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Introducéo: prescricdo, discernimento e autorresponsabilidade

Segundo entendimento classico, o adagio latino vigilantibus, non dormientibus,
sucurrit ius traduz um dos mais antigos fundamentos atribuidos a prescricdo extintiva: o
papel de punir o titular que se mantém inerte no exercicio de uma situagao juridica
subjetiva.[1] Tao antigo € esse fundamento, alias, que a doutrina contemporéanea ja tem
posto em duvida sua adequacdo. Seria, de fato, a inércia do titular a razdo de ser da
prescricdo? Em caso afirmativo, essa inércia seria sempre punivel? Eminentes vozes ja se
insurgiram, no direito brasileiro e alhures, contra essa concepg¢do.[2] Afirma-se, por
exemplo, que, fosse esse o real fundamento da prescrigdo, o reconhecimento do crédito
pelo devedor nao poderia jamais atuar como causa obstativa do prazo prescricional.[3] Além
disso, segundo alguns autores, a regra de que a prescricdo apenas se interrompe uma vez
seria incompativel com esse tradicional ponto de vista.[4]

A suposta punigao do credor inerte como fundamento da prescricdo tem mais de
uma possivel explicacdo. A primeira e mais evidente consiste no fato de o decurso do
tempo parecer prejudicar o titular do direito e beneficiar a parte contraposta na relagéo
juridica.[5] A segunda, ndo menos relevante, € de ordem sistematica: como se sabe, a
questao central com que lida o direito civil consiste no controle valorativo da autonomia
privada. De fato, estando os atos da vida civil sujeitos a um regime que presume a liberdade
de agir, mas a submete ao crivo axiolégico do ordenamento (como informa o principio da
legalidade em sua vertente privatista),[6] coloca-se para o jurista o problema de saber
quando e de que modo certas condutas particulares receberdo um tratamento repressivo,
desfavoravel ao agente. Assim tem sido ao longo de séculos, e mesmo o atual ambiente de
acentuada funcionalizacdo da autonomia privada a solidariedade constitucional ndo parece
alterar essa preocupacgao central.[7] Resulta, assim, natural que também a prescrigdo
aparente decorrer da valoracdo negativa de um comportamento particular (a inércia do
titular de um direito) e da necessidade de sanciona-lo.



Por outro lado, um aspecto (este sim) drasticamente modificado com a progressiva
constitucionalizagédo do direito civil foi a propria nocao de legalidade, cada vez mais voltada
a ideia de merecimento de tutela.[8] Em um cenario de pluralidade de fontes normativas e
crescente complexificacdo social, constata-se a insuficiéncia da fungao repressiva do direito
para a solucdo de conflitos particulares.[9] Nos casos, ndo mais tao raros, em que dois
comportamentos privados, em principio amparados pelo direito, entram em rota de colisao,
impde-se ao intérprete ponderar qual deles atende de modo mais satisfatério a uma funcao
promocional, para conferir-lhe tutela prioritaria.[10] Esse juizo meritdrio se observa em todas
as searas do direito civil: procura-se cada vez menos pelo culpado e cada vez mais pelo
vulneravel; cada vez menos pela repressdo e cada vez mais pela prevencio; cada vez
menos pela extingdo dos atos desconformes e cada vez mais pelo equilibrio dos interesses.
E o mesmo processo parece ter chegado ao campo da prescricdo: a punigao do titular do
direito tornou-se a Uultima das preocupagcbes do intérprete, que passa a atentar,
prioritariamente, para a ponderagado entre os interesses contrapostos, buscando identificar
qual deles merecera a tutela prioritaria do sistema.[11]

O enquadramento da prescricdo como um problema de merecimento de tutela em
sentido estrito parece responder a um antigo desconforto da doutrina, que entrevia no
instituto um reflexo do perene embate entre justica e seguranca juridica.[12] Se, de fato, na
generalidade dos casos, o sentido de justica parece favorecer o titular do direito e a nogao
de seguranca juridica parece amparar a contraparte, seria ao menos ingénuo considerar, no
cenario atual, que o problema se resolve em termos absolutos a favor ou contra um desses
polos. Contudo, a substituicdo do tratamento punitivista da prescricdo por uma perspectiva
de merecimento de tutela acarreta também novas dificuldades ao intérprete. Nesse sentido,
se nao se trata mais de punir a inércia, seria possivel concluir que deixou de ser necessario
qualquer critério subjetivo para que se imponha a alguém a consequéncia negativa de ver
extinta sua pretensdo?[13] A légica da prescrigdo, nesse sentido, objetivou-se; e, aos olhos
do intérprete menos habituado a analise funcional dos institutos, poderiam perder sentido
certas regras ligadas a atributos subjetivos do titular — por exemplo, a regra de que sua
capacidade civil condiciona a fluéncia da prescrigéo.

Com efeito, se a inércia do titular do direito ndo € uma conduta a ser censurada,
poderia, de inicio, parecer estranha a técnica da prescricdo a atribuicdo de qualquer
relevancia a capacidade desse titular. Tal impressao preliminar ganha félego no cenario
atual, apos a reforma promovida pela Lei n. 13.146/2015 (o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), que, alterando drasticamente a teoria geral do direito civil, conferiu capacidade
civil plena a todas as pessoas com deficiéncia intelectual ou psiquica (até entdo reputadas
incapazes, absoluta ou relativamente, de acordo com seu grau de discernimento).[14] Se a
superacao da visao punitivista ja punha em duvida a prote¢cao dos absolutamente incapazes
contra a fluéncia da prescri¢gao, a reforma parece ter criado um quadro ainda mais desigual,
tornando quase impossivel oferecer a mesma protegcao a pessoas com deficiéncia mental
(que, no regime anterior, estavam abrigadas pelo regime protetivo da incapacidade civil).
Surge, assim, uma nova duvida: o maior de idade ou emancipado sujeita-se a prescrigao
ainda que seja desprovido de discernimento?

Uma resposta preliminar poderia ser extraida do art. 121, paragrafo unico, do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que dispde: “prevalecera a norma mais benéfica a pessoa com



deficiéncia”. A regra talvez bastasse para obstar a prescricdo contra essas pessoas; néo é,
porém, o que ocorre, e por diversas razdes. A primeira, de ordem metodolégica, consiste no
problema de se defenderem interpretacbes “a todo custo” em prol da pessoa com
deficiéncia, transformando-se essa categoria em um super-status, um espaco de protegao
desmesurada e, portanto, assistematica. Desse mal ja padece, por exemplo, o direito do
consumidor, como critica autorizada doutrina.[15] Além disso, ndo se sabe sequer se a
prescricdo € um fenbémeno contra o qual essas pessoas devam ser protegidas. Como
mencionado, no direito atual ainda se busca um motivo que explique se até mesmo outros
vulneraveis, como 0s menores impuberes, precisam desse tipo de protecdo. Mais ainda,
nao ha certeza nem mesmo quanto ao nivel de protecdo que a Lei n. 13.146/2015
pretendeu conferir as pessoas com deficiéncia mental, ja que as desprotegeu quando
retirou delas o estatuto da incapacidade civil.[16]

Nao se trata, por certo, de desprotecdo arbitraria. A lei buscou libertar essas pessoas do
estigma social, da marginalizagdo — e, como se sabe, toda liberdade nasce geminada com a
responsabilidade e com a autorresponsabilidade:[17] quem age livremente deve poder
discernir as consequéncias que acarreta para terceiros e para si mesmo, e por elas
responder.[18] Foi essa desprotegao, reflexo da aspiragao por liberdade, que o Estatuto
outorgou as pessoas com deficiéncia mental. Se a emancipacgao foi o caminho certo para a
promocao dos propositos da lei, dadas as escolhas radicais do trabalho legislativo, trata-se
de questdo ora confiada a doutrina, que devera aferir os sucessos e 0s excessos da
reforma. E esta a tarefa a que se lanca o presente estudo, particularmente em matéria de
prescricdo. Ao longo da exposigcdo, o exemplo da pessoa com deficiéncia mental servira
também a analise de outros problemas ha muito existentes nessa seara. O advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia teve, alias, dentre tantos outros méritos, este inegavel
papel: o de motivar o intérprete a voltar novamente os olhos a teoria geral do direito civil, tdo
cheia de incertezas sob a aparente seguranga de seus institutos multisseculares, e tantas
vezes posta a prova pela evolugao da sociedade e do direito.

Discernimento, incapacidade civii e sua relacdo com a deflagracdo dos prazos
prescricionais e decadenciais

Na esteira de outros paises da familia romano-germanica, seguidos também pelo
Caodigo Civil de 1916, dispoe o art. 198, |, do Codigo Civil de 2002 que n&o corre a
prescricdo “contra os incapazes de que trata o art. 3°”, a saber, os absolutamente
incapazes, categoria hoje restrita aos menores impuberes. A regra € bastante direta e, em
uma interpretacdo puramente estrutural, ndo suscitaria maiores duvidas. Em perspectiva
civil-constitucional, porém, partindo-se da premissa de que a suposta clareza de uma norma
apenas decorre do proprio processo hermenéutico,[19] cumpre indagar qual fundamento
valorativo tem levado tantas codificacdes e, em particular, a brasileira a disporem nesse
sentido. Quando abordada por esse viés, a aparente clareza da norma se esvai, e deixa ao
intérprete uma frustrante escassez de respostas dogmaticas.

Com enorme frequéncia, a previsado do art. 198, |, do Cddigo Civil é explicada pela
civilistica em tom de naturalidade: os incapazes demandariam evidente tratamento
diferenciado, e a regra nada mais fez que Ihes conferir uma “proteg¢ao”,[20] uma “isencéo
favoravel”,[21] um “favor”,[22] uma “garantia”,[23] em atengdo a “razdes defensivas”.[24] A
indagagdo que imediatamente decorre de tais afirmativas haveria, entdo, de ser: de qual
ameaca especifica os incapazes devem ser protegidos? Ordinariamente, o direito tutela



pessoas vulneraveis contra atos de autonomia privada, isto é, atos realizados por (ou em
conjunto com) outras pessoas que com elas interagem (pense-se nos casos NOs quais se
nega eficacia a negdcios abusivos ou leoninos), e ndo contra efeitos criados pela propria
norma juridica. Poder-se-ia dizer, nessa direcdo, que os incapazes devem ser protegidos,
na verdade, contra um fato juridico: o préprio decurso do tempo, um fato natural.[25]
Contudo, o tempo, em si considerado, ndo aparenta oferecer uma ameaca propriamente
dita ao incapaz — é a eficacia preclusiva atribuida ao decurso do tempo pela ordem
juridica[26] que parece prejudica-lo. Retorna-se, assim, a questao anterior: a norma juridica
busca proteger o incapaz contra seus préprios efeitos?

Abordagem diversa é proposta por certa corrente doutrinaria que, ainda sob a égide
da codificacdo anterior, afirmava que a incapacidade civil criaria uma situacdo de
“inferioridade na vida civil”, motivo pelo qual seria justificavel salvaguardar os interesses do
incapaz, em contrapartida, por meio de um “favor especial’.[27] Embora nem sempre
enunciada expressamente, tal concepgdo parece permear a mentalidade dos juristas ha
diversas geragbes: a isengdo da prescricao funcionaria como uma espécie de
“‘compensacao” pela capitis deminutio,[28] uma satisfagdo do ordenamento a suposta
“inferiorizagdo” decorrente do status de incapaz. A nogdo de que a categoria da
incapacidade civil seria eminentemente discriminatdria, alids, parece ter sido um fator
determinante para a reforma do instituto. Ha mesmo autores que afirmam textualmente que
as pessoas com deficiéncia mental sofriam preconceito e segregacao social em decorréncia
do termo “incapaz” que designava seu estado pessoal no ambito juridico.[29]

No entanto, tal concepgao peca por atribuir ao regime original da incapacidade civil
funcdes que jamais foram concebidas para ele. Analisado objetivamente o direito positivo,
nao é dificil perceber a finalidade buscada pelo instituto da incapacidade. Como ja referido,
o problema central de que trata a teoria geral do direito civil consiste na valoragdo dos atos
de autonomia privada — ou, 0 que seria mais exato dizer, dos efeitos por eles produzidos (as
situacdes juridicas subjetivas).[30] No caso de pessoas que, por for¢ca da idade ou de certas
condi¢des intelectuais ou psiquicas, ndo dispusessem do discernimento necessario para
compreender quais repercussoes juridicas adviriam dos atos por elas praticados, concluiu o
legislador que tais efeitos deveriam ser negados pelo ordenamento. O instituto da
(in)capacidade se presta justamente a essa finalidade: indicar a (in)validade dos atos
praticados por certo individuo e, em ultima instancia, informar se é possivel que esses atos
produzam efeitos juridicamente vinculantes.[31]

Por que o discernimento do agente foi levado em conta para esse propésito? A
criacdo de efeitos juridicos pela autonomia privada € alvo de certa desconfianga por parte
do ordenamento, ja que a juridicidade desses efeitos significa, em ultima analise, que o
aparato estatal de coercao deve garantir sua observancia.[32] A desconfianca € menor nos
casos em que os efeitos sao ditados pela lei (atos-fatos juridicos e atos juridicos em sentido
estrito) e maior nos casos em que os particulares determinam o conteudo dos efeitos
criados (negécios juridicos).[33] Para produzir efeitos juridicamente coerciveis e vinculantes,
€ preciso que o agente possa responder pelas repercussdes que provocara para si mesmo
e para as pessoas com quem se relaciona. Repita-se: ndo ha liberdade juridicamente
tutelada sem responsabilidade. A vida em comunidade depende dessa intima relagao e, por
isso, se o0 agente, por falta de discernimento, nao for responsavel, ndo podera praticar atos
juridicamente relevantes com liberdade plena.[34]



A comparacédo entre os regimes da validade negocial e da prescrigdo mostra-se util
por se tratar de institutos concebidos em o6tica fundamentalmente estruturalista — e que
costumam ser aplicados, por isso mesmo, com precisdo quase cartesiana. Assim, por
exemplo, se certo negdocio ostenta um vicio previsto em lei como causa de nulidade,
afirma-se tradicionalmente que nada haveria a questionar: o ato seria privado de toda
eficacia, em um raciocinio subsuntivo simples.[35] Analogamente, se a lei veda que os
prazos prescricionais corram contra os absolutamente incapazes, nao caberia questionar o
fundamento valorativo dessa norma, nem cogitar de sua aplicagdo analégica a outras
pessoas (pois o carater excepcional da regra impediria esse tipo de interpretacdo). Quanto
as invalidades negociais, porém, ja se destaca atualmente seu fundamento valorativo,
sustentando-se a possibilidade de modulagado da eficacia de atos nulos a luz dos interesses
envolvidos em concreto.[36] Assim também na prescricdo, a despeito da aparéncia algo
matematica do instituto, parece haver espaco para uma analise funcional.

Além disso, a comparacao entre invalidade negocial e prescrigdo importa para o
presente estudo porque, com alguma frequéncia, o legislador opta por usar a incapacidade
civil (destinada prioritariamente a determinar a validade da pratica de atos da vida civil)
como uma espécie de indice valorativo para outros institutos que, em principio, néo
correspondem a sua funcgao originaria. Assim parece ocorrer com o art. 198, |, do Cdodigo
Civil: embora as repercussoes juridicas do decurso do tempo ndo decorram, evidentemente,
de negdécio juridico (nem de qualquer ato humano), muito menos se relacionem com um
problema de validade negocial, aproveitou o codificador a categoria da incapacidade
absoluta como um indicador do grupo de pessoas a que pretendia se referir —
provavelmente porque também para fins de impedimento e suspensado da prescricdo o
discernimento do titular lhe pareceu um critério relevante.[37]

Nesse caso, entdo, a préxima indagagao deveria ser: se o absolutamente incapaz
conta, em regra, com um representante legal para realizar atos em seu nhome (inclusive atos
de cobranca aptos a interromper os prazos prescricionais), nao seria o caso de permitir a
fluéncia da prescricao contra ele? De fato, no regime da validade negocial, o ato praticado
pelo representante em lugar do absolutamente incapaz é plenamente valido e vinculante.
Assim, sempre que a administragao dos bens e direitos desse incapaz estiver confiada a um
representante, ndo seria o caso de tratar o titular do direito como se capaz fosse,
exatamente como ocorre em matéria de validade negocial? Essa solugdo ndo é
incompativel com a natureza dos institutos.[38] De fato, alguns paises da familia
romano-germanica preveem expressamente a fluéncia da prescri¢do contra incapazes que
se encontrem sob representagcdo dos pais, tutores ou curadores.[39] Além disso, no direito
brasileiro, autorizada doutrina critica severamente a isencdo da prescricdo contra os
incapazes, uma vez que estes estardo, na normalidade dos casos, representados.[40]

Anteriormente a reforma do sistema das incapacidades, alguns estudos chegavam a
defender, a despeito da redacéao legal, que o prazo prescricional comecaria a fluir contra o
maior interdito assim que lhe fosse nomeado curador.[41] Essa proposta era formulada para
se evitar que, perdurando a incapacidade absoluta por toda a vida adulta, acabasse por se
conferir uma exigibilidade perigosamente longa as pretensbées do incapaz — que poderia,
décadas apds o surgimento da pretensdo, surpreender a outra parte com o0 seu
exercicio.[42] Esse problema parece ainda mais grave em um sistema, como o brasileiro, no



qual, embora exista um prazo geral de prescrigdo para 0s casos nao expressamente
previstos, ndo existe um prazo-limite maximo para os ébices a prescrigao — diversamente do
que ocorre em outros paises, por meio de figuras como o délai butoir na Franca[43] e a
Verjahrungshochstfrist na Alemanha.[44] A auséncia desse limite permitia que, no direito
patrio, fosse possivel um impedimento vitalicio da prescricao. Melhor seria, assim, segundo
essa corrente doutrinaria, admitir a fluéncia da prescricido tdo logo se iniciasse a
curatela.[45]

Tal posigao, contraria ao texto original do Cddigo Civil, talvez tenha perdido seu argumento
mais eloquente no regime atual, uma vez que, apos a reforma das incapacidades, a Unica
causa legal de incapacidade absoluta no direito brasileiro passou a ser o critério etario (e
cessa, portanto, necessariamente com a maioridade civil, 0 que parece afastar, a primeira
vista, o referido risco a segurancga juridica). No entanto, como se buscara demonstrar mais
adiante, ainda é possivel sustentar, para certas pessoas com deficiéncia mental, um ébice a
prescricao similar aquele aplicavel aos absolutamente incapazes. Nesse cenario, a proposta
de se condicionar o fluxo da prescricdo a representacdo nido € despicienda e nem
desprovida de sentido; ao contrario, parte do mesmo raciocinio aplicavel a invalidade
negocial — o que conduz a uma reflexdo sobre o papel do discernimento do titular do direito
sobre a fluéncia do prazo prescricional. Com efeito, se o discernimento, como se
mencionou, esta relacionado em matéria de invalidade tanto a responsabilidade quanto a
autorresponsabilidade do agente pelos efeitos produzidos, qual seria sua relevancia em
matéria de impedimento da prescricao?

A nocgdo de responsabilizacdo do agente (in casu, do titular que permanece inerte no seu
exercicio) nao parece oferecer uma explicacdo consistente em sede de prescri¢cao, seja
porque, como ja se referiu, tem sido progressivamente abandonada a légica de punigéo da
inércia do titular, seja porque, em principio, os efeitos juridicos da prescricdo parecem
prejudicar mais o proprio titular do que qualquer outra pessoa.[46] Por outro lado, e esta
parece ser a melhor explicagdo, a nogcdo de autorresponsabilidade incutida no critério do
discernimento oferece um paradmetro hermenéutico Gtil para o regime juridico da
prescricdo:[47] € razoavel supor que a ordem juridica decidiu eximir dos efeitos da
prescricdo as pessoas que nao tém consciéncia das consequéncias que sua inércia produz
contra seu proéprio interesse.[48] Evita-se, assim, um cenario em que se deixa o incapaz
sofrer o prejuizo para, em seguida, sujeita-lo “aos azares de uma agao regressiva, com
risco de esbarrar na insolvéncia do representante”.[49]

No entanto, se tais consideragdes sao procedentes, como parecem, deveriam também
explicar uma duvida fundamental em matéria de prescricdo e incapacidade, que salta aos
olhos do intérprete pela simples leitura do texto legal: por qual razdo o art. 198, I, do Cédigo
Civil trata apenas do absolutamente incapaz, deixando de lado a incapacidade relativa? De
fato, se o fundamento ultimo do impedimento da prescri¢do é a falta de discernimento tipica
dos incapazes, a ponto de afastar a autorresponsabilidade pelos efeitos negativos de sua
prépria inércia, ndo deveriam também os relativamente incapazes estar incluidos na
previsdo legal? A questdo é pouco abordada pela doutrina, que vé a exclusdo do
relativamente incapaz com a mesma naturalidade com que afirma a necessidade de
“protecao” do absolutamente incapaz.[50] Nao se pode, porém, aceitar a escolha legislativa
como puro arbitrio desprovido de conteudo valorativo; cabe, em vez disso, investigar os
indicios valorativos contidos na norma em comento.



Em anadlise cuidadosa, o fundamento para a exclusédo da incapacidade relativa do titular do
direito como causa impeditiva do curso da prescricdo parece estar na crenca de que o
relativamente incapaz teria ingeréncia muito maior sobre o exercicio da pretensido do que o
absolutamente incapaz, na medida em que realiza pessoalmente os atos da vida civil,
simplesmente dependendo da intervengdo de um assistente para a maior parte deles (ao
passo que o menor impubere ndo realiza nenhum ato pessoalmente).[51] Essa concepg¢ao
ja recebeu severas criticas de autorizada doutrina, que diagnosticou sua falha: como os
atos do relativamente incapaz sao invalidos sem a intervencao do assistente, a crenga no
“‘maior poder de intervencao” do titular da pretensdo sobre o seu exercicio se revela
falaciosa na maioria dos casos.[52] Em termos praticos, o relativamente incapaz depende,
ordinariamente, tanto da vontade do assistente quanto o absolutamente incapaz depende
do representante.[53] Alias, sobretudo no caso do menor pubere, nao é incomum que a
assisténcia prestada por seus pais se converta em uma mera continuagéo da representacéo
que exerceram até os seus dezesseis anos. Com efeito, a gradagdo de discernimento
concebida pela lei acaba gozando de pouco reconhecimento social (ainda que a intervengéo
pessoal do menor seja reputada requisito de validade dos seus atos).[54]

Sobre esses problemas relativos a assisténcia do relativamente incapaz, novas
consideracoes serao feitas mais adiante. Por ora, importa destacar que parece insita a ratio
legis subjacente ao art. 198, |, do Cédigo Civil a concepg¢ao de que o relativamente incapaz
pode suportar melhor as consequéncias de sua propria inércia do que o menor de
dezesseis anos.[55] Tal entendimento mostra-se coerente com a disciplina da invalidade
negocial, em que se estipula que os atos do relativamente incapaz desprovidos da atuagao
do assistente sdo meramente anulaveis: a vontade do relativamente incapaz € mais
valorizada pela ordem juridica do que a do menor impubere, seu discernimento é reputado
menos reduzido.[56] Ainda que o0s mencionados impedimentos praticos para que o
relativamente incapaz faga valer seu direito sem a participagdo do assistente nao permitam
solucionar a questdo apenas com base no discernimento, parece legitima, neste ponto do
estudo, a conclusdo parcial de que também para a incapacidade relativa o critério do
discernimento foi levado em conta na construgao do sistema da prescri¢ao.

Contra essas explicagdes, poder-se-ia argumentar que, se a inércia do titular do direito nao
€ a verdadeira fonte dos efeitos da prescricdo, nenhum atributo subjetivo desse titular
deveria ser relevante para a fluéncia do prazo prescricional. Como, porém, a prescricdo
consiste, sob certa perspectiva, em mecanismo de contra-eficacia do exercicio da
pretensdo, considera-se que esse mesmo exercicio € capaz de interrompé-la.[57] Nessa
perspectiva, o comportamento do titular do direito seria irrelevante como pressuposto da
prescrigdo (funcionando apenas como um critério posterior que permitiria a interrupgéo) e,
assim, talvez ndo se pudesse creditar o impedimento da prescricdo contra o incapaz a
qualquer critério subjetivo seu (tal como seu discernimento quanto as consequéncias
nocivas de sua inagdo).[58] Semelhante abordagem, porém, traduz um estudo
compartimentalizado do fendbmeno da prescricdo, como se a fluéncia do prazo prescricional
e sua interrupcdo fossem questbes orientadas por valores e finalidades diversas. Ao
contrario, parece mais consentaneo com o sistema enxergar o inteiro regime da prescricéo
como um esforgo legislativo de se conciliarem interesses contraditérios, buscando a todo
tempo definir qual sera merecedor de tutela.



Nesse sentido, salta aos olhos a constatacdo de que as causas suspensivas, interruptivas e
impeditivas da prescrigdo, normalmente consideradas questdes menores no interior do
instituto, revelam-se, em verdade, seu ponto nodal: de fato, talvez ainda mais importante do
que saber a extensdo do prazo prescricional seja saber contra quem ele corre, a partir de
quando corre e em que circunstancias pode ser interrompido ou suspenso.[59] Grande parte
do potencial funcional do instituto da prescricdo, assim, parece estar consignado nas
causas de suspenséo, interrupgao e impedimento, que se tornam protagonistas do estudo
do fendbmeno prescricional, como instrumentos privilegiados para a promogédo dos
interesses merecedores de tutela em cada hipétese concreta.[60] E a partir dessa
compreensao que se passa ao estudo de algumas possiveis propostas de solugao para os
problemas envolvendo incapacidade e prescricdo, como se vera a seguir.

O credor incapaz ou com discernimento reduzido e sua prote¢cao quanto ao termo inicial dos
prazos de prescricao e decadéncia

Até este ponto da exposicao, buscou-se demonstrar de que modo a consciéncia do incapaz
a respeito das consequéncias negativas da sua inércia no exercicio de uma pretensao se
presta a torna-lo autorresponsavel por tais consequéncias — em outros termos, de que modo
o discernimento do titular condiciona a fluéncia do prazo prescricional. Embora se tenha
alcancado a conclusao parcial de que a diferenga de discernimento entre absolutamente e
relativamente incapazes € um dos motivos para que o art. 198, |, do Cdadigo Civil apenas
aluda aos primeiros, outros problemas restaram pendentes. De uma parte, indaga-se se o
fato de incapazes contarem com um representante ou assistente ndo deveria ter alguma
relevancia para o impedimento da prescricdo. Por outro lado, questiona-se o problema
pratico da dependéncia do relativamente incapaz em relacdo ao seu assistente para exercer
validamente qualquer ato de cobranga de seu direito. Finalmente, é preciso apurar em que
medida o critério do discernimento pode ou ndo justificar o impedimento da prescrigao
contra pessoas com deficiéncia mental, apds a reforma legislativa que passou a reputa-las
capazes.

Cabe, aqui, um esclarecimento prévio. Embora existam problemas de prescricado relativos
ao incapaz na posi¢cao de devedor (a favor de quem corre a prescri¢do), os quais serao
abordados mais adiante, neste ponto da investigacdo o interesse estara centrado no
incapaz que ocupa a posi¢cao de credor, isto &, de titular do direito (contra quem corre a
prescricdo). Note-se, alids, que, por economia de linguagem, tem-se recorrido aos termos
“credor” e “devedor” para indicar qual polo da relagao juridica € ocupado pelo incapaz.[61]
Tais termos pertencem, no rigor técnico, ao campo dos direitos de crédito, ambito em que a
influéncia do decurso do tempo costuma mostrar-se mais clara.[62] Contudo, como se sabe,

também os direitos absolutos se sujeitam a prescricdo.[63] Essa simplificagcdo de
linguagem, embora algo intuitiva, ndo deve traduzir erro teodrico.

Uma outra nota preliminar necessaria a esta investigagdo diz respeito ao objeto de
incidéncia da prescricdo — se o proprio direito, a agdo ou a pretensado. Trata-se de longeva
controvérsia, em grande parte voltada a justificar a irrepetibilidade do pagamento realizado
apos a perda de exigibilidade do débito.[64] A discussdo, porém, revela pouco interesse
pratico, diante da ja minudente disciplina que as codificagbes dispensam tanto ao problema
da prescricdo quanto a propria obrigacao natural, bem como os muitos acréscimos feitos
pela doutrina, ndo raro a revelia da lei. No sistema italiano, por exemplo, que prevé a
extingdo do préprio direito,[65] autorizada doutrina ndo tardou a defender que, na verdade,



extingue-se a pretensdo ou, mais especificamente, a acionabilidade do direito (possibilidade
de deduzir a pretensao em juizo).[66] No sistema francés, que indica tanto o direito quanto a
acao como objetos da prescri¢cao,[67] a doutrina se apega a esta ultima previsao, constante
das normas que tratam do termo inicial dos prazos prescricionais.[68] As solugdes, como se
afirmou, estao prioritariamente na demarcagao do termo inicial da prescrigcdo — e, portanto,
nas suas causas obstativas.

As regras para a identificacdo desse termo inicial variam entre os ordenamentos
estrangeiros, mas todos eles demonstram algum nivel de preocupagao com circunstancias
concretas que podem influenciar o exercicio da pretensdo. Alguns sistemas adotam
parametros subjetivos para determinar o comec¢o da fluéncia do prazo (como a ciéncia, pelo
titular do direito, do fato que originou a pretensdo, ou da pessoa que violou seu direito),[69]
ao passo que outros abandonam qualquer consideragdo subjetiva e adotam critérios
objetivos (como a inexisténcia de dbice fatico ou juridico ao exercicio etc.).[70] Embora cada
ordenamento adote um critério distinto, nenhum deles se conforma com a mera lesdo ao
direito, isto €, com o surgimento da pretensao, como critério bastante e suficiente.

O codificador brasileiro de 2002, por sua vez, adotou a tese da pretensio, nogao atribuida a
Bernhard Windscheid[71] e traduzida do termo alem&o Anspruch.[72] Disp6s o Codigo Civil
patrio no art. 189 que, “violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se extingue
pela prescricdo”, sem prever nenhuma norma especifica sobre o inicio da contagem do
prazo. Abriu margem, com isso, a crenga de que o termo inicial da prescrigao coincidiria
sempre com o surgimento da pretensdo.[73] Embora tal escolha pareca simplificar o
caminho, na verdade apenas fomentou maior confusdo doutrinaria e jurisprudencial. Isso
porque, como eventualmente se concluiu, a aquisigao do direito, o surgimento da pretensao
e o termo inicial do prazo prescricional podem corresponder a trés momentos cronoldgicos
distintos, e, a rigor, apenas o ultimo é relevante para a tutela dos interesses das partes.[74]
Assim, mesmo apos o advento do Cédigo Civil de 2002, continuam sendo comuns as
referéncias a teorias tradicionais que buscam, a semelhanca dos sistemas estrangeiros,
modular o inicio do curso do prazo prescricional. Contudo, sem a necessaria ordenagao que
apenas pode ser promovida pela norma positiva, muito incertas sdo as concepgoes
veiculadas por cada uma dessas construgoes.

A mais conhecida delas €, provavelmente, a teoria da actio nata, expressao oriunda do
brocardo actioni nondum natae non praescribitur (“as agbes ainda nao nascidas nao
prescrevem”). Trata-se de elaboragdo tedrica atribuida a Savigny, que a desenvolve
longamente em seu Tratado de Direito Romano, associando-a a propria lesdo do direito.
Para que haja prescrigcao, afirma Savigny, é preciso “um direito sério, atual e suscetivel de
ser reclamado na justica”; é preciso, em seguida, “uma violagao do direito, que determina
uma acao do titular”.[75] A elaboracdo do autor sobre o direito romano justifica a
supervalorizagdo do papel da acéo, herdada pelo direito francés até os dias atuais; ndo se
pde em questdo a figura, de certo modo intermediario, da pretensdo.[76] Essa nocéo de
actio nata, porém, destoa radicalmente dos muitos empregos conferidos a expressao pela
doutrina brasileira. Ha autores que aludem a teoria para indicar que apenas comecaria a
correr a prescricdo com a ciéncia do lesado a respeito do fato lesivo,[77] ou, ainda, com a
possibilidade de ajuizamento da agao pelo titular do direito.[78]



A rigor, porém, a ciéncia da lesdo ao direito e a possibilidade de exercicio da pretenséo
correspondem a dois sistemas totalmente distintos de estipulagdo do termo inicial dos
prazos prescricionais, frequentemente designados, respectivamente, como sistemas
subjetivo e objetivo.[79] O sistema subjetivo (que valoriza a ciéncia da lesdo) costuma ser
adotado em um contexto de redugdo dos prazos prescricionais, como aquela que ocorreu
por ocasidao da reforma do BGB ocorrida em 2001.[80] O sistema objetivo, por sua vez,
reputa-se mais adequado em um contexto de longos prazos prescricionais, sendo adotado,
por exemplo, pelo direito portugués.[81] O Cdédigo Civil brasileiro, surpreendentemente,
contentou-se em nao adotar qualquer sistema, desperdicando uma oportunidade valiosa de
avancar na disciplina do termo inicial da prescri¢cao[82] (como, alias, o proprio CDC ja fizera,
mais de uma década antes, ao adotar o sistema subjetivo para a prescricdo da pretensao
indenizatoria).[83] Diante desse niilismo legislativo, a doutrina permanece invocando a
antiquada nocgao de actio nata, ja muito modificada e constantemente reinventada em
formulagdes que buscam sanar, na medida do possivel, a lacuna criada pela necessidade
hermenéutica de se considerarem as circunstancias concretas do titular.[84]

A doutrina alude, ainda, ao brocardo contra non valentem agere non currit praescriptio
(“contra quem nao pode agir ndo corre a prescricdo”).[85] Com origens tao imprecisas
quanto a teoria da actio nata, o adagio ja pode ser encontrado na obra de Pothier, que o
associa a nao fluéncia da prescricdo enquanto pendente de verificagdo a condigao
suspensiva ou o termo inicial do direito.[86] No entanto, também o sentido do principio
contra non valentem agere foi sendo modificado com o tempo. Muitos autores passaram a
compreender que se trataria de motivos de for¢ga maior que impediriam o ajuizamento da
acao pelo titular do direito; outros cogitam de certas imposicdes legais que obstam o
exercicio da pretensao por certo periodo de tempo; alguns ainda admitem que tanto certos
impedimentos de fato quanto determinados &bices de direito, a teor do brocardo, justifiquem
a nao fluéncia do prazo prescricional.[87] A reforma legislativa de 2008 ocorrida no Cddigo
Civil francés adotou o principio em uma acepgdo ampla, positivando tendéncia
jurisprudencial que ja se verificava mesmo a mingua de previsao legal.[88] E a doutrina
patria também afirma ser necessario adiciona-lo ao rol de causas suspensivas e
impeditivas.[89] A muito defendida taxatividade desse rol ndo parece servir de obstaculo a
aplicagao da maxima,[90] eis que essa taxatividade ha de ser ressignificada para abranger
0 proprio principio justificador de boa parte das causas ali elencadas.[91]

O principio contra non valentem agere se revela de particular importancia para a presente
investigagdo porque muitas vezes vem associada aos problemas da prescrigdo contra o
incapaz. Na ltalia e na Franga, por exemplo, ja se afirmou que o impedimento da prescricdo
contra o titular incapaz decorre diretamente desse adagio;[92] na jurisprudéncia francesa,
admite-se que a deficiéncia mental consiste justamente em uma das hipéteses em que o
titular do direito “ndo pode” agir, ndo sendo legitima, portanto, a fluéncia da prescricao
contra ele.[93] Qual é o fundamento, porém, do principio contra non valentem agere no
direito brasileiro? Para além da ampla aceitagcdo doutrinaria,[94] o adagio pode ser extraido,
como principio geral, da prépria légica que inspira as causas obstativas, inclusive (mas nao
apenas) em face do incapaz, como ja se reconhece em outros paises.[95] Aplica-se,
portanto, mesmo a casos ndo previstos, por analogia das normas que regem essas
causas.[96] Nesse contexto, assume relevancia central, sobretudo para o escopo do
presente estudo, o art. 198, |, do Cdédigo Civil, que traduz, de modo emblematico, o papel do
discernimento para a possibilidade de exercicio da pretenséao.



Assim, ao menos no que diz respeito ao discernimento prejudicado do titular do direito (por
forca de idade ou de condicdo de saude), o brocardo parece aplicavel[97] — sempre
ponderado, evidentemente, com as circunstancias do caso concreto,[98] como ja tem
reconhecido a doutrina civil-constitucional.[99] Tao consolidado é esse entendimento que,
em matéria de decadéncia, cujo curso, via de regra, ndo pode ser interrompido, suspenso
ou impedido, também a norma do art. 198, |, encontra aplicacao (art. 208 do Cdédigo Civil).
Em se tratando, portanto, de direito potestativo titularizado por pessoa com discernimento
reduzido, a ser extinto pela decadéncia, todas as propostas hermenéuticas ora
desenvolvidas parecem aplicaveis. Por maioria de razdo, em matéria de prescri¢ao, onde se
reconhece um rol extenso de causas suspensivas e impeditivas, ha de se perquirir se o
titular da pretenséo se encontrava ou nao impedido de exercé-la.

De volta aos problemas especificos enunciados anteriormente, a maxima contra non
valentem parece oferecer respostas promissoras. Retome-se, primeiramente, o caso do
credor relativamente incapaz. Verifica-se, de fato, uma incongruéncia no sistema brasileiro,
que submete o relativamente incapaz aos efeitos regulares da prescrigdo, embora nao lhe
permita agir validamente em nome proprio e sem assisténcia. Essa incongruéncia ja
constava do Cdédigo revogado e foi mantida na codificagdo atual.[100] Resta evidente o
prejuizo ao credor relativamente incapaz que, por qualquer motivo, estiver desassistido.
Note-se, ainda, que, se é certo que o ato do relativamente incapaz sem assistente se reputa
meramente anulavel e nao nulo (art. 171, I, do Cddigo Civil), esse abrandamento da
invalidade nao implica, automaticamente, uma maior aptiddo para interromper o fluxo da
prescricdo: ndo apenas um ato de cobrancga realizado apenas pelo incapaz estara sempre
sujeito a anulagdo, como, em muitos casos, a falta temporaria do assistente pode obstar, na
pratica, a propria realizagao da cobranga (basta pensar que, para ajuizar agao de cobranca,
além de todas as dificuldades praticas, o relativamente incapaz que nao tenha assistente
dependera da nomeacao de um curador especial, na forma do art. 72 do CPC). Como ja
criticou a doutrina, o legislador parece se conformar com um cenario em que so6 resta ao
incapaz “cruzar os bracgos, apelando em tempo para o juiz, a fim de que lhe nomeie um tutor
que o venha salvar do prejuizo préoximo”.[101]

Nessas circunstancias, parece razoavel supor que, estando o credor relativamente incapaz,
por qualquer motivo, desprovido de assistente legal, sua situagéo sera tal que n&o autoriza
a fluéncia da prescricao.[102] Nesse caso, esta-se diante de impossibilidade juridica para a
realizagdo do ato que seria apto a interromper a prescricao.[103] Vale notar que essa
protecdo minima sequer resolve o problema, igualmente possivel, de conflito de interesses
entre o relativamente incapaz assistido e o seu responsavel — mas, para esses casos, a
responsabilizacao civil prevista pelo art. 195 do Cédigo Civil e a nomeacado de curador
especial admitida pelo art. 72 do CPC parecem fornecer solugbes razoaveis. Assim, a
fluéncia dos prazos prescricionais em desfavor do relativamente incapaz deve ter como
contrapartida inafastavel a garantia, por parte do ordenamento, de que ele esta, ao menos,
devidamente assistido. Tal entendimento evita o cenario em que o relativamente incapaz
desassistido veja seu direito prescrever e sequer possa ser indenizado na forma do art. 195
do Cddigo Civil, diante da inexisténcia de qualquer assistente a ser responsabilizado pela
inércia. Por outro lado, nomeado novo assistente ou cessada a incapacidade, devem ser
regularmente retomados 0s prazos prescricionais.



Vale mencionar, ainda, em matéria de decadéncia, outra regra de importancia crucial para o
regime juridico da incapacidade relativa. Se o relativamente incapaz celebrar negécio sem a
intervencdo do assistente, o Codigo Civil prevé expressamente, em seu art. 178, lll, que o
prazo decadencial para anulagcdo do ato apenas comega a contar da data da cessacéo da
incapacidade. A norma cria impedimento especifico para o curso do prazo decadencial (que
ultrapassa a regra geral do art. 208 do Cddigo Civil), a reforcar a tese, que se acaba de
sustentar, de que a incapacidade relativa ndo pode ser de todo excluida do rol de causas
obstativas da prescricdo e da decadéncia. A légica subjacente a nao fluéncia do prazo
nesse caso parece ser certa presuncdo de atuagdo deficitaria do assistente, o que
impossibilitaria, na pratica, que o incapaz fizesse valer em juizo seu direito a impugnagao do
ato anulavel.[104] A mesma ldgica explica, com maioria de razdo, a norma do paragrafo
unico do art. 119 do Cadigo Civil, que prevé prazo decadencial de 180 dias apds a cessagao
da incapacidade para que o representado pretenda a anulagao do ato do representante em
conflito de interesses (regra que se tem aplicado ao conflito de interesses entre o
relativamente incapaz e o assistente, cuja atuacao inadequada resta, entao, evidente).[105]
Em ambos os exemplos, a luz da légica ja exposta, parece razoavel supor que, tendo
havido substituicdo do assistente antes do término da incapacidade, n&do mais subsistiria
razao obstativa do prazo decadencial.

Quanto ao absolutamente incapaz, por outro lado, o adagio contra non valentem parece
evidenciar certo exagero na previsao do art. 198, |: se o credor, menor impubere, estava
representado por seus pais ou tutor, talvez fosse melhor considerar, a semelhanca dos
sistemas alemao e portugués, que nada impedia o exercicio da pretensao.[106] Apenas se
o0 menor tivesse permanecido sem representante durante algum tempo seria razoavel
admitir a suspensao da prescricao durante esse periodo, tornando a fluir o prazo com a
nomeacado de novo representante. A opcao legal, porém, foi inequivoca,[107] e tal
proposicdo ndo parece sustentavel de lege lata, embora mais razoavel do ponto de vista
valorativo. No atual estagio do direito positivo brasileiro, embora pareca possivel estender a
previsdo do art. 198, |, ao relativamente incapaz desassistido (a partir da maxima contra non
valentem e sem sacrificio a taxatividade das causas de suspensao e interrupgao, por forca
da interpretagdo analdgica do rol normativo), o procedimento oposto — isto é, a negativa de
aplicagdo da norma a certos casos de incapacidade absoluta — ndo parece legitimo.[108]

E também no que tange as pessoas acometidas de deficiéncia mental (no passado
inseridas na redacao original do art. 3° Il, do Cdédigo Civil e hoje reputadas plenamente
capazes) o principio contra non valentem pode oferecer respostas satisfatérias. Caso se
considere a enfermidade uma impossibilidade fatica de exercicio da pretensao, torna-se
possivel sustentar a ndo fluéncia da prescricao contra a pessoa com deficiéncia, ao menos
durante o tempo em que, por qualquer eventualidade, permaneca sem curador.[109]
Considerando, por outro lado, que a curatela no sistema atual deve ser restrita a atos
especificos, ndo mais se admitindo a interdicdo total da pessoa com deficiéncia,[110]
eventuais atos ndo abrangidos pela sentenca que nomeia o curador presumem-se
compativeis com o nivel de discernimento da pessoa — logo, seu ndo exercicio, quando
forem necessarios a tutela de um direito, enseja o curso regular da prescrigao.

A recente reforma legislativa do regime das incapacidades, alias, parece ter colocado as
pessoas com deficiéncia mental, ao menos no que diz respeito a prescricdo, em uma
posicdo mais razoavel. No regime anterior, encontravam-se elas incluidas na previsdo do



art. 198, I, do Codigo Civil, sem grande espacgo para que o intérprete corrigisse, no caso
concreto, eventual iniquidade decorrente do fato de que pessoa com alto grau de
discernimento e regularmente representada por curador pudesse usufruir por anos ou até
mesmo em carater vitalicio do beneficio da prescricdo obstada, através de uma
interpretacdo desatenta aos diversos graus possiveis de enfermidades mentais. No sistema
atual, tendo em vista que a prescricdo corre, em principio, regularmente contra essas
pessoas, pode o intérprete ponderar, em concreto, os interesses envolvidos, verificando os
casos em que o beneficio da ndo fluéncia do prazo prescricional se justifica (em geral,
apenas aqueles em que a pessoa tenha permanecido sem curador).

O exemplo da curatela parcial das pessoas com deficiéncia mental remete ainda para o
caso, mais classico, do prodigo, cuja incapacidade, como se sabe, esta restrita a atos de
disposi¢cao patrimonial (art. 1.782 do Cddigo Civil). Em principio, aplica-se ao prodigo o
regime juridico da capacidade plena para atos de qualquer natureza e o regime da
incapacidade relativa se houver disposigdo patrimonial envolvida.[111] No entanto, pode
acontecer que, na pratica, o ndo exercicio pelo proédigo de uma pretensao implique, por via
transversa, disposicado patrimonial — pense-se, por exemplo, no crédito que o prédigo nunca
vem a cobrar do devedor, como forma indireta de remissao da divida. Nesse caso, para que
se respeite a fungdo da curatela do prédigo (em geral associada a protegdo do patrimdnio
familiar),[112] parece razoavel concluir que a inércia ha de ser encarada como ato de
disposicao, a justificar a nao fluéncia da prescrigdo.[113] Note-se que o curador do prédigo
nao esta, em principio, incumbido de promover por conta propria atos de interrupgao da
prescri¢do (ao contrario, o art. 1.782 do Cddigo Civil apenas cogita de sua atuagéo caso o
prédigo tome a iniciativa de dispor do patriménio ou demandar), de modo que nem o
remédio indenizatério em face do representante parece assistir ao prédigo caso se sustente
a fluéncia regular da prescrigdo contra ele. A solugdo mais consentadnea com o sistema, por
isso, parece ser a mesma disciplina casuistica conferida as pessoas com deficiéncia mental,
pois em ambos os casos a falta de discernimento do agente nao esta plenamente protegida
pela técnica da curatela.[114]

Mudancgas supervenientes da capacidade ou do discernimento do credor e sua relevancia
para a fluéncia da prescricdo e da decadéncia

As perspectivas até o momento delineadas dizem respeito, fundamentalmente, a
configuragdo do termo inicial dos prazos prescricionais e decadenciais em situagdes que
envolvam pessoas que ja eram incapazes ou tinham seu discernimento reduzido antes do
inicio da fluéncia da prescrigdo ou da caducidade. Paralelamente a esse problema, porém,
coloca-se a questao da relevancia das mudancgas supervenientes advindas a capacidade do
titular do direito para o decurso desses prazos. A presente etapa do estudo buscara, entéo,
esbocar possiveis respostas a problematicas variadas cujo trago comum é a mudanga
superveniente da capacidade da pessoa.

O primeiro questionamento nessa seara diz respeito a definicdo de qual deveria ser o marco
temporal para a configuragdo da causa impeditiva (ou suspensiva) do prazo prescricional
prevista pelo art. 198, I, do Cdédigo Civil na hip6étese em que o 6bice a fluéncia do prazo se
funda na falta de discernimento da pessoa do credor.[115] Tal questdo deu origem a
expressiva controvérsia doutrinaria, que remonta a promulgacdo do Cddigo anterior e
subsistiu mesmo apds o advento do vigente Codigo.[116] Desde logo, cumpre destacar que
a controvérsia travada em doutrina acerca da interpretacdo do art. 169, |, do CC1916



(correspondente ao atual art. 198, 1) permanece de consideravel valia para o intérprete no
atual panorama legislativo. Isso porque, como visto, embora o legislador reformista tenha
suprimido a mencgao as pessoas com deficiéncia do rol de absolutamente incapazes, uma
analise funcional do instituto da incapacidade civil permite visualizar a imprescindibilidade
do discernimento e da concreta possibilidade de exercicio para fins de deflagracao dos
prazos prescricionais e decadenciais.

A controvérsia cinge-se a duas principais linhas de entendimento. De uma parte,
afirmava-se que o a fluéncia da prescricdo dependeria necessariamente da interdicdo do
credor, pois somente a partir dessa medida se configuraria a incapacidade justificadora do
impedimento ou da suspensdo.[117] Subjazia a tal corrente a nocéo de que a interdigao
seria imprescindivel a caracterizagado da incapacidade civil, de modo que antes da decisao
judicial ndo seria possivel reconhecer alteragdo no status personae. A interdigdo teria,
portanto, efeito constitutivo da incapacidade do interditando, o que justificaria o curso
regular de eventual prazo prescricional em seu desfavor até a prolagdo da decisio.

O mérito dessa proposicao tedrica (particularmente no tocante a promocgao da seguranga
juridica formal)[118] ndo ocultava os efeitos negativos dessa visdo excessivamente
formalista. Com efeito, ndo se pode descuidar da percepcdo de que o déficit no
discernimento e a impossibilidade fatica de exercicio das pretensdes constituem
circunstancias inexoravelmente associadas a analise concreta da pessoa nas relagoes
juridicas em que se faz presente. A restricdo absoluta do estatuto legal protetivo da
incapacidade exclusivamente as pessoas ja interditadas acabava por ignorar um
sem-numero de hipoteses faticas carentes de tutela especifica pelo ordenamento juridico.

Parecem ter sido tais ordens de preocupacao que levaram a civilistica a desenvolver a
nocao de incapacidade natural, com o que se pretendia fazer referéncia ao estado fatico de
déficit cognitivo prévio a decretacao judicial da interdicao. Desenvolveu-se, entdo, o
entendimento de que a falta de discernimento da pessoa era logicamente anterior a
interdicdo determinada por decisdo judicial. Buscou-se, desse modo, possibilitar o
reconhecimento de um estado de fato (denominado incapacidade natural) pré-existente ao
estado determinado pela interdicdo (a chamada incapacidade legal),[119] o que justificaria a
aplicagdo do estatuto protetivo reservado as pessoas incapazes também em relagcdo ao
periodo anterior a sentenga de interdigao.

Sem embargo do mérito consistente em reclamar a atengao do intérprete para a tutela da
pessoa em concreto, o desenvolvimento da nogédo de incapacidade natural acabava por
confundir uma situagao fatica com uma qualificagao juridica. De fato, tanto o CC1916
quanto o CC2002 em sua redagao original eram claros ao prever que a incapacidade nao
era decorréncia automatica da deficiéncia mental, a qual deveria se somar a auséncia de
discernimento para que se pudesse reputar verificada a causa legal de incapacidade de
exercicio pessoal dos atos da vida civil.[120] Em suma, a tese da incapacidade natural
buscava resolver um falso problema, pois mesmo diante da redacio original do CC2002
nao havia razado para a entado frequente identificacdo, em larga medida irrefletida, entre a
deficiéncia mental e o estatuto da incapacidade.[121] O fundamental em matéria de
incapacidade parecia ser, ja antes da reforma legislativa, a identificagao da concreta aptidao
da pessoa humana para discernir e praticar pessoalmente os atos da vida civil, a permitir
inclusive que a sentencga de interdicdo reconhecesse, fundamentadamente, a invalidade de



eventuais atos anteriores a ela caso ja faltasse discernimento ao agente no momento de
sua realizagao.[122]

A repercussao de tais consideragdes sobre a disciplina da prescricdo € das mais relevantes.
Se a situacao de vulnerabilidade da pessoa antecede a decretacao judicial da interdi¢ao, e
se a analise funcional da causa obstativa prevista pelo art. 198, |, do Cdédigo Civil revela o
escopo de protecdo da pessoa inapta ao exercicio pessoal dos atos da vida civil, conclui-se
que o Obice a fluéncia da prescricao contra o incapaz nao depende da prévia sentenca de
interdicdo, mas sim da certeza inequivoca da auséncia de discernimento especifico.[123]
Desse modo, o credor incapaz sera beneficiado pelo impedimento ou pela suspensao do
prazo prescricional independentemente de estar ou nao interditado, desde que demonstre o
momento a partir do qual deixou de ter o discernimento minimo necessario para o ato de
interrupgao da prescrigdo.[124]

Nesse cenario, a relevancia da sentenca de interdicido se desprende da suposta
constituicdo do estado de incapacidade[125] e passa a centrar-se na facilitacido da prova
acerca da situacgao fatica de auséncia ou reducao de discernimento.[126] Com efeito, caso o
incapaz tenha sido previamente interditado, bastara que alegue, para a suspensao do prazo
prescricional em seu beneficio, a incidéncia direta do art. 198, I, do Cddigo Civil.
Diversamente, caso o credor incapaz nao tenha sido previamente interditado, competira a
sua defesa demonstrar, a fim de obstar a fluéncia do prazo prescricional, a ocorréncia de
situacao fatica de comprometimento do discernimento iddnea a justificar a incidéncia do
regime legal protetivo das incapacidades.[127]

Delineadas as perspectivas de configuragdo da causa impeditiva de fluéncia do prazo
prescricional fundada na falta de discernimento (ou impossibilidade de exercicio) em
concreto pela pessoa, passa-se a investigar a repercussdo que a incapacidade
superveniente exerce sobre o prazo prescricional porventura ja iniciado em desfavor do
credor. Trata-se de questdo de acentuada relevancia, ja que a caracterizagdo da hipétese
como suspensao ou interrupgéo repercute diretamente sobre o cémputo do prazo.

Com efeito, caso se sustente que a incapacidade superveniente justifica a interrupgéo do
prazo prescricional, a eventual cessacéo da capitis deminutio[128] justificaria o inicio de um
novo prazo, com a desconsideracido de todo o periodo transcorrido até o advento da causa
interruptiva. Nao parece ser essa, porém, a disciplina concebida pelo Cédigo Civil, por duas
principais ordens de razdo. A uma, porque a previsdo contida no art. 198, |, do Cédigo Civil
engloba tanto o impedimento (ébice ao decurso inicial do prazo) quanto a suspensao (6bice
ao prosseguimento do prazo ja iniciado), o que se conclui ndo apenas pelo titulo da Secao
em que se localiza o dispositivo (“Das causas que impedem ou suspendem a prescricao”)
como, sobretudo, pela constatagdo da identidade funcional entre o impedimento e a
suspensdo.[129] A duas, porque a interrupg¢ao traduz medida acentuadamente mais nociva
a confianga paulatinamente criada para o devedor no sentido de estabilizacdo da relagao
sem o exercicio da pretensao — confianga esta que faz pender cada dia mais em seu favor o
juizo de merecimento de tutela. Tais consideragdes permitem concluir que a superveniéncia
da incapacidade do titular justifica a suspensao (e nao a interrupgédo) do prazo prescricional
previamente iniciado; cessada a incapacidade, a prescricdo retoma seu curso do ponto em
que se paralisara.[130]



Faz-se pertinente destacar, a propdsito da suspensdo do prazo prescricional, que nao
somente a superveniéncia da incapacidade, mas igualmente a cesséo do crédito[131] e a
sucessao do credor original capaz[132] tém o condao de suspender o decurso do prazo —
desde que, por evidente, o novo titular do direito seja considerado incapaz. Desse modo,
caso o credor originario venha a falecer e deixe como Unico herdeiro um menor impubere, o
prazo prescricional porventura iniciado em desfavor do de cujus sera automaticamente
suspenso, voltando a fluir somente por ocasido do atingimento da idade de 16 anos de
idade pelo herdeiro.[133]

As precedentes consideragcbes permitem analisar, por fim, os questionamentos criados
especificamente pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. De inicio, coloca-se a questao:
apos o Estatuto, qual é o marco temporal que obsta a fluéncia da prescricdo — a sujeicao a
curatela ou a falta de discernimento? Em que pese a aplicagdo de diploma legal
recém-publicado, parece ndo haver maiores peculiaridades que justifiguem entendimento
diverso ao exposto no inicio deste item acerca da generalidade das pessoas com
discernimento reduzido ou impossibilitadas de exercer uma pretensao.

De fato, o escopo protetivo a que se fez reiterada mengao nao é exclusividade das causas
legais de incapacidade, devendo ser estendido a todas as hipoteses em que a pessoa
humana apresentar vulnerabilidade concreta que justifique tutela diferenciada por parte do
ordenamento juridico. Entender diversamente representaria, por parte do intérprete,
inadequada postura de entregar ao legislador ordinario auténtico “xeque em branco” para
delimitar (em carater alegadamente exaustivo) as hipdteses em que a pessoa humana
merece tutela diferenciada.

Assim, ainda que o legislador alegadamente tenha pretendido excluir as pessoas com
deficiéncia psiquica ou intelectual do ambito de abrangéncia do regime legal das
incapacidades, faz-se necessario reconhecer-lhes a prote¢cao do dbice a prescricao desde a
constatagdo da auséncia de discernimento. A semelhanca do que se propde para a
generalidade das hipéteses de discernimento comprometido ou impossibilidade de exercer
a pretensdo, deve-se reconhecer que, apds o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o marco temporal para impedimento ou suspensao do prazo prescricional
coincide com o inicio da situacao fatica de vulnerabilidade tal como aludida, relegando-se a
eventual decisao judicial fixadora de curatela mero carater de facilitagao probatéria.

Isso significa, por outro lado, que algumas pessoas reputadas incapazes antes do advento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia poderdo apresentar um grau de discernimento tal
que nao justifique nenhum o&bice ao curso da prescricdo no regime atual. Nesses casos,
impbe-se a imediata cessacao da incidéncia da disciplina protetiva das incapacidades. Uma
adverténcia final, porém, parece necessaria. O advento da lei ndo podera afetar o periodo
em que o prazo prescricional tenha permanecido suspenso ou impedido (por exemplo, em
decorréncia de um regime de curatela integral do credor que, apés a Lei de Incluséo, devera
ser adequado na forma de curatela parcial e ndo mais justificara um ébice a prescrigao).
Deve a lei nova ter aplicagao prospectiva, retomando-se o prazo prescricional a partir da
sua entrada em vigor, sem prejuizo ao periodo em que o credor foi beneficiario da
suspensao ou impedimento da prescrigdo.[134]



Pretensdo indenizatéria do incapaz ou da pessoa com discernimento reduzido contra
(eventual) representante legal pela inércia em obstar ou arguir a prescricao

Passa-se a analisar, doravante, os desafios interpretativos postos pelo art. 195 do Cédigo
Civil. O dispositivo prevé que “[O]s relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acao
contra os seus assistentes ou representantes legais, que derem causa a prescri¢gdo, ou nao
a alegarem oportunamente”. A aparente simplicidade do enunciado normativo ressalta,
todavia, a ja mencionada necessidade de diferenciacdo do tratamento dispensado ao
incapaz conforme a posicdo que o mesmo venha a ocupar na relagao juridica — a saber, se
credor ou devedor da pretensdo. Quanto a primeira hipétese, a norma prevista pelo art. 195
traduz-se em auténtica mitigagcdo do rigor com que o legislador excluiu, em principio, os
credores relativamente incapazes do beneficio de impedimento ou suspensido do prazo
prescricional (conclusao que, como se viu, decorre, a contrario sensu, da mencgao limitada
aos absolutamente incapazes no art. 198, ).

Percebeu-se, em sintese, que a mera existéncia de assistente ndo traduziria tutela plena
dos relativamente incapazes, cuja particular vulnerabilidade (ainda que presumivelmente
reduzida se comparados com os absolutamente incapazes) justificaria certo nivel de tutela
pelo ordenamento. Pareceu justo ao legislador, entdo, em contrapartida a fluéncia regular
dos prazos prescricionais contra tais pessoas, assegurar a elas pretensao indenizatéria em
face dos seus assistentes “que derem causa a prescricdo” (nos termos do art. 195 do
Caddigo Civil).[135] O sistema restaria assim harmonizado, no que tange a situagdo do
credor incapaz: contra os absolutamente incapazes nao corre a prescricdo (art. 198, 1),
razdo pela qual sequer ha de se cogitar de dano pela consumagdo da prescrigao;
diversamente, contra os relativamente incapazes, corre regularmente a prescricao, mas eles
restaram resguardados pela possibilidade de demandar dos respectivos assistentes o
prejuizo decorrente da desidia em interromper a prescri¢gdo — respeitada, em qualquer caso,
a situacao do devedor beneficiado pela prescrigao, ndo se tendo adotado a antiquada figura
da restitutio in integrum.[136]

Cumpre, porém, indagar acerca da situagao do credor relativamente incapaz que nao tenha
assistente: seria possivel vislumbrar a deflagracdo de responsabilidade civil em seu favor
caso venha a ser prejudicado pela consumagao da prescricdo? Impbe-se a resposta
negativa, por absoluta impossibilidade l6gica.[137] De fato, coerentemente com a proposta
antes formulada, parece legitimo, nos casos em que se entenda cabivel o impedimento da
prescricdo contra o relativamente incapaz por estar ele, por qualquer motivo, desprovido de
assistente, que nao se fale em perdas e danos, ja que sua situagado seria analoga a do
absolutamente incapaz. A contrario sensu, estando o relativamente incapaz assistido, a
regra prevista pelo codificador é expressa: o assistente apenas podera ser responsabilizado
pela nao interrupgdo da prescricao se a esta “der causa” — vale dizer, se, com sua recusa
expressa, ou por sua desidia, negligéncia ou outro comportamento culposo, tiver sido o
responsavel direto pela n&o interrupgao.

llustra-se o exposto com a hipdtese do assistente que, preocupado em resguardar os
interesses do assistido, contrata os servigcos de experiente advogado e confia legitimamente
na adequada adocgido das medidas destinadas a satisfacdo do crédito.[138] Suponha-se,
entdo, que o assistente venha a ser surpreendido ao saber que o profissional jamais
promoveu qualquer ato idoneo a interrupgéo da prescricdo ou sequer deduziu tese juridica
plausivel com vistas a infirmar uma excecao de prescricdo. Tendo o assistente adotado a



diligéncia razoavelmente esperada, contra 0 mesmo nao podera demandar indenizagdo o
assistido — no exemplo formulado, porém, podera o credor prejudicado dirigir a demanda
indenizatdéria em face do advogado desidioso.

Esse juizo valorativo sobre a conduta do assistente, a despeito da aparentemente clara
opgao legislativa, é objeto de expressiva divergéncia doutrinaria, cuja origem parece
remontar a diversidade de redagdo entre o art. 195 do Cddigo Civil de 2002 e o
correspectivo art. 164 do Cédigo Civil de 1916.[139] Com efeito, sob a égide da codificagcao
anterior, parecia mais evidente a adog¢ao do regime de responsabilidade civil subjetiva, uma
vez que o referido art. 164 fazia mencgéo expressa ao “dolo ou negligéncia” do assistente
causador da prescricao.[140] Desse modo, somente quando se comprovasse a desidia do
assistente em interromper o decurso do prazo prescricional é que restaria deflagrada a sua
responsabilidade perante o incapaz assistido. Alheio a esse entendimento, relativamente
consolidado em doutrina, o Cadigo Civil de 2002 instaurou ampla controvérsia quando optou
por deixar de mencionar o “dolo” ou a “negligéncia” do assistente. Teria o legislador, com a
nova redagdo, pretendido afastar a sistematica da responsabilidade subjetiva em prol da
responsabilidade objetiva?

Argumenta-se, em sentido favoravel a aventada mudancga de entendimento, que a redacao
do art. 195 do Cadigo Civil, ao suprimir a referéncia a critérios de valoragdo da conduta
causadora de dano, haveria de levar a incidéncia da clausula geral de responsabilidade
objetiva do art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil.[141] Todavia, diante da iniquidade de
se estender o referido regime a pessoas que, no mais das vezes, ndao detém expertise
particularmente destacada para a pratica de atos negociais e sequer auferem especial
vantagem, parte da doutrina passou a pugnar pela aplicagdo mitigada da sistematica da
responsabilidade independente de culpa.[142] Comega a ganhar forga, gradativamente, a
percepcao da necessidade de se levar em conta a conduta concreta do assistente que
deixa de obstar a consumacao da prescri¢do.[143]

Em meio as duavidas aventadas pela doutrina, faz-se imprescindivel compreender o sistema
de responsabilidade civil adotado pelo direito brasileiro, estruturado pelo Cédigo Civil em
torno de duas clausulas gerais.[144] De uma parte, da combinac&o entre o art. 186 e o
caput do art. 927 se depreende a clausula geral de responsabilidade civil subjetiva, a
demandar a comprovagao do elemento subjetivo da culpa como requisito para a
deflagracdo do dever de indenizar. De outra parte, o paragrafo unico do art. 927 consagra a
clausula geral de responsabilidade civil objetiva, cuja deflagragdo prescinde de qualquer
investigagdo acerca da culpa do agente, bastando a comprovacao de dano indenizavel e de
nexo de causalidade entre o dano e a atividade lesiva. Diante desse cenario normativo, a
identificacdo do regime de responsabilidade civil aplicavel nao resta relegada ao arbitrio do
intérprete. Cumpre-lhe perquirir, em realidade, se estao presentes os requisitos da clausula
geral de responsabilidade independente de culpa, cuja auséncia deve necessariamente
levar a aplicabilidade do regime subjetivo.

No que tange ao art. 195 do Cdédigo Civil, a analise do dispositivo ndo permite verificar
qualquer desses requisitos, sendo certo que, a despeito do proficuo debate doutrinario
sobre o alcance da expressdo, ndo se pode considerar a assisténcia a incapaz uma
“atividade de risco”, tal como preconizada pelo paragrafo unico do art. 927 do Cddigo
Civil.[145] Impde-se a conclusdo, portanto, no sentido da natureza subjetiva da



responsabilidade civil dos assistentes.[146] Justamente por se tratar de responsabilidade
subjetiva, somente recaira dever de indenizar sobre o assistente caso se demonstre a sua
culpa em sentido normativo,[147] i.e., o desvio em relagao ao padrao de conduta esperado
para atividade da mesma natureza no caso concreto.[148]

A norma do art. 195 do Cddigo Civil, portanto, seria, a rigor, despicienda, pois, nha auséncia
de previsdao legal especifica de incidéncia do regime de responsabilidade objetiva,
presume-se que o regime aplicavel sera o subjetivo. A ressalva, porém, de que o assistente
deve ter “dado causa” a prescricdo se revela util para destacar que, na logica legislativa, a
iniciativa de interrupgdo da prescricdo incumbe, em principio, ao proprio credor
relativamente incapaz e ndo ao seu assistente, de modo que a este ndo poderia ser
imputado qualquer dever de indenizar quando a inércia foi do préprio menor assistido. Nao
seria demais destacar, ainda, que o art. 195 do Cédigo Civil ndo tem o escopo de instaurar
uma hipétese de responsabilidade civil independente de prova especifica do dano alegado
pelo assistido. Portanto, se, por exemplo, o devedor do menor relativamente incapaz,
renunciando ao beneficio da prescrigcdo, paga o débito espontaneamente, ndo havera que
se falar em prejuizo indenizavel, ainda que tenha havido desidia do assistente na
interrupcao da prescrigao.

Como se percebe, as precedentes consideracdes revelam o acerto do legislador (ou, ao
menos, a coeréncia interna do Cédigo Civil) em restringir a agao indenizatéria dos credores
relativamente incapazes prejudicados pela prescricdo aos casos em que seus assistentes
tenham dado causa a extingao da pretensao. Resta investigar, entao, se semelhante acerto
se verifica também no que tange ao incapaz devedor, precisamente aquele que pode ser
prejudicado pela ndo alegacao da prescricao que corria em seu beneficio. Aqui coloca-se a
questao: por que o art. 195 do Cdédigo Civil restringe a agao indenizatéria aos relativamente
incapazes quando seus representantes (rectius, assistentes) deixarem de alegar a
prescricdio em seu favor? N&o caberia estender essa protecdo aos absolutamente
incapazes, a fortiori, j& que eles sdo mais vulneraveis e normalmente n&o participam
pessoalmente dos atos que lhes dizem respeito?

A redagao originaria do Codigo Civil poderia sugerir que tal diferenciagédo se devia a
previsdo, contida no art. 194, de que o juiz s6 poderia reconhecer de oficio a prescrigdo que
corresse a favor do absolutamente incapaz. Nessa cognoscibilidade ex officio residiria,
supostamente, a razdo da restricdo da acdo indenizatéria aludida pelo art. 195 aos
relativamente incapazes. Em que pese o aparente acerto, tal linha de justificativa nao
convence, principalmente quando se leva em consideracdo que a previsdo legal de
cognoscibilidade ex officio pelo julgador ndo tem o condao de impedir a ocorréncia fatica da
satisfacdo do crédito oposto ao incapaz. Nada impede, com efeito, que se satisfaga esse
crédito independentemente do reconhecimento da prescricdo ja consumada em beneficio
do incapaz devedor, sendo amplamente admitida a possibilidade de renuncia a prescrigao
pela pessoa a quem ela aproveita.

Diante do atual panorama normativo, todavia, sequer se fazem necessarias tais
consideracdes, uma vez que o referido art. 194 foi revogado pela Lei n° 11.280/2006.[149]
Desde entédo, admite-se ao julgador a possibilidade de conhecer de oficio a prescrigdo, em
favor de qualquer das partes — possibilidade ratificada pelo art. 487, 1l, do CPC. Tem-se,
entdo, que qualquer devedor — e, no que tange ao objeto precipuo do presente estudo,



qualquer devedor incapaz — pode ser prejudicado pela auséncia de alegacao oportuna da
prescricdo em sede de defesa ou pelo pagamento de divida prescrita. Como se percebe,
nao somente o devedor relativamente incapaz, mas igualmente (e com maioria de razdo) o
devedor absolutamente incapaz pode ser prejudicado caso seu representante deixe de
arguir oportunamente exceg¢do fundada na prescrigio ou pague espontaneamente um
débito ndo mais exigivel.

Nesse contexto, retomando-se a analise do art. 195 do Cddigo Civil, constata-se que o
dispositivo peca por misturar as situacbes do incapaz credor e do incapaz devedor. A
confusdo comega com a escolha legislativa de tratar, no mesmo dispositivo, das hipoteses
em que os representantes legais “derem causa a prescrigdo” (situagdo que, por imperativo
l6gico, ha de se referir apenas ao incapaz credor, contra quem corre a prescricao) e das
hipéteses em que os representantes “ndo a alegarem oportunamente” (situagdo que, por
idéntica deducdo, somente pode dizer respeito ao incapaz devedor, a favor de quem corre a
prescricdo e que poderia, portanto, alega-la em defesa). O efetivo problema, porém, reside
no fato de a literalidade do art. 195 do Cdédigo Civil fazer referéncia exclusivamente aos
relativamente incapazes, evidentemente preocupando-se em resguardar a situacdo do
relativamente incapaz credor, pois contra ele corre prescricdo e seu assistente pode “dar
causa a prescricao”.

De fato, ndo faria sentido prever agao regressiva do absolutamente incapaz credor contra
seu representante, uma vez que contra ele nao corre a prescri¢cao (art. 198, I, do Cadigo
Civil). O equivoco do legislador foi, entdo, o de olvidar que o representante do
absolutamente incapaz (muito mais que o assistente do relativamente incapaz) pode “deixar
de alegar” a prescricdo que corre em favor do incapaz devedor. Mesmo diante da
possibilidade de reconhecimento da prescrigcdo ex officio pelo juiz, em linha de principio é
possivel que o absolutamente incapaz se veja prejudicado pela conduta do representante
que deixou de alegar a prescricao — o que pode fazer ainda mais sentido na ja mencionada
hipétese de pessoa com deficiéncia mental, em relacdo a qual pode haver duvida sobre a
ocorréncia ou nao de prescricdo. Se o assistente do relativamente incapaz que deixar de
alegar a prescricado em seu favor respondera perante o assistido (literalidade do art. 195 do
Cddigo Civil), entdo por que o representante do absolutamente incapaz nao deveria
responder em semelhante circunstancia?

Some-se a tais consideracbes a constatacdo de que o art. 164 do CC1916, inspirador do
atual art. 195, apenas se referia a hipétese em que os “representantes legais” (sic) “dessem
causa” a prescricdo — i.e., deixassem de exercer a pretensao titularizada pelo incapaz
credor.[150] Como também na vigéncia do Cédigo anterior ndo corria prescricao contra os
absolutamente incapazes (art. 169, |, do CC1916), veio a prevalecer a interpretacao
doutrinaria de que o art. 164 do CC1916, ao se referir as “pessoas que a lei priva de
administrar os préprios bens”, referia-se apenas aos relativamente incapazes.[151]

A consolidagao de tal entendimento a propésito do art. 164 do CC1916 parece ter levado o
legislador de 2002 — e, em sua companhia, parte expressiva da doutrina — a fechar aos
olhos a imperiosa distingdo de tratamento sobre as situagdes do incapaz credor (contra
quem a prescrigao corre) e do incapaz devedor (a favor de quem a prescrigao corre).[152]
Por todas as razdes, parece adequado concluir que o art. 195 do Cédigo Civil merece, por
um lado, interpretacdo extensiva quanto aos absolutamente incapazes, para permitir que



tenham acdo indenizatéria contra os representantes que ndo alegarem a prescrigao
oportunamente; e, por outro lado, interpretacdo restritiva quanto aos relativamente
incapazes, para apenas condicionar a responsabilidade do assistente a comprovagao de
culpa em sentido normativo.

Sintese conclusiva

Precipuamente concebida para fins de identificagdo da (in)validade dos atos
praticados por certas pessoas, matéria em que o discernimento do agente desempenha um
papel crucial, a incapacidade civil por vezes é utilizada pelo legislador como um indicador
do grupo de pessoas que se sujeitam a disciplina de outros institutos, como ocorre no caso
das causas suspensivas e impeditivas da prescricdo. Isso provavelmente se da porque,
também em matéria de prescricdo e decadéncia, entende o legislador que o nivel de
discernimento apresentado pelo titular do direito sera relevante para determinar sua
autorresponsabilidade pelas consequéncias negativas advindas da inércia em seu exercicio.
Essa perspectiva se coaduna com a aplicagao, em sede doutrinaria, de teorias como a actio
nata e o brocardo contra non valentem agere non currit praescriptio, em acepgdes
paulatinamente forjadas pela doutrina para indicar, como ja fazem diversos ordenamentos
estrangeiros expressamente, que certas impossibilidades de fato ou de direito devem ser
levadas em conta para indicar o termo inicial da prescri¢ao.

Nesse sentido, torna-se possivel propor, em perspectiva funcional, uma releitura das
causas suspensivas e interruptivas da prescricdo, mais atenta a realidade concreta do titular
do direito e sua eventual vulnerabilidade. Tal abordagem oferece novas respostas a antigos
problemas, como o do relativamente incapaz que se encontre eventualmente desprovido de
assistente (e que sofre, em tese, os efeitos regulares da prescrigado): € possivel sustentar
que o curso da prescricao em seu desfavor esta obstado, ja que nao Ihe é dado praticar
validamente atos de interrupgdo, até que seja nomeado novo assistente ou cesse a
incapacidade. De outra parte, surgem saidas para novos problemas, como o das pessoas
com deficiéncia intelectual e psiquica, que se tornaram plenamente capazes no regime
instituido pela Lei Brasileira de Inclusdo: para elas, é ainda possivel aplicar analogicamente
0 Obice a prescrigao previsto pelo art. 198, |, do Cédigo Civil, a partir do momento em que
seu nivel de discernimento seja comprovadamente reduzido ao ponto de impossibilitar o
regular exercicio dos atos de interrup¢do da prescricdo. Finalmente, também o remédio
indenizatorio previsto pelo art. 195 do Cdédigo Civil deve ser revisitado sob a mesma otica,
sendo certo que a pretensdo reparatoria deve atender igualmente aos incapazes que, na
posicao de devedores, poderiam ter sido beneficiados pela prescricdo e ndo o foram pela
desidia de seus assistentes (0 que ha de abranger, evidentemente, os absolutamente
incapazes, a despeito da redacao legal).

Os problemas decorrentes da compatibilizagdo do regime da prescricdo e decadéncia com
o sistema da incapacidade civil, particularmente em sua configuracao atual no direito
brasileiro, demonstram, como se afirmou anteriormente, a perene necessidade de se
revisitar a teoria geral do direito civil. Em perspectiva civil-constitucional, impde-se mitigar o
rigor estruturalista dos referidos institutos, em busca de uma légica funcional e valorativa,
que sugere a revitalizagdo do critério do discernimento em matéria de incapacidade civil e
uma maior valorizagao do termo inicial de fluéncia como parametro decisivo para a protegao



dos interesses das partes sujeitas a prescricdo e decadéncia, matérias aqui identificadas
como problemas de merecimento de tutela em sentido estrito. Ndo devem prosperar, nesse
sentido, os entendimentos que findem, direta ou indiretamente, por fazer da prescricdo e da
decadéncia institutos infensos a tabua axioldégica constitucional.
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elemento da hipétese fatica [...]” (La prescrizione, cit., p. 25. Tradugéao livre). A nogao,
porém, nao é pacifica: outros autores afirmam que “a doutrina esta hoje concorde em excluir
0 mero decurso do tempo do grupo dos verdadeiros e proprios fatos juridicos: tempus non
est modus constituendi vel dissolvendi iuris” (TESCARO, Mauro. Decorrenza della
prescrizione e autoresponsabilita, cit., p. 4. Tradugao livre).

[26] Afirma-se, assim, a configuragdo complexa da fattispecie prescricional, a qual ndo se
confunde com o simples decurso do tempo, mas “se identifica com o decorrer do tempo,
segundo o regime juridico para ele expressamente ditado” (MONATERI, Pier Giuseppe. La
prescrizione, cit., p. 26. Tradugao livre).



[27] Essa abordagem é proposta, novamente, por Anténio Luis da CAMARA LEAL: “A
incapacidade absoluta, privando o incapaz da administragdo de sua pessoa e bens, por
inaptidao, cria-lhes uma situacao de inferioridade na vida civil, tornando-os impotentes para
a defesa de seus interesses, e dai a protegcdo que a lei Ihes assegura, na salvaguarda
desses interesses, concedendo-lhes favores especiais, entre os quais o da isengao
prescricional. Esse beneficio representa, pois, uma justa medida de tutela, supletiva da
incapacidade e acauteladora dos interesses do incapaz” (Da prescricdo e da decadéncia,
cit., p. 162).

[28] A expressao, ainda tomada por empréstimo pela doutrina atual, significava, no direito
romano, a perda do status libertatis, do status civitatis ou do status familiae, de modo a
excluir ou restringir a capacidade do sujeito (CHAMOUN, Ebert. Instituicoes de direito
romano. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 48).

[29] Afirma-se com frequéncia, por exemplo, que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
procurou ‘“evitar os termos ‘incapacidade’ e ‘interdigdo’, que geravam estigma
desnecessario as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual” (OLIVEIRA, Rogério
Alvarez de. O novo sistema de (in)capacidades e a atuagdo do MP na curatela. Revista
Consultor Juridico (Conjur), 18. abr. 2016). Tal concepg¢ao parece ter atingido foro
internacional; na Franga, por exemplo, afirma-se que o termo “pessoa protegida” substituiu
a palavra “incapacidade”, que era “julgada humilhante” (MALAURIE, Philippe; AYNES,
Laurent. Droit des personnes: la protection des mineurs et des majeurs. 8. ed. Paris: LGDJ,
2016, p. 257).

[30] Segundo PERLINGIERI, toda situacéao juridica é efeito de um fato, natural ou humano,
juridicamente relevante (O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 669). No direito
patrio, cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Situagbes juridicas subjetivas: aspectos
controversos. Civilistica.com, a. 4, n. 1, 2015, pp. 2-5.

[31] Assim, por exemplo, Pietro PERLINGIERI define a capacidade de fato (capacita di
agire) como a “idoneidade do sujeito para desenvolver a atividade juridica que diz respeito
aos seus proprios interesses, ou seja, a atitude de manifestar vontades dirigidas a adquirir e
exercitar direitos ou a assumir (mas, de regra, ndo a adimplir) obrigagbes juridicas”
(Manuale di diritto civile. 7. ed. Napoli: ESI, 2014, p. 143). Ainda mais clara é a ligdo de
Alberto TRABUCCHI, que define a capacidade de agir como “a atitude de um sujeito de pér
em pratica validamente atos idoneos a incidirem sobre situagdes juridicas das quais €&
titular” (Istituzioni di diritto civile. 47. ed. Padova: CEDAM, 2015, p. 281).

[32] Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Categorias de atos juridicos licitos e seu controle de
validade. Revista dos Tribunais, v. 967. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mai./2016, pp.
134 e ss.

[33] A diversidade de regime juridico baseada no papel desempenhado pela vontade em
cada tipo de ato é ressaltada por Salvatore PUGLIATTI: “a tutela da vontade se comporta de
maneira diversa em relagdo as duas categorias de atos (simplesmente) voluntarios [para o
autor, os atos juridicos em sentido estrito] e dos atos de vontade [negdcios juridicos]: na
verdade tal distingdo, que tem valor apenas sob o perfil juridico, impde-se e se sustenta



com referéncia a diversidade fundamental de postura da tutela juridica” (I fatti giuridici.
Milano: Giuffre, 1996, p. 55. Traducgao livre).

[34] Na licao precisa de Maria Celina BODIN DE MORAES: “A consequéncia da capacidade
€, como se sabe, a imputacdo de responsabilidade. A imputabilidade é a possibilidade de
ser considerado, pelo direito, como o autor de seus proprios atos, devendo em
consequéncia por eles responder. Quem n&o tem discernimento tampouco tem
responsabilidade, e as sangdes juridicas sao diferenciadas justamente com base nesta
distingdo. Ter discernimento é ter capacidade de entender e querer. Se o individuo for
dotado desta capacidade, dela decorrem a autodeterminacgéo e a imputabilidade (isto €, a
responsabilidade)” (Uma aplicagédo do principio da liberdade, cit., p. 192. Grifo do original).

[35] Para uma analise critica dessa perspectiva, cf. SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA,
Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade, cit., item 2.

[36] Cf. SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negdcio juridico:
nulidade e anulabilidade no direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, passim.

[37] Ao comentar a protecdo dispensada aos absolutamente incapazes pelo art. 169 do
CC1916, por exemplo, FERREIRA COELHO recorre a nogao de discernimento: “Os loucos
de todo género sdo também absolutamente incapazes, ndo tém, como os menores de 16
anos, o discernimento necessario para defender os seus direitos” (Cddigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comparado, commentado e analysado, vol. Xl, cit.,, p. 68). O autor
prossegue, em defesa da necessidade de protecédo das pessoas sem discernimento para a
legitimidade do exercicio pessoal da autonomia patrimonial: “[...] o fim da sociedade ¢é a
garantia, o respeito dos direitos de cada um dos individuos que a constituem, protegendo os
mais fracos e pondo os incapazes ao abrigo de prejuizos que Ihes possam causar a falta de
discernimento para se defenderem e aos seus direitos; € a tutela social sobre os fracos”
(Ibid., p. 70).

[38] Registra Caio Mario da Silva PEREIRA: “O caso dos incapazes, embora nao seja
peculiaridade nossa, ndo tem paralelo em alguns sistemas, como o alemao ou o portugués,
quando o incapaz tem representante, pois que este é responsavel com seus bens, se deixa
causar prejuizo ao seu representado” (Instituicdes de direito civil, vol. |, cit., p. 583).

[39] Sobre a matéria, dispde o Cdodigo Civil portugués: “Artigo 320°. 1. A prescrigdo nao
comega nem corre contra menores enquanto nao tiverem quem os represente ou administre
seus bens, salvo se respeitar a atos para os quais o0 menor tenha capacidade; e, ainda que
o0 menor tenha representante legal ou quem administre os seus bens, a prescrigdo contra
ele ndo se completa sem ter decorrido um ano a partir do termo da incapacidade. [...] 3. O
disposto nos numeros anteriores é aplicavel aos interditos e inabilitados que ndo tenham
capacidade para exercer o seu direito, com a diferenca de que a incapacidade se considera
finda, caso ndo tenha cessado antes, passados trés anos sobre o termo do prazo que seria
aplicavel se a suspensao se nao houvesse verificado”. Confira-se, ainda, a previsao do
BGB: “§210. [...] 1. Se uma pessoa incapaz de contratar ou com capacidade limitada de
contratar nao tiver representante legal, entdo um prazo prescricional em seu beneficio ou
em seu prejuizo ndo pode acabar antes do término de seis meses apdés o momento em que
a pessoa adquire capacidade ilimitada de contratar ou a falta de representacdo é sanada.



Se o prazo prescricional for inferior a seis meses, o periodo especificado para a prescricao
toma o lugar dos seis meses. [...]" (Traducgao livre).

[40] Nesse sentido, critica SERPA LOPES a protecao dispensada aos incapazes em matéria
de prescricdo: “Nada obstante as duvidas legadas pelo Direito romano, a pratica e quase
todas as legislagdes mantém o principio do ndo decurso da prescricdo, em relacdo a
menores e certos incapazes. [...] entendemos ndo se justificar o principio, dada a
assisténcia que devem ter esses incapazes” (Curso de direito civil, vol. |. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1996, p. 578). Nesse sentido, cf. VALLE, Numa P. do. Da prescripgéo
extintiva: no direito civil e comercial. Sdo Paulo: Lyceu Salesiano Sagrado Coragcao de
Jesus, 1918, pp. 91 e ss. Outros autores, porém, respondem que, mesmo havendo
representacdo, a lei buscou dar aos absolutamente incapazes “maior assisténcia,
prevenindo, assim, qualquer descuido ou desidia, mesmo de boa-fé, que por parte de seus
ditos representantes Ihes pudesse causar algum dano” (FISCHER, Brenno. A prescrigao
nos tribunais, vol. I. Tomo 2°. Rio de Janeiro: José Konfino, 1957, p. 499).

[41] Nesse sentido, propoe Mirna CIANCI: “A prescricdo contra o incapaz nao tem curso,
como do referido dispositivo consta, apenas enquanto n&o lhe tenha sido nomeado curador.
ApOs essa providéncia, o interdito passa a ter quem por ele responda, na administracdo de
todos os seus bens e interesses, razao que fundamenta o processo de interdigao [...].
Entendimento diverso conduz a inusitada situagdo. O incapaz, na pessoa de seu
representante legal, poderia aguardar, digamos, cinquenta anos para ingressar em juizo,
pleiteando todos os efeitos pretéritos desde o fato, tornando-se perigosamente indefinido o
prazo prescricional e criando inseguranga no mundo juridico, em razado da dificuldade criada
ao demandado, especialmente na produgdo da prova contraria, surpreendido como seria
pela propositura de demanda relativa a fatos dos quais, eventualmente, sequer teria
memoria” (Da prescricdao contra o incapaz de que trata o artigo 3° | do Cddigo Civil.
Prescricdo no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006).

[42] A critica nao é recente, tendo sido formulada ja por POTHIER: “o prazo da menoridade
tem limites certos, ao passo que a deméncia de uma pessoa, durando normalmente toda a
sua vida, podera chegar aos 80 ou 100 anos, e a prescricdo, tdo necessaria para a
tranquilidade dos cidadaos, muitas vezes seria suspensa durante todo esse tempo [...]”
(Tratado das obrigagbes. Campinas: Servanda, 2002, p. 611). O problema, como se vé,
seria de prolongado impedimento da prescricdo (pois, com a morte do titular, a prescricdo
voltaria a fluir para os créditos do espdlio), e ndo de imprescritibilidade propriamente dita,
como tantas vezes se afirmou antes da reforma do sistema das incapacidades
(ilustrativamente, cf. LOBO, Paulo. Direito civil: Parte Geral. S3o0 Paulo: Saraiva, 2009, p.
349).

[43] Prevé o Code francés: “Artigo 2.232. O adiamento do ponto de partida, a suspensao ou
a interrupgao da prescricdo ndo podem ter como efeito levar o prazo de prescrigao extintiva
para além de vinte anos a contar do nascimento do direito” (Tradugao livre). Como a
doutrina pondera, “buscando a seguranga e se inspirando no direito alem&o, nos principios
europeus do direito dos contratos e no anteprojeto de reforma do direito das obrigacbes e
da prescrigdo, quebrando a jurisprudéncia da Corte de Cassacgao, o artigo 2.232 estabelece
esse prazo-amortecedor de vinte anos ‘a contar do dia do nascimento do direito”; trata-se,
porém, de um “amortecedor furado” (butoir troué), pois ndo se aplica a uma infinitude de



prazos especificos, tais como certas ag¢des indenizatérias por danos morais, agdes reais
imobiliarias, acbes de estado etc., que tendem a imprescritibilidade (MALAURIE, Philippe;
AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations. 7. ed. Paris: LGDJ,
2016, p. 712. Tradugéo livre).

[44] O §199 do BGB prevé prazos prescricionais maximos (Verjahrugnshdchstfristen) de dez
ou trinta anos, conforme a natureza da pretensao e, em alguns casos, do conhecimento ou
desconhecimento por culpa grave da pretensao por parte do titular.

[45] A proposta recebe elogios da doutrina: “A posigao esta fundamentada no principio da
exercibilidade da pretensao, exposta por Pontes de Miranda. [...] E fascinante a tese, e esta
repleta de razoabilidade. Do contrario, cai por terra toda a filosofia que impde a prescrigao.
Apesar de tudo, ndo se encontram precedentes jurisprudenciais que a confortam”
(RIZZARDO, Arnaldo; RIZZARDO FILHO, Arnaldo; RIZZARDO, Carine Ardissone.
Prescricdo e decadéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 75-76).

[46] Como observa Mauro TESCARO, o nao exercicio do direito pelo titular ndo constitui ato
ilicito, mas apenas um comportamento considerado “anémalo” pelo legislador; isso leva boa
parte da doutrina a dizer que a inércia do titular corresponderia a inobservancia de um énus
juridico (e ndo uma obrigagao) (Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilita, cit., pp.
111-114). Cf., ainda, PUGLIATTI, Salvatore. Autoresponsabilita, cit., pp. 198 e ss. A
associagao ao Onus juridico, ja sustentada em outra sede (SOUZA, Eduardo Nunes de.
Situagdes juridicas subjetivas, cit., p. 20), apenas é refutada na doutrina italiana por autores
que rejeitam a propria categoria do 6nus, relata TESCARO (lbid., p. 126).

[47] De fato, o principio da autorresponsabilidade diz respeito a “todas as hipoteses faticas
em que um sujeito, sem violar nenhum dever juridico, e sem cometer nenhum ato ilicito, tem
um comportamento que, embora sendo idéneo a produzir efeitos reflexos na esfera juridica
de outros sujeitos [...] é diretamente lesivo dos interesses do préprio sujeito agente, e pode
ser considerado — ao menos genericamente — anémalo em face a um modelo de conduta
normal ou ordinario [...]. Trata-se, além disso, de hipoteses faticas em que é necessario
proceder a uma ponderagdo de interesses contrapostos, j& que uma expressa previsao
legislativa ou [...] um raciocinio juridico de mais amplo respiro evidenciam a impossibilidade
de proceder ao sacrificio integral de um dos interesses de que se trata” (TESCARO, Mauro.
Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilita, cit., p. 126. Traducéo livre).

[48] Valiosa é a licdo de Salvatore PUGLIATTI: “na base do conceito de responsabilidade
esta a ideia de liberdade, de tal modo que entre os dois termos se pressupde uma certa
ligacdo. [...] Pode-se, por isso, afirmar que o enquadramento sistematico do conceito de
autorresponsabilidade resulta, nos seus termos maximamente genéricos, da relagao entre
liberdade, como possibilidade de tomar uma dada iniciativa e de assumir um dado
comportamento em relacdo a um determinado interesse proprio, e a responsabilidade
relativa. Sob esse perfil, pode-se afirmar que liberdade e autorresponsabilidade sao termos
correlativos; e se pode falar de um principio da autorresponsabilidade privada, correlata a
liberdade de querer” (Autoresponsabilita, cit., p. 198. Tradugéao livre). Note-se que, para o
autor, a autorresponsabilidade estaria fundada, na generalidade dos casos, no principio da
culpa (ressalvados casos legalmente previstos de autorresponsabilidade objetiva); outros
autores entendem que a culpa n&o € um requisito necessario da autorresponsabilidade, a



qual exigiria tdo somente uma contribuicdo causal comissiva ou omissiva para o fato
(TESCARO, Mauro. Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilita, cit., pp. 137-139).
Esse viés objetivo, porém, ndo parece prejudicar a vinculagdo ora sustentada entre
discernimento e autorresponsabilidade (como ja se analisou brevemente, em matéria de
responsabilidade civil, em SOUZA, Eduardo Nunes de Souza. Teoria geral das invalidades
do negdcio juridico, cit., item 1.2.1).

[49] PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil, vol. I, cit., p. 583.

[50] Por exemplo, FERREIRA COELHO afirma que os menores de 16 anos apenas estarao
protegidos contra os efeitos da prescricdo até essa idade, “pois o tempo para a prescrigao
contra eles s6 correra depois de completos os 16 anos, durante os quais sdo eles
considerados absolutamente incapazes” (Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comparado, commentado e analysado, vol. Xl, cit, p. 68). No mesmo sentido,
CARPENTER, Luiz. Da prescrigao, vol. |, cit., p. 330.

[51] O motivo de nao se proteger o relativamente incapaz foi sutiimente explicado por Clévis
BEVILAQUA, ao comentar a opgéo, pelo BGB e pelo Cadigo Civil portugués, de permitir a
fluéncia da prescricdo contra absolutamente incapazes sob curatela: “Estes dois cddigos
atenderam a ponderagdes feitas por alguns autores, quanto ao impedimento da
incapacidade. Entendem esses escritores que, tendo os incapazes seus representantes,
nao ha razéo para coloca-los a salvo da prescricédo, pois, se esta os prejudicar, terdo agao
contra o representante desidioso, para ressarcir o prejuizo. Mas, incontestavelmente, é
melhor avisado o legislador que ndao expde os absolutamente incapazes, que nenhuma
intervencdo tém nos atos juridicos praticados por seus pais ou tutores, aos azares dessa
indenizacéo falivel” (Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Rio, 1980, p. 297.
Grifou-se).

[52] Pondera CARVALHO SANTOS, em tom critico: “Ndo se pode deduzir dai que seja
possivel ao relativamente incapaz, mesmo sem a assisténcia de seu representante, fazer
interromper a prescricao, por ter ele intervengao propria nos fatos da vida civil, como parece
a muitos, por isso que é bem lembrar que se ele tem interferéncia préopria nesses atos, a
validade destes fica dependente justamente da assisténcia legal, o que, em ultima analise,
equivale a dizer que sem a devida assisténcia ele incapaz nao podera intervir utiimente para
fazer interromper a prescri¢cdo. Ele fica desamparado e, neste caso, sem ter contra quem
intentar acao regressiva. O prejuizo € inevitavel” (Codigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll.
4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, pp. 391-392).

[53] Veja-se a descrigdo do exercicio de atos por pessoa maior de idade sujeita a curatela
na doutrina francesa: “O ato é desempenhado pelo incapaz, com a intervencdo do curador
sob a forma de assisténcia, quer dizer, em geral, sua participagao efetiva no ato, no
momento em que ele é praticado. O curador pode também dar sua autorizacio
antecipadamente; esta deve ser especial a um ato determinado, pois uma autorizagéo geral
de fazer todos os atos seria equivalente a supressdo da incapacidade” (MALAURIE,
Philippe; AYNES, Laurent. Droit des personnes, cit., p. 290. Tradugéo livre).

[54] Para além da dependéncia instituida pelo legislador, a doutrina ainda ressalta uma
dependéncia fatica, sendo comum, nos casos de filhos de pais separados, que ocorra uma



indevida “ingeréncia do ascendente ndo guardido, que usa de sua influéncia sobre o amor e
a dependéncia afetiva do seu filho” para impedi-lo de praticar determinados atos
(MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2015, p. 727).

[55] Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Codigo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2011,
p. 192.

[56] “Assim, se o menor pubere quer praticar ato juridico, [...] a lei ja considera a sua
vontade e respeita sua manifestagao volitiva. O legislador da validade ao ato juridico
emanado de sua vontade, o qual pode aperfeicoar-se e ganhar eficacia se o incapaz
comparecer assistido por seu representante [sic], que da sua anuéncia aquele negécio”
(RODRIGUES, Silvio. Direito civil, vol. I. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 42). Assim
também em ordenamentos estrangeiros. Na Franga, por exemplo, os atos celebrados pelo
‘menor dotado de discernimento” sao reputados validos, desde que observados todos os
requisitos formais, pois “a teoria geral dos atos juridicos ndo pode limitar a atividade juridica
do menor dotado de discernimento que, por hipdtese, tenha uma vontade consciente,
suficiente, por conseguinte, para vincula-lo” (MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent. Droit
des personnes, cit., p. 289. Tradugao livre).

[57] A perspectiva é defendida por Pier Giuseppe MONATERI a luz do direito italiano, que
preserva o principio (vigente também no ordenamento brasileiro até o advento da Lei n.
11.280/2006, que revogou o art. 194 do Cdédigo Civil) segundo o qual a prescrigcdo nao pode
ser conhecida de oficio (art. 2.938 do Codice civile). Essa caracteristica do instituto permite
que o autor enquadre a prescri¢cao entre as excegdes substanciais e, com isso, a qualifique
como mecanismo de contra-eficacia de direitos subjetivos: “na espécie, realiza-se sim uma
adequacéo entre fato e direito, no sentido mais rico da mera certeza das relag¢des, limpando
o campo das acgbes tardiamente interpostas por forca da caducidade da acionabilidade da
pretensdao, mas como efeito de uma hipotese fatica objetiva de contra-eficacia [fattispecie
oggettiva di contro-efficacia], cuja fungéo é aquela de determinar uma liberagao do titular do
comportamento devido da sua subordinagdo a pretensdo de outrem, enquanto possa ser
feita valer coativamente contra a sua vontade” (La prescrizione, cit., p. 30. Tradugéo livre).
Parece adotar o mesmo posicionamento, no direito portugués, COSTA, Mario Julio de
Almeida. Direito das obrigagbes. Coimbra: Almedina, 2016, p. 1120. Essa abordagem
aparenta ainda ser aplicavel, em larga medida, ao caso brasileiro, sobretudo apés o advento
do CPC/2015, cujo art. 10 passou a obrigar o juiz a consultar as partes sobre qualquer
matéria que nao tenha sido suscitada, inclusive aquelas cognosciveis de oficio,
resgatando-se assim boa parte do carater dispositivo que se conferia a prescricdo no
regime original do Cddigo Civil. Nesse sentido, antes da revogacgao do art. 194 do Cédigo
Civil, entendia BARBOSA MOREIRA que a prescrigdo consistia em exceg¢do material (Notas
sobre pretensdo e prescricdo no sistema do Novo Cddigo Civil brasileiro. Revista da
Academia Brasileira de Letras Juridicas, vol. 19, n. 22. Rio de Janeiro: ABLJ, jul.-dez./2002,
p. 153).

[58] A correlacao entre a inércia do titular como requisito do curso prescricional e as causas
obstativas da prescricdo é destacada, dentre outros, por PERLINGIERI, Pietro. Manuale di
diritto civile, cit., p. 429.



[59] Como destaca Mauro TESCARO no direito italiano, “as questdes relativas ao inicio e a
suspensao do decurso da prescrigio [...] mereceriam — a nosso ver — atengdo bem diversa
daquela que lhes é dedicada, dada a sua fundamental importancia para a economia do
instituto, tanto sob o perfil pratico quanto sob aquele tedrico” (Decorrenza della prescrizione
e autoresponsabilita, cit., p. 5). Por sua vez, Pier Giuseppe MONATERI sustenta que até
mesmo o tdo propalado requisito da inércia “ndo é um elemento autbnomo da hipotese
fatica [da prescricdo], mas se identifica com a falta de um dos atos de interrupgao [...]" (La
prescrizione, cit., p. 26. Tradugao livre).

[60] A esse propdsito, ja se observou a tendéncia, nas Cortes europeias, de se construir
“um modelo de prescricdo todo peculiar no qual os prazos de prescricao e decadéncia sao
concebidos como legitimos, mas também como potenciais obstaculos ao acesso dos
individuos a uma tutela efetiva, com a consequente necessidade para os juizes nacionais
de proceder caso a caso a uma aplicagdo dos proprios prazos prescricionais e de
decadéncia respeitosa ao parametro da razoabilidade” (LONGOBUCCO, Francesco. La
prescrizione come “rimedio civile”, cit., pp. 953-954. Tradugao livre). Frise-se, ainda, a
adverténcia de Mauro TESCARO sobre a necessidade de se reconstruirem as regras sobre
0 decurso do prazo prescricional “do modo mais coerente possivel ndo apenas com a
complexiva regulamentacdo ditada em tema de prescrigdo, mas também com os principios
gerais do ordenamento com os quais tal regulamentagdo pareca suscetivel de interferir,
como se pode dizer, especialmente, para o principio da autorresponsabilidade” (Decorrenza
della prescrizione e autoresponsabilita, cit., p. 7).

[61] Fala-se aqui em credor e devedor tendo-se por referéncia cada prestacédo especifica,
sem se ignorar a complexidade do fenébmeno obrigacional — tema ja abordado, com farta
referéncia bibliografica, em SILVA, Rodrigo da Guia. Em busca do conceito contemporaneo
de (in)adimplemento contratual: analise funcional a luz da boa-fé objetiva. Revista da
Advocacia Geral da Uniao, vol. 16. Brasilia: abr.-jun./2017.

[62] A respeito, ja se anotou que, embora n&o seja privativa dos direitos de crédito, € “como
causa de extingdo das obrigagcdes que a prescricdo tem maior relevancia” (LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagées, vol. Il. Coimbra: Almedina, 2010, p. 111).
Lembre-se, ainda, na doutrina patria, a critica de Rodrigo Xavier LEONARDO ao fato de o
Cddigo Civil aludir apenas a pretensbes obrigacionais em matéria de prescricdo (A
prescricdo no Caédigo Civil brasileiro (ou o jogo dos sete erros). Revista da Faculdade de
Direito da UFPR. Numero 51. Curitiba: UFPR, 2010, p. 116).

[63] Cf., por todos, DANTAS, F. C. de San Tiago. Programa de direito civil, vol. |, cit., p. 341.

[64] Na doutrina italiana, aduz-se que “se a prescricao operasse no sentido de extinguir o
direito, ndo mais se compreenderia a regra [...] segundo a qual ndo se admite a repetigdo
daquilo que é espontaneamente pago em adimplemento de um débito prescrito” (GAZZONI,
Francesco. Manuale di diritto privato. 17. ed. Napoli: ESI, 2015, p. 110. Traducéo livre). No
direito portugués, chega-se a afirmar que seria mais adequado “qualificar a prescrigdo como
uma hipdtese de transformagéo da obrigacdo civil em obrigagdo natural” (LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes, vol. Il cit., p. 119).



[65] Dispbe o Codice civile: “Art. 2.934. ‘Extincdo dos direitos’. Todo direito se extingue por
prescricdo, quando o titular ndo o exerce pelo tempo determinado em lei. [...]" (Tradugao
livre).

[66] Cf., por exemplo, a licdo de MONATERI: “a tese da extingdo do direito por intervengao
da prescricdo, embora tendo em sua vantagem a letra da lei, vai de encontro ao préprio
regime codicistico [...]. A pretensdo, portanto, ndo é algo autbnomo ao direito, mas a
concretizagao do conteudo do direito, que o titular do mesmo enderega aquele que pde em
pratica um estado de fato contrario ao préprio direito. A pretensao, assim, pode ou ndo ser
deduzida em agéo, e tanto é assim que nao raro ela é enderegada primeiramente e fora de
uma relagao processual”. Conclui o autor que a prescricdo n&o extingue a pretensdo, nem a
agao ou o direito, mas sim “a possibilidade de que essa pretensao seja deduzida na agao: a
sua acionabilidade” (La prescrizione, cit., pp. 3-7. Tradugao livre).

[67] Dispde o Code civil: “Artigo 2.219. A prescricdo € um modo de extingdo de um direito
resultante da inacao de seu titular durante certo lapso de tempo”. Ao tratar, porém, do prazo
geral de prescricdo e dos prazos especiais (arts. 2.224 e ss.), o legislador francés afirma
expressamente que as agdes “prescrevem”.

[68] Confira-se, ilustrativamente, a licdo de Philippe MALAURIE, Laurent AYNES e Philippe
STOFFEL-MUNCK: “A prescrigao liberatéria extingue a agéo judicial do credor. Ela deve ser
distinguida de outros prazos que afetam a existéncia de um direito” (Droit des obligations,
cit., p. 705. Tradugao livre).

[69] Dispde o §199 do BGB: “[...] O prazo prescricional regular comega, desde que nenhum
outro prazo prescricional seja definido, com o fim do ano em que: 1. a pretensao surge e 2.
o credor toma conhecimento ou deveria tomar conhecimento, sem negligéncia grave, das
circunstancias motivadoras da pretensao e da pessoa do devedor” (Tradugao livre). Assim
também o artigo 2.224 do Code francés: “As agdes pessoais ou mobilidrias prescrevem em
cinco anos a contar do dia em que o titular de um direito conheceu ou deveria conhecer os
fatos que Ihe permitiram exercé-lo” (Traducgao livre). Particularmente quanto ao sistema
francés, afirma-se que, apdés uma progressiva valorizagdo, pela jurisprudéncia, da
ignorancia do direito como causa obstativa (quando decorrente de causa razoavel), a tese
foi apoiada também legislativamente, embora se leve em conta mais “uma impossibilidade
objetiva de conhecer do que a ignorancia pessoal do credor” (CARBONNIER, Jean. Droit
civil, vol. Il. Paris: PUF, 2004, p. 2522. Traducéo livre). A redagao atual do art. 2.224 decorre
da reforma legislativa de 2008, que uniformizou a tendéncia normativa anterior ao estipular
um “point de départ ‘glissant’”, como reconhece a doutrina: “Ao dizer ‘aurait di connaitre’, a
lei recua ainda mais o ponto de partida, a fim de moralizar a prescricdo em face da
brevidade do novo prazo de prescricdo extintiva do direito comum, mas tendo por
inconveniente um risco de discussdo interminavel perante os tribunais” (MALAURIE,
Philippe; AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations, cit., p. 711.
Traducgéo livre).

[70] Dispoe o art. 306° do Cédigo Civil portugués: “1. O prazo da prescricao comega a correr
quando o direito puder ser exercido; se, porém, o beneficiario da prescricdo sé estiver
obrigado a cumprir decorrido certo tempo sobre a interpelagcédo, s6 findo esse tempo se
inicia o prazo da prescricao [...]. No mesmo sentido, o art. 2.935 do Codice italiano: “A



prescricdo comega a correr a partir do dia em que o direito pode ser feito valer” (Tradugao
livre). Particularmente quanto ao direito italiano, afirma-se que “a possibilidade juridica de
exercicio do direito determina a decorréncia da prescricdo, ao passo que nao releva a
simples impossibilidade de fato (por exemplo, a ignorancia inculpavel do proprio crédito, ou
entao o fato de que os pressupostos do direito sejam objeto de contestacao judicial [...]).
Esta pode apenas suspender o decurso do termo nos casos taxativamente previstos pelos
arts. 2.941 e 2.942, ou por leis especiais” (ROSELLI, Frederico. In: LIPARI, Nicolo;
RESCIGNO, Pietro. Diritto civile, vol. IV: Attuazione e tutela dei diritti. Tomo II: Attuazione dei
diritti. Milano: Giuffre, 2009, p. 494. Tradugéo livre). Registre-se, no ponto, que a previsao
da suspensao da prescricao contra menores e interditos no referido art. 2.942 do Codice de
1942 representou um avango em relagdo ao anterior Codigo de 1865 (art. 2.145), o qual
somente assegurava o direito de regresso (em critica a previsdo anterior, cf. PUGLIESE,
Giuseppe. La prescrizione nel diritto civile. Parte Seconda: la precrizione estintiva. 4. ed.
Torino: UTET, 1924, pp. 134-138). A doutrina afasta a relevancia das impossibilidades de
fato para o exercicio do direito, ressalvados certos casos que se tornam juridicamente
relevantes, como a coacgado perpetrada contra o titular do direito (GAZZONI, Francesco.
Manuale di diritto privato, cit.,, p. 114). Em perspectiva critica quanto a essa restricao as
impossibilidades de fato, cf. TESCARO, Mauro. Decorrenza della prescrizione e
autoresponsabilita, cit., pp. 11-12. Por outro lado, alguns autores adicionam a nog¢éo de
impossibilidade a “extrema dificuldade” de exercicio (cf. PERLINGIERI, Pietro. Manuale di
diritto civile, cit., p. 429).

[71] Cf. Lehrbuch des Pandektenrechts. Ester Band. Disseldorf: Julius Buddeus, 1862, pp.
89 e ss.

[72] Dispde o §194 do BGB: “[...] O direito de exigir de outrem um fazer ou nao fazer
(pretensao) sujeita-se a prescrigao” (Tradugao livre). Como pondera BARBOSA MOREIRA,
o art. 189 do Cdédigo Civil brasileiro teve como fonte inspiradora o referido dispositivo
alemao: “O elemento comum a ambas as normas reside em identificar a pretensdo como o
objeto da prescricdo. Ao contrario do legislador brasileiro, porém, o alem&o animou-se a
oferecer uma definicdo da pretensao (Anspruch), cujo nucleo consiste num ‘direito de
exigir’”, a suscitar diversas controvérsias doutrinarias (Notas sobre pretensao e prescri¢cao
no sistema do Novo Caodigo Civil brasileiro, cit., p. 150). Para o o autor, no direito brasileiro,
a pretensao deve ser compreendida ndo como mera exigéncia do conteudo do direito, mas
como exigéncia fundada, como “poder de exigir”, surgido ordinariamente apds a violagao
(Ibid., pp. 149-150).

[73] Este, alias, foi o objetivo deliberado do Projeto do Cédigo Civil ao tratar da pretensao,
tendo-se rejeitado as emendas em contrario, como registra MOREIRA ALVES (A Parte
Geral do Projeto de Cdédigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986, pp. 151-152).

[74] Assim sustentam, por exemplo, Gisela Sampaio da Cruz GUEDES e Carla LGOW: “O
elemento fundamental [...] para o computo do prazo prescricional deve ser a possibilidade
de que o direito seja exercido, e nao a sua violagao pura e simples” (Prescricao extintiva,
cit., p. 1855).

[75] SAVIGNY, F. K. von. Traité de droit romain. Tome 5éme. Paris: Firmin Didot Fréres,
1858, p. 288.



[76] Ainda hoje se afirma na doutrina francesa: “E tradicionalmente admitido que ndo é o
préprio crédito que é extinto [pela prescrigdo], mas a acao na justi¢ca do qual ele era munido”
(CARBONNIER, Jean. Droit civil, vol. Il, cit., p. 2516. Tradugao livre). Afirma-se, por vezes,
que “todos os direitos e todas as acdes sdo em principio prescritiveis” (TERRE, Francois;
SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit civil: les obligations. 11. ed. Paris: Dalloz, 2013,
p. 1511), sem qualquer referéncia a pretensao.

[77] Assim, por exemplo, DE PLACIDO E SILVA: “A teoria da actio nata tem por contetido o
entendimento de que o prazo prescricional ou decadencial somente se inicia com a ciéncia
da lesdo pelo interessado” (Vocabulario juridico. Atual. Nagib Slaibi e Priscila Pereira
Vasques Gomes. Rio de Janeiro: GEN, 2008, p. 57). Ironicamente, SAVIGNY definia a
noc¢ao de actio nata como uma violagcao do direito totalmente independente da ciéncia pelo
titular: “pouco importa que o titular do direito dela tenha ou ndo conhecimento” (Traité de
droit romain. Tome 5éme, cit., p. 289. Traducao livre).

[78] Por todos, confira-se a ligdo de Orlando GOMES, que sustenta a aplicabilidade da actio
nata no direito brasileiro: “A prescricao € o modo pelo qual um direito se extingue em virtude
da inércia, durante certo lapso de tempo, do seu titular, que, em consequéncia, fica sem
acao para assegura-lo. Sao seus pressupostos: a) a existéncia de um direito atual,
suscetivel de ser pleiteado em juizo; b) a violagao desse direito; a actio nata, em sintese”
(Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 444). Em outra passagem,
confere o autor sentido diverso a teoria: “A regra intuitiva € de que seu inicio [do prazo
prescricional] coincide com o instante em que a pretensdo pode ser exercida (actioni
nondum natae non praescribitur). A dificuldade reside, porém, na fixagao desse momento”
(Ibid., p. 447). Esse ultimo sentido se difundiu na doutrina francesa contemporéanea, na qual
se afirma que, mesmo antes da reforma legislativa de 2008, a jurisprudéncia ja reconhecia
que “a prescrigao tinha como ponto de partida o dia em que o credor podia agir, o que se
dizia por vezes em latim: ‘actioni non natae non currit praescriptio’” (MALAURIE, Philippe;
AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations, cit., p. 711). No mesmo
sentido, TERRE, Francois et alii. Droit civil: les obligations, cit., p. 1526.

[79] “Pelo sistema obijetivo, o prazo comega a correr assim que o direito possa ser exercido
e independentemente do conhecimento que, disso, tenha ou possa ter o respectivo credor.
Pelo subjetivo, tal inicio s6 se da quando o credor tenha conhecimento dos elementos
essenciais relativos ao seu direito. O sistema objetivo é tradicional, sendo compativel com
prazos longos; o subjetivo joga com prazos curtos [...]” (CORDEIRO, Antonio Menezes.
Tratado de direito civil, vol. V, cit., p. 202).

[80] Sobre a reforma do BGB, comenta MENEZES CORDEIRO: “pela reforma, a prescricao
inicia-se com o surgimento da obrigagdo em jogo e pelo conhecimento, por parte do credor,
das circunstancias originadoras da obrigacdo visada, salvo desconhecimento grave
negligente [...]. Abandonou-se o sistema anterior, objetivo, a favor de um sistema subjetivo.
Em suma: houve uma alteragao efetiva na Filosofia da prescricdo, mostrando que é possivel
um Direito civil personalizado, mesmo quando haja que enfrentar problemas postos pela
massificacao atual”’ (Tratado de direito civil, vol. V, cit., p. 182).



[81] A esse proposito, afirma MENEZES LEITAO: “Em relagdo ao inicio do prazo de
prescricdo, a lei determina que este so se verifica a partir do momento em que o direito
puder ser exercido (art. 3062, n° 1 [do Cddigo Civil portugués], ou seja, a partir do momento
em que o credor tem a possibilidade de exigir do devedor que realize a prestagdo devida”
(Direito das obrigacgoes, vol. Il, cit., pp. 116-117).

[82] Veja-se a critica precisa de Rodrigo Xavier LEONARDO: “[...] o Cdédigo Civil perdeu a
oportunidade de estabelecer causas de impedimento ao curso prescricional em moldes
mais abertos para determinadas situagbes de grave vulnerabilidade, e de dificil verificagao
do surgimento da pretens&o e do polo passivo contra a qual ela se dirige. A disciplina dos
impedimentos ao curso da contagem do tempo na prescrigdo praticamente repetiu o Cédigo
Civil de 1916 [...]. Numa sociedade marcada por relagdes tao impessoais, 0s resquicios do
discurso sobre o direito romano na chamada teoria da actio nata precisariam encontrar
valvulas de alteragdo conforme as situagdes dos envolvidos” (A prescrigao no Cédigo Civil
brasileiro, cit., p. 116).

[83] A ciéncia da lesdo é, com efeito, adotada pelo legislador consumerista: “Art. 27.
Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na Secao Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo
a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”.

[84] llustrativamente, em posicédo intermediaria, José Fernando SIMAO defende a aplicagéo
da actio nata (aparentemente adotada pelo codificador) apenas para pretensdes que nao
decorram de relagbes contratuais: “A no¢ao de Savigny pela qual a actio nata surge com a
violagdo e independe do conhecimento do surgimento da pretensdo revela-se
absolutamente adequada. Conforme frisou-se anteriormente, todo o estudo da actio nata
por Savigny passa pelo inadimplemento das obrigagbes contratuais, e ndo extracontratuais.
[...] Para fins de responsabilidade extracontratual, a nogdo de Savigny de actio nata deve
ser afastada. Em se tratando de direito disponivel no qual ndo houve negligéncia ou inércia
do titular do direito que desconhecia a existéncia do préprio crédito e, portanto, a
possibilidade de exercicio da pretensao, o prazo prescricional s6 se inicia com o efetivo
conhecimento” (Prescri¢do e decadéncia: inicio dos prazos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 213).

[85] Como relata Mauro TESCARO, a autoria do brocardo costuma ser atribuida a Bartolo
de Sassoferrato, o qual, diversamente dos demais juristas medievais, tratou da matéria
aludindo nao apenas a impedimentos particulares do exercicio dos direitos, mas em termos
mais gerais; destaca-se, ainda, a relevancia da doutrina canonistica na elaboragdo do
principio, pois se considerava, entdo, “imoral” que o sujeito pudesse ser prejudicado pelo
mero lapso temporal (odiosa praescriptio), e “inadmissivel’” que essa perda se produzisse
sem que o titular tivesse tido a possibilidade, ndo apenas juridica, mas também de fato, de
fazer valer a pretensdo (item non currit praescriptio ubi ius non redditur propter defectum
iuris vel rei)” (Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilita, cit., pp. 28-29).

[86] Segundo POTHIER, “o prazo da prescrigdo ndo pode comecgar a correr enquanto o
credor ndo puder intentar sua demanda, porque nédo se pode dizer que ele tardou em
intenta-la enquanto nado lhe foi possivel fazé-lo. Dai provém esta maxima: Contra non
valentem agere, nulla currit praescriptio” (Tratado das obrigagdes, cit., pp. 608-609).



[87] Leciona SERPA LOPES sobre o principio contra non valentem: “As objecbes feitas a
esse apotegma fundam-se em nao ter sido ele contemplado no elenco das causas
suspensivas ou impeditivas da prescricdo. Quando ha disposicdo expressa de direito
positivo, a regra ‘contra non valentem’ ndo oferece dificuldades. [...]. Nos paises obedientes
a norma [original] do Cdédigo Civil francés, diverge a doutrina, no tocante a aplicacédo da
regra ‘contra non valentem’. Destacam-se, entdo, trés correntes: 1%) a dos negativistas, isto
€, os que acham motivos ponderosos para nao aplica-la por analogia; 2%) os que a aceitam,
tanto quanto se caracterize a forga maior; 3%) os que consagram a regra, se o impedimento
versar sobre matéria de direito, repelindo-a, se consistir em matéria de fato” (Curso de
direito civil, vol. I, cit., pp. 581-582).

[88] A luz da redacdo original do Cédigo Civil francés, ja lecionavam AUBRY e RAU que o
antigo artigo 2.251 nao impedia a aplicagdo da maxima Agere non valenti, non currit
praescriptio para suspender o curso da prescricdo diante de obstaculos juridicos ao
exercicio; o dispositivo significaria tao somente que “a condigdo pessoal de um individuo e
as circunstancias particulares de fato em que ele se encontra ndo podem jamais autorizar a
admitir uma suspensao de prescricdo que nao tenha sido estabelecida por lei”; mesmo
assim, os autores reconheciam ao juiz o poder de relevar os efeitos da prescricao
consumada durante um obstaculo de fato (tal como uma inundagéo, uma invasdo ou um
cerco militar) se, apds sua cessagao, o titular tenha exercido imediatamente o direito (Cours
de droit civil francais d’aprés la méthode de Zachariae. Tome 2éme. 5. ed. Paris: ILGJ,
1897, pp. 499-500). No mesmo sentido, afirma-se que, “inspirada no adagio ‘Contra non
valentem agere non currit praescriptioc’ e no principio da equidade, a jurisprudéncia se
permitira dar a essa ideia um alcance mais geral, a despeito da disposicdo do artigo 2.251
(antigo) do Cédigo Civil, que parecia reservar a lei a edigcdo de causas de suspensio [...]. A
lei de 17 de junho de 2008 fez do adagio uma regra de direito positivo” (TERRE, Frangois et
alii. Droit civil: les obligations, cit., p. 1529. Tradugéo livre). De fato, apés a reforma, passou
a dispor o Cédigo Civil francés: “Artigo 2.234. A prescricdo n&o corre ou é suspensa contra
aquele que esta na impossibilidade de agir por forca de um impedimento resultante da lei,
da convencdo ou da forca maior” (Traducdo livre). Analisando o dispositivo, afirmam
MALAURIE, AYNES e STOFFEL-MUNCK, que “as causas de suspensdo tém uma histéria
ciclica”, e que, embora o Code tenha buscado, originalmente, restringir os poderes do juiz, a
jurisprudéncia, “quase desde o alvorecer do Cddigo, tinha restituido ao juiz um poder
moderador ressuscitando a velha regra Contra non valentem agere non currit praescriptio
[...], que o novo artigo 2.234 retoma quase literalmente” (Droit des obligations, cit., p. 714.
Tradugéo livre).

[89] Leciona Caio Mario da Silva PEREIRA: “Deve-se acrescentar uma outra regra que
preside a suspensdo da prescricdo, dizendo-se que ndo corre na pendéncia de um
acontecimento que impossibilite alguém de agir, seja como consequéncia de uma
determinagéo legal, seja por um motivo de forga maior, seja por uma convengao, regra que
a jurisprudéncia francesa tem adotado, e que o velho adagio ja traduzia: ‘contra non
valentem agere non currit praescriptio’ (Instituicdes de direito civil, vol. |, cit., p. 584).

[90] Para SERPA LOPES, “a regra contra non valentem agere inspira-se numa ideia
humana, um principio de equidade, e ndo pode deixar de ser reconhecida pelo juiz. Cabe,
portanto, a aplicagcdo analdgica. Mesmo entendida como uma excecgéo a regra geral, esta
nao é de molde a encerrar num numerus clausus os casos de suspensdo da prescricéo,



sobretudo quando se impde interpreta-la com o espirito de equidade” (Curso de direito civil,
vol. |, cit.,, p. 584). Na doutrina italiana, pondera Massimo BIANCA nao haver ébice a
aplicagdo analégica das causas suspensivas, pois a tese contraria poderia ocasionar “um
problema de constitucionalidade da norma onde esta ndo compreende casos nos quais a
suspensdo da prescricdo parece igualmente justificada” (Diritto civile, vol. VII. Milano:
Giuffré, 2012, p. 580. Tradugéo livre).

[91] Cite-se, ainda uma vez, a ligdo de SERPA LOPES: “Sendo a matéria omissa em nossa
lei, deve o juiz busca-la através das legislagbes dos povos cultos, e, a nosso ver, o Codigo
Civil alemao, bem como o recente Cdédigo Civil grego, trazem principios justos [...]. Com
isto, evita-se o exagero do passado, com a aplicagdo abusiva da regra contra non valentem
agere, e 0 exagero do extremo oposto presente, negando-a de um modo absoluto, ou
recusando-a aos motivos de fato, que sédo tao imperativos e justos como os obstaculos de
ordem juridica” (Curso de direito civil, vol. I, cit., p. 584).

[92] Na ltalia, Alberto TRABUCCHI anota que o brocardo contra non valentem é o “principio
inspirador’ da suspensao da prescricdo, embora sustente que apenas se aplica aos casos
expressamente previstos por lei (Istituzioni di diritto civile, cit., p. 268). No direito francés,
afirma Jean CARBONNIER que a suspensdo da prescricdo “é governada pelas mesmas
regras que em matéria de usucapidao (notadamente, a jurisprudéncia faz aqui uso da
maxima contra non valentem agere non currit praescriptio)” (Droit civil, vol. Il, cit., p. 2515.
Traducéo livre). Particularmente sobre a incapacidade como causa obstativa, afirma-se que
o art. 2.235 do Code traduz uma “aplicagao particular classica” do adagio, embora afaste a
regra em caso de prestacdes periddicas (TERRE, Frangois et alii. Droit civil: les obligations,
cit., p. 1530).

[93] Tem-se entendido que deve o juiz perquirir se a enfermidade mental de que sofria o
titular “antes da instauragdo de um regime legal de protecao nao constituia para ele uma
impossibilidade absoluta de agir” (VENANDET, Guy et alii. Code civil. 115. ed. Paris: Dalloz,
2016, pp. 2651-2652. Traducgao livre).

[94] Nesse sentido: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil, vol. I, cit., p.
584; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil, vol. I, cit., p. 584; e, na doutrina
mais atual, GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; LGOW, Carla. Prescricdo extintiva:
questdes controversas, cit., p. 1855.

[95] Como Leciona Reinhard ZIMMERMANN em perspectiva comparatista do direito
europeu, a regra “agere non valenti non currit praescriptio’ também requer que a prescricdo
nado corra contra um credor que esteja sujeito a uma incapacidade. O exemplo
paradigmatico € o menor. [...] As consideragdes a seguir aplicam-se, mutatis mutandis, a
pessoas que carecem da capacidade de ingressarem em relagdes juridicas porque sao
enfermas da mente” (Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and
Prescription. Cambridge: Cambridge University Press, 2004, p. 134. Traducao livre).

[96] Vale notar, no ponto, que, para a metodologia civil-constitucional, pouco importa a
diferenca entre analogia legis e juris: “a interpretacdo € sempre analdgica, vez que, a rigor,
nao se procede por identidade entre norma e fato, mas por semelhanca entre as fattispecie
abstratas previstas nas normas e o fato concreto. [...] frequentemente, a normativa a aplicar



é fruto de coligagbes entre mais disposicdes, ou entre fragmentos de disposi¢des, de modo
que nao se saberia falar de ‘precisa disposicdo’ ou de analogia legis ou ainda de analogia
iuris” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile, cit., p. 114. Tradugéo livre).

[97] Na Francga, afirma-se, por exemplo, que a ignorancia do direito pelo titular obsta a
prescricdo se corresponder ao “esquecimento causado por uma enfermidade mental”’, mas
se ressalta, por outro lado, o carater assistematico da jurisprudéncia, que, em vez de
colocar todos os credores em uma situacao idéntica a salvo da prescri¢cao, protege apenas
certos titulares em concreto, “levando-se em conta todas as circunstancias que o impediram
de agir a tempo” (CARBONNIER, Jean. Droit civil, vol. I, cit., p. 2522).

[98] Como aduz Mauro TESCARO, a regra contra non valentem tem o mérito de destacar a
necessidade “de uma equilibrada ponderagdo entre os interesses contrapostos, e,
particularmente, entre o interesse do titular do direito sujeito a prescricdo de poder exercitar
a sua pretensdo por mais tempo possivel, de um lado, e o interesse da contraparte a
adquirir tdo logo possivel a possibilidade de refutar legitimamente o adimplemento, por outro
lado” (Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilita, cit., p. 115).

[99] “Como visto, casos ha em que o exercicio da pretensido antecede qualquer espécie de
lesdo ao direito. Afora essas situacdes, ou a exigibilidade do direito coincidira com a sua
violacao, ou sera posterior. A rigor, ha varios fatores capazes de impedir que a pretensao
seja exercida desde o instante em que o direito é violado. Definir tais fatores contribuira na
fixagdo do momento em que a prescri¢do, nesses casos, comega a correr. Muitas vezes, o
que sera necessario determinar € o momento em que o titular da pretensdo teve
conhecimento da violagdo, pois até entdo ele estava impossibilitado de exercé-la”
(GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; LGOW, Carla. Prescrigdo extintiva, cit., p. 1851).

[100] Relata CARVALHO SANTOS as criticas dirigidas ao projeto do Cadigo Civil de 1916:
“O projeto estabelecendo que a prescricdo ndo corre contra os absolutamente incapazes,
exclui a suspensao dela quanto aos relativamente incapazes. Este preceito, justo como
regra, ndo deve ser absoluto, isto é, deve sofrer uma excegdo no caso em que o incapaz
relativamente ndo tenha representante legal e para o tempo em que dele estiver privado,
pois que sera injusto permitir que a prescricdo corra contra aquele que ndo tem quem
defenda o seu direito” (Codigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., p. 391).

[101] SANTOS, J. M. de Carvalho. Cdadigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., p. 392.

[102] Tal entendimento se extrai, em certa medida, ja das licdes de POTHIER: “A prescrigao
ndo corre contra os menores, mesmo que eles tenham tutor. N&o pela regra contra non
valentem agere non currit praescriptio, porque tendo um tutor, este pode intentar a agédo por
eles; mas porque a protecao particular que os que estdo nessa idade merecem, isso fez
com que os menores fossem excetuados da Lei da Prescricdo” (Tratado das obrigagdes,
cit., p. 610). A contrario sensu, parece decorrer dai a no¢cao de que a protegcdo dos
incapazes desprovidos de tutor decorre da regra contra non valentem, como o autor
afirmava expressamente para os deficientes mentais, pessoas “ainda mais incapazes de
vigiar pela conservacao dos seus bens do que os menores, € o0 seu estado é digno de
compaixao e da protecao das leis” (Ibid., p. 611).



[103] Cf., em sentido contrario a viabilidade, de lege lata, da protecédo ao relativamente
incapaz desassistido, Humberto THEODORO JUNIOR: “No Cédigo Civil alemdo ha uma
regra protetiva do relativamente incapaz, desprovido de representante legal, que suspende
a consumacao da prescricdo até seis meses apds a nomeagao do assistente (art. 206). A
solugdo, todavia, ndo pode ser adotada entre nds, porque nosso Cédigo nao contém norma
equivalente e, em matéria de suspensao e interrupcdo da prescricdo, s6 a lei compete
disciplinar” (In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Cdédigo Civil,
vol. lll, tomo II. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 218). Por for¢a da parte final do
revogado art. 194 do Cdodigo Civil, o autor entendia que nem ao juiz era dado proteger o
relativamente incapaz nesses casos (o0.l.u.c.). Também contra a proposta ora aventada, cf.
RIZZARDO, Arnaldo; RIZZARDO FILHO, Arnaldo; RIZZARDO, Carine Ardissone.
Prescricdo e decadéncia, cit., p. 58. Com enfoque critico, também aduzia CARVALHO
SANTOS: “Suponhamos que um relativamente incapaz, um menor entre 16 e 21 anos, por
exemplo, ndo tenha no momento um representante legal, por ndo ter pais vivos e nem tutor
nomeado. Correra e se consumara a prescricdo contra ele? O Cdédigo alemao prevé a
hipétese e dispde que a prescricdo que contra eles correr ndo se consumara senao depois
de seis meses da nomeacao do assistente (art. 206). [...] A omissao do Cadigo [Civil
brasileiro] ndo pode ser suprida com eficacia, em hipétese alguma, de modo a evita-lo”
(Codigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., pp. 391-392). O dispositivo do BGB a que
aludem os autores corresponde ao atual §210.

[104] De fato, a explicacao tipicamente invocada em doutrina para a escolha legislativa da
cessagao da incapacidade como termo inicial da decadéncia nesses casos € a de que “o
incapaz nao tem aptidao para postular, pessoalmente, a anulagdo do negdcio juridico, o que
somente pode fazer apos sua cessacado” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de
direito civil, vol. |, cit., p. 537), como se fosse possivel presumir a inagdo do assistente no
lapso temporal entre a realizagdo do ato (momento ordinariamente indicado como termo a
quo da decadéncia do direito a impugnacao) e a cessagao da incapacidade.

[105] Nesse sentido, cf. CAHALI, Yussef Said. Prescricdo e decadéncia. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 194.

[106] Em perspectiva comparatista sobre o direito europeu, pondera Reinhard
ZIMMERMANN que, embora alguns paises vedem o curso da prescricdo contra o0s
incapazes, “pode-se dizer, contudo, que [essa regra] passa do limite. Pois um menor
normalmente tem um representante adulto (como um genitor ou um guardido) capaz de
litigar em seu favor. Assim, pode-se discutir que o menor requer protegdo apenas em casos
nos quais, por alguma outra razdo, ele se encontre sem representante” (Comparative
Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription, cit., p. 134. Tradugéo livre). O
autor reconhece que a escolha entre essas duas abordagens “nao é facil”’, destacando que
uma outra forma de proteger o menor consiste em suspender a prescricao de sua pretensao
contra o representante até a maioridade: “Semelhante direito de agdo contra o genitor pode
ser um ‘substituto ruim’ para a pretensao da prépria crianga contra a terceira pessoa. Mas o
melhor interesse do menor ndo pode nesse aspecto prevalecer sobre o dessa terceira
pessoa, ja que o sistema juridico pode razoavelmente partir da presungao de que o pai ou
guardido vai normalmente cuidar dos interesses do menor” (lbid., pp. 134-135. Tradugao
livre).



[107] A doutrina majoritaria afirma categoricamente a opcéo legislativa (por todos, cf.
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo
(Orgs.). Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. |, cit., p. 374).
No mesmo sentido, Silvio RODRIGUES afirma que, se os absolutamente incapazes “sao
titulares de um direito, ainda que o nao defendam mediante acao judicial, esta nao
prescreve, pois o prazo, que afinal a consumiria, s6 comeca a fluir depois que
ultrapassarem a incapacidade absoluta” (Direito civil, vol. |, cit., p. 338).

[108] A critica ao excesso legislativo na tutela dos absolutamente incapazes que se
encontrem representados é tdo antiga quanto o reconhecimento da impossibilidade de se
superar a letra da lei nessa matéria. Ao argumento de que essas pessoas seriam protegidas
porque n&o podem realizar pessoalmente os atos da vida civil, respondia Numa P. do
VALLE que o argumento “ndo convencera a ninguém, visto como, se é verdade nao
poderem elas exercer pessoalmente tais atos, a lei ja& previu essa impossibilidade,
colocando-as sob a autoridade de pessoas capazes, que por elas o exercem; prevendo, até,
a responsabilidade dos que representem incapazes quando, por dolo ou negligéncia, derem
causa a que uma prescricdo se consume contra elas [...]. A disposi¢ao do n° | do art. 169
[do CC1916], ndo obstante a critica que merece, ha de ser aplicada, por isso que é lei” (Da
prescripcdo extintiva, cit., p. 91).

[109] Assim sustentava POTHIER: “Correra o prazo da prescrigao contra os mentecaptos?
Estes ou estdo ou nado estdo providos de curador. Quando ndo estdo, encontram-se na
regra contra non valentem agere etc., e ndo ha duvida de que a prescricao nao pode correr
contra eles” (Tratado das obrigagoes, cit., p. 611).

[110] O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia restringiu o alcance da curatela aos atos de
carater patrimonial, restando a ela imunes os atos de natureza existencial (art. 85, caput e
§1°). Além de expor as razbes justificadoras da medida, o juiz devera determinar
pormenorizadamente os atos patrimoniais para os quais sera necessaria a intervencao do
curador, fixando estritamente os limites da curatela (art. 755, I, do CPC). Admite-se a
curatela para a generalidade dos atos de natureza patrimonial, mas para isso sera
necessaria fundamentacdo detida da total impossibilidade de o curatelado praticar esses
atos. A hipétese, contudo, deve ser excepcional, sob pena de desvirtuamento do carater
extraordinario da medida e subversdo ao seu escopo protetivo. Para uma critica a esta e
outras alteragdes promovidas pela lei, cf. SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da
Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade, cit., item 4.

[111] Assim leciona CARVALHO SANTOS (Cdodigo Civil brasileiro interpretado, vol. VI. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p. 427), concluindo que a incapacidade do prodigo “é
parcial e dai o nome de semi-interdito, com que costuma designa-lo algumas vezes”.

[112] “A interdicdo por prodigalidade visa a defender o patrimdnio familiar de dilapidag¢des
provocadas pela imoderagao dos gastos e é sob tal fundamento que ainda hoje se procura
defender a sua sobrevivéncia” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil,
vol. V. 25. ed. Atual. Ténia da Silva Pereira. Rio de Janeiro: GEN, 2017, p. 623).

[113] Registre-se que a negligéncia na administracdo dos préprios interesses que acarrete
ruina patrimonial também ¢é considerada uma manifestacdo de prodigalidade, ao lado de



gastos imoderados e desperdicios (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro
interpretado, vol. VI, cit., p. 426).

[114] A comparacgao parece oportuna, tendo em vista que a doutrina costuma aludir a falta
de discernimento deste e até mesmo a sua debilidade mental como causa da prodigalidade.
Veja-se a critica contundente de Clévis BEVILAQUA: “sabendo, pela psicologia dos pedidos
de interdicdo, que, muitas vezes, eles abrigam a cobica imoral de locupletar-se o impetrante
com a fazenda do parente, ou o receio egoista de ter de dar-lhe alimentos, deve [o jurista]
afirmar: ou a prodigalidade € um caso manifesto de alienagao mental, e nao ha necessidade
de destaca-la para constituir uma classe distinta de incapacidade, pois entra na regra
comum; ou tal ndo é positivamente, e ndo ha justo motivo para feri-la com a interdi¢ao”
(Teoria geral do direito civil, cit.,, pp. 96-97). Nesse sentido, entende Caio Mario da Silva
PEREIRA que n&o sdo adequadas para o caso do prédigo “nem a abstencgdo total dos
negocios da vida civii nem a liberdade de movimento que lhe dé pasto a tendéncia
imoderada para o perdularismo. Todavia, se o prodigo é portador de enfermidade mental,
incide na incapacidade por essa razdo. Fora dai ndao parece conveniente conservar a
inabilitacdo especifica. [...] Espero mesmo que no futuro venha a ser eliminada, como ja
ocorreu no BGB [..]. Enquanto persistir o texto legal tem de ser interpretado
restritivamente, nos casos em que comprometa a fortuna” (Instituicées de direito civil, vol. I,
cit., pp. 241-242).

[115] A mencao restrita a pessoa do credor faz-se de especial importancia porque,
diferentemente do que sucede a propdsito do art. 197 do Cdédigo Civil, a razdo subjacente
ao art. 198 do Cédigo é a protegao do credor ao qual falte discernimento ou possibilidade de
exercicio da sua pretensdo. Pertinente, neste ponto, o esclarecimento de Humberto
THEODORO JUNIOR: “O art. 198, ao contrario do anterior, somente se ocupa de um dos
sujeitos da relagao material que pode ser afetada pela prescricdo. Enquanto o art. 197, para
suspender a prescricdo, arrola pessoas que devem ocupar, indistintamente, as duas
posicdes da relacao juridica, o art. 198 sé se aplica em favor de certos credores. O Obice a
prescricdo, portanto, favorece apenas as pessoas nele arroladas quando sao credoras, ou
seja, quando se coloquem como titulares da pretensédo” (Comentarios ao novo Cdédigo Civil,
vol. lll, tomo ll, cit., p. 235).

[116] Assim afirmam BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina;
TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). Cdédigo Civil interpretado conforme a Constituigdo da
Republica, vol. I, cit., p. 374.

[117] “Nao ocorrera a prescricdo contra o alienado nao interdito? Entendemos que o
alienado nao interdito ndo esta incluido no nimero dos que gozam desse favor, porque
enquanto nao interdito, o alienado ndo pode ser havido como absolutamente incapaz.
Ademais, [...] tratando-se de uma derrogacdo de um principio geral, a suspensao ou
interrupcdo ndo se podera estender a pessoa alienada, mas néo interdita” (SANTOS, J. M.
de Carvalho. Cadigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., p. 409).

[118] A mencgao critica a seguranga juridica formal pretende demonstrar que o valor da
seguranga nao se manifesta apenas na predeterminacdo estatica de enunciados
normativos, devendo-se concentrar na perspectiva dinamica de conformacao substancial
aos valores constitucionais. A respeito, cf. TEPEDINO, Gustavo. Itinerario para um



imprescindivel debate metodologico. Editorial a Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 35,
Rio de Janeiro: Padma, jul.-set./2008, p. iv.

[119] V., por todos, GOMES, Orlando. Introducgéo ao direito civil, cit., p. 154.

[120] Como ja se sustentou em outra sede, destaca-se a importancia de se “afastar a
concepgao, muito encontradiga em doutrina, segundo a qual o Cédigo Civil em vigor, na sua
redacao original, confundia a deficiéncia mental com o préprio estatuto juridico da
incapacidade. A rigor, ja no regime anterior se considerava amplamente que era a
incapacidade o conceito relevante para o direito civil, de tal modo que a deficiéncia psiquica
ou intelectual nada representava juridicamente sem que estivesse acompanhada do
reconhecimento da eventual incapacidade civil dela decorrente, preferencialmente pela
prova pré-constituida da interdicdo. A nogao de incapacidade natural, invocada por alguns
autores para representar a condicdo de fato da pessoa antes da constituicdo da dita
incapacidade legal pela sentenca de interdicdo, j4 ndo se considerava uma categoria
juridica autébnoma no direito brasileiro” (SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da
Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade, cit., p. 19).

[121] Afirma-se, inclusive, com frequéncia que “a principal contribuicdo do Estatuto do
Deficiente constitui a desidentificacao do deficiente com o incapaz. Trata-se do uso da lei na
sua funcdo promocional, com vistas a ndo discriminagdo” (MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. A necessaria distingdo entre negdcios juridicos patrimoniais e existenciais. In:
MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (Coord.). Direito Civil.
Colecao Direito UERJ 80 Anos, vol. Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 178). No
mesmo sentido, v. REQUIAO, Mauricio. As mudang¢as na capacidade e a inclusdo da
tomada de decisdo apoiada a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan.-mar./2016.

[122] Eis a conclusdo de Caio Mario da Silva PEREIRA: “Alguns escritores fazem distingdo
entre incapacidades naturais e incapacidades arbitrarias, ou puramente legais; as primeiras
correspondentes a um estado fisico ou intelectual da pessoa; as segundas, ditadas por uma
organizagao técnica das relagdes juridicas. No direito brasileiro entendemos que n&o ha
lugar para a distingdo. Toda incapacidade é legal, independentemente da indagacéao de sua
causa proxima ou remota [...]. O que é necessario frisar € que, pelo direito brasileiro, a
incapacidade resulta da coincidéncia da situacao de fato em que se encontra o individuo € a
hipétese juridica da capitis deminutio definida na lei” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicées de direito civil, vol. I. Rio de Janeiro: GEN, 2016, pp. 226-227).

[123] Nesse sentido: “a incapacidade de que se trata se da ipso facto, tendo a sua
decretacao judicial efeitos meramente declaratérios, razao pela qual a regra ora comentada
[art. 198, 1] ndo deve depender da interdicdo, uma vez que a incapacidade se encontra
relacionada com a superveniéncia da doenga. Uma vez constatada a enfermidade, é a partir
de entdo que o prazo prescricional deixa de fluir, ou sequer se inicia, independentemente da
decretagao judicial da interdigdo, devendo, apenas no caso de auséncia desta, se fazer a
prova do estado de incapacidade mental, para afastar a prescricao porventura alegada.
Com efeito, ndo se pode admitir que o incapaz seja prejudicado com a consumacgao de
prazo prescricional, em razdo da negligéncia de seu curador, que nao diligenciou o
processo de interdigdo judicial em tempo habil” (BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE



MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). Codigo Civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica, vol. I, cit.,, p. 375). Nesse sentido, v. LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de direito civil, vol. |, cit., p. 579.

[124] Aduz, a respeito, PONTES DE MIRANDA: “contra a pretensdo que nasceu depois da
incapacidade absoluta, ou que resulta de direito que se transmitiu ao absolutamente
incapaz, ndo comega de correr o prazo; contra a pretensdo que nascera a pessoa, antes de
se tornar absolutamente incapaz, suspende-se o curso do tempo: o que correu esta corrido;
continuara de correr quando cessar a incapacidade absoluta. A incapacidade absoluta
existe pelo fato da incapacidade; portanto, a suspensao ocorre desde que tal fato se da,
independentemente de qualquer sentencga, ou registro” (Tratado de direito privado, tomo VI.
Atual. Otavio Luiz Rodrigues Junior; Tilman Quarch; Jefferson Caris Guedes. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 333). No mesmo sentido: CAHALI, Yussef Said. Prescri¢cao e
decadéncia, cit., p. 87.

[125] O carater declaratério da sentenca de interdigédo ja era enfaticamente ressaltado por
parte da doutrina tradicional, ainda que a falta de discernimento fosse por vezes confundida
com a enfermidade mental: “Sendo a loucura a causa da incapacidade, por privar o
demente do uso de sua razdo e da aptiddo para consentir, € evidente que essa
incapacidade decorre de um fato anterior a interdicdo, e este apenas a reconhece e a
declara. Nao é, pois, a interdicdo que determina a incapacidade, mas, pelo contrario, é a
incapacidade que determina a interdi¢ao. Isto posto, os loucos de todo o género, como os
designa o Cdédigo, sdo absolutamente incapazes pelo fato da enfermidade mental, e, por
isso, essa incapacidade existe e deve produzir as suas consequéncias juridicas, quer o
incapaz tenha sido interditado, quer ndo. A Unica diferenca que se podera notar é que o
interditado tem na interdicdo a confirmacao definitiva de sua incapacidade, bastando
alega-la para que seus efeitos sejam, desde logo, reconhecidos em juizo; ao passo que o
nao interditado carece produzir a prova de sua incapacidade” (LEAL, Antbnio Luis da
Cémara. Da prescricao e da decadéncia, cit., p. 163). No mesmo sentido, cf. RIZZARDO,
Arnaldo; RIZZARDO FILHO, Arnaldo; RIZZARDO, Carine Ardissone. Prescricdo e
decadéncia, cit., p. 75.

[126] Sobre a questdo probatéria, aduz Humberto THEODORO JUNIOR: “N&o é necessario,
para impedir a prescrigdo, que o alienado tenha sido interditado. A causa legal da
incapacidade nado é a sentenga de interdicdo, é o déficit mental. O alienado é incapaz
porque nao tem condigbes psicoldgicas para a vida civil. A sentenga apenas verifica e
declara essa situagao preexistente. [...] Por isso, o art. 198 prevé que a prescri¢do nao corre
contra os incapazes, sem fazer referéncia a respectiva interdicdo. Se a influéncia da
interdicdo se faz sentir € no campo da prova tdo somente. Se existe a sentenca de
interdicao, a condigdo da incapacidade da pessoa esta adrede demonstrada. Se ndo ha a
interdicdo, a alegacao de incapacidade, para ser acolhida em juizo, e produzir os efeitos
que lhe correspondem, dependera de prova adequada do estado psiquico do sujeito de
direito. Uma vez comprovada a incapacidade absoluta por falta de discernimento, a
prescricdo nao fluira contra o alienado mental, derive a prova da interdicdo, ou de outros
meios de convic¢ao” (Comentarios ao novo Caodigo Civil, vol. lll, tomo I, cit., pp. 236-237).

[127] “Nem seria razoavel fazer a incapacidade e seus efeitos depender da interdicao,
quando esta, confiada a iniciativa de determinados parentes do psicopata e do Ministério



Publico, pode ser descuidada e omitida, ndo sendo justo que o incapaz venha a sofrer as
consequéncias de uma desidia para a qual ndo teria podido concorrer e contra a qual ndo
dispunha de meios para impedir. Para nds, a [...] incapacidade civil absoluta se opera ipso
facto, e a prescricdo das agdes de que é titular ndo corre contra ele, quer tenha sido
pronunciada a sua interdicao judicial, quer nao, competindo-lhe, apenas, na auséncia de
interdicdo, fazer a prova de seu estado de incapacidade mental, para demonstrar a
inexisténcia da prescricdo, se, porventura, alegada” (LEAL, Anténio Luis da Camara. Da
prescri¢cdo e da decadéncia, cit., p. 164).

[128] Em tal hipotética linha de entendimento, nao faria sentido admitir o reinicio do prazo
no mesmo momento da verificagdo da falta de discernimento, pois de ato singular ndo se
trata. Parece que mais adequado seria, portanto, recomgar o prazo a partir do término da
situacao fatica de incapacidade, aplicando-se o art. 202, paragrafo unico, do Cddigo Civil
segundo a diretriz determinada pela interpretacao teleoldgica do dispositivo.

[129] De fato, ndo ha diferenca funcional entre causas impeditivas e suspensivas: “a lei
cuida conjuntamente das causas que impedem ou suspendem a prescricdo. A meu ver, fa-lo
bem, pois ndo ha mister de distinguir coisas de idéntica natureza” (RODRIGUES, Silvio.
Direito civil. Volume |, cit., p. 337).

[130] “Se a prescri¢ao ja havia sido iniciada e depois ficou suspensa pela superveniéncia de
uma incapacidade, cessada esta retoma a prescrigdo o seu curso, ndo, porém, reiniciando-o
(como na interrupgéo), mas continuando do ponto em que ficara suspensa” (FISCHER,
Brenno. A prescricdo nos tribunais, cit., p. 500). O autor exemplifica: “Um demente tem a
sua prescricao suspensa enquanto permanece nesse estado de insanidade mental. Se,
porém, se recupera e volta a se tornar uma criatura normal, desde ai a prescricdo comecar
a correr ou retoma o seu curso caso tenha sido suspensa depois de iniciada a sua trajetéria”
(Ibid., p. 500). No mesmo sentido, v. LEAL, Antdnio Luis da Camara. Da prescricao e da
decadéncia, cit., p. 165.

[131] “Em se tratando de menores ou outros incapazes, poderemos acrescentar que a
cessdo de um crédito feito a qualquer deles faz com que a prescrigdo deixe de correr
[...].Verdadeira sera, portanto, a seguinte conclusdo: importa pouco, para os efeitos da
suspensao da prescrigdo, que o menor ou o incapaz seja ou ndao desde o principio o titular
do direito, nada importando que a prescricdo tenha comegado a correr contra uma pessoa
capaz, desde que o direito € transferido a um incapaz” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo
Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., p. 410). No mesmo sentido, v. FISCHER, Brenno. A
prescricdo nos tribunais, cit., pp. 540-544; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito
civil, vol. 1, cit., p. 579. Isso n&o legitima, por evidente, que uma cessao fraudulenta possa
obstar o prosseguimento do prazo prescricional. Como adverte Anténio Luis da Camara
LEAL, embora a incapacidade absoluta converter-se em causa suspensiva se o incapaz se
tornar “titular da acao, depois de iniciada a prescrigao, por |he ter sido transferido o direito”,
“ndo ha duvida que essa solugao pode dar lugar a cavilagao, servindo-se o titular do direito,
em vias de prescricdo, de uma transferéncia ou cessio simulada a um incapaz, como meio
de impedir a prescricdo. Mas, se a simulagao ficar provada, a cessao se torna nenhuma e a
prescricao se opera, a despeito do artificio” (Da prescri¢cdo e da decadéncia, cit., p. 165).



[132] “A suspensdo a proveito dos menores e dos interditados tem lugar, ndo somente no
caso onde a prescricdo comegou a correr contra eles, mas ainda quando ela primeiro
nasceu contra a pessoa de um maior o qual eles sucederam” (AUBRY, Charles; RAU,
Charles. Cours de droit civil frangais, tome 2éme, cit., p. 492. Tradugao livre). No mesmo
sentido, cf., na doutrina patria, THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo
Cadigo Civil, vol. lll, tomo I, cit., p. 236.

[133] O exemplo remonta a licao de Brenno FISCHER: “Aquela prescricao que se iniciara
em vida do titular ficara suspensa desde o dia do falecimento dele e até que o herdeiro
complete 16 anos de idade. Quando isso acontecer, a prescrigcdo retomara o seu curso, nao,
porém, iniciando a contagem do prazo prescricional, mas continuando do ponto em que
ficara suspensa” (A prescricdo nos tribunais, cit., p. 500).

[134] Assim entende, por exemplo, Antonio dos REIS JUNIOR: “Acredita-se que as
hipéteses de situagcbes subjetivas que, para sua formagdo, iniciam-se na lei antiga e
continuam na vigéncia da lei nova devem obedecer ao critério da retrospectividade. Por esta
diretriz, e tomando como base o problema da prescricdo, deve-se considerar que as
pretensdes das pessoas portadoras de deficiéncia mental, em qualquer grau, deixaram de
ter o prazo prescricional interrompido a partir da vigéncia da lei nova. [...] Isso significa dizer
que para todas as pessoas com deficiéncia mental, os prazos prescricionais permaneceram
interrompidos durante a vigente da lei antiga, mas comecaram a correr em 2 (dois) de
janeiro de 2016, por forca da lei nova. Tal solugéo intermediaria, anote-se, de modo algum
ofende a garantia do direito adquirido ou do ato juridico perfeito. Isso porque nao havia,
verdadeiramente, direito adquirido a imprescritibilidade, nem mesmo fato ou ato consolidado
ao qual se pudesse qualificar como ato juridico perfeito” (O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: questdes de direito intertemporal. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.).
Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Rio de
Janeiro: Processo, 2016, p. 197).

[135] Segundo Caio Mario da Silva PEREIRA, se o assistente de pessoa relativamente
incapaz “deixar de exercer em tempo oportuno o direito, e por esta razao dele decaia o
respectivo titular, responde civilmente pelo dano causado, tal como para a prescricao
estabelece o art. 195 do Cddigo. Quanto a segunda parte, consistente em nao alegar a
decadéncia oportunamente, a consequéncia juridica € a mesma” (Instituicdes de direito civil,
vol. |, cit.,, p. 579). Ainda a elucidar a distingdo do tratamento dispensado ao devedor
absoluta ou relativamente incapaz, pertinente a licdo de Luiz CARPENTER: “os
relativamente incapazes, porém, tendo intervengao nos atos da vida civil, ndo mereciam tao
excepcional protecdo, pelo que a lei permitiu que contra eles corresse a prescrigdo, embora
a mesma lei viesse em seu socorro, dando-lhes agéo regressiva contra seus representantes
legais, a fim de destes obterem ressarcimento pelos prejuizos que lhes causem quando,
omitindo, por dolo ou negligéncia, de invocar a prescricdo, deixem que esta se consume
contra eles representados e a favor do prescribente” (Da prescrigéo, vol. |, cit., p. 218).

[136] “Garante o Cddigo a agao indenizatdria, e ndo a restituicdo in integrum, pela qual
assegura-se a recuperagdo do bem, ou o recebimento do equivalente. Estabelecendo a
indenizagado, o montante compreendera o bem perdido com as perdas e danos, sendo, pois,
mais benéfica que a simples restituicdo” (RIZZARDO, Arnaldo; RIZZARDO FILHO, Arnaldo;
RIZZARDO, Carine Ardissone. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 57). Os autores



prosseguem: “Como se percebe, ndo se assegura a anulagdo do ato ou da perda do direito
a acado. A prescrigdo consumou-se, e nao volta atras. Cabe unicamente o ressarcimento”
(Ibid., p. 58). Trata-se de solugédo semelhante & adotada pelo CC1916: “A garantia do art.
164 substitui, nesta parte, o beneficio da restituigao in integrum, e € mais justa do que ele,
porque exige a indenizagdo de quem responde pela conservagao dos bens, ao passo que a
restituicdo ia destruir uma situacgao juridica, que se criara & sombra do direito. O art. 169, I,
afasta os incapazes do art. 5° dos efeitos da prescrigao; o art. 164, atenua-os quanto aos
outros incapazes” (BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado, vol. I. 2. tir. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 441).

[137] Como ja se pontuou em doutrina, “pode acontecer que o menor pubere seja 6rfao e
nao se encontre sob tutela, e as demais pessoas enumeradas no art. 4° ndo tenha sido
dado curador. Em tal conjuntura nenhuma aplicagao tera o art. 195, visto que nao havera a
quem imputar responsabilidade civil pelos prejuizos decorrentes da prescricao”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cadigo Civil, vol. lll, tomo I, cit., p.
218). Em sentido semelhante, v. RIZZARDO, Arnaldo; RIZZARDO FILHO, Arnaldo;
RIZZARDO, Carine Ardissone. Prescricdo e decadéncia, cit., p. 58.

[138] O exemplo remete & ligdo de Humberto THEODORO JUNIOR: “N&o me parece que se
possa entrever a responsabilidade do assistente quando, por exemplo, tenha tomado as
providéncias a seu alcance, contratando advogado legalmente habilitado para defender os
direitos do incapaz, e este tenha sido omisso na arguigao da prescrigao, ou tenha retardado
o aforamento da causa em nome do incapaz, deixando vencer o prazo prescricional contra
sua pretensdo. Em se tratando de matéria técnica, ndo esta, na maioria dos casos, ao
alcance do genitor, tutor ou curador saber como e quando se valer da prescricdo ou dela se
defender. Havera, sempre, portanto, que confiar o problema a quem tenha condi¢cdes de
enfrenta-lo com a devida técnica. Na falta de busca desse socorro profissional € que se
podera, na maioria dos casos, localizar a culpa e a consequente responsabilidade do
assistente pelas consequéncias da prescricao desfavoraveis ao incapaz” (Comentarios ao
novo Cadigo Civil, vol. lll, tomo II, cit., p. 216).

[139] Verbis: “Art. 164. As pessoas que a lei priva de administrar os préprios bens, tém acao
regressiva contra os seus representantes legais, quando estes, por dolo, ou negligéncia,
derem causa a prescricao”.

[140] “O representante em tais casos responde pela perda ou diminuicdo do patrimonio,
consequéncia a que fatalmente conduzird a prescricdo, ndo sendo justo que obrigado ele
ficasse também no caso de auséncia de dolo ou negligéncia. Em geral, pelo menos a
negligéncia existe, pois & dever do representante do menor ndo deixar prescrever o direito
do incapaz, ainda que no momento parega nao convir intentar a agdo. Suponha-se, por
exemplo, que o devedor esteja em ma situacéo financeira e que, no momento, ndo convém
de todo intentar a acdo que seria improdutiva. O dever do representante do incapaz é de
fazer interromper a prescricdo por qualquer dos meios previstos pelo art. 172 [do CC1916],
pois, se mais tarde o devedor vier a refazer a sua situagao financeira, o incapaz nao sera
prejudicado. Nesse caso, qualquer prejuizo constatado com a possibilidade de uma boa
liquidagdo posterior somente podera ocorrer por conta da negligéncia do representante do
incapaz, podendo este intentar a agdo regressiva aqui prevista” (SANTOS, J. M. de
Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. Ill, cit., p. 390). A propésito da exigéncia



de comprovacgao de dolo ou negligéncia de que tratava o art. 164 do Codigo Civil de 1916, v.
VALLE, Oswaldo de Souza. Da prescricdo. Rio de Janeiro: s.n., 1950, pp. 20-21.

[141] “Tera pretendido o legislador configurar, agora, no caso, uma responsabilidade
objetiva, que s6 se exclui em caso fortuito ou forga maior” (CAHALI, Yussef Said. Prescrigdo
e decadéncia, cit., p. 64).

[142] Nesse sentido, parte da doutrina sustenta que “poder-se-ia entender que a
responsabilidade dos assistentes ou representantes é alcangada pelo disposto no art. 927,
par. un. [...] A aplicagcéo do dispositivo, que contempla a responsabilidade sem culpa para as
hipéteses do art. 195, deve levar em conta as particularidades do caso concreto, ndo
devendo se estender, de modo absoluto, a responsabilidade do art. 927, par. Un., uma vez
que, se o representante legal de pessoa juridica, na maior parte das vezes, possui
experiéncia na atividade que desempenha, podendo assim ser responsabilizado como um
profissional, [...] o mesmo n&o ocorre com o assistente do relativamente incapaz”
(BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo
(Orgs.). Cadigo Civil interpretado conforme a Constituigdo da Republica, vol. I, cit., pp.
369-370).

[143] “Com efeito, o assistente do relativamente incapaz podera, em grande parte das
vezes, nao possuir conhecimentos juridicos, nem experiéncia na vida pratica para auxiliar
na gestao de interesses de terceiros. O pai ou a mae de um menor, relativamente incapaz,
que deixar de alegar a prescricdo benéfica ao assistido ndo podera ser submetido a
responsabilidade sem culpa, tal qual o representante legal de uma pessoa juridica, do qual
normalmente se requer alguma expertise minima para a vida negocial’ (BARBOZA, Heloisa
Helena;, BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo (Orgs.). Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituigdo da Republica, vol. I, cit., p. 370).

[144] Como registra Maria Celina BODIN DE MORAES, “entende-se que a responsabilidade
objetiva ndo veio substituir ou eliminar a responsabilidade fundada na culpa. Considera-se
geralmente que nas relagdes interindividuais, a adogao da responsabilidade subjetiva ainda
se apresenta como conveniente, ficando a responsabilidade objetiva reservada
especialmente as relacbes em que ha intrinseca desigualdade entre as partes” (Risco,
solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos Tribunais, vol. 854. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, dez./2006, pp. 19-20).

[145] Sobre a nocgdo de “atividade de risco”, veja-se a ligdo de Maria Celina BODIN DE
MORAES: “Atividades que 'por sua natureza' geram riscos para os direitos de outrem sao
as atividades perigosas. A propésito, a doutrina italiana adota comumente dois critérios para
definir as atividades perigosas, previstos pelo art. 2.050 do CCi. [...] A atividade é
considerada perigosa, portanto, quando, do ponto de vista estatistico, causa danos
quantitativamente numerosos e qualitativamente graves” (Risco, solidariedade e
responsabilidade objetiva, cit., p. 28).

[146] A favor da qualificagdo da hipotese como responsabilidade civil subjetiva, Humberto
THEODORO JUNIOR afirma: “Parece que se optou [no CC2002] por uma responsabilidade
mais ampla, vinculada simplesmente a falta de exercicio da pretensdo, correspondente ao
crédito do incapaz, ou a ndo arguicdo da prescricao que atuaria em favor deste, quando



demandado por crédito de terceiro. Nao se pode, no entanto, qualificar dita
responsabilidade como objetiva, visto que pressupbe uma falha no dever de prestar
assisténcia ao incapaz. Em sua base, portanto, esta uma omissido de cautela necessaria,
configuradora de culpa lato sensu” (Comentarios ao novo Cadigo Civil, vol. Ill, tomo I, cit.,
p. 215).

[147] A mencédo a culpa como elemento subjetivo do ilicito objetiva tdo somente destacar a
necessidade de valoragdo da conduta individual do agente, sem que com isso se retorne a
antiquada investigacao das razdes psicologicas subjacentes a conduta. Adota-se, em suma,
o paradigma da culpa normativa, pautado na utilizacao de padrdes objetivos de analise da
adequacdo da conduta ao padrao esperado. A propésito, v., com ampla referéncia
bibliografica, SOUZA, Eduardo Nunes. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico:
estudo na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, pp. 174 e ss.

[148] Assim ja concluia PONTES DE MIRANDA sobre a codificagao anterior: “Se a alguém
nasce, contra o relativamente incapaz, ou a mulher casada, excecdo de prescrigao,
oponivel em acgao pessoal ou real, e houve culpa (= dolo ou negligéncia) do pai, ou mae,
titular do patrio poder, ou do tutor, ou do curador, ou do marido, compde-se o suporte fatico
do art. 164 do Cadigo Civil [de 1916] [...]. O ato negativo do que administra o interesse
lesado, com o nascimento da inevitada excecédo de prescricdo, entra no mundo juridico
como ato ilicito relativo. Dizemos ato ilicito relativo, porque se trata de violacdo de dever de
diligéncia, perante o administrado com os pressupostos do art. 164 [do Cdédigo Civil de
1916]. Desse ato ilicito relativo irradiam-se dever e obrigagdo de indenizar, em que, afinal
de contas, se resolve, de ordinario, a eficacia da acado regressiva” (Tratado de direito
privado, tomo VI, cit., pp. 428-429). Luiz CARPENTER exemplifica casos de
responsabilidade do assistente: “se o representante legal ndo teve tempo de interromper a
prescricdo porque o prazo desta se consumou nas vésperas de ter assumido esse carater
de representantes legal; se ndo interromper a prescricdo porque o sujeito passivo da agéo
estava em estado de insolvéncia; ndo se Ihe pode imputar dolo ou negligéncia, e, portanto,
nenhuma acgao regressiva tem contra ele o relativamente incapaz” (Da prescri¢ao, vol. |, cit.,
pp. 330-331).

[149] “O mencionado dispositivo previa uma unica excec¢do, em favor do absolutamente
incapaz, que, desse modo, passara a gozar de maior protecdo em face dos efeitos
negativos da prescricdo. Contudo, esse quadro foi alterado pela Lei n. 11.280, de 16
fevereiro de 2006, que, além de revogar o art. 194 do CC, alterou a redagao do § 5° do art.
219 do CPC, passando a admitir a decretagao de oficio da prescricdo pelo juiz, inclusive
nas causas relativas a direitos patrimoniais. Aparentemente, o legislador veio atender ao
pleito da Fazenda Publica, antes nao contemplada com a possibilidade de o juiz conhecer
da prescricdo de oficio, mecanismo que, como visto, apenas beneficiava o absolutamente
incapaz” (BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO,
Gustavo (Orgs.). Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica, vol. |, cit.,
p. 356).

[150] A. Ferreira COELHO esclarece a confusdo conceitual inaugurada pelo art. 164 do
CC/1916 no que tange a mengao de “representantes legais” de pessoas relativamente
incapazes: “O art. 164 fala em representantes; combinando-se a disposicdo deste artigo
com a do art. 426, pode-se supor uma antinomia ou incongruéncia, pois o art. 164 refere-se



a representacao, e o art. 426 diz que o tutor representa os menores de 16 anos; estes nao
estdo sujeitos a prescricdo; os maiores de 16 e menores de 21 anos séo assistidos pelo
tutor nos atos em que forem parte. Mas o mesmo art. 426 do volve a duvida, dizendo:
suprindo-lhe o consentimento; de onde se vé que assistir equivale a representar, para o
efeito do art. 164” (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado, commentado e
analysado, vol. X, cit., p. 356). O autor prossegue: “Efetivamente, o tutor, assistindo o menor
de 21 e maior de 16 anos em um ato em que este € parte, da o seu consentimento para a
pratica do ato, e nestas condicbes fica responsavel pelo seu mau efeito, se praticar com
dolo ou negligéncia. Neste caso a responsabilidade do tutor € a mesma que se praticasse o
ato sem a presenca do menor; pela sua assisténcia ou consentimento aprovou o ato que
nao teria efeito, se ndo fosse por ele assistido; dando placito a intengdo do menor,
representou-o, suprindo a capacidade que |Ihe faltava para o ato” (Ibid., p. 356). Na mesma
linha de sentido, a apontar a confusdo conceitual em que incorreu o Cédigo Civil de 1916 ao
falar em “representantes legais” quando se referia aos assistentes de relativamente
incapazes, v. FISCHER, Brenno. A prescricao nos tribunais, cit., p. 425.

[151] “As pessoas absolutamente incapazes ndo sdo compreendidas pelo art. 164, pela
simples razao de que contra elas nao corre prescricdo, como preceitua expressamente o
art. 169. Portanto, temos de nos ocupar das pessoas naturais, relativamente incapazes, e
das pessoas legais, ou juridicas, como chama o Cdédigo” (COELHO, A. Ferreira. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comparado, commentado e analysado, vol. X, cit., p.
355). No mesmo sentido, v. CARPENTER, Luiz F. Da prescricao, vol. |, cit., pp. 214-216;
FRANCO, Ary Azevedo. A prescricdo extintiva no Cddigo Civil brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1954, pp. 52-54; VALLE, Numa P. do. Da prescripgéo extintiva, cit.,
p. 65; e FISCHER, Brenno. A prescricdo nos tribunais, cit.,, p. 425; SANTOS, J. M. de
Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol. lll, cit., pp. 389-390; e BEVILAQUA,
Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, cit., p. 441. Em sentido
diverso, a sustentar que o art. 164 do CC1916 se referia aos absolutamente incapazes, v.
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO, Gustavo
(Org.). Caodigo Civil interpretado conforme a Constituicado da Republica, vol. I, cit., p. 369.

[152] Veja-se, ilustrativamente, a ligdo de Humberto THEODORO JUNIOR, que ndo leva em
consideracdo um dos aspectos do dispositivo em comento (incapaz devedor cujo
representante deixa de invocar prescricdo em sua defesa): “Nao se refere a regra do citado
art. 195 aos absolutamente incapazes; primeiro, porque o texto legal é claro, ao prever a
responsabilidade do assistente apenas em favor do relativamente incapaz; segundo, porque
nao haveria como, tecnicamente, ocorrer a hipétese de um absolutamente incapaz ser
prejudicado pela prescrigdo. Quando o Projeto do novo Cddigo tramitava no Congresso,
houve emenda que sugeria a introducao dos absolutamente incapazes entre os
contemplados no dispositivo que veio a converter-se no atual art. 195. A proposicao foi
desacolhida pela Comisséo Revisora [...]” (Comentarios ao novo Cdédigo Civil, vol. lll, tomo
II, cit., pp. 216-217).



