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Prescricao, efetividade dos direitos e danos a pessoa humana

Atualmente, a prescricao extintiva encontra sua ratio na necessidade de seguranca nas
relagdes juridicas ou, como se dizia usualmente no século passado, na exigéncia de
“certeza do direito”. Para tanto, admite que a violacdo de um dever juridico seja nao
apenas aceito pelo ordenamento juridico, mas venha a ser por ele referendado.
Diversamente, o direito canOnico sempre viu com maus olhos o instituto, com base no
principio maior de que ninguém pode se beneficiar da propria malicia, estabeleceu a

exigéncia do requisito da boa-fé.

Para além da garantia da seguranca juridica, sua funcao principal, discutem-se em
doutrina diversos outros fundamentos para prescri¢ao, tais como: a vantagem de por
fim a litigios instaurados tardiamente; o problema do envelhecimento das provas; a
consolidacdo de uma situacdo aparente; a presumida rentincia do credor ou a sancao
por sua longa inércia, presumindo-o negligente; o interesse do sujeito passivo de que a
sujeicdo de seu patrimonio ndo se perpetue, e até mesmo a suposta intencdo do

»

legislador de proteger “aqueles que nao devem”,2 no sentido de libera-los de guardar

recibos ad eternum.3

De toda forma, a maior parte dessas fungdes corresponde a interesses publicos, ou de
ordem publica, e é nesse sentido que o legislador brasileiro decidiu mover-se, passando
ao largo da autonomia privada. Assim, em nosso sistema os prazos sdo imperativos e
curtos;#4 o juiz deve declarar de oficio a prescri¢ao;s as causas impeditivas e suspensivas
sdo taxativas; a interrupcao somente pode dar-se uma vez.® Todos esses sao aspectos

que foram adotados em tempos recentes, tendo-se em vista, provavelmente, nossa

1V. Corpus Iuris Canonici: “Can. 198 — Nenhuma prescricao tem valor se nao se basear na boa fé, nio s6
no inicio, mas em todo o decurso do tempo requerido para a prescrigdo (...)”. No glosséario juridico
canodnico, boa-fé significa a “convic¢do de nao fazer um ato contra a lei (mesmo fundada na ignorancia da
propria lei)”.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, tomo VI, 2. ed. Rio de Janeiro: Borséi, 1955, p. 100.

3 Lembre-se, porém, que, em sua maioria, tais opinides se manifestaram quando o prazo geral ainda era de
trinta anos.

4 CC, art. 192 e arts. 205-206.

5 CPC 2015, art. 487, 11.

6 CC, art. 202.
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enorme necessidade de incrementar a celeridade processual, decorrente do crénico

problema do atolamento dos juizos e dos tribunais.

Tais providéncias, contudo, ignoraram séculos de elaboracdo do instituto do ponto de
vista do direito material, com custos altos em relacio a harmonia do sistema.” Com
efeito, até fins do século XX, discutia-se no Brasil se a autonomia privada poderia
alterar os prazos, que eram muito longos, sendo aumentando-os, ao menos
diminuindo-os; o juiz estava proibido de reconhecer ex officio a prescricao,8 tendo
sempre o instituto sido visto como uma excecdo, um meio de defesa do devedor que,
pela prescricao, se liberava do jugo do credor; e as diversas interrupcoes possiveis eram
consideradas o meio que o credor tinha de mostrar-se sempre atento as vicissitudes de
seu crédito. Nesse ambiente, de fato, era mais facil reconhecer algumas funcdes de
direito privado, como as presumidas rentncia ao crédito e inércia negligente por parte

do credor.

Da antiga tensao entre as finalidades de seguranca e certeza, de um lado, e de justica e
equidade, de outro, pode-se afirmar que, sem davida, o legislador nacional foi optando

paulatinamente por um dos polos, abstraindo cada vez mais, do outro.

Hoje, porém, ha um novo e relevantissimo aspecto a ser levado em consideracao,
aspecto este que nao se compatibiliza com as regras de prescricdo tao restritas. Sao os
interesses trazidos pela Constituicdo, ou melhor, contidos no rol dos direitos
fundamentais que ela contempla. 9 Regras de prescricdo por demais restritivas
dificultam, e eventualmente impedem, a realizacdo, dentre outros, do comando
estipulado no art. 52, XXXV, CF: “a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.°

Um excelente exemplo do que se busca ressaltar encontra-se na recente sentenca que
condenou o Brasil pelo crime de escraviddao.” A Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) ditou, em 16 de dezembro de 2016, a primeira condenacao de um

Estado por tolerar a escravidao,!? responsabilizando internacionalmente o Estado

7 No mesmo sentido, Roberto P. de ALBUQUERQUE JUNIOR. Reflexdes iniciais sobre um profundo equivoco
legislativo — ou de como o art. 3° da Lei n°® 11.280/06 subverteu de forma atécnica e desnecessaria a
estrutura da prescri¢io no direito brasileiro. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: n. 25, jan./mar. 2006.
8 CC, art. 194, ora revogado.

9 Mario MAURO, Prescrizione ed effettivita, nel dialogo tra Cassassione e Corti Europee. Persona e mercato:
materiali e comenti. Disponivel na internet, p. 141.

10 Assim também prevé o art. 6° da Convencado Europeia de Direitos Humanos (CEDH).

11 Caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus Brasil. Sentenca de 20.10.2016.

12 Foi o Brasil, como se sabe, o Gltimo pais a tornar a escravidao ilegal, em 1888.
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brasileiro por nao prevenir a pratica de trabalho escravo moderno e de trafico de
pessoas. Na sentenca, a Corte, que prevé o pagamento de indenizacoes, determina
expressamente que sejam “adotadas as medidas necessarias para garantir que a
prescricdo nao seja aplicada ao delito de direito internacional de escravidao e suas

formas analogas”.'3

Com significativos avancos — e em contraste com o posicionamento comum de
abstracao em relagao ao caso concreto — a Corte Europeia de Direito Humanos (CEDH)
vem considerando que as regras prescricionais ditadas pelos Estados membros nao
podem tornar quase impossivel, ou excessivamente oneroso, o exercicio de direitos
garantidos.4 A avaliacdo acerca da efetividade do prazo deve ser verificada em
concreto, analisando se, efetivamente, o limite temporal incidiu negativamente sobre o

exercicio do direito, nulificando-o0.1

Na sentenca do caso Oleksandr versus Ucrania, pelo qual decidiu a CEDH que a falta
de um termo prescricional configurava uma violacdo ao principio de certeza legal,
colheu-se a ocasidao para enumerar as diversas fungdes da prescricdo: “assegurar a
certeza e a estabilidade das relacGes juridicas; proteger os potenciais devedores de
pretensoes tao antigas que seria de dificil defesa; prevenir injusticas que poderiam
surgir se os tribunais tivessem que decidir sobre eventos ocorridos em passado remoto

ou com base em provas nao mais confiaveis”.1

Quase tudo como antes. Verifica-se, contudo, imensa diferenca em relacao as funcgoes
de outrora: agora, as finalidades devem ser formuladas em termos concretos e

vinculadas aos interesses dos individuos que sao parte naquela relacao juridica.'”

Com o novo século, foram feitas na Alemanha (2001), na Franca (2008) e na Argentina
(2014) reformas profundas na matéria, alterando caracteristicas multisseculares e, até

entdo, comuns aos diversos ordenamentos do sistema romanista. Assim, e

13 Por outro lado, ressalte-se que a Organizagdo Internacional do Trabalho e outras agéncias das Nagoes
Unidas consideram o sistema de combate ao trabalho escravo no Brasil, que resgatou mais de 50 mil
pessoas desde sua criacdo, em 1995, uma referéncia internacional. Informagbes disponiveis em
http://blogdosakamoto.blogosfera.uol.com.br/2016/12/15/brasil-e-condenado-no-ambito-da-oea-em-
caso-de-trabalho-escravo/, acesso em 16 dez. 2016.

14 CEDH, 3 outubro de 2013, n. 25816/98, Giavi vs Grécia, disponivel em www.echr.com, em part. § 51.

15 Consta da mencionada sentenca: “those rules did not in practice render impossible or unduly difficult
the exercise of the rights conferred by domestic legal order.” Para tais informagdes, v. Mario MAURO.
Prescrizione ed effettivita, cit., p. 143.

16 CEDH, 9 janeiro 2013, n. 21722/11. Oleksandr Volkov v. Ucrania, § 135 e ss. Disponivel em
www.echr.com, acesso em 20 nov. 2016.

17 Assim, interpretando as decisdes da CEDH, Mario MAURO. Prescrizione ed effettivita, cit., p. 142.
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diversamente do que ocorreu no Brasil, que cada vez mais facilita a expedita extincao
da pretensdao, as novas regras visaram atender trés objetivos: impuseram a
imprescindibilidade da ciéncia do credor; aumentaram a participagdo da autonomia
privada com a possibilidade de negociacao sobre os prazos, e, enfim e mais importante,
voltaram-se para garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais, ampliando

sobremaneira os prazos prescricionais a esse respeito.

As mencionadas reformas formularam regras, alias, diferentes entre si em diversos
pontos, ndo mais com o interesse de pura e simplesmente “extinguir” pretensoes para
garantir a seguranca proveniente da consolidacao das aparéncias, mas preocupou-se
com a efetividade dos direitos, em particular daqueles fundamentais, cuja violagao deve
poder vir a ser, no modo mais extenso possivel, examinada pelo Judiciario, em

cumprimento ao art. 6° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos. 8

Uma das alteracgoes, por exemplo, tratou de ponderar os prazos de duracao conforme a
substancialidade das pretensoes violadas.' Partiu-se do exame de que contetido o
direito subjetivo lesado protegia e, ao verificar o que foi violado, garantir, no melhor e
mais extenso meio possivel, seu exame pelo juiz, estabelecendo prazos bastante

diferenciados para a extin¢ao das pretensoes.

A reforma alema, assim, manteve o prazo de trinta anos para a prescricao da pretensao
de reparacao das mais graves lesdes a pessoa humana (BGB, § 199, II),2° embora tenha

reduzido o prazo geral da prescricao para apenas trés anos.2! Vale notar que o texto nao

18 Art. 69, 1, da Convencao Europeia dos Direito do Homem: “1- Qualquer pessoa tem direito a que a sua
causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacio dos seus direitos e obrigacoes
de carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O
julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao ptblico
durante a totalidade ou parte do processo. quando a bem da moralidade, da ordem ptiblica ou da seguranca
nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecio da vida privada das
partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necesséria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica”.

19 Carl Friedrich NORDMEIER. O novo direito das obrigacdes no Cédigo Civil alemao - A reforma de 2002, p.
217: “A prescri¢do, regulada nos 8§ 194 e seguintes, foi um outro ponto central na discussdo sobre a
reforma. Varios problemas e desigualdades por causa de prazos de prescricdo diferentes (...) Portanto o
prazo da prescricao regular foi diminuido de 30 anos do BGB/1900 a trés anos, § 195 BGB/2002. (...) Para
chegar a uma solucao diferenciada, o legislador previu prazos diferentes para certos tipos de pretensoes e
estabeleceu nos §§ 196 e 197 BGB/2002 o seguinte: pretensoes que t€ém como contetdo a transferéncia da
propriedade de um terreno ou de outros direitos sobre um terreno prescrevem em dez anos” (Disponivel
em: www.seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/43502/27380, acesso em 10 jun. 2017).

20 Carl F. NORDMEIER. O novo direito das obrigacdes no Coédigo Civil alemao, cit., p. 219, segundo o qual:
“Fora (...) do novo sistema fica a prescri¢do de pretensdes a indenizagio por lesao da vida, do corpo, da
sadide ou da liberdade, no § 199 inc. 2. Para proteger bem os direitos humanos, a lei estabelece que estas
pretensdes prescrevem em trinta anos com base no sistema objetivo, quer dizer, independentemente do
conhecimento do credor”.

21 Caindo “de um extremo para outro”, segundo Heinrich HONSEL apud NORDMEIER, cit., p. 218, nota 102.
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criou uma clausula geral de lesGes a direitos fundamentais, mas, ao contrario, optou
por enumerar os bens juridicos protegidos, quais sejam: a lesdo da vida, do corpo, da
saide e da liberdade, os mesmos bens previstos para o ressarcimento de danos
extrapatrimoniais (BGB, § 823, I).22 O prazo de trinta anos vigora ainda para as
pretensoes do direito de familia e sucessorias, as pretensoes derivadas de decisoes ou
titulos executivos, as pretensoes executivas de faléncias e as pretensoes de restituicao

da propriedade ou de outros direitos reais.23

O novo Cédigo Civil argentino, de 2014, mostrou-se bem mais conservador na matéria,
mantendo ainda unidas as disciplinas da prescricao extintiva e aquisitiva (opcao que
até mesmo o legislador francés abandonou), embora tenha trazido dispositivo
diferenciado quanto ao prazo prescricional de dez anos em caso de “reparacao de lesoes
decorrentes de danos de agressoes sexuais infligidas a pessoas incapazes” (art. 2561,1),
advertindo, ainda, no mesmo dispositivo, a alteracdo mais importante: “las acciones
civiles derivadas de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles”.24 O prazo geral

da lei argentina passou a ser de cinco anos.

No Brasil, em razao de a Constituicao Federal ter previsto, no art. 5°, §1°, que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
ilustre doutrina sustenta que tal se trata de uma “norma-principio” cuja consequéncia é
impor “aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem e imprimirem as normas de
direitos e garantias fundamentais a maior eficécia e efetividade possivel”,25 consistente

com o principio da méxima efetividade das normas constitucionais.

Além disso, em ordenamento que poe a dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos (CF, art. 1°, III), a previsao do art. 206 do Codigo Civil atribuindo o prazo
de meros trés anos para a “pretensdo de reparacao civil” (§ 3°) é, no minimo,

incoerente com o sistema. Ora, trés anos depois da perda de um ente querido, ou de um

22 Carl F. NORDMEIER. O novo direito das obrigagdes, cit. p. 219.

23'V. Anténio MENEZES CORDEIRO. A modernizagdo do Direito das Obrigacoes, cit., p. 3, segundo o qual
“Cessou a imprescritibilidade do dominio. O préprio ladrdo de uma obra de arte poderd, passados os 30
anos, valer se da prescrigao”.

24 Mas, no art. 2561, 3 dispoe que “a reclamacao de danos derivados da responsabilidade civil prescreve em
trés anos”.

25 Assim Ingo W. SARLET. Algumas consideragbes em torno do contetido, eficicia e efetividade do direito a
satde na Constituicao de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Pablico, n. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Do mesmo autor, v. ainda, A
eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, passim.
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acidente grave, muitas vitimas seguramente nao terao ainda condi¢oes emocionais para

buscar na Justica a indenizacao a que tém direito.2°

Como se sabe, é a responsabilidade civil hoje é o principal instrumento com que conta o
ordenamento para garantir efetividade aos direitos subjetivos existenciais, sendo o
principal remédio adotado para enfrentar a violagio da maior parte desses direitos e
tem sido utilizado largamente pela jurisprudéncia: trata-se da reparacao civil do dano
moral, em particular do dano a pessoa humana o qual, evidentemente, nao pode ser
comparado com outras hipoteses de compensacao, ndo obstante o posicionamento da
jurisprudéncia nacional que distingue espécies somente com base nos quanta
indenizatorios. Isso é o que mais enfraquece, atualmente, as garantias constitucionais

individuais e a efetividade dos direitos subjetivos fundamentais das pessoas naturais.2”

Entendendo-se o dano a pessoa humana como um tipo especial de dano moral,
presente somente quando houver lesdo a dignidade humana — isto é, a integridade
psicofisica, a igualdade, a liberdade e a solidariedade social e familiar —, como se vem
se defendendo,?8 sera possivel fazer a devida discriminacdo para determinar que as
pretensoes ressarcitorias a bens juridicos dessa natureza sdo imprescritiveis ou, pelo
menos, prescritiveis em prazos mais extensos. Esta solucgao, alias, nem se configuraria
como novidade no ordenamento nacional: o Superior Tribunal de Justica ji considerou
imprescritiveis as pretensoes indenizatérias decorrentes dos danos a direitos da

personalidade ocorridos durante o regime militar.29

Mas para além de tudo isso, indaga-se, qual sera o significado do expresso teor do art.
11 do Codigo Civil ao assegurar que a violacdo a direitos da personalidade é
imprescritivel? Em uma interpretacao constitucionalizada, o combinado disposto deste
artigo com o citado §3° do art. 206 determinaria que o ultimo se refere, tinica e tao
somente, aos danos materiais e aos danos morais que nao se configurem como danos a
dignidade, ou a humanidade, da pessoa.3° Usando aqui, em préstimo, o novo contetido

do §199 do BGB, tais danos seriam as lesoes a vida, ao corpo, a saude e a liberdade, as

26 Lembre-se que este prazo prescricional era, até janeiro de 2003, de vinte anos.

27 A incongruéncia é tamanha que o Cédigo prevé, no § 5° do mesmo art. 206, o prazo de cinco anos para a
pretensao de profissionais liberais por seus honorarios, como se fosse necessario mais tempo para um do
que para outro.

28 Maria Celina BODIN DE MORAES. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Processo, 2017, passim.

29 REsp 1.374.376-CE, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. em 25.6.2013: “Direito administrativo.
Imprescritibilidade da pretensio de indenizacio por dano moral decorrente de atos de tortura. E
imprescritivel a pretensdo de recebimento de indenizacdo por dano moral decorrente de atos de tortura
ocorridos durante o regime militar de excecao. Precedentes citados: AgRg no AG 1.428.635-BA, Segunda
Turma, DJe 09.08.2012 e AgRg no AG 1.392.493-RJ, Segunda Turma, DJe 01.07.2011”. (Grifou-se)

30 Assim, por exemplo, na hipétese danos morais a pessoa juridica.
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quais podem ter, pelo menos, o maior prazo prescricional previsto em nosso

ordenamento juridico (dez anos).

Ainda que se possa aceitar que o legislador nacional, em relacio ao instituto da
prescricdo, optou pelas finalidades de seguranca e certeza, abstraindo das finalidades
de justica e equidade, parece é imperioso enfrentar o problema da efetividade dos
interesses contidos no rol dos direitos subjetivos fundamentais contemplados pela
Constituicao. No direito nacional, como se sabe, a contrapartida da violacdo a tais
direitos, e aos direitos existenciais em geral, é feita mediante indenizacdo em pectnia,
considerada de indole patrimonial, portanto. O Coédigo Civil estabelece prazos
prescricionais de um ano a dez anos (arts. 205 e 206), mas em matéria de reparacao de

lesbes a direitos da pessoa a previsao é de apenas trés anos.

O que é possivel fazer, de imediato, para impedir que a prescri¢ao seja mais um aspecto
a comprometer a efetividade da tutela dos direitos? A seguranca juridica nao pode ser
esquecida, evidentemente. Mas a seguranca juridica estara na extincao das pretensoes
individuais a curto prazo, por meio de regras restritivas? A solucao parece estar em sair
da abstracao da seguranca juridica e vincular a prescri¢ao as concretas exigéncias dos

individuos, como fez o STJ no mencionado caso.

Considerando o direito civil na legalidade constitucional, esse caminho parece ser hoje
o melhor. Regras prescricionais restritas podem tornar praticamente impossivel, ou
excessivamente oneroso, o exercicio efetivo de direitos garantidos pela Constituicao.
Com efeito, tais regras dificultam, e eventualmente impedem, a realizacao do comando
do art. 5°, XXXV, CF, que determina que “a lei nao excluirad da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A partir dessa constatacao é que se pode realizar
a interpretacao e aplicagao do instituto da prescricdo em conformidade com o principio

da méxima efetividade constitucional.

Maria Celina BODIN DE MORAES



