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RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo tragar uma linha de estudos,
para aprendermos identificar a prescricdo e a decadéncia. Tendo em vista
que houve mudangas em relacdo ao Cdédigo Civil de 1916, e o Novo
Caddigo Civil de 2002. Pois o antigo Cédigo Civil, ao falar de prescri¢ao,
nao deixava claro que existiam diferengas quanto a decadéncia, e tratava
o prazo decadencial como sendo prazo prescricional. Ja no Cédigo Civil
vigente, essa interpretacéo ficou mais clara, sendo que o poder legislativo
se preocupou em diferenciar os dois institutos. Também vamos conhecer a
teoria utilizada para distinguir a prescricdo e a decadéncia. Para
estudarmos melhor, e aprendermos a diferenciar o prazo prescricional do
prazo decadencial, iremos utilizar a classificagdo dos direitos, divididas na
classe dos direitos subjetivos a uma prestagéo, e direitos subjetivos de

sujeigao.
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Introdugéao

O critério mais divulgado para se fazer a distingdo entre os dois
institutos € aquele segundo o qual a prescrigdo extingue a agéo, e a
decadéncia extingue o direito. Entretanto, tal critério, além de carecer de
base cientifica, € absolutamente falho e inadequado, uma vez que
pretende fazer a distingdo pelos efeitos ou consequéncias. O critério
apontado apresenta-se, assim, com uma manifesta peticdo de principio,
pois o0 que se deseja saber, precisamente € quando o prazo atinge a agédo
ou o direito. O que se procura € a causa € nao o efeito.

Processo distintivo indiscutivelmente mais vantajoso do que
aquele é o sugerido por CAMARA LEAL, assim resumido pelo seu autor: E
de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilateral ou
bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. E é de
prescricdo, quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas para o
exercicio da acdo que o protege. Quando, porém, o direito deve ser
exercido por meio da agéo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo
que o exercicio da acao representa o proprio exercicio do direito, o prazo
estabelecido para a agdo deve ser tido como prefixado ao exercicio do
direito, sendo, portanto, de decadéncia, embora aparentemente se afigure
de prescricdo". (CAMARA LEAL, Da Prescricdo e da Decadéncia, 1.° ed.,
pags. 133 e 134).

Todavia, o critério proposto por CAMARA LEAL, embora muito
util na prética, se ressente de dupla falha:

Em primeiro lugar, é um critério empirico, carecedor de base
cientifica, e isso é reconhecido pelo préprio CAMARA LEAL, pois ele fala
em "discriminagdo pratica dos prazos de decadéncia das ac¢des" (op. cit.,
pag. 434). Com efeito, adotando-se o referido critério, é facil verificar,

praticamente, na maioria dos casos, se determinado prazo é prescricional



ou decadencial, mas o autor ndo fixou, em bases cientificas, uma norma
para identificar aquelas situagdes em que o direito nasce, ou nao,
concomitantemente com a agao, pois é esse o seu ponto de partida para a
distingdo entre os dois institutos.

Em segundo lugar, o critério em exame nao fornece elementos
para se identificar, direta ou mesmo indiretamente (isto &, por exclusao), as
denominadas ag¢bes imprescritiveis.

Faz-se necessario, assim, intensificar a procura de um outro
critério, e temos a impressdo que, tomando-se como ponto de partida a
moderna classificagdo dos direitos desenvolvida por CHIOVENDA e,
particularmente, a categoria dos direitos potestativos, chegar-se-a,
indubitavelmente, aquele critério ideal, isto €, a um critério dotado de
bases cientificas e que permite, simultdnea e seguramente, distinguir, a
priori, a prescricdo da decadéncia, e identificar as denominadas acgobes

imprescritiveis.

FUNDAMENTOS E EFEITOS DA PRESCRIGAO

Acentua SAVIGNY que, durante muito tempo, a prescri¢gao foi um
instituto completamente estranho ao direito romano, mas, ao surgir o
direito pretoriano, passou a constituir uma excecdo a antiga regra da
duracao perpétua das agdes. Por Ultimo, a exceg¢ao se converteu em regra
geral (Sistema del Derecho Romano, tomo IV, pags. 181 e 185 da trad.
cast.). Tendo ainda em vista o direito romano, diz 0 mesmo autor que o
principal fundamento da prescricao € a necessidade de serem fixadas as
relagbes juridicas incertas, suscetiveis de duvidas e controvérsias,

encerrando-se dita incerteza em um lapso determinado de tempo (op. e



vol. cits., pag. 178). Por sua vez, ensina PONTES DE MIRANDA que o
instituto da prescricdo "serve a seguranca e a paz publicas", e é este,
precisamente, o ponto de vista que, de modo geral, prevalece, a respeito
do assunto, na doutrina e na jurisprudéncia, embora ainda haja quem
procure apresentar, como fundamento do mesmo instituto, o castigo a
negligéncia, a aplicagao do principio dormientibus non sucurrit ius. Mas ha
um ponto que deve ficar bem ressaltado, porque interessa
fundamentalmente as conclusbes do presente estudo: os varios autores
que se dedicaram a analise do termo inicial da prescricdo fixam esse
termo, sem discrepancia, no nascimento da acdo (actio nata),
determinado, tal nascimento, pela violagdo de um direito. SAVIGNY, por
exemplo, no capitulo da sua monumental obra, dedicado ao estudo das
condigbes da prescri¢ao, inclui, em primeiro lugar, a actio nata, e acentua
que esta se caracteriza por dois elementos: a) - existéncia de um direito
atual, suscetivel de ser reclamado em juizo; e b) - violagdo desse direito
(op. cit, tomo IV, pag. 186). Também CAMARA LEAL afirma,
peremptoriamente: sem exigibilidade do direito, quando ameagado ou
violado, ou ndo satisfeita sua obrigagdo correlata, ndo ha agédo a ser
exercitada; e, sem o0 nascimento desta, pela necessidade de garantia e
protecdo ao direito, ndo pode haver prescricdo, porque esta tem por
condigao primaria a existéncia da agao.

Duas condi¢des exige a agdo, para se considerar nascida (nata)
segundo a expressao romana:

a) um direito atual atribuido ao seu titular;

b) uma violagdo desse direito, a qual tem ela por fim remover.

O momento de inicio do curso da prescrigdo, ou seja, 0 momento
inicial do prazo, é determinado pelo nascimento da agao - actioni nondum

natae non praescribitur. Desde que o direito estda normalmente exercido,



ou nao sofre qualquer obstaculo, por parte de outrem, ndo ha agao
exercitavel.

Mas, se o direito € desrespeitado, violado, ou ameagado, ao
titular incumbe protegé-lo e, para isso, dispde da agdo... (CAMARA LEAL,
Da Prescrigdo e da Decadéncia, pags. 19, 32 e 256).

Opinando no mesmo sentido, poderao ser indicados varios outros
autores, todos mencionando aquelas duas circunstancias que devem ficar
bem acentuadas (o nascimento da agdo como termo inicial da prescri¢ao,
e a leséo ou violagdo de um direito como fato gerador da agéo). Convém
acentuar que quando se diz que o termo inicial do prazo prescricional é o
nascimento da acao, utiliza-se ai a palavra “agdo” no sentido de
"pretensao”, isso €, no mesmo sentido em que ela é usada nas expressoes
"acao real" e "agao pessoal”, pois, a rigor, a prescricdo nao comega com a
acdo e sim com a pretensdo; estd diretamente ligada a essa, e s6
indiretamente aquela. A pretensdo, como se sabe, é um conceito
relativamente antigo, concebido no século passado como decorréncia
necessaria do principio da autonomia do direito de agao, mas ainda pouco
utilizado pela maioria dos autores nacionais. Com ele se designa um dos
sentidos da actio romana: o poder de exigir de outrem, extrajudicialmente,
uma prestagao; € "a exigibilidade ou a propria exigéncia de uma prestagao,
positiva ou negativa” (HELIO TORNAGHI, Processo Penal, 2° vol., pag.
140, da 12 ed.); € a agcédo no sentido material, contraposta a acdo no
sentido judicial (ORLANDO GOMES, Introdugéo ao Direito Civil, pag. 397).
Ou, conforme acentuou WINDSCHEID, que foi o fixador dos contornos da
pretensao: "é a actio do direito romano e do direito comum desprovida de
todo aparato processual (apud LIEBMANN, Tratado de Derecho Civil, vol.
1°, pag. 138). Note-se ainda, para melhor ressaltar a diferenga, que a

pretensdo € um poder dirigido contra o sujeito passivo da relagéo de direito



substancial, ao passo que a acdo processual & poder dirigido contra o
Estado, para que esse satisfaca a prestagdo jurisdicional a que esta
obrigado. A rigor, s6 quando a pretensdo nido é satisfeita pelo sujeito
passivo, ou seja, sO quando a sujeito passivo ndao atende a exigéncia do
titular do direito, € que surge, como consequéncia, a agao, isto é, o poder
de provocar a atividade jurisdicional do Estado.

Em resumo: violado o direito (pessoal ou real), nasce a pretenséo
(acdo material) contra o sujeito passivo; recusando-se o sujeito passivo a
atender a pretensdo, nasce a agao processual, com a qual se provoca a
intervengdo do Estado. E também ha casos em que a pretensédo nasce
antes da violagéo do direito. E o que ocorre, por exemplo, nas obrigacées
subordinadas a prazo e nas quais nao se convencionou local para o
pagamento (art. 327 do Cod. Civil): vencido o prazo, sem que o credor
tenha ido recebé-lo no domicilio do devedor, e sem que esse ultimo haja
manifestado recusa em efetuar o pagamento, ndo se pode dizer que tenha
havido lesdo do direito do primeiro, mas €& inegavel que, com o vencimento
da obrigacdo, nasceu a pretensdo, isso é, o poder, para o credor, de exigir
a prestagao do devedor.

De qualquer forma, a pretensdo €& sempre um prius légico
imediato em relagéo a agao: a acdo nao nasce diretamente da violagao do
direito, mas da recusa do obrigado em satisfazer a pretenséo. E se quase
nunca se atenta para tal circunstancia, e se quase sempre se confunde
pretensdao com agdo, € porque, na maioria dos casos, se propde a agao
processual (contra o Estado), sem se exercitar antes a pretenséo contra o
sujeito passivo da relagdo substancial, pois a lei ndo exige que uma sé
seja proposta depois de desatendida a outra. Nas consideracdes feitas, e
nas que se seguem, deve ficar ressalvado o ponto de vista daqueles que,

abragando a doutrina mais moderna - e talvez a mais acertada - veem no



direito de acado, rigorosamente, um direito de tal modo autbnomo e
abstrato, que preexiste a relagao de direito substancial. Para esses, ndao ha
como falar em nascimento da agdo, do mesmo modo que néo se pode
falar em caréncia de acdo. Para eles, a recusa do sujeito passivo em
satisfazer a pretensao nao determina o nascimento da agao, pois essa ja
existia. Tal recusa apenas representa uma das condigdes para o exercicio
da agao.

As digressdes feitas acima impdem a conclusdo de que, sob o
ponto de vista doutrinario, ndo é rigorosamente correto afirmar que o prazo
prescricional comecga a fluir a partir do nascimento da agao processual
oriunda da les&o do direito (ou - para usar a terminologia da doutrina mais
atualizada - a partir da reunido das condigdes para o exercicio da agao),
pois além de ndo se originar a agao, diretamente, da violagao do direito,
ainda ha casos em que aquele prazo necessariamente deve comecar a
correr antes da lesdo do direito e, consequentemente, antes que o titular
possa, a rigor, propor a agao (processual). Serve para ilustrar a assertiva o
exemplo anteriormente citado, da divida quérable (art. 327 do Cdd. Civil)
sujeita a prazo, em que o credor, na data do vencimento, nao foi receber o
pagamento no domicilio do devedor, nem esse manifestou recusa em
efetuar o pagamento, ndo tendo havido, assim, violagdo do direito do
primeiro, nem, consequentemente, nascimento da acdo. Se se entender
que, no caso, o0 prazo prescricional deve comecgar a fluir com o nascimento
da acdo decorrente da violagdo do direito, chegar-se-a4 a concluséao -
evidentemente absurda - de que tal prazo jamais tera inicio, ou, entdo, que
seu inicio ficara dependendo exclusivamente da vontade do credor:
somente quando ele procurar o devedor, para receber o pagamento, e
houver recusa da parte desse (caracterizando-se, assim, a violagdo do

direito), € que comecara a fluir dito prazo. Foi, talvez, para atender a tais



situacgdes, que o Cdédigo Civil alemao introduziu em seu texto, exatamente
na sec¢ao que trata da prescrigdo, o conceito de pretensao (Anspruch), que
é extremamente util na pratica: "O poder de exigir de outrem uma
prestacao” (§ 194).

E acrescentou, no § 198: "A prescricdo comega com O
nascimento da pretensado". Acentue-se que, quando o mencionado Caédigo,
em seu 194, fala em "poder de exigir’, esta subentendido que é o poder de
exigir extrajudicialmente (tendo em vista a possibilidade de realizagao
esponténea do direito por parte do sujeito passivo), e ndo o poder de exigir
por via judicial. Esse ultimo constitui a acdo propriamente dita (ou agéo
judicial), e corresponde ao outro sentido que os romanos davam a actio.
Desde que o inicio do prazo prescricional € determinado pelo nascimento
da pretensao, segue-se, dai, como conclusao légica e inevitavel, que a
primeira coisa atingida pela prescricdo é a pretensdo, e ndo a agédo. Pode
até haver casos em que se verifica a prescrigdo da pretensao, sem que a
acao haja sequer nascido. O exemplo citado acima, com apoio no art. 327
do Cddigo Civil, também é de utilidade aqui: assim, decorrido o prazo
prescricional (iniciado com o vencimento da obrigagdo), sem que haja
comparecido ao domicilio do devedor, e sem que esse haja manifestado
recusa em efetuar o pagamento, prescreveu a pretensdo (desde que o
interessado tenha oferecido a excec¢ao de prescricdo), embora, a rigor, ndo
tivesse nascido a agcdo. Em resumo: a agdo, que é posterius l6gico em
relacdo a pretensdo, é atingida apenas indiretamente pela prescri¢cao:
desde que uma pretensao fica encoberta pela prescricido, também fica
encoberta a agao porventura originada daquela pretensao (ou que tinha na
mesma pretensdo uma das condi¢gdes para o seu exercicio). Por outro
lado, se se entender que a prescrigdo atinge de modo direto a acéo

(processual), ter-se-a que concluir, necessariamente, que a pretensdo



(como prius légico que é, em relagédo a agdo), ficara incolume; persistira o
poder do credor de exigir a prestacdo (embora apenas extrajudicialmente);
e frustrar-se-a, desse modo, a principal finalidade da prescri¢do. Chegar-
se-a também, por um caminho mais curto, a conclusédo de que a prescrigao
atinge diretamente a pretenséo, se se levar em conta que a prescrigéo é
uma excegao de natureza substancial, e que tais excegdes sdo utilizadas,
precisamente, contra as pretensdes, € nao contra os direitos nem contra
as acgoes.

Compreende-se facilmente o motivo da escolha da pretenséo
como termo inicial do prazo de prescricdo. E que o estado de
intranquilidade social que o instituto da prescricdo procura limitar no
tempo, n&o resulta somente da possibilidade de propositura da agdo, mas
também de um fato que sempre |lhe é anterior, e que pode até ocorrer sem
que haja nascido a acgdo: a possibilidade de exercicio da pretenséo.
Pouco, ou nada, adiantaria paralisar a agdo, com o objetivo de alcangar
aquela paz social, se a pretensdo permanecesse com toda sua eficacia.

Deste modo, fixada a nogao de que o nascimento da pretensao e
o inicio do prazo prescricional sédo fatos correlatos, que se correspondem
como causa e efeito, e articulando-se tal nogdo com aquela classificagdo
dos direitos formulada por CHIOVENDA, concluir-se-a, facil e
irretorquivelmente, que s6 os direitos da primeira categoria, (isto é, os
"direitos a uma prestacao"), conduzem a prescrigao, pois somente eles séo
suscetiveis de lesdo ou de violagdo, e somente eles ddo origem a
pretensodes, conforme ficou amplamente demonstrado. Por outro lado, os
da segunda categoria, isto &, os direitos potestativos - (que séo, por
definigao, "direitos sem pretensao”, ou "direitos sem prestacao”, e que se

caracterizam, exatamente, pelo fato de serem insuscetiveis de lesdo ou



violagdo) - ndo podem jamais, por isso mesmo, dar origem a um prazo
prescricional.

Por via de consequéncia chegar-se-a, entdo, a uma segunda
conclusdo importante: s6 as agbes condenatérias podem sofrer os efeitos
da prescrigdo, pois sao elas as unicas agdes por meio das quais se
protegem judicialmente os direitos que irradiam pretensdes, isto €, os da
primeira categoria da classificacdo de CHIOVENDA. Com efeito, as
condenatdrias sdo as Unicas agdes que servem de meio para se obter
judicialmente, com a intervengdo do Estado, satisfacdo das pretensdes
nao atendidas extrajudicialmente pelos sujeitos passivos das relagdes
juridicas substanciais. Igual satisfagdo ndo é possivel obter, jamais, por via
de agbes constitutivas ou declaratérias, pois essas tém finalidades
diversas.

Assim, desde que a prescri¢ao atinge diretamente as pretensodes,
somente as ac¢des condenatdrias podem sofrer seus efeitos. Se, a titulo de
verificagdo do acerto daquelas conclusbes, as aplicarmos aos varios
prazos para propositura de agdes enumerados no art. 206 do Cédigo Civil,
verificaremos o seguinte: 1°) todos os prazos do mencionado dispositivo
que sao classificados, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como prazos de
prescricao, stricto sensu, se referem a agdes condenatodrias; 2°) os demais
prazos (que sao classificados pela doutrina e pela jurisprudéncia como
prazos de decadéncia) ndo se referem a agbes condenatdrias. Alids, se
analisarmos o Cddigo Civil aleméo, faremos algumas observacdes
interessantes, que vém confirmar, plenamente, aquelas conclusées a que
chegamos com referéncia ao art. 206 do Cddigo Civil brasileiro: o
dispositivo do Caédigo alemao (§ 196), que fixa os prazos especiais de
prescricdo, enumera exclusivamente pretensdes ligadas a direitos

pertencentes a primeira categoria da classificagdo de CHIOVENDA, isto é,



"direitos a uma prestagao”, que sdo os Unicos suscetiveis de violagao, sdo
0s Unicos dos quais se irradiam pretensdes e s&o os Unicos protegidos por
meio de ag¢des condenatérias. As consideracdes feitas acima conduzem,
pois, inevitavelmente, a fixacdo desta primeira regra, indispensavel a
distingdo entre prescricdo e decadéncia: - TODAS AS ACOES
CONDENATORIAS (E SOMENTE ELAS) ESTAO SUJEITAS A
PRESCRICAO.

Passemos, agora, ao instituto da decadéncia

FUNDAMENTOS E EFEITOS DA DECADIENCIA

Por que razdo ha prazos de prescrigdo e prazos de decadéncia?
Por que ha agdes que conduzem a prescrigdo e agdes que conduzem a
decadéncia, quando seria muito mais simples unificar os conceitos e dar
uma s6 denominagao aos principais efeitos da incidéncia do tempo sobre
as relagdes juridicas? E exatamente porque os dois institutos, embora
tendo fundamentos comuns, divergem quanto ao objeto e quanto aos
efeitos.

Realmente, ao conceituarem a decadéncia, doutrina e
jurisprudéncia, na sua grande maioria, embora ndo fornecam critério
seguro para distingui - la da prescrigdo, acentuam um fato de importancia
capital: o efeito imediato da decadéncia é a extingdo do direito, ao passo
que o da prescricdo € a cessacao da eficacia da acdo (entenda-se: da
pretensdo). Isto, porém, ndo basta para distinguir os dois institutos, e o
problema permanece de pé. Examinemos a questdo sob outro aspecto.
Quando enumera os principios concernentes ao exercicio dos direitos, o
Prof. ORLANDO GOMES inclui dois que interessam de perto a matéria em

discussao: o da disponibilidade, segundo o qual o exercicio dos direitos &



facultativo (ninguém é obrigado a exercé-los); e o da inesgotabilidade, de
acordo com o qual os direitos ndo se esgotam pelo ndo-uso (Introdugcéo ao
Direito Civil, pag. 122).

Pode-se dizer, assim, que a exemplo do que ocorria com as
acdes no direito romano antes de surgir o instituto da prescrigdo, também
os direitos, em principio, tém duragdo perpétua. Todavia, conforme ja
vimos anteriormente, ha certos direitos cujo exercicio afeta, em maior ou
menor grau, a esfera juridica de terceiros, criando para essesum estado de
sujei¢do, sem qualquer contribuicdo da sua vontade, ou mesmo contra sua
vontade. S&o os direitos potestativos.

E natural, pois, que a possibilidade de exercicio desses direitos
origine, em algumas hipoéteses, para os terceiros que vao sofrer a sujeigao,
uma situagao de intranquilidade cuja intensidade varia de caso para caso.
Muitas vezes aqueles reflexos se projetam muito além da esfera juridica
dos terceiros que sofrem a sujeicdo e chegam a atingir interesses da
coletividade, ou de parte dela, criando uma situagéo de intranquilidade de
ambito mais geral. Assim, a exemplo do que ocorreu com referéncia ao
exercicio das pretensdes, surgiu a necessidade de se estabelecer também
um prazo para o exercicio de alguns (apenas alguns) dos mencionados
direitos potestativos, isto é, aqueles direitos potestativos cuja falta de
exercicio concorre de forma mais acentuada para perturbar a paz social.

Dai fixar a lei (além de outros), prazos para o exercicio dos
seguintes direitos potestativos: direito de preempgao ou preferéncia; direito
de propor acdo rescisoéria; direito que tém os cdnjuges de promover a
anulagdo do casamento; direito que tém os contratantes de rescindir ou
anular os contratos, etc., etc. Convém acentuar, a esta altura, que nem
todos aqueles prazos estao ligados a propositura de uma agéo, pois, como

ja vimos, ha direitos potestativos que se exercem por outro meio que néo o



do procedimento judicial, mas, mesmo assim, podem estar subordinados a
um prazo. Por exemplo: o exercicio do direito de preempgao ou
preferéncia ndo se faz por meio de agado, porém esta subordinado a um
prazo (art. 516 do Céd. Civil).

Assim, pode-se dizer, com relagdo aos direitos potestativos
subordinados a prazo, que o prazo nao é fixado, propriamente, para a
propositura da agao, mas para o exercicio do direito. E se quase sempre
nao se atenta para essa circunstancia € porque, na maioria dos casos, tais
direitos, quando subordinados a prazo, se exercitam por meio de agao.
Também se verifica a situagdo inversa: ha direitos potestativos que se
exercitam (facultativa ou mesmo obrigatoriamente) por meio de agdo, mas,
apesar disso, ndo estdo subordinados a prazo. Exs.: os direitos
potestativos exercitados por meio das agdes de divisdo e investigatéria de
paternidade.

Essa observagao deve ficar bem acentuada, porque é o ponto de
partida para a construgdo da teoria da imprescritibilidade, que
pretendemos expor mais adiante. Com referéncia aqueles direitos
potestativos para cujo exercicio a lei ndo achou necessario fixar um prazo
especial, fica prevalecendo, entéo, o principio geral da inesgotabilidade ou
da perpetuidade ("os direitos ndo se extinguem pelo ndo-uso"), pois ndo ha
dispositivo estabelecendo um prazo geral para que os direitos potestativos
sejam exercitados sob pena de extingdo. Relativamente a tais direitos sé
ha prazos especiais. J& o0 mesmo ndo acontece com os direitos da outra
categoria (os "direitos a uma prestacao" da classificagcdo de CHIOVENDA):
as agdes por meio das quais esses direitos sdo protegidos, ou estédo
subordinadas a prazos especiais no art. 207 do Cddigo, ou estdo

subordinadas aos prazos gerais do art. 206, pois esse ultimo artigo sé se



aplica as agbes condenatodrias, que sdo as Unicas ligadas as pretensodes
reais e pessoais.

As consideragbes feitas acima levam, inevitavelmente, a
conclusdo de que, quando a lei, visando a paz social, entende de fixar
prazos para o exercicio de alguns direitos potestativos (seja exercicio por
meio de simples declaracéo de vontade, como o direito de preempgao ou
preferéncia; seja exercicio por meio de agdo, como o direito de promover a
anulagdo do casamento), o decurso do prazo sem o exercicio do direito
implica na extingdo deste, pois, a ndo ser assim, ndo haveria razdo para a
fixagdo do prazo. Tal conseqiiéncia (a extingdo do direito) tem uma
explicagéo perfeitamente logica:

E que (ao contrario do que ocorre com os direitos suscetiveis de
lesdo) nos direitos potestativos subordinados a prazo o que causa
intranquilidade social ndo é, propriamente, a existéncia da pretensdo (pois
deles ndo se irradiam pretensdes) nem a existéncia da acdo, mas a
existéncia do direito, tanto que ha direitos desta classe ligados a prazo,
embora nao sejam exercitaveis por meio de agdo. O que intranquiliza n&o
€ a possibilidade de ser exercitada a pretenséo ou proposta a agao, mas a
possibilidade de ser exercido o direito. Assim, tolher a eficacia da acéo, e
deixar o direito sobreviver (como ocorre na prescrigdo), de nada adiantaria,
pois a situagcdo de intranquilidade continuaria de pé. Infere-se, dai, que
quando a lei fixa prazo para o exercicio de um direito potestativo, o que ela
tem em vista, em primeiro lugar, € a extingdo desse direito, e ndo a
extingdo da agado. Essa também se extingue, mas por via indireta, como
consequéncia da extingdo do direito. O mesmo fato nao é observado com
referéncia a outra categoria de direitos (os "direitos a uma prestagao”): a lei
nao fixa - e nem tem motivos para fixar - prazo para o exercicio de nenhum

deles. Com relagao a esses direitos, os prazos que existem, fixados em lei,



sao tdo somente para o exercicio das pretensdes que deles se irradiam.
Assim, o decurso do prazo sem exercicio da pretensdo, implica no
encobrimento da eficacia dessa (desde que o interessado ofereca a
excecado de prescrigdo) e ndo na extingdo do direito que ela protege, pois -
repita-se - em face dos denominados "direitos a uma prestagao”, a
pretensdo e a agao funcionam como meios de protegdo e ndo como meios
de exercicio.

Por conseguinte, também se impde, necessariamente, a
conclusdo de que so6 na classe dos potestativos é possivel cogitar-se da
extingdo de um direito em virtude do seu nao exercicio. Dai se infere que
os potestativos sdo os unicos direitos que podem estar subordinados a
prazos de decadéncia, uma vez que o objetivo e efeito dessa é,
precisamente, a extingdo dos direitos ndo exercitados dentro dos prazos
fixados.

A conclusado imediata é, igualmente, inevitavel: as Unicas agdes
cuja nao propositura implica na decadéncia do direito que lhes
corresponde sdo as acgbes constitutivas que tém prazo especial de
exercicio fixado em lei, e apenas essas, pois - insista-se - a lei nao fixa
prazos gerais para o exercicio de tais agdes, a exemplo do que ocorre com
as condenatorias (art. 205).

Finalmente, se, para testar o acerto daquelas conclusoes,
analisarmos o0s varios prazos especiais enumerados no art. 206 do Cédigo
Civil, verificaremos que todos aqueles classificados pela doutrina e pela
jurisprudéncia como sendo prazos de decadéncia, correspondem,
exatamente, a direitos potestativos e a agbes constitutivas. Deste modo
chegamos, por deducdo, a esta segunda regra: OS UNICOS DIREITOS
PARA OS QUAIS PODEM SER FIXADOS PRAZOS DE DECADENCIA
SAO OS DIREITOS POTESTATIVOS E, ASSIM, AS UNICAS ACOES



LIGADAS AO INSTITUTO DA DECADENCIA SAO AS ACOES
CONSTITUTIVAS QUE TEM PRAZO ESPECIAL DE EXERCICIO FIXADO
EM LEI. Com a aplicagdo das duas regras deduzidas acima, torna-se
extremamente facil distinguir a prescrigdo da decadéncia: se se trata de
acao condenatdria, o prazo é de prescrigdo da pretensdo que lhe
corresponde; e se se trata de agao constitutiva, o prazo é de decadéncia
do direito exercitado por meio dela.

Entretanto convém atentar para alguns fatos que sao corolarios
da exposicao feita acima: I°) Tanto na decadéncia quanto na prescrigdo a
acdo (judicial) ndo é atingida de modo direto, e sim, indiretamente. De
modo direto sdo atingidos o direito (na decadéncia) e a pretensao (na
prescricdo). 2°) A decadéncia opera ipso jure: produz efeito extintivo
imediato a partir da consumacgao do prazo, e como diz respeito a extingéo
do direito, dela o juiz pode, e deve, conhecer de oficio, independentemente
de provocagao do interessado, pois ndo se conceberia que ele fosse
basear sua decisdo em um direito que deixou de existir. Enquanto isso, a
prescricao s6 atua ope exceptionis, e por isso pode-se mesmo dizer que o
efeito imediato da consumacgao do prazo prescricional € um efeito criador:
faz nascer, em favor do prescribente, uma excecdo substancial cuja
atuacao depende exclusivamente da sua vontade - se o prescribente nao
oferecer a excegao de prescrigdo dela o juiz ndo pode conhecer ex-officio,
ainda tendo ciéncia da consumacdo do prazo prescricional. Alias, a
prescricdo nado tem efeito extintivo nem mesmo quando oferecida a
excecado e transitada em julgado a decisdo que a acolheu; o prescribente
pode renunciar a prescricdo, € nesse caso ha, como consequéncia, a
restauracdo da pretensdo primitiva, e ndo o nascimento de uma nova

pretensao.



Tal ndo ocorreria se houvesse, por forca do uso da excecao de

prescri¢cao, extingdo da pretensao primitiva.

CONCLUSAO

Reunindo-se essas regras deduzidas acima, tem-se um critério
dotado de bases cientificas, extremamente simples e de facil aplicagao,
que permite, com absoluta seguranga, identificar, a priori, as agdes sujeitas
a prescricdo ou a decadéncia, e as agdes perpétuas (imprescritiveis).

Assim:

12) - Estao sujeitas a prescrigao (indiretamente, isto €, em virtude
da prescricdo da pretensdo a que correspondem): - todas as agles
condenatdrias, e somente elas;

2%) - Estdo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto é, em
virtude da decadéncia do direito potestativo a que correspondem): - as
agdes constitutivas que tém prazo especial de exercicio fixado em lei;

3?%) - Séo perpétuas (imprescritiveis): - a) as ag¢des constitutivas
que nado tém prazo especial de exercicio fixado em lei; e b) todas as agdes
declaratérias. Varias inferéncias imediatas podem ser extraidas daquelas
trés proposigoes.

Portanto:a) ndo ha agdes condenatérias  perpétuas
(imprescritiveis), nem sujeitas a decadéncia;

b) ndo ha agdes constitutivas sujeitas a prescricao; e

c) ndo ha acgbes declaratérias sujeitas a prescricdo ou a
decadéncia.

Uma grande vantagem do critério aqui sugerido € que, tendo
como um dos pontos de partida, para sua dedugdo, a categoria dos

direitos potestativos, pode, contudo, ser acolhido e utilizado até mesmo por



aqueles que nado reconhecem essa categoria, desde que admitam a
existéncia de acbes constitutivas, pois as duas situacbes sao
perfeitamente conciliaveis, conforme acentua CARNELUTTI (Sistema de
Derecho Procesal Civil, 1/172). Ai fica, pois, exposto o critério que, como
contribuicdo das mais modestas para a solugdo do tormentoso problema,

apresentamos ao exame e a critica dos doutos.
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