Prescrição ou decadência?
I – Como identificar os institutos.

A questão que formulamos como título deste artigo, aparentemente simples, merece algumas ponderações e é de grande interesse a todos os operadores do direito.


O problema já se colocava quando da promulgação do Código Civil de 1916, eis que o artigo 178 do citado diploma arrolava inúmeros prazos sob a rubrica de PRESCRIÇÃO, sendo que a doutrina já os tratava como prazos de decadência.


Clóvis Beviláqua, em seu projeto, separava os prazos prescricionais dos decadenciais, tratando dos primeiros em sua Parte Geral e dos últimos nos livros da Parte Especial. A idéia de Beviláqua era que os prazos decadenciais deveriam acompanhar os institutos a que se referiam. Exemplificamos. Enquanto todas as hipóteses de prescrição viriam concentradas em um único artigo de lei (Projeto Clóvis, art. 202), o prazo decadencial para a anulação do casamento viria junto aos artigos referentes ao casamento. No mesmo sentido, o prazo decadencial para reclamação do adquirente por vícios ocultos da coisa, estaria localizado junto aos artigos referentes aos vícios redibitórios.


Entretanto, o Projeto Clóvis foi alterado e já na Câmara dos Deputados fundiram-se no mesmo artigo (art. 178) todos os casos de prescrição de decadência. A fusão ocorrida, em nítida contrariedade à doutrina e às legislações estrangeiras, foi causa de muito debate e discórdia entre os autores nacionais. O Código Civil de 1916, nesta específica questão, foi considerado atécnico, e melhor teria sido a clara separação dos prazos para a facilitação de seu reconhecimento e aplicação das diversas conseqüências.


O Código Civil de 2002 segue exatamente as idéias defendidas por Beviláqua e separa claramente os institutos da prescrição e da decadência. O prazo geral da prescrição está no artigo 205 e é de 10 anos, quando a lei não haja fixado prazo menor. Já o artigo 206 indica todos os prazos inferiores a 10 anos. Note que o rol é taxativo, ou seja, todos os prazos de prescrição previstos pelo novo Código Civil encontram-se no artigo em questão.


Entretanto, para a localização dos prazos decadenciais necessário será que se percorra todo o diploma. Em termos de linguagem, o Código Civil opta pelo termo decadência e não por caducidade, opção do legislador quando da elaboração do Código de Defesa do Consumidor (confira-se o artigo 26 do mencionado diploma).


A questão que se coloca é a seguinte: como podemos identificar se determinado prazo é de prescrição ou de decadência? Ora, se o prazo estiver expressamente mencionado no artigo 206 a questão é de fácil solução, mas se não estiver, necessária será adoção de uma técnica para a diferenciação dos institutos.


A técnica precisa adotada pelo Código Civil de 2002 foi extraída dos ensinamentos do Professor paraibano Agnelo Amorim Filho e está no texto “Critério Científico para distinguir a prescrição da decadência e para identificar as ações imprescritíveis” (RT 300, p. 7-37, out. 1960).


A distinção construída pelo emérito jurista passa pela análise de Chiovenda quanto à natureza dos direitos que podem ser subjetivos ou potestativos. Os direitos subjetivos envolvem uma prestação do devedor que no caso das obrigações esta será de dar, fazer ou não fazer. Já os direitos potestativos revelam uma sujeição de uma pessoa à outra, sendo que seu exercício independe da vontade da outra pessoa. Exemplos de direitos subjetivos são as prestações decorrentes de um contrato de compra e venda: o direito do comprador de receber a coisa e do vendedor de receber o preço. Já o direito potestativo é o direito que do condômino de dividir a coisa comum ou do contratante de anular o negócio jurídico contendo vício.


A partir da noção de direito potestativo e da natureza da tutela que se pleiteia (declaratória, condenatória ou constitutiva), chega-se à conclusão de se tratar de prazo prescricional ou decadencial. 


Então, as ações de natureza condenatória, por meio das quais pretende o autor obter do réu uma prestação (o cumprimento de um direito subjetivo, direito este suscetível de violação), estão sujeitas a prazo PRESCRICIONAL. Já as ações constitutivas representam meios de exercício de direitos potestativos (que não são suscetíveis de violação) e, portanto, estão sujeitos à decadência quando a lei prevê determinados prazos.


Concluímos, então, o seguinte: em se tratando de ação condenatória o prazo será sempre prescricional e em se tratando de ações constitutivas (positivas ou negativas), o prazo será decadencial.


Alguns exemplos para ilustrar a questão. Todas as ações de cobrança em geral pela qual se pretende que o réu pague determinada quantia em dinheiro ou faça determinada prestação são condenatória e estão sujeitas à prescrição. Todas as ações de para indenização por danos morais ou materiais, bem como a de repetição do indébito estão sujeitas à prescrição.


Já as ações anulatórias em geral (anulação do contrato por erro, em razão de incapacidade relativa do agente), estão sujeitas à decadência.


Agora, em se tratando de ação declaratória pela qual se busca apenas uma certeza jurídica, tal ação não está sujeita à prescrição, nem à decadência. Simplesmente tais ações não sofrem a influência do tempo. Um exemplo disto é a ação que declara nulo o contrato celebrado por absolutamente incapaz ou nulo um casamento de irmãos.

II – As diferentes conseqüências dos prazos decadenciais e dos prescricionais

A partir da identificação da natureza do prazo previsto em lei, precisamos agora explicar as diferentes conseqüências de se tratar de um prazo prescricional ou decadencial.

A primeira conseqüência diz respeito à possibilidade de interrupção, impedimento ou suspensão do prazo. Definamos os conceitos. 


A interrupção do prazo se verifica quando, depois de iniciado seu curso, em decorrência de um fato previsto em lei (art. 202 do Código Civil), tal prazo se reinicia, ou seja, todo o prazo decorrido até então é desconsiderado. Assim, o protesto cambial interrompe o prazo prescricional que volta a seu início (art. 202, inciso II).


Já o impedimento do prazo significa que este não se inicia, ou seja, fica paralisado até que determinada situação se verifique. Como exemplo, mencionamos que a prescrição está impedida de correr contra os menores, até que atinjam a idade de 16 anos (fim da incapacidade absoluta). Então, o prazo só começa na data em que o menor faz seu aniversário de 16 anos. Por fim, há os casos de suspensão da prescrição.


Em se tratando de suspensão, o prazo pára de correr, fica paralisado, mas, com o fim da suspensão, este retoma seu curso e deve ser considerado em seu cômputo o prazo anteriormente decorrido. Assim, se o namorado empresta dinheiro para a namorada para ser pago no dia seguinte, e esta não lhe paga, inicia-se o prazo de prescrição (pois já há pretensão). Decorridos 30 dias do vencimento da dívida os namorados se casam e a prescrição fica suspensa na constância da sociedade conjugal (CC, art. 197, I). Quando o casal se separa judicialmente, finda a sociedade conjugal, o prazo prescricional volta a fluir, ou seja, retoma seu curso no 31º dia.


A grande questão que se coloca é a seguinte: a decadência está sujeita aos fenômenos da suspensão, interrupção ou impedimento? Pelas lições clássicas de direito civil a resposta seria não. Enquanto a prescrição se suspende e se interrompe, a decadência corre inexoravelmente. 


Fato é que tal assertiva não era considerada uma verdade, já sob a vigência do revogado Código Civil, como também não é, hoje, em razão do disposto no artigo 207 do Código Civil de 2002.


Dispõe o artigo em questão que salvo disposição legal em contrário, não se aplicam à decadência as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescrição.


O Código Civil esclarece que não corre a prescrição contra os absolutamente incapazes de que trata o artigo 3º (menores de 16 anos, aqueles que por enfermidade ou deficiência mental não tiverem discernimento para a prática dos atos da vida civil e aqueles que, ainda que por uma causa transitória, não puderem exprimir sua vontade). Assim, o prazo para o menor que foi mutuário em um empréstimo (deu o dinheiro em empréstimo), cobrar o valor que lhe é devido, não se iniciará com o vencimento da dívida, pois a prescrição (e se trata de prazo de natureza condenatória) estará impedida de correr até que ele complete 16 anos.


No mesmo sentido, o prazo para o menor pleitear a exclusão de seu irmão da sucessão de seus pais em razão da indignidade (caso em que o irmão dolosamente cometeu homicídio contra ous pais ou demais hipóteses do artigo 1814 do Código Civil), apesar de ser de decadência por se tratar de tutela constitutiva (art. 1815, par. único), só terá seu início quando o menor completar 16 anos, ou seja, haverá impedimento da decadência por determinação do artigo 208 do Código Civil de 2002.


Tal hipótese não é única em nosso ordenamento. O Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 26, prevê que obstará a decadência a reclamação comprovadamente formulada pelo consumidor perante o fornecedor de produtos e serviços até a resposta negativa correspondente (art. 26, I) e também a instauração de inquérito civil, até o seu encerramento (art. 26, III). A questão que se coloca é: o termo “obstará” significa suspensão ou interrupção da decadência? Trata-se de evidente suspensão conforme defendemos em nossa obra VÍCIOS DO PRODUTO NO NOVO CÓDIGO CIVIL E NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (Ed. Atlas, 2003). Suspensão e não interrupção, pois há um lapso temporal em que a decadência fica paralisada e depois retoma seu curso, considerando-se os dias que se passaram antes da instauração do inquérito civil ou da reclamação ao fornecedor.


Por fim, mencionamos, ainda, o caso da venda chamada de ad mensuram, ou seja, aquela em que o comprador adquire medida certa e determinada (1.000 m2 ou 20 alqueires de terra), e, conforme ensina SÍLVIO DE SALVO VENOSA, as dimensões são descritas no instrumento para fixar a extensão e a área (Direito civil, Contratos em espécie, Ed.Atlas, p. 61). O comprador que recebe área inferior àquela prevista no instrumento poderá manejar algumas ações de cunho constitutivo (ex: resolução do contrato de compra e venda) no prazo de 1 ano, a contar do registro do título sob pena de decadência (CC, art. 501). Entretanto, o parágrafo único do dispositivo em questão traz uma hipótese de impedimento da decadência, eis que esta não se iniciará se houver atraso na imissão de posse por motivo atribuível ao alienante. Nota-se que a decadência não se inicia antes da imissão e, portanto, há o fenômeno do impedimento.


Para a conclusão de nosso artigo, afirmamos que sob a égide do Código Civil de 2002, não se admite mais como verdade absoluta a clássica lição de que a decadência não se interrompe ou suspende. O Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor desmentem tal assertiva e confirmam que a lei pode prever a suspensão, impedimento ou interrupção da decadência em determinadas situações.

III - A necessidade ou não da alegação da prescrição e da decadência para seu reconhecimento judicial.


Com relação à necessidade ou não da alegação da prescrição e da decadência para seu reconhecimento judicial, se retomarmos as lições tradicionais a respeito da matéria, poderíamos afirmar que em se tratando de prazo decadencial, a matéria diz respeito à norma de ordem pública e o juiz deve reconhecê-la de ofício, independentemente de argüição pela parte interessada. Já em se tratando de prazo prescricional, como a matéria é de interesse dos particulares, caberia apenas a estes a sua argüição para que, então, o juiz a declarasse.


O Código Civil de 2002 traz norma expressa no tocante à necessidade de alegação da prescrição (art. 194) e da decadência (arts. 210 e 211) para seu reconhecimento judicial. 


Com relação à prescrição, dispõe o artigo 194 que o juiz não poderá suprir, de ofício, a alegação de prescrição, salvo se favorecer absolutamente incapaz. Assim, em se tratando de beneficiar o menor de 16 anos, aqueles que por enfermidade ou deficiência mental não tiverem o necessário discernimento para a prática dos atos da vida civil ou aqueles que, mesmo por uma causa transitória não puderem exprimir sua vontade (art. 3º do CC/02), o juiz deve reconhecer a prescrição, ainda que não alegada por seu representante legal no processo judicial. Se o menor de 16 anos for cobrado por uma dívida prescrita e, por qualquer motivo, a defesa não alegar prescrição, deve o juiz reconhecê-la e extinguir o processo, com julgamento de mérito, nos termos do artigo 269 do Código de Processo Civil.


Duas são as considerações com relação à questão. A primeira é que o juiz só reconhecerá sem a devida alegação, a prescrição que beneficia o absolutamente incapaz, mas não aquela que o prejudica. Explicamos. Se o incapaz for o credor de determinada quantia e propuser ação de cobrança de dívida cuja pretensão está prescrita e o devedor, maior e capaz, não alegá-la, não poderá o juiz reconhecê-la de ofício, mas só diante da alegação do devedor. Isso porque o reconhecimento traria prejuízos ao absolutamente incapaz. 


A segunda questão interessante diz respeito aos relativamente incapazes (art. 4º do CC/02). O relativamente incapaz, tal como o menor entre 16 e 18 anos, não terá o benefício do reconhecimento ex officio da prescrição. Esta deverá ser necessariamente argüida. É o que se depreende da leitura do artigo 195 do Código Civil. E se não for argüida a prescrição e tal fato causar prejuízo ao relativamente incapaz? Este poderá cobrar os prejuízos decorrentes da inércia de seu representante legal. 


Ainda, é importante esclarecer que a prescrição pode ser alegada em qualquer grau de jurisdição pela parte a quem aproveita, nos exatos termos do artigo 193 do Código Civil. Isso quer dizer que se a parte não alegou em defesa, por exemplo, pode alegar a prescrição em sede de apelação? A resposta é sim, mas, nesse caso, haverá um ônus à parte que poderia tê-la alegado desde logo e não o fez. O ônus será a perda dos honorários advocatícios (mesmo a demanda sendo julgada improcedente o advogado do devedor réu que não alegou na defesa a prescrição perde os honorários que lhe seriam devidos) e ainda, a parte deverá arcar com os prejuízos de tal demora na alegação. Entretanto, ressaltamos que em razão da necessidade do chamado prequestionamento como requisito de admissibilidade do Recurso Especial, não poderá a parte alegar prescrição apenas em quando da interposição do recurso mencionado. 


Com relação à decadência, determina o artigo 210 do Código Civil que o juiz deve conhecê-la de ofício quando estabelecida por lei. Neste caso, estamos diante da hipótese de decadência legal, ou seja, a decadência expressamente prevista em lei. Vários são os exemplos de decadência legal que podemos mencionar. O prazo que a vítima do dolo tem para interpor demanda visando à anulação do contrato firmado em razão do vício do consentimento é de 4 anos, contados da data em que se celebrou o negócio jurídico de acordo com o artigo 178, II do Código Civil. Então, se o autor da demanda propusê-la decorridos 5 anos da data em que o contrato foi assinado, caberá o juiz,  já com a leitura da inicial, extinguir o processo sem mesmo determinar a citação do réu, pois a matéria é de ordem pública e não precisa ser invocada pelo réu para que a decadência seja reconhecida. 


De maneira idêntica deverá agir o juiz quando uma pessoa propuser a ação de indignidade contra seu irmão, que cometeu homicídio doloso contra seu pai, após 5 anos do falecimento deste. A lei determina que o prazo decadencial é de 4 anos, contados da abertura da sucessão (art. 1815, § único do Código Civil).


Entretanto, admite a lei que as partes convencionem que determinado prazo que, nos termos do Código Civil seria prescricional (exemplificado em um dos parágrafos do artigo 206), seja transformado em decadencial por força do contrato. Imaginemos, por exemplo, um contrato de mútuo de dinheiro (empréstimo) pelo qual as partes convencionam que, na hipótese de inadimplemento do mutuário, o prazo para a cobrança das importâncias devidas será decadencial e não prescricional, como dispõe o art. 206, § 5º, inciso I.


É possível se transformar um prazo prescricional em decadencial? A resposta é afirmativa, contudo tal decadência será chamada de convencional, já que surge por acordo das partes e não por imposição de lei. 


Nessa hipótese, a decadência não poderá ser reconhecida sem a devida alegação da parte a quem ela beneficia, por determinação do artigo 211 do Código Civil. A regra tem sua razão de ser. O juiz não poderia reconhecer tal decadência contratual, pois, pela lei estaríamos diante de um caso de prescrição (não podemos esquecer que as partes transformaram um prazo de prescrição em decadência), que, como vimos, não poderá, em regra, se reconhecida de ofício.


Todavia, se o beneficiado pela decadência convencional alegá-la, em qualquer grau de jurisdição, deverá o juiz reconhecê-la (art. 221 do CC/02).


Vale para a decadência convencional exatamente as regras que valem para a prescrição, ou seja, se beneficiar absolutamente incapaz ela deverá ser conhecida de ofício pelo juiz e pode ser também alegada a qualquer momento, antes da interposição de Recurso Especial, em razão da necessidade de prequestionamento, com os ônus decorrentes de tal inércia (perda de honorários e pagamento de prejuízos decorrentes da demora da alegação).

IV - Conclusões

Longe de esgotar a matéria, traçamos estas breves linhas de cunho didático, apenas para chamar atenção aos amigos leitores sobre um tema de importância ímpar, cujo interesse prático é enorme.

Esperamos assim, que o presente artigo, leve nossos colegas à reflexão e que desperte o interesse por esta bela matéria de estudo.
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