secundaria s6 ocorrera se frustrada a relagao primaria,
isto é, se 0 devedor ndo pagar espontaneamente.

Repetindo, a finalidade da obrigacao ¢ a realizacao da prestacao (relagao originaria — débito). Nao sendo esta satisfeita, segue-se a
submissao do patriménio do devedor ao poder coativo do credor, nascendo uma nova relagéo (derivada da primeira), a de responsabilidade.
(BITTAR, 1990, p. 10).

Na realidade processual, o credor pode exigir o recebimento de seu crédito, mesmo que este crédito ndo exista (lembrando aqui a
teoria do direito abstrato de agir), e que, neste caso, terd um provimento negativo do Estado-juiz. Mesmo assim tera o autor exercido seu
direito auténomo, abstrato e independente de agao, manifestando sua pretenséo. Estariamos diante de uma pretenséo infundada. Por mais
que tentemos adotar a definigdo germanica da pretenséo, vendo-a como um direito ou poder do credor, a Lei processual a desqualifica, pois
somente a permite existir tal como é posta, se o provimento jurisdicional for favoravel ao credor. Vale aqui perguntar: que poder ou direito
material o credor exerce, quando o Estado-juiz julga seu pedido improcedente? Nenhum. Mas, por outro lado, tera exercido, sem sombra de
dudvidas, seu direito de acéo, que nao € material, mas processual. Desta maneira, afirma-se mais uma vez: em face da atual teoria processual
do direito abstrato de agir (adotada pelo CPC e pela CR), que permite ao credor ajuizar a agdo, mesmo quando houver apenas aparéncia de
direito subjetivo, a definicao germanica de pretensao cai por terra, pois pressupbe, erroneamente, a existéncia e a procedéncia do direito
material afirmado.

Quando, em tempos remotos da ciéncia processual, afirmava-se que o direito de agdo somente poderia ser exercido, quando o autor
tivesse a seu favor a procedéncia do direito afirmado (teoria concretista da agao), a definicao alema de pretensao era defensavel. Mas, com
a evolugao da doutrina processual, faz-se necessario esse ajuste no Direito Civil. E, por esta razao, propomos que a prescricao recaia sobre
a responsabilidade.

Hé razbes de peso para afirmarmos que a responsabilidade seja o elemento adequado para ser extinta pela prescricao. O réu, e néo
o0 autor terd, de fato, o poder de valer-se da prescricao, deixando de cumprir sua obrigagao, pois prescricao € matéria de defesa. E, neste
caso, pode-se mesmo falar em poder, pois podera ele inclusive optar por renunciar a prescricao e pagar ao credor. E o teor do art. 191 do
Cadigo Civil: “A rentincia da prescricao pode ser expressa ou tacita, e sé valerd, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescri-
¢ao se consuma; tacita é a renincia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a prescri¢éo.”

Vé-se, portanto, que, quem tem algum poder sobre a prescricdo é o devedor, ndo o credor. Somente ao devedor é dado argui-la e
somente o devedor podera a ela renunciar, cumprindo a obrigagao espontaneamente. Ao credor pertence apenas um anseio (pretensao) e
um direito autbnomo, abstrato e independente, que é o direito de acionar o Judiciario. Em outras palavras, o direito do autor é exclusivamente
processual, até que o Estado-juiz julgue procedente o pedido, passando a existir um direito material exigivel apds o provimento positivo do
Poder Judiciario. E por isso que afirmamos que a atual conceituacao dada a pretensao € inadequada: ela desconsidera a possibilidade de
o Estado-juiz julgé-la improcedente.

Se aresponsabilidade, vista pela ética do devedor (réu), consiste na submissao patrimonial ao credor, vista pela 6tica do credor (autor),
consiste no poder, ou no direito de exigir a prestagao. Qualquer que seja o enfoque, é a responsabilidade que se extingue pela prescricao,
e extingue-se independentemente de qualquer ato, seja do devedor, seja do credor. Transcorrido o prazo, extingue-se a responsabilidade.
Mas e se o devedor quiser pagar? O pagamento nao seria valido? E se o devedor, enquanto réu, deixar de alegar a prescri¢ao a seu favor,
nao poderia ser condenado a pagar? Nestes casos, a responsabilidade nao estaria integra? Definitivamente, ndo. O que esté integro é o
débito. Este nao se extingue jamais. Por isso, 0 pagamento de divida prescrita € valido; por isso, o réu pode ndo suscitar a prescrigao e even-
tualmente ser forgado a pagar. Nao porque a responsabilidade ndo tenha sido extinta, mas porque o débito ndo o foi. E a pretensao? Bem,
a pretensao tampouco se extingue pela prescrigdo. Mesmo que o réu alegue a prescricdo e que o juiz, por isso, rejeite o pedido, mesmo
assim, a pretensao continua integra. Tanto € assim, que se o credor desejar intentar a mesma agao novamente podera e tera direito a um
provimento jurisdicional, mesmo que previsivelmente desfavoravel. Entenda-se, de uma vez por todas, que, em nosso sistema processual, a
pretenséo € uma aspiragao do autor a que o direito do réu se subordine ao seu proprio direito. E apenas uma aspiracao, nao uma certeza,
nao um poder, tampouco um direito. A pretensao, conceito de Direito Processual, jamais se perde.

Observe-se uma situagao emblematica: apesar de j& estar extinta sua responsabilidade pela prescricéo, o devedor poderé optar por
pagar ao credor, e este pagamento nao sera passivel de repetigao. E o teor do art. 882 do Cadigo Civil atual: “Nao se pode repetir o que se
pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigacéo judicialmente exigivel.” Ora, se o préprio Codigo Civil afasta a repeticao do indébito
em caso de cumprimento de obrigacdes prescritas, € porque a pretensao nao sera afastada (extinta, nos termos da Lei) pela prescricao. A
pretenséo do autor persistirg, cabendo ao devedor a escolha entre adimplir ou nao a obrigagéo. E ao devedor que a prescrigao beneficia.
Nada mais é do que um meio de defesa do devedor, que poderd, inclusive, a ela renunciar, pagando. O pagamento realizado, espontanea-
mente, pelo devedor é valido, porque o direito a uma prestacao é eterno. O débito nunca se extingue.

Humberto Theodoro Junior refuta esta tese, afirmando o seguinte:

Ora, se o credor ndo perde a pretensao, porque pode obter pagamento ou condenagao, se ndo invocada a prescrigao,
0 mesmo acontece com a responsabilidade, ou seja, também a responsabilidade prevalecera, levando o devedor a
sofrer a expropriagdo executiva, se a excegao de prescricdo ndo for tempestivamente argiiida. Como entao falar, in
casu, em extingdo da responsabilidade? De fato, a prescrigdo ndo gera imediatamente a perda da pretensdo, mas
conduz a sua extingdo se o devedor, acionado, fizer uso da respectiva excegao. (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 62)

Ousamos discordar. A pretensao, sem duvida, podera ser acolhida ou ndo. No entanto, nunca se perde, pois mesmo que desacolhida,
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podera ser renovada em outro processo, mesmo que previsivelmente se saiba que seréa rejeitada. A pretenséo nao é um poder ou um direito
que se possa perder. E uma aspiragao, como dizia Carnelutti. Aspiracdes nao morrem, pelo menos nao em nossa processualistica. Mas e
a responsabilidade? Esta ja foi extinta ha muito pela prescricdo. O que o réu faz € meramente opor uma excegao, alegando exatamente a
extincao da responsabilidade. E se nao o fizer? E se vier a ser obrigado a pagar? Se néo o fizer e vier a ser obrigado a pagar, é porque o
débito ainda existe, nao a responsabilidade. E uma vez que a alegagao da prescricao é algo a que se possa renunciar, 0 pagamento sera
feito e sera valido. Alias, este € um engano comum: ndo € a prescricao que se pode renunciar, mas ao direito de invoca-la.

Em sintese, devemos lembrar que o que ndo se extingue, mesmo com a prescricdo, é o débito. Talvez a isso tenha desejado referir-se
Humberto Theodoro Junior, ao afirmar que do mesmo modo que a pretensédo prevalece, também a responsabilidade prevalecera, levando
o devedor a sofrer a expropriacdo executiva, se a excegao de prescricao nao for tempestivamente arguida. Nao é a responsabilidade que
prevalece, mas o débito. Daf a importancia de se estudar e entender a teoria dualista.

Vale a pena, neste momento, ilustrarmos o que aqui se afirma, através da jurisprudéncia. Vejamos:

A prescrigao tem inicio na data do nascimento da pretensao (actio nata), assim considerada a possibilidade do
seu exercicio em juizo. Conta-se, pois, 0 prazo prescricional a partir da ocorréncia da lesdo, sendo irrelevante seu
conhecimento pelo titular do direito. (STJ — 12 se¢o, REsp. 1.003.955, Min. Eliana Calmon, j. 12.8.09, maioria, DJ
27.11.09)

Se adequarmos este texto a definicao carnelutiana de pretensédo, e adotando, ainda, nossa tese, terfamos o seguinte: a prescricao
tem inicio na data do inadimplemento da obrigagéo (caso se trate de obrigagao contratual), ou na data da ocorréncia da leséo (caso a obri-
gagao tenha origem extracontratual), 0 que vem a ser os momentos do nascimento da responsabilidade do devedor. Em ambos os casos,
ha direito a uma prestacgéo violado. Assim, t&o logo ocorra a violagao, surgira para o devedor a responsabilidade (elemento da obrigagao),
entendida, pela ética do devedor, como a submissédo patrimonial ao credor; pela ética deste, como o poder de expropriar o patriménio do
devedor, evidentemente que pela via judicial. Este, entdo, sera o termo inicial para a ocorréncia da prescricao. Uma vez decorrido o prazo
prescricional, sem manifestagao do credor, estara extinta a responsabilidade do devedor. A responsabilidade, como se vé, tem conotagao
de direito material. Ocorre que, para concretizar esse direito de submeter o patriménio do devedor, o credor deveré agir, devera deduzir sua
pretenséo em juizo. Por que uma mera pretensao, se a responsabilidade pelo inadimplemento j& lhe confere um direito? Simplesmente,
porque o juiz ndo sabe disso. O juiz quereré ouvir a versao do réu, enfim, porque, no Direito Processual, nenhum direito sera conferido sem
o devido processo legal.

Concluindo, a prescricao atinge a responsabilidade. Com o decurso do prazo, o devedor passa a nao mais responder pela divida;
passa a nao mais responder pelo inadimplemento do direito do credor a prestagao. Assim, se o devedor for acionado, podera, se quiser,
valer-se da extingao de sua responsabilidade pela prescricao, para se defender, ndo adimplindo, pois, o direito do credor.

Ora, a responsabilidade, na ética do devedor, consiste em ele responder pelo inadimplemento, sujeitando-se patrimonialmente ao cre-
dor, que podera intentar agao condenatdria para exigir seu direito violado. Vista pela ¢tica do credor, a responsabilidade consiste no direito
de sujeitar o devedor ao cumprimento da prestagao inadimplida. Sao conceitos de direito material. A pretensao, por outro lado, € processual;
jamais se perde. Nao ¢ o direito do credor a prestagéo, mas o direito de exigir que o devedor seja condenado a realizar a prestagédo. Uma
aspiragao. O direito a uma prestagao é eterno, nao se extingue jamais. O que se extingue pela prescrigao ¢ a responsabilidade (poder/direito
— pela ¢tica do credor, ou submissao patrimonial — pela ética do devedor).

A prescricao poderia, grosso modo, ser identificada com a faculdade do réu (devedor) de se opor a concretizagdo da pretensao do
autor (credor), demonstrando estar extinta sua responsabilidade.

Sempre que houver direito a uma prestagdo nao adimplida, havera responsabilidade e prazo prescricional. Esse prazo pode ser
especifico, como os do art. 206, ou genérico, de 10 anos (art. 205), caso nao haja prazo especifico.

Sintetizando, podemos definir prescrigdo como a extingao, pelo decurso de prazo, da responsabilidade decorrente do inadimplemento
de um direito a uma prestacao, surgindo para o devedor a faculdade de opor uma excecéo a pretenséo do credor.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Feita a devida conexao entre o dualismo e a prescrigao, qualquer que seja a definicao dada a pretensao, seja ela de natureza material
ou processual, de uma afirmacao néo se pode escapar: € mais adequado afirmarmos que a prescrigao atinja a responsabilidade, nao a
pretenséo, pois a prescricao é matéria de defesa, a ser manuseada, portanto, unicamente pelo réu, nao pelo autor. Considerando-se que a
pretenséo ¢é instituto que se relaciona ao autor, e que a responsabilidade recai sobre o réu, afirmar que a prescrigao incida sobre a respon-
sabilidade poe fim a maiores discussoes sobre qual definicao de pretensdo deveria ter sido adotada pelo ordenamento brasileiro.

Se, contudo, tivermos que afirmar que a prescrigao atinja a pretensao, que o seja, no maximo, emprestando-lhe a fungao de, momen-
taneamente, tirar-lhe a eficacia, jamais de extingui-la.

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.28 | p.79-89 | jan./abr. 2016 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito/
PAGINA 88



DUALISMO E PRESCRIGAO
César Fiuza | Sévio Lacio Matos da Silva

REFERENCIAS

ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. Curso de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, v. 1.

AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito Processual
Civil. S&o Paulo, v. 3, p. 95-132, 1961.

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigagdes. 5. ed., Sao Paulo: RT, 1990.
BITTAR, Carlos A. Direito das obrigagées. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990.
CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de Direito Processual Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. 1.

CAMPOS, Ricardo Ribeiro. Decadéncia e Prescricao no Novo Cédigo Civil: breves consideragoes. Jus Navigandi. Teresina, v. 8, n. 453, 3 out. 2004. Disponivel
em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5764. Acesso em: 13 abr. 2010.

COSTA JUNIOR, Olimpio. A relagdo juridica obrigacional. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

COVELLO, Sergio Carlos. A obrigacéo natural. Sao Paulo: Leud, 1996.

ENNECCERUS, KIPP & WOLFF. Derecho de obligaciones. Barcelona: Bosch, 1933.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

FERRARA, Francesco. Tattato di diritto civile. Napoli: Eugenio Marghieri, 1923.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: ed. Nova Fronteira, 1986.
FIUZA, César. Compreendendo a prescri¢ao e a decadéncia. Revista Del Rey Juridica. Belo Horizonte, v. 10, n. 20, p. 24-25, 2008.
FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 17. ed., Sdo Paulo: RT, 2014.

FONTES, André. A pretensao como situagao juridica subjetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
LARENZ, Karl. Schuldrecht. 14. Aufl., Minchen: Beck, 1987, Band I.

MAZEAUD ET MAZEAUD. Obligations. 9. éd., Paris: Montchrestien, 1998, t. II, v. .

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Notas sobre pretenséo e prescrigdo no sistema do novo Coédigo Civil Brasileiro. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 366, p.
119-126, 2003.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo Cédigo civil e o Direito Processual. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 364, p. 181-193, 2002.
PACCHIONI. Trattato delle obbligazioni. Torino: Fratelli Bocca, 1927.
SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Buenos Aires: Europa-Ameérica, 1954.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Distingao cientifica entre prescricao e decadéncia - Um tributo & obra de Agnelo Amorim Filho. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo, v. 836, p. 49-68, 2005.

Recebido em: 26/12/2015

Aprovado em: 03/02/2016

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.28 | p.79-89 | jan./abr. 2016 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito/
PAGINA 89



