Publicamos, a seguir, trés trabalhos doutrind-
rios da autoria de eminentes professores da Facul-
dade de Direito da Paraiba, os quais foram apresen-
tados ao ensejo do Semindrio de Direito Privado,
que se realizou na semana de 23 a 28 de maio de
1960, organizado pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade da Paraiba, pelo Diretorio Académico
“Epitacio Pessoa” e pela Seccdo da Ordem dos
Advogados da Paraiba, empreendimento ésse que
contou com a presenca do Prof. Alvaro Costa, da
nossa Faculdade de Direito.
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I — O PROBLEMA EM FACE DA DOUTRINA E DA LEI

A questdo referente a distingdo entre prescricao e de ca-
déncia — tdo velha quanto os dois velhos institutos de profun-
das raizes romanas — continua a desafiar a argucia dos ju-
ristas. As duvidas sdo tantas, e vém se acumulando de tal
forma através dos séculos, que, ao lado de autores que acen-
tuam a complexidade da matéria, outros, mais pessimistas,
chegam até a negar — é certo que com indiscutivel exagero —
a existéncia de qualquer diferenga entre as duas principais
espécies de prazos extintivos. E o que informa De RUGGIERO
(“Instituicées de direito civil”, vol. 1°, pg. 335 da trad. port.).
Ja BAUDRY-LACANTINERIE e ALBERT TISSIER declaram
que sdo faliveis, ou imprestaveis, os varios critérios propostos
para distinguir os dois institutos. Acentuam, ainda, que nao
se pode, a priori, estabelecer diferenca entre prescricao e de-
cadéncia, e sim examinar caso por caso, para dizer, a poste-
" riori, se o mesmo é de prescricdo ou de decadéncia. CLOVIS
BEVILAQUA, por sua vez, afirma que “a doutrina ainda nao
é firme e clara neste dominio” (“Teoria geral”, pg. 367 da
28 ed.). Para AMILCAR DE CASTRO, é “uma das mais difi-
ceis e obscuras questoes de direito essa de distinguir a pres-
cricio da decadéncia” (Revista dos Tribunais, 156/323).
GIORGI diz que a ciéncia ainda ndo encontrou um critério
seguro para distinguir a prescricao das caducidades (*“Teoria
de las obligaciones”, vol. 9°, pg. 217). E CAMARA LEAL,
" inegavelmente o autor brasileiro que mais se dedicou ao es-
tudo do assunto, chegando mesmo a elaborar um meétodo pra-
tico para se fazer a distincdo entre os dois institutos, diz que
éste é “um dos problemas mais arduos da teoria geral do di-
reito civil”., (“Da prescricdo e da decadéncia”, pag. 133 —
1% ed.).

E incontestavel, porém, que as investigacoes doutrinarias,
confirmadas pela grande maioria da jurisprudeéncia, ja conse-
guiram, pelo menos, chegar a uma conclusao: a de que os dois
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institutos se distinguem. Déste modo, falta apenas encontrar
uma regra, um critério seguro, com base cientifica, para se
fundamentar tal distincao, de modo a se tornar possivel iden-
tificar, a priori, os prazos prescricionais e os decadenciais, o
que, sem duvida, nao constitui empreendimento facil.

No direito brasileiro a questdao ainda se torna mais com-
plexa e ericada de obstaculos, pois o nosso Codigo Civil englo-
ba indiscriminadamente, sob uma mesma denominacao e su-
bordinados a um mesmo capitulo, os prazos de prescricao e os
prazos de decadéncia, dando-lhes, conseqiientemente, trata-
mento igual. Por vézes, ainda, o mesmo Coédigo faz uso de ter-
minologia absolutamente inadequada em face dos pronuncia-
mentos da jurisprudéncia e da doutrina: é quando se refere a
“prescricao do direito” (arts. 166, 167, e 174, 1), embora pre-
valeca o ponto de vista segundo o qual é a acao, e nao o di-
reito, que prescreve. Este ultimo esta sujeito é a decadéncia,
cujos efeitos atingem a acao apenas por via reflexa. A expli-
cacao para aqueéle injustificavel érro do nosso Codigo é a se-
guinte, segundo observacao de Costa Manso: No projeto pri
mitivo, organizado por CLOVIS BEVILAQUA, os prazos
decadéncia se achavam dispersos pelo Codigo, nos lug
apropriados, e assim foram mantidos pela comissido revi
extra-parlamentar, pela “Comissao dos XXI” da Camara
Deputados, e pela propria Camara, nas trés discussoes
mentais. Na redacao final, entretanto, a respectiva co 0,
supondo melhorar o projeto, metodizando-o, transferi LItr.eu'.t-:l
a Parte Geral todos os prazos de decadéncia, colocan q;‘_ﬁs ao
lado dos prazos prescricionais propriamente ditos. E ‘sstb pas-
sou despercebido, ndo foi objeto de debate, resultando, dai;"ae"
inves do planejado melhoramento, um érro manifesto de
classificacao. (Revista dos Tribunais 85/257).

Aquela indiscriminacao, que resultou de uma lamentavel
inadvertencia, forca os aplicadores do Codigo a decidirem
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contra seu texto expresso, distinguindo onde éle nao distingue,
infringindo-se, assim, multissecular regra de hermenéutica. E
certo porém que, ou se adota essa atitude de franca rebeldia
contra o texto legal, ou ter-se-4 que chegar a conclusao ainda
mais absurda, isto é, admitir que certos prazos classificados
pelo Cédigo como sendo de prescricao (mas que sao, indiscu-
tivelmente, de decadéncia), podem ser objeto de suspensao,
de interrupcao e de renuncia. Como um exemplo entre muitos,
emos 0 prazo que tem o marido para anular o casamento

.:.,1 ntraido com mulher ja deflorada (art. 178, § 1°). Ninguém
dmite, doutrinariamente, a possibilidade ser tal prazo objeto
e interrupcéo, suspensao, ou renuncia, mas, por outro lado,
- Y ninguém pode negar que, em face do texto do Cédigo Civil, o
m | mesmo prazo é susceptivel de renuncia, interrupcao, ou sus-
pensao. Como situar-se o intérprete diante dessa alternativa
tdo paradoxal? Atentar contra a letra da lei, ou atentar con-
tra o bom senso juridico? A uUnica solucao é seguir aquéle
conselho de CARPENTER: em artigos de lei, o érro, quando
é demasiado grande, nao prejudica, pois pode ser ladeado (“Da
prescricdo”, pg. 357 — la. ed.). Déste modo, apesar do texto
expresso do Codigo, doutrina e jurisprudéncia, embora diver-
gindo as opinidces com referéncia a alguns casos, classificam
como sendo de decadéncia os prazos previstos no artigo 178,
G419 § 20 8 3% §4°1 ¢ I §59 1 1 HIL & IV;
sosge ). ML AN, V. AL XL o K1 8Ll Nigae
VII; §89; § 99 I, letras a e b; 11, 111, IV, V, e VI; e § 109, VIIL

Ha também um outro problema de capital importancia,
intimamente relacionado com aquéle da distincdo entre pres-
cricao e decadéncia, e ao qual nao se tem dispensado a neces-
saria atencao. E o que diz respeito as denominadas acoes im-
prescritiveis. Como identificar tais acoes? Ou — reunindo os
dois problemas — como saber se determinada acao esta su-
bordinada a um prazo de prescricao, a um prazo de decadén-
cia (por via indireta), ou se ela é imprescritivel?
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II — CRITERIOS QUE TEM SIDO APRESENTADOS PARA
DISTINGUIR A PRESCRICAO DA DECADENCIA

O critério mais divulgado para se fazer a distincao entre
os dois institutos é aquéle segundo o qual a prescricdo extin-
gue a acdo, e a decadéncia extingue o direito. Entretanto, tal
critério, além de carecer de base cientifica, € absolutamente
falho e inadequado, pois pretende fazer a distincao pelos efei-
tos ou conseqiiéncias, se bem que aqueles sejam, realmente, os
principais efeitos dos dois institutos. O critério apontado apre-
senta-se, assim, com uma manifesta peticao de principio, pois
o que se deseja saber, precisamente, € quando o prazo extin-
tivo atinge a acao ou o direito. O que se procura é a causa e
nao o efeito.

Processo distintivo indiscutivelmente mais vantajoso do
que aquéle 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 pre-
fixado ao exercicio do direito pelo seu titular. E é
de prescricao, quando fixado, ndo para o exercicio
do direito, mas para o exercicio da acdo que o pro-
tege. Quando, porem, o direito deve ser exercido
por meio da acao, originando-se ambos do mesmo
fato, de modo que o exercicio da acdo representa o
proprio exercicio do direito, o prazo estabelecido
para a acao deve ser tido como prefixado ao exer-
cicio do direito, sendo, portanto, de decadéncia, em-
bora aparentemente se afigure de prescricao”.
(CAMARA LEAL — “Da prescricio e da de-
cadéncia”, 1* ed., pags. 133 e 134).

Todavia, o critério proposto por CAMARA LEAL, embo-
ra muito util na pratica, se ressente de dupla falha: Em pri-
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meiro lugar, é um critério empirico, carecedor de base cien-
tifica, e isto € reconhecido pelo proprio CAMARA LEAL, pois
éle fala em “discriminacao prdtica dos prazos de decadéncia
das acoes” — (Obra citada, pag. 434). Com efeito, adotando-
-se o referido critério, € facil verificar, praticamente, na
maioria dos casos, se determinado prazo extintivo é prescricio-
nal ou decadencial, mas o autor nao fixou, em bases cientifi-
cas, uma norma para identilicar aquelas situacoes em que o
direito nasce, ou nao, concomitantemente com a acgao, pois é
éste o seu ponto de partida para a distincdo entre os dois ins-
titutos. Em segundo lugar, o criterio em exame nao fornece
elementos para se identificar, direta ou mesmo indiretamente
(isto €, por exclusao), as denominadas acoOes imprescritiveis.
Faz-se necessario, assim, intensificar a procura de um ou-
tro critério, e temos a impressao que, tomando-se como ponto
de partida a moderna classificacdo dos direitos desenvolvida
por CHIOVENDA e, particularmente, a categoria dos direitos
potestativos, chegar-se-a, indubitavelmente, aquele criterio
ideal, isto €, a um critério dotado de bases cientificas e que
permite, simultanea e seguramente, distinguir, a priori, a pres-
cricao da decadéncia, e identificar as denominadas acoes im-

prescritiveis. E o que nos propomos demonstrar com o presen-
te trabalho.

IIT — A MODERNA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS E OS
DIREITOS POTESTATIVOS

Segundo CHIOVENDA, (“Instituicoes”, 1/35 e sgs.), os
direitos subjetivos se dividem em duas grandes categorias: A
primeira compreende aqueles direitos que tém por finalidade
um bem da vida a conseguir-se mediante uma prestacdo, po-
sitiva ou negativa, de outrem, isto é, do sujeito passivo. Rece-
bem éles, de CHIOVENDA, a denominacao de “direitos a uma
prestacao”, e como exemplos poderiamos citar todos aquéles
que compoem as duas numerosas classes dos direitos reais e
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pessoais. Nessas duas classes ha sempre um sujeito passivo
obrigado a uma prestacao, seja positiva (dar ou fazer), como
nos direitos de crédito, seja negativa (abster-se), como nos di-
reitos de propriedade. A segunda grande categoria é a dos de-
nominados “direitos potestativos”, e compreende aqueles po-
deres que a lei confere a determinadas pessoas de influirem,

com uma declaracao de vontade, sobre situacdes juridicas de

outras, sem o concurso da vontade destas. Desenvolvendo a
conceituacao dos direitos potestativos, diz CHIOVENDA :

‘“fisses poderes (que nao se devem confundir com
as simples manifestacoes de capacidade juridica,
como a faculdade de testar, de contratar e seme-
lhantes, a que nao corresponde nenhuma sujeicao
alheia), se exercitam e atuam mediante simples de-
claracdo de vontade, mas, em alguns casos, com a
necessaria intervencéo do Juiz. Tém todas de co-
mum tender a producdo de um efeito juridico a fa-
vor de um sujeito e a cargo de outro, o qual nada
deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se
aquele efeito, permanecendo sujeito a sua produ-
cao. A sujeicao € um estado juridico que dispensa
o concurso da vontade do sujeito, ou qualquer ati-
tude déle. Sao poderes puramente ideais, criados e
concebidos pela lei.....; e, pois, que se apresentam
como um bem, nao ha exclui-los de entre os direi-
tos, como realmente nao os exclui o senso comum e
0 uso juridico. E mera peticao de principio afirmar
que nao se pode imaginar um direito a que nao cor-
responda uma obrigacao”.
(“Instituicoes” — trad. port., 1/41, 42).

Von TUHR, por sua vez, conceitua os direitos potestati-
vos nos seguintes téermos:

“Em principio, quando se trata de modificar os li-
mites entre duas esferas juridicas, é necessario o
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acordo dos sujeitos interessados. A possibilidade
que tém A e B de modificar suas relacoes juridicas
reciprocas, nao pode, evidentemente, conceber-se
como um direito, pois nao pressupoe mais que a ca-
pacidade geral de produzir efeitos juridicos. Sem
embargo, distinta é a situacdo quando A ou B tém
a faculdade de realizar a modificacdo em virtude de
sua sO0 vontade. Tais faculdades sao inumeraveis e
ilimitadamente diversas, poréem sempre se funda-
damentam em certos pressupostos exatamente de-
terminados. Neste caso cabe falar de direitos; sao
os potestativos;”

(“DERECHO CIVIL” — wvol. 1°, tomo 1°, pag.

203, da trad. cast.)

Como exemplos de direitos potestativos podem ser citados
os seguintes: o poder que tém o mandante e o doador de re-
vogarem o mandato e a doacao; o poder que tem o conjuge de
promover o desquite; o poder que tem o condomino de des-
fazer a comunhao; o poder que tem o herdeiro de aceitar ou
renunciar a heranca; o poder que tém os interessados de pro-
mover a invalidacao dos atos juridicos nulos ou anulaveis (con-
tratos, testamentos, casamentos, etc.); o poder que tem o so6-
cio de promover a dissolucao da sociedade civil; o poder que
tem o contratante de promover a rescisao do contrato por ina-
dimplemento (art. 1.092, do Céd. Civ.), ou por vicios redi-
bitorios (art. 1.101); o poder de escolha nas obrigacoes al-
ternativas (art. 884); o poder de interpelar, notificar, ou pro-
testar, para constituir em mora; o poder de alegar compen-
sacao; o poder de resgate do imovel vendido com clausula de
retrovenda; o poder de adquirir meiacao de parede, muro, etc.
(art. 643); o poder de dar vida a um contrato mediante acei-
tacao da oferta; o poder de requerer a interdicao de determi-
nadas pessoas; o poder de promover a rescisao das sentencas;
o poder que tem o pai de contestar a legitimidade do filho de
sua mulher (art. 344); o poder assegurado ao filho de de-
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sobrigar os imoveis de sua propriedade alienados ou grafadns
pelo pai fora dos casos permitidos em lei; o poder que téem os
herdeiros do filho de pleitearem a prova da legitimidade da
filiacdo; o poder que tem o adotado de se desligar da adocao
realizada quando éle era menor ou se achava interdito; o po-
der assegurado ao conjuge ou seus herdeiros necessarios para
anular a doacdo feita pelo conjuge adultero ao seu cumplice.
Muitos outros exemplos ainda poderiam ser citados.

Da exposicdo feita acima se verifica facilmente que uma
das principais caracteristicas dos direitos potestativos e o es-
tado de sujeicdo que o seu exercicio cria para outra ou outras
pessoas, independentemente da vontade destas ultimas, ou
mesmo contra sua vontade. Assim, por exemplo, o mandata-
rio, o donatario e os outros condominos, sofrem os efeitos da
extincdo do mandato, da doacéo, e da comunhéo, sem que pos-
sam se opor a realiazcdo do ato que produizu aquéles efeitos.
No maximo a pessoa que sofre a sujeicdo pode, em algumas
hipéteses, se opor a que o ato seja realizado de determinada
forma, mas nesse caso o titular do direito pode exercé-lo por
outra forma. Ex.: divisao judicial, quando os demais condo-
minos nao concordam com a divisao amigavel.

Outras caracteristicas dos direitos potestativos: sao in-
susceptiveis de violacdo e a éles nao corresponde uma pres-
tacao.

A categoria dos direitos potestativos € conceituada por
varios outros autores em térmos mais ou menos equivalentes
aos de CHIOVENDA e Von TUHR: ENNECERUS — KIPP e
WOLF — “Tratado de derecho civil”, vol. 19, tomo 1°, trad.
cast., pag. 294; LEHMANN — “Tratado de derecho civil”,
vol, 1°, pags. 128 e 129; GUILHERME ESTELITA — “Direi-
to de acdo — direito de demandar” pags. 88 e 89; PONTES
DE MIRANDA — “Tratado de direito privado”, vol. 5°, pg.
242; J. FREDERICO MARQUES — “Ensaio sobre a jurisdi-
cao voluntaria”, pag. 241; ORLANDO GOMES — “Introdu-
cao ao direito civil”, pag. 119; e LUIS LORETO — Revista
Forense 98/9.
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IV — CRITICAS FEITAS A EXISTENCIA DOS DIREITOS
POTESTATIVOS

A categoria dos direitos potestativos embora admitida por
vérios autores, principalmente na Alemanha e na Italia, tam-
bém tem sido muito combatida. Entretanto, CHIOVENDA, ao
redigir as suas “Instituicées de direito processual civil”, afir-
mou que “..as vivas controvérsias dos ultimos anos em torno
aos direitos potestativos agora se aplacaram e a categoria pode
considerar-se em definitivo, também na Italia, reconhecida
pela doutrina e pela prépria jurisprudéncia, que lhe consa-
grou a utilidade pratica em importantes aplicacoes”. (Vol. 17,
pag. 43 da trad. port.).

As principais objecoes feitas a existéncia dos direitos po-
testativos sdo as seguintes: alega-se que éles nada mais sao
do que faculdades juridicas, ou, entao, manifestacoes da capa-
cidade juridica, e que nédo se pode admitir a existéncia de um
direito ao qual ndo corresponda um dever. Todavia, na expo-
sicdo que faz da sua doutrina, CHIOVENDA da resposta cabal
e antecipada a tdodas aquelas objecoes. Assim, cumpre acen-
tuar, em primeiro lugar, que o exercicio de um direito potes-
tativo cria um estado de sujeicdo para outras pessoas, coisa
que ndo ocorre com o exercicio das meras faculdades. Por su-
jeicdo, como ja vimos, deve-se entender a situacdo daquele
que, independentemente da sua vontade, ou mesmo contra sua
vontade, sofre uma alteracdo na sua situagdao juridica, por
forca do exercicio de um daqueles poderes atribuidos a outra
pessoa e que receberam a denominacao de direitos potestati-
vos. Com efeito, ao fazer referéncia as declaracoes de vontade
por meio das quais se exercitam os direitos potestativos,

CHIOVENDA diz:

“Tém todas de comum tender a producao de um
efeito juridico a favor de um sujeito e a cargo de
outro, o qual nada deve fazer, mas nem por isso
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pode esquivar-se aquele efeito, parmanecendo su-
jeito a sua producdo. A sujeicdo € um estado juridi-
co que dispensa o concurso da vontade do sujeito,
ou qualquer atitude déle”.

(“Instituicoes™, 1/41 ).

E precisamente o que ocorre com o poder, assegurado aos
contratantes, de promoverem a decretacdo de invalidade dos
contratos nulos, exemplo tipico de direito potestativo. Se um |
dos contratantes pretende exercitar aquéle direito, pode fazé-
lo sem o concurso da vontade do outro, e éste, embora nao pos- |
sa se opor, fica sujeito aos efeitos do ato: sua esfera juridica é |
afetada por uma manifestacao da vontade alheia, indepen-
dentemente da propria vontade.

Ja o mesmo nao ocorre com o exercicio das denomina-
das faculdades juridicas: tal exercicio s6 afeta a esfera juri-
dica de terceiro com aquiescéncia déste. Ex.: O proprietario
tem o poder de vender a coisa, mas s6 a compra quem quer
— ninguem é obrigado a fazé-lo. O exercicio désse poder nao
cria um estado de sujeicdo para terceiros sem a vontade dés-
tes. Tal poder é, por conseguinte, uma mera faculdade, e néo '
um direito potestativo.

Por ai se verifica que nfo assiste qualquer parcela de
razao a CUNHA GONCALVES quando identifica os direitos
potestativos com as faculdades juridicas e cita, como exemplos,
os atos de andar, comer, beber, dormir, dansar, ler e escrever
(“Principios de direito civil luso-brasileiro”, vol. 19, pag. 62,
e “Tratado de direito civil”, vol. 1°, tomo 1° da 1®* edicdo
brasileira). Tais atos, entretanto, sdo faculdades que nem si-
quer podem ser classificadas de juridicas, e muito menos
podem ser classificados de direitos potestativos, pois néo eriam
estados de sujeicdo para terceiros.

Com referéncia as outras objecoes feitas a existéncia dos
direitos potestativos, convém atentar para as consideracdes
que CHIOVENDA faz a respeito do contetido juridico da ex-
pressao “bem”, a qual abrange, entre outras coisas, “... a mo-
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dificacdao do estado juridico existente, quando se tenha inte-
résse de interromper uma relacdo juridica ou de constituir
uma nova”, E arremata: “... pois que (tais poderes) se apre-
sentam como um bem, nao ha exclui-los de entre os direitos,
como realmente nio os exclui o senso comum e o uso juridi-
co”. — (“Instituticoes”, vol. 1°, pag. 42). Como reforco de
argumentacdo poder-se-ia invocar, ainda, a opinidao de PON-
TES DE MIRANDA.:

“Toda permissao de entrar na esfera juridica de
outrem é direito;
A todo direito corresponde sujeito passivo, — ou
total, nos direitos absolutos, ou determinado, nos
direitos relativos. Os direitos formativos, quer ge-
radores, quer modificativos, quer extintivos, nao
sdo sem sujeitos passivos: ha sempre esfera juridica
alheia em que se opera a eficacia do exercicio de
tais direitos”.

(“Tratado de direito privado”, vol. V. pag. 245).

E certo que, em virtude da grande semelhanca entre os
dois institutos, torna-se muito sutil, em alguns casos, a distin-
cao entre os direitos potestativos e as meras faculdades, mas
a questao fica grandemente facilitada se se levar em conta,
como fator distintivo, a sujeicdo, pois esta s6 existe nos direi-
tos potestativos.

Déste modo, aqueles que nao querem, de forma alguma,
ver nos direitos potestativos uma categoria autonoma de di-
reitos subjetivos, tém que admitir, necessariamente, que éles
constituem, pelo menos, uma classe especial de faculdades —
isto é, aquelas faculdades cujo exercicio cria um estado de
sujeicdo para terceiros. O problema se reduzira, entao, a uma
simples questao de natureza terminologica. De qualquer for-
ma, nao serao afetadas as conclusoes que temos em vista no
presente estudo.
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Vv — FORMAS DE EXERCICIO DOS DIREITOS
POTESTATIVOS

Os direitos potestativos se exercitam e atuam, em prin-
cipio, mediante simples declaracdes de vontade do seu titular,
independentemente de apelo as vias judiciais e, em qualquer
hipétese, sem 0 concurso da vontade daquéle que sofre a sujei-
cao. Exemplos: os direitos de revogacao do mandato, de acei-
tacdo da heranca, de dar vida a um contrato mediante aceita-
cdo da oferta, de escolha nas obrigagOes alternativas, de re-
trovenda, de dissolucdao das sociedades por tempo indetermi-
nado (art. 1.404).

Em outros casos, que compoem uma segunda categoria,
os direitos potestativos também podem ser exercitados medi-
ante simples declaracao da vontade do seu titular, sem apélo
a via judicial, mas somente se aquéle que sofre a sujeicdo con-
cordar com tal forma de exercicio. Se ndo houver concordan-
cia, o titular do direito potestativo pode recorrer a via judicial
para exercita-lo. Tal via funciona, ai, apenas subsidiariamente.
Exemplos: o direito que tem o condomino de dividir a coisa
comum; o direito que tem o socio de promover a dissolucao
da sociedade por tempo determinado, antes de expirado o res-
pectivo prazo (art. 1.408, do Cod. Civ.); o direito que tem o
doador de revogar a doacdo; o direito que tem o filho de deso-
brigar os imoveis de sua propriedade alienados ou gravados
pelo pai fora dos casos expressos em lei; o direito que tem o
conjuge, ou seus herdeiros necessarios, para anular a doacao
feita pelo conjuge adultero ao seu ctimplice; o direito que tem
o vendedor para resgatar o imével vendido com clausula de
retrovenda.

Finalmente, ha uma terceira categoria de direitos potes-
tativos que s6 podem ser exercidos por meio de acdo. A acio,
aqui, ja ndo tem carater simplesmente subsidiario, ou facul-
tativo, mas obrigatério, como forma de exercicio do direito.
Conseqiientemente, nessa terceira categoria nio se dispensa a

— 313 —



REvisTA DA FACULDADE DE DIREITO

propositura da acdo nem mesmo quando todos os interessados,
inclusive aqueéles que sofrem a sujeicdo, estdo de acordo em
que o direito seja exercitado por outra forma. E por ésse mo-
tivo que CALAMANDREI da, a tais procedimentos judiciais,
a denominacao de acoes necessdrias, e a elas faz referéncia em
varias passagens dos seus ‘“Estudios sobre el proceso civil”
(pags., 37, 152, 233, 238, 239 e 240 da trad. cast.).

O que tem em vista a lei, ao eleger a vida judicial como
forma especial e exclusiva de exercicio dos direitos potestati-
vos dessa terceira categoria, é conceder maior seguranca para
determinadas situacdes juridicas cuja alteracao tem reflexos
acentuados na ordem publica. Nessa categoria EDUARDO
COUTURE inclui de modo geral, aquéles direitos potestativos
que dizem respeito ao estado civil das pessoas (“Fundamen-
tos del derecho procesal civil”, pag. 221). Exemplos — o di-
reito que tem o marido de promover a anulacao do casamento
contraido com mulher ja deflorada, e todos aquéles direitos
de invalidar os casamentos nulos ou anulaveis; o direito que
tem o pai de contestar a legitimidade do filho de sua mulher;
o direito que tem o filho ilegitimo de pleitear o reconhecimen-
to de sua paternidade, quando o pai nao o reconheceu volun-
tariamente; o direito que tém determinadas pessoas de reque-
rerem a interdicao de outras, etc., etc.

Corolario da natureza especial destas acoes constitutivas
necessarias € a impossibilidade de ser aplicado a elas o prin-
cipio da confissao ficta, consubstanciado no art. 209 do Codigo
de Processo Civil.

Ao propor uma daquelas acoes por meio das quais sao
exercidos os direitos potestativos da segunda e da terceira ca-
tegorias, o respectivo autor nao pleiteia do réu qualquer pres-
tacdo, seja prestacao de dar, de fazer, de nao-fazer, de abster-
-se, ou de outra espécie. O que éle visa com a propositura da
acao e, apenas, criar, extinguir, ou modificar determinada si-
tuacdo juridica, e isso é feito independentemente da vontade,
ou mesmo contra a vontade da pessoa ou pessoas que ficam
sujeitas aos efeitos do ato. Assim, o réu da acdo, embora nao
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fique obrigado a uma prestacdo, sofre uma sujeigdo. E o que
ocorre, por exemplo, com a acao proposta pelo conjuge coacto
para anular o casamento. Julgada procedente a acao, o efeito
da sentenca ndo é a condenacao do outro conjuge a uma pres-
tacdo, e sim a anulacédo do casamento. A tal efeito o outro con-
juge fica sujeito, mesmo contra sua vontade.

Como se verifica facil e prontamente, ha uma nitida dife-
renca de conteiido entre tais acOes e aquelas outras que ca-
racterizam a atividade jurisdicional e que sao propostas exa-
tamente com o objetivo de compelir o réu a uma prestacdo.

VI — MODERNA CLASSIFICACAO DAS ACOES

A concepcao dos direitos potestativos induziu a substitui-
cdo da tradicional classificacao das acoes, oriunda do direito
romano, e que levava em conta a natureza do direito cuja
defesa se pretendia com o exercicio da acao (acoes reais, pes-
soais, mistas e prejudiciais), por uma outra classificacdo que
tivesse em vista a natureza do pronunciamento judicial plei-
teado. “Classificacdo segundo a carga de eficacia”, conforme a
conceituou Pontes de Miranda (“Tratado de direito privado”
5/483) .

De acordo com essa orientacdo, CHIOVENDA classificou
as acoes em tres grupos principais: condenatoérias, constituti-
vas e declaratorias (‘“Instituicoes”, 1/67).

Lanca-se mao da acao condenatéria quando se pretende
obter do réu uma determinada prestacdo (positiva ou negati-
va), pois, “correlativo ao conceito de condenaca@o é o conceito
de prestacao”. Déste modo, um dos pressupostos da acdo de
condenacao é “a existéncia de uma vontade de lei que garan-
ta um bem a alguém, impondo ao réu a obrigacio de uma
prestacao. Por conseqiiéncia, nao podem jamais dar lugar a
sentenca de condenacao os direitos potestativos”. (CHIOVEN-
DA — obra cit., 1/267).
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Ja a acdo constitutiva (positiva ou negativa) cabe quan-
dose procura obter, ndo uma prestacao, do réu, mas a criagao
de um estado juridico, ou a modificacdo, ou a extincao de um
estado juridico anterior.

Por ai se verifica, de pronto, que as duas mencionadas
espécies de acdo correspondem exatamente, com rigorosa pre-
cisdo, aqueles dois grandes grupos nos quais CHIOVENDA
divide os direitos: as acoes condenatorias sao meio de prote-
cao daqueles direitos susceptiveis de violacao (“direitos a uma
prestacao”); e as acoes constitutivas sdo meio de exercicio
daqueles direitos insusceptiveis de violacao (direitos potesta-
tivos).

Quanto as acoes declaratorias, tém elas por objetivo con-
seguir uma “certeza juridica”. Ou, segundo a conceituacao de
CHIOVENDA :

“ .. verificar qual seja a vontade concreta da lei,
quer dizer, certificar a existéncia do direito (ja di-
reito a uma prestacao, ja direito potestativo), sem
o fim de preparar a consecucido de qualquer bem, a
nao ser a certeza juridica.

O autor que requer uma sentenca declaratoria nao
pretende conseguir atualmente um bem da vida
que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que
o bem consista numa prestacao do obrigado, seja
que consista na modificacao do estado juridico atual;
quer, tdo somente, saber que seu direito existe ou
quer excluir que exista o direito do adversario;
pleiteia, no processo, a certeza juridica e nada
mais”.

(“Instituicoes”, 1° vol. pags. 265 e 303).

Por enquanto, deve ficar bem fixada esta nocao, que tem
importancia capital no desenvolvimento de alguns aspectos do
presente estudo: o objetivo da acdo declaratoria é a obtencgao
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de uma “certeza juridica”, e nada mais. Nas declaratorias,
conseqiientemente,o autor ‘“nao colima a realizacao do direi-
to”. (CHIOVENDA — obra citada, 1/302).

Convém acentuar, porém, que as sentencas condenatorias
e as constitutivas também tém certo conteudo declaratério, ao
lado do contetido condenatoério ou constitutivo, pois toda sen-
tenca deve conter, necessariamente, a declaracdao da existén-
cia da relacdo juridica sobre a qual versam. O que as distin-
gue das declaratorias propriamente ditas é que, nestas, tal
contetido é total, ao passo que nas outras duas especies € par-
cial. Em outras palavras: as sentencas declaratorias sao pura-
mente declaratorias, ao passo que as condenatorias sao, simul-
taneamente, declaratorias e condenatorias. O mesmo se pode
dizer com referéncia as constitutivas: sao, simultaneamente,
declaratorias e constitutivas. (CALAMANDREI — “Estudios
sobre el proceso civil”, pag. 282; — LUIZ MACHADO GUI-
MARAES — in Rev. For. 101/8; LOPES DA COSTA — “Di-
reito processual civil brasileiro”, 1/84 — 1° ed.; ALFREDO
BUZAID — “Acao declaratoria”, 95; e TORQUATO CASTRO
— “Acao declaratoria”, pag. 19).

Ainda a respeito da classificacdo das acoes faz-se neces-
sario registrar que alguns autores admitem outras categorisa
além daquelas trés ja referidas, como, por exemplo, as acoes
executorias, as acoes determinativas, as acoes mandamentais,
ete. Todavia, EDUARDO COUTURE acentua, com muita pro-
priedade, que a classificacdao tricotomica abarca todas essas
acoes, as quais, de resto, nem siquer chegam a formar cate-
gorias particulares. (Citacdo feita por Nelson Carneiro na
Rev. For. 136/51).

VII — ACOES CONSTITUTIVAS
A natureza do presente estudo exige que, a esta altura,

nos detenhamos um pouco na analise das acoes constitutivas.
Tém elas por objetivo o exercicio de duas categorias de di-
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reitos potestaiivos: a) — aquéles que, por medida de se-
guranca dos negocios juridicos, a lei nao permite sejam exer-
cidos mediante simples declaracao de vontade, nem mesmo
quando estao de acérdo todos os interessados, inclusive aquele
que sofre a ‘“sujeicao” (acOes constitutivas necessarias, se-
gundo a terminologia adotada por CALAMANDREI) . Ex.: as
acoes anulatoérias de casamento; e b) — aqueles direitos potes-
tativos que sdo exercidos por meio de acao apenas subsidia
riamente, isto &, quando os outros interessados nao concor-
dam em que éles sejam exercidos mediante simples declara-
cdo de vontade. Ex.: a acao de divisao.

Pelo que foi dito acima ja se pode concluir que as acgoes
constitutivas tém as seguintes caracteristicas: a) — nao pres-
supoem a existéncia de lesdo a um direito, como ocorre nas
acoes condenatoérias; b) — por meio delas nao se exige uma
prestacdo do réu, mas apenas se pleiteia a formacao, modifi-
cacdo, ou extincdo de um estado juridico; ¢) — nao sao meio
para se restaurar um direito lesado, mas meio pelo qual se
exercitam duas classes de direitos potestativos; d) — nao tém
por objetivo a satisfacdo de uma pretensdo, se se entender
como tal “o poder de exigir de outrem uma prestacao”, pois
os direitos potestativos sdo, por definicao, “direitos sem pre-
tensao”; (Quando muito, ha, nas acoes constitutivas, uma pre-
tensdo de natureza especial, isto €, uma pretensao dirigida
contra o Estado, ou uma pretensao a tutela juridica, ou “pre-
tensao a prestacao jurisdicional”, como quer Pontes de Miran-
da, mes éle mesmo acentua que nao se deve confundir “preten-
sao de direito material” com “pretensdao a tutela juridica” —
“Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, 1* ed., 1° vol., pag.
19): finalmente: e) — as sentencas proferidas nas acoes cons-
titutivas (positivas ou negativas) nao sao susceptiveis, e nem
carecem de execucao, pois o conteudo de tais acoes se esgota
com o provimento judicial que determina a criacao, modifica-
cao, ou extincao do estado juridico. (Somente quando a acao
constitutiva se encontra cumulada com uma a¢do condenato-
ria é que se pode cogitar de execucao, mas ai a execucao diz
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respeito a essa ultima. Ex.: a acao para rescindir o contrato
de compra e venda de coisa recebida com vicio redibitorio, e
reaver o preco pago, mais perdas e danos, art. 178, § 29, e § 5°,
n® Iv).

Convém acentuar, finalmente, que embora as sentencgas
proferidas nas acdes constitutivas produzam, normalmentg
efeitos ex nunc, nao é contrario a sua natureza, e é até meS
mo freqiiente, a producao de efeitos ex tunc, conforme ensj
nam CHIOVENDA (“Instituicoes”, 1/286), PONTES DE
RANDA (“Comentarios ao Cédigo de Processo Civil”, vol. 2§
pag. 468, da 1* ed.), GOLDSCHMIDT (“Derecho procesal}
pag. 112), e PRIETO CASTRO (“Derecho procesal civil®

tomo I, pag. 65).

VIII — FUNDAMENTOS E EFEITOS DA PRESCRICAO

Acentua SAVIGNY que, durante muito tempo, a pres
cricao foi um instituto completamente estranho ao direito

Por ultimo, a excecao se converteu em regra geral (‘“Sistemg
del derecho romano”, tomo IV, pags. 181 e 185 da trad. cast.%
Tendo ainda em vista o direito romano, diz o mesmo autor
que o principal fundamento da prescricao € a necessidade de
serem fixadas as relacoes juridicas incertas, susceptiveis de da-
vidas e controveérsias, encerrando-se dita incerteza em um
lapso determinado de tempo (ob. e vol. cits., pag. 178).

Por sua vez, ensina PONTES DE MIRANDA que o ins-
tituto da prescricao ‘‘serve a seguranca e a paz publicas”, e é
éste, precisamente, o ponto de vista que, de modo geral, pre-
valece, a respeito do assunto, na doutrina e na jurisprudéncia,
embora ainda haja quem procure apresentar, como funda-
mento do mesmo instituto, o castigo a negligéncia, a aplica-
cao do principio “dormientibus non sucurrit ius”.
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Mas ha um ponto que deve ficar bem ressaltado, porque
interessa fundamentalmente as conclusdes do presente estudo:
os varios autores que se dedicaram a analise do térmo inicial
da prescricdo fixam ésse térmo, sem discrepancia, no nasci-
mento da acdo (actio nata), determinado, tal nascimento, pela
violacdo de um direito. SAVIGNY, por exemplo, no capitulo
da sua monumental obra dedicado ao estudo das condicoes da
prescricao, inclui, em primeiro lugar, a actio nata, e acentua
que esta se caracteriza por dois elementos: a) — existéncia
de um direito atual, susceptivel de ser reclamado em juizo; e
b) — violacao désse direito (obra citada, tomo IV, pag. 186).
Também CAMARA LEAL afirma, peremptoriamente:

“Sem exigibilidade do direito, quando ameacado ou
violado, ou nao satisfeita sua obrigacao correlata,
nao ha acao a ser exercitada; e, sem o nascimento
desta, pela necessidade de garantia e protecao ao
direito, nao pode haver prescricao, porque esta tem
por condicdao primaria a existéncia da acao.

Duas condi¢cOes exige a acado, para se considerar
nascida (nata) segundo a expressao romana: a) um

direito atual atribuido ao seu titular; b) — uma
violacdo désse direito, a qual tem ela por fim re-
mover.

O momento de inicio do curso da prescricao, ou
seja, o momento inicial do prazo, é determinado
pelo nascimento da acao — actioni nondum natae
non praescribitur,

Desde que o direito esta normalmente exercido, ou
nao sofre qualquer obstaculo, por parte de outrem,
ndo ha acao exercitavel.

Mas, se o direito e desrespeitado, violado, ou amea-
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cado, ao titular incumbe protegé-lo e, para isso,
dispoe da acao...”
(CAMARA LEAL — “Da prescri¢cdao e da deca-
déncia”, pdags. 19, 32, e 256).

Opinando no mesmo sentido, poderdo ser citados varios
outros autores, todos mencionando aquelas duas circunstan-
cias que devem ficar bem acentuadas (o nascimento da acao
como térmo inicial da prescricao, e a lesdao ou violacao de um
direito como fato gerador da acdo): DE RUGGIERO — “Ins-
tituicoes de direito civil”, vol. 1°, pgs. 324 e 325; CARPEN-
TER — “Da prescricao”, pag. 269 da 1% ed.; Von TUHR —
“Derecho civil”, vol. 3%, tomo 2°, pag. 202, da trad. cast.; EN-
NECERUS — KIPP e WOLF — “Tratado de derecho civil”,
tomo 1°, vol. 2°, pag. 510 da trad. cast.; EBERT CHAMOUN —
“Instituicoes de direito romano”, pag. 68; PONTES DE MI-
RANDA — “Tratado de direito privado”, vol. VI, pag. 114;
LEHMANN — “Tratado de derecho civil”, vol. 19, pag. 510, da
trad. cast.

Sancionando aquéle entendimento, que remonta ao direi-
to romano, o Codigo Civil alemao, depois de definir a preten-
sao, no seu § 194, como “o direito de exigir de outrem uma
acao ou uma omissao (prestacao), acrescenta (§ 198) que “a
prescricao comeca com o nascimento da pretensao”. Deéste
modo, também no direito positivo alemdo nao sdo todas as
acoes que dio origem a prescricao, mas apenas aquelas acoes
nascidas da lesao de um direito.

Compreende-se facilmente o motivo da escolha da lesao
do direito como térmo inicial do prazo de prescricdo: é que a
lesdo da origem a uma acdo, e a possibilidade de propositura
desta, com o fim de reclamar uma prestacao destinada a res-
taurar o direito, € que concorre para criar aquéle estado de
intranquilidade social que o instituto da prescricao procura
evitar. Assim, com a prescricao, limita-se o prazo para exerci-
cio da acao. Esgotado o prazo, extinglie-se a acao, mas somen-
te a acao, pois o direito correspondente continua a subsistir,
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se bem que em estado latente, podendo até, em alguns casos,
voltar a atuar. A sobrevivencia do direito violado (em estado
latente) por si s0 nao causa intranqgiiilidade social. O que cau-
sa tal intranqiiilidade €& a acdo, isto é, a possibilidade de ser
ela proposta a qualquer momento. Déste modo, nao se faz ne-
cessario extinguir o direito para fazer cessar a intrangqiiilidade
— basta extinguir a acao. E por isso que se diz comumente, e
com procedéncia, que a prescricdo extinglie a acdo e nao o
direito. Exemplos: o credito correspondente a uma acado exe-
cutiva cambiaria prescrita pode ser cobrado por meio de acao
ordinaria; o proprietario que deixou prescrever a acao reivin-
dicatoria que tinha contra determinada pessoa, ainda pode
exercer sua pretensao reivindicatoria contra outra pessoa, se
a coisa passou, depois, para a posse desta ultima e ela nao
pode invocar, em seu favor, a prescricio consumada. Nos
exemplos citados houve extincdo da acdao mas nao do direito.

Deste modo, fixada a nocdo de que a violacdo do direito
e o inicio do prazo prescricional sao fatos correlatos, que se
correspondem como causa e efeito, e articulando-se tal nocao
com aquela classificacao dos direitos formulada por CHIO-
VENDA, concluir-se-a, facil e irretorquivelmente, que s6 os
direitos da primeira categoria, (isto é, os ‘“direitos a uma pres-
tacdo”), conduzem a prescricao, pois somente éles sao suscep-
tiveis de lesao ou de violacédo, conforme ficou amplamente de-
monstrado, Por outro lado, os da segunda categoria, isto é,
os direitos potestativos — (que séo, por definicdo, ‘“direitos
sem pretensao”, ou “direitos sem prestacdo”, e que se carac-
terizam, exatamente, pelo fato de serem insusceptiveis de le-
sao ou violagcao) — nao podem jamais, por isso mesmo, dar
origem a um prazo prescricional.

Por via de conseqiiéncia, chegar-se-a, entdo, a uma segun-
da conclusao importante: s6 as acdes condenatérias podem
prescrever, pois sao elas as Unicas acOes por meio das quais
se protegem os direitos susceptiveis de lesao, isto é, os da pri-
meira categoria da classificacao de CHIOVENDA.,
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Se, a titulo de verificacao do acérto daquelas conclusoes,
as aplicarmos aos varios prazos, para propositura de acoes, enu-
merados no artigo 178, do Codigo Civil, verificaremos o se-
guinte: 1°) — todos os prazos do mencionado dispositivo que
sao classificados, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como
prazos de prescricao astrictu sensu, se referem a acdes conde-
natorias; 2°) — os demais prazos do mesmo artigo 178 (que
sdo classificados pela doutrina e pela jurisprudéncia como
prazos de decadencia), nao se referem a acoes condenatorias.
Alias, se analisarmos o Codigo Civil alemao, e atentarmos pa-
ra a circunstancia de que €le (ao contrario do Coédigo Civil
Brasileiro), nao trata indistintamente os prazos de prescricao
e de decadéncia, faremos algumas observacoes interessantes,
que vém confirmar, plenamente, aquelas conclusdes a que che-
gamos, com referéncia ao art. 178, do Codigo Civil Brasileiro:
o dispositivo do Codigo alemao (§ 196) que fixa os prazos es-
peciais de prescricao, enumera exclusivamente direitos per-
tencentes a primeira categoria da classificacaio de CHIOVEN-
DA, isto é, “direitos a uma prestacao”, que sdo os Unicos sus-
ceptiveis de violacao, e que sao protegidos por meio de acoes
condenatorias.

Por outro lado, convéem levar em conta dois outros fatos
importantes: 1° — o dispositivo do Codigo Civil Brasileiro,
que fixa os prazos gerais de prescricdo, se refere apenas as
acoes reais e as acoes pessoais (art. 177); 2° — as acoes con-
denatorias (ou “acdes de prestacao’”) sdo as unicas que com-
portam subdivisao em acoOes reais e acoes pessoais. Por con-
seguinte, o mencionado artigo 177 se aplica, tinica e exclusiva-
mente, as acoes condenatorias.

As consideracoes feitas acima conduzem, pois, inevitavel-
mente, a fixacao desta primeira regra, indispensavel a distin-
cao entre prescricio e decadéncia:— TODAS AS ACOES CON-
DENATORIAS (E SOMENTE ELAS) ESTAO SUJEITAS A
PRESCRICAO.

Passemos, agora, ao instituto da decadéncia.
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IX — FUNDAMENTOS E EFEITOS DA DECADENCIA

Por que razdo ha prazos de prescricdo e prazos de deca-
déncia? Por que ha acdes que conduzem a prescricao e acoes
que conduzem a decadéncia, quando seria muito mais simples
unificar os conceitos e dar uma s6 denominagao aos principais
efeitos da incidéncia do tempo sbébre as relacoes juridicas?
E exatamente porque os dois institutos, embora tendo funda-
mentos comuns, divergem quanto ao objeto e quantos aos
efeitos.

Realmente, ao conceituarem decadéncia, doutrina e ju-
risprudéncia, na sua grande maioria, embora nao fornecam cri-
tério seguro para distingui-la da prescricao, acentuam um fato
de importancia capital; o efeito imediato da decadéncia € a
extincdo do direito, ao passo que o da prescriciao € a extingéo
da acao. Isto, porém, nao basta para distinguir os dois institu-
tos, e o problema permanece de pé. Examinemos a questao
sob outro aspecto.

Quando enumera os principios concernentes ao exercicio
dos direitos, o professor ORLANDO GOMES inclui dois que
interessam de perto a matéria em discussao: o da disponibili-
dade, segundo o qual o exercicio dos direitos e facultativo
(ninguém é obrigado a exercé-los); e o da inesgotabilidade,
de acérdo com o qual os direitos ndo se esgotam pelo nao-uso
(“Introducao ao direito civil”, pag. 122). Pode-se dizer, assim,
que a exemplo do que ocorria com as acoes no direito romano
antes de nascer o instituto da prescricdo, tambem os direitos,
em principio, tém duracao perpetua.

Todavia, conforme ja vimos anteriormente, ha certos di
reitos cujo exercicio, afeta, em maior ou menor grau, a esfera
juridica de terceiros, criando para ésses um estado de sujeicao,
sem qualquer contribuicao da sua vontade, ou mesmo contra
sua vontade. Sao os direitos potestativos. E natural, pois, que
a possibilidade de exercicio désses direitos origine, para os
terceiros que vao sofrer a sujei¢cdo, uma situacao de intranqui-
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lidade cuja intensidade varia de caso para caso. Muitas vézes
aqueles reflexos se projetam muito além da esfera juridica
dos terceiros que sofrem a sujeicdo e chegam a atingir inte-
résses da coletividade, ou de parte dela, criando uma situagao
de intrangiiilidade de ambito mais geral. Assim, a exemplo
do que ocorreu com referéncia ao exercicio das agdes conde-
natorias, surgiu a necessidade de se estabelecer também um
prazo para o exercicio de alguns (apenas alguns) dos mencio-
nados direitos potestativos, isto é, aqueles direitos potestati-
vos cuja falta de exercicio concorre de forma mais acentua-
da para perturbar a paz social. Dai fixar a lei (alem de ou-
tros), prazos para o exercicio dos seguintes direitos potesta-
tivos: direito de preempcao ou preferéncia; direito de propor
acao rescisoria; direito que tém os conjuges de promover a
anulacao do casamento; direito que tem o marido de contes-
tar a legitimidade do filho de sua mulher; direito que tém os
contratantes de rescindir ou anular os contratos, etc., ete. Con-
vém acentuar, a esta altura, que nem todos aqueles prazos es-
tao ligados a propositura de uma acao, pois, como ja vimos,
ha direitos potestativos que se exercem por outro meio que
nao o do procedimento judicial, mas, mesmo assim, podem es-
tar subordinados a um prazo. Por exemplo: o exercicio do di-
reito de preempcao ou preferéncia nao se faz por meio de acéo,
porem esta subordinado a um prazo (artigo 1.153, do Cddigo
Civil). Assim, pode-se dizer, com relacdo aos direitos potes-
tativos subordinados a prazo, que o prazo nao é fixado, pro-
priamente, para a propositura da acdo, mas para o exercicio
do direito. E, se quase sempre nédo se atenta para esta circuns-
tancia, € porque, na maioria dos casos, tais direitos, quando
subordinados a prazo, se exercitam por meio de acdo.
Tambem se verifica a situacdo inversa: ha direitos potes-
tativos que se exercitam (facultativa ou mesmo obrigatoria-
mente), por meio de acao, mas, apesar disso, nao estio subor-
dinados a prazo. Exs.: os direitos potestativos exercitados por
meio das acoes de divisao e investigatoria de paternidade. Es-
ta observacdo deve ficar bem acentuada, porque é o ponto
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de partida para a construcao da teoria da imprescritibilidade,
(ue pretendemos expor mais adiante.

Com referéncia aqueles direitos potestativos, para cujo
exercicio a lei ndo achou necessario fixar um prazo especial,
fica prevalecendo, entao, o principio geral da inesgotabilidade
ou da perpetuidade (‘““os direitos nao se extinguem pelo nao-
uso”’), pois nao ha dispositivo estabelecendo um prazo geral
para que os direitos potestativos sejam exercitados sob pena
de extincdo. Relativamente a tais direitos s6 ha prazos espe-
ciais. JA& o mesmo nao acontece com os direitos da outra ca-
tegoria (os ‘“direitos a uma prestacdo” da classificacido de
CHIOVENDA) : as acoes, por meio das quais éstes direitos sao
protegidos, ou estao subordinadas a prazos especiais no arti-
go 178, do Codigo, ou estao subordinadas aos prazos gerais do
artigo 177, pois éste ultimo artigo so6 se aplica as acbes con-
denatorias, conforme ja acentuamos.

As consideracoes feitas acima levam, inevitavelmente, a
conclusdao de que, quando a lei, visando a paz social, entende
de fixar prazos para o exercicio de alguns direitos potestati-
vos (seja exercicio por meio de simples declaracao de vontade,
como o direito de preempcao ou preferéncia; seja exercicio por
meio de acao, como o direito de promover a anulacao do casa-
mento), o decurso do prazo sem o exercicio do direito implica
na extincao déste, pois, a nao ser assim, nao haveria razao pa-
ra a fixacdo do prazo. Tal conseqiiéncia (a extincdo do direi-
to) tem uma explicacao perfeitamente logica: é que (ao con-
trario do ¢ue ocorre com os direitos susceptiveis de lesdo) nos
direitos potestativos subordinados a prazo, o que causa intran-
quilidade social nao é, propriamente, a existéncia da acao,
mas a existéncia do direito, tanto que ha direitos desta clas-
se ligados a prazo, embora ndo sejam exercitaveis por meio
de acao. O que intranqgiiliza ndo é a possibilidade de ser pro-
posta a acao, mas a possibilidade de ser exercido o direito.
Assim, extingiiir a acdo, e deixar o direito sobreviver (como
ocorre na prescricao), de nada adiantaria, pois a situacdo de
intranqiiilidade continuaria de pé. Infere-se, dai, que quando
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a lei fixa prazo para o exercicio de um direito potestativo, o
que ela tem em vista, em primeiro lugar, é a extincao désse
direito, e ndo a extincao da acao. Esta também se extingue,
mas por via indireta, como consequiéncia da extincao do di-
reito.

O mesmo fato nao é observado com referéncia a outra
categoria de direitos (os ‘“‘direitos a uma prestacao”): a lei
niao fixa — e nem tem motivos para fixar — prazo para o
exercicio de nenhum déles. Com relacao a éstes direitos, os
prazos, que existem, fixados em lei, sao tao somente para a
propositura das acoes por meio das quais €les sao protegidos.
Assim, o decurso do prazo sem propositura da acdo, implica
na extincdo desta, e ndo na extincdo do direito que ela pro-
tege, pois — repita-se — em face dos denominados ‘‘direitos
a uma prestacao”, a acao funciona como meio de protecao e
nao como meio de exercicio.

Por conseguinte, também se impde, necessariamente, a
conclusdo de que s6 na classe dos potestativos € possivel co-
gitar-se da extincao de um direito em virtude do seu nao-
exercicio. Dai se infere que os potestativos sao os tnicos direi-
tos que podem estar subordinados a prazos de decadéncia,
uma vez que o objetivo e efeito desta €, precisamente, a ex-
tincao dos direitos nao exercitados dentro dos prazos fixados.
A conclusao imediata é, igualmente, inevitavel: as tunicas
acoes cuja nao propositura implica na decadéncia do direito
gue lhes corresponde sao as acoes constitutivas que tém prazo
especial de exercicio fixado em lei, e apenas essas, pois — in-
sista-se — a lei nao fixa prazos gerais para o exercicio de tais
acoes, a exemplo do que ocorre com as condenatorias (art.
177).

Finalmente, se, para testar o acérto daquelas conclusoes,
analisarmos os varios prazos especiais enumerados no artigo
178, do Codigo Civil, verificaremos que todos aqueles clas-
sificados pela doutrina e pela jurisprudéncia como sendo pra-
zos de decadéncia, correspondem, exatamente, a direitos po-
testativos e a acoes constitutivas.
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Déste modo, chegamos, por deducao, a esta segunda re-
gra: 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 CONS-
TITUTIVAS QUE TEM PRAZO ESPECIAL DE EXERCICIO
FIXADO EM LEL

Com a aplicacdo das duas regras deduzidas acima, torna-
-se extremamente facil distingiiir a prescricao da decadéncia
e classificar os varios prazos enumerados no artigo 178, do
Codigo Civil: se se trata de agdo condenatéria, o prazo é de
prescricao da acgao; e, se se trata de acao constitutiva, o prazo
e de decadéncia do direito exercitado por meio dela.

A seguir, trataremos de alguns casos especiais que podem
suscitar duvidas.

X — CASOS ESPECIAIS DE ACOES CONSTITUTIVAS
ENCONTRADOS NO ARTIGO 178, DO CODIGO CIVIL

O primeiro caso que pode oferecer alguma dificuldade
na aplicacao das duas regras fixadas acima é aquéle a que se
referem o § 2° e 0 § 5°, IV, do artigo 178: prazo para o com-
prador propor acao destinada a haver abatimento do preco de
coisa (movel ou imével) recebida com vicio redibitério, ou
rescindir o contrato e reaver o preco pago, mais perdas e da-
nos. Como se verifica dos textos indicados, o comprador tem,
a sua disposicdo, acoes de natureza diversa (condenatérias e
constitutivas), das quais pode fazer uso alternativamente: a)
— pode éle propor uma ac¢do para haver abatimento do preco
(acao condenatéria), ou, b) — pode propor uma acdo para res-
cindir o contrato (acéo constitutiva), cumulada com uma acéo
para reaver o pre¢o pago mais perdas e danos (acdo condena-
téria). Como aplicar, na hipétese, o critério distintivo propos-
to acima, desde que estdo presentes os dois tipos de acdes que
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servem de base a distincao? O prazo é de prescricao ou de
decadéncia?

S6 hda uma maneira de solucionar o impasse, desde que
ndo é possivel admitir que o prazo seja, simultaneamente, de
prescricdo e de decadéncia: é verificar qual dos dois interés-
ses deve prevalecer — o protegido pela prescricao, ou o pro-
tegido pela decadéncia. Ora, basta atentar para as circuns-
tancias de que os prazos de decadéncia sao insusceptiveis de
rentncia, de interrupcao, e de suspensao, e que o seu esgota-
mento deve ser reconhecido de oficio pelo Juiz, para se con-
cluir que tais prazos tém um contetido de interésse publico
muito mais relevante que os prazos prescricionais. Déste mo-
do, os prazos estabelecidos no artigo 178, § 2°, e § 5%, IV, sao
prazos de decadéncia, e é esta, realmente, a classificacdo dada
a tais prazos por PONTES DE MIRANDA (“Tratado de direi-
to privado”, vol. 6° pags. 140, 340 e 341); CAMARA LEAL
(“Da prescricao e da decadéncia”, pags. 145 e 146) ; ORLANDO
GOMES — (“Introducao ao direito civil”, pag. 393) e CAR-
LOS MAXIMILIANO (“Hermenéutica e aplicacdo do direi-
to”, pag. 352).

Outro prazo que merece referéncia especial é o do artigo
178, § 6°, XI, do Cddigo Civil: a acdo do proprietario do pré-
dio desfalcado contra o do prédio aumentado pela avulsao, é
acao condenatoria ou constitutiva? O prazo é de prescricao
da acao, ou de decadéncia do direito a que ela corresponde?

A primeira vista parece tratar-se de acdo condenatoéria,
pois afigura-se que, ao propor a ac¢éo, o autor pretende do réu
uma prestacdo, isto é, a entrega da parte acrescida ao seu imé-
vel pela avulsao. Ocorre, porém, que a avulsao nao resulta
de ato do proprietario do imoével beneficiado, contrario ao
direito do outro proprietario, e, sim, de fato, da natureza que
tem como efeito juridico a constituicdo de um direito de pro-
priedade em favor do proprietario do imovel beneficiado (art.
536), se ndo houver reclamacio do outro proprietario dentro
do prazo de um ano (arts. 541 e 542). Déste modo, a agdo em
analise nao tem efeito condenatoério, e, sim, efeito constitutivo
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negativo: visa a evitar que se crie um novo direito de proprie-
dade sObre a porcao de terra objeto da avulsao, ou que se crie
ésse novo direito independentemente de indenizacdo (arts.
541 e 542). Trata-se, pois, de acao constitutiva, e, consequen-
temente, o prazo é de decadéncia. Este entendimento coincide
com o de PONTES DE MIRANDA (“Tratado de direito pri-
vado”, vol. VI, pags. 358 e 359); CARLOS MAXIMILIANO
(“Hermenéutica e aplicacao do direito”, pag. 351, da 5* edi-
cao); e CAMARA LEAL (“Da prescricao e da decadéncia”
pag. 146, da 1* ed.).

XI — ACOES DECLARATORIAS

Quando expusemos a classificacdo das acoes adotadas por
CHIOVENDA, verificamos que, ao lado das acdes condenato-
rias (ligadas ao instituto da prescricao), e das acdes constitu-
tivas (ligadas, indiretamente, ao instituto da decadéncia),
existe uma terceira categoria, a das acoes declaratorias. Qual
a posicao destas ultimas em face dos institutos? Estao ligadas
a éles, ou a algum déles?

Conceituando as acoes declaratorias e, simultdneamente,
distinguindo-as das condenatorias e das constitutivas, diz CHI-
OVENDA:

“O autor que requer uma sentenca declaratoria nao
pretende conseguir atualmente um bem da vida que
lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem
consista numa prestacao do obrigado seja que con-
sista na modificacdo do estado juridico atual; quer,
tdo somente, saber que seu direito existe ou quer
excluir que exista o direito do adversario; pleiteia
no processo a certeza juridica e nada mais”.

(“Instituicoes”, 1/302 e 303)
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A obtencédo dessa “certeza juridica” €, no dizér do mesmo
autor, a mais autonoma e a mais elevada funcao do proces-
so (ob. e pag. cits.).

A “certeza juridica” surge, assim, como efeito, nao ape-
nas imediato, mas também unico, das acoes e sentencas de-
claratérias, e é precisamente o que acentua CHIOVENDA,
quando afirma que a sentenca declaratoria “... ndo ensarta ou-
tro efeito que nao o de fazer cessar a incerteza do direito...”
(Obra citada, 1° vol., pag. 286). Realmente, a nocao de obten-
cao da “certeza juridica” esta sempre ligada ao conceito de
acdo declaratéria: CHIOVENDA — (“Instituicées”, 1° vol,,
pags. 286, 321 e 324; “Ensayos de derecho procesal civil”, 1°
vol., pag. 32, da trad. cast.); e TORQUATO CASTRO —
(“Acao declaratéria”, pags. 27 e 88).

Por conseguinte, pode-se dizer que as sentencas declara-
torias nao dao, nao tiram, nao proibem, nao permitem, nao
extinguem e nem modificam nada. Em resumo: nao impode
prestacoes, nem sujeicoes, nem alteram, por qualquer forma,
mundo juridico. Por forca de uma sentenca declaratoria,
mundo juridico, nada entra, nada se altera, e déle nada
As sentencgas desta natureza, pura e simplesmente, proclam
a “certeza” a respeito do que ja existe, ou nao existe, no m
do juridico. E exatamente o principio consagrado no n
Cédigo de Processo Civil, quando trata de tais acdes: “O i
résse do autor podera limitar-se a declaracdo da exist
ou inexisténcia de relacao juridica ou a declaracao da a
ticidade ou falsidade de documento”. (art. 2°, § Gnico). e

Fixado o conceito, pergunta—se as acoes declaratori 'jes—
tao ligadas a prescricdo ou a decadéncia? Parece-nos que nem
a uma coisa nem a outra, conforme se passa a demnnstrar

Ja vimos, anteriormente, que todo prazo prescricional estg
ligado, necessaria e indissoliivelmente, a lesdo de um direito,
de modo que, se ndo ha lesdo do direito, ndo ha como cogitar
de prescricdo da acdo. Ja vimos, igualmente, que fato seme-
lhante ocorre com o instituto da decadéncia: todo prazo de-
cadencial esta ligado, também necessaria e indissoluvelmen-
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te, ao exercicio de um direito, de modo que sé sofrem os efei-
tos (indiretos) da decadéncia aquelas agdes que sdo meio de
exercicio de alguns direitos pertencentes a uma categoria es-
pecial.

Ora, as agOes declaratérias nem sdo meio de protecdo ou
restauracao de direitos lesados, nem sdo, tdao pouco, meio de
exercicio de quaisquer direitos (criacdo, modificacdo ou ex-
tincdo de um estado juridico). Quando se propde uma acdo
declaratoria, o que se tem em vista, exclusivamente, é a obter
cao da “certeza juridica”, isto &, a proclamacdo judicial da
existéncia ou inexisténcia de determinada relacdo juridica,
ou da falsidade ou autenticidade de um documento. Dai é fa-
cil concluir que o conceito de acdo declaratoria é visceralmen-
te inconciliavel com os institutos da prescricdo e da decadén-
cia: as acoes desta espécie nao estdo, e nem podem estar, liga-
das a prazos prescricionais ou decadenciais. Realmente, como
ja vimos, o objetivo da prescricdo é liberar o sujeito passivo
de uma prestacdo, e o da decadéncia, o de libera-lo da possi-
bilidade de sofrer uma sujei¢do. Ora, se as acoes declaratérias
nao tém o efeito de realizar uma prestacdo, nem tao pouco o de
criar um estado de sujeicdo, como ligar essas acbes a qualquer
dos dois institutos em analise? Se o tnico efeito de tais acoes
é a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo
juridica, ou da autenticidade ou falsidade de um documento,
qual a finalidade da fixacdo de um prazo para o seu exercicio?
E quais seriam as conseqiiéncias do decurso do prazo sem pro-
positura da acao? A relacdo inexistente passaria a existir? E
a existente deixaria de existir? O documento falso passaria a
auténtico? E o auténtico passaria a falso? Mesmo admitindo-
-se, para argumentar, a possibilidade de conseqiiéncias tao
absurdas, a acao nao seria, nestes casos, declaratoria, e, sim,
constitutiva.

Para ficar ainda mais acentuada a incompatibilidade en-
tre as acoes declaratorias e os institutos da prescricdao e da de-
cadéncia, basta atentar para o seguinte: Diz CHIOVENDA
que as sentencas declaratorias podem ter por objeto qualquer
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direito, inclusive de natureza potestativa (“Instituicoes”, 1/
331; e “Ensayos de derecho procesal civil”, pag. 127). Dai po-
de-se concluir que os direitos objeto das acOes declaratoérias,
sdo, também, objeto de uma das outros duas categorias de
acoes (condenatorias ou constitutivas), e tal conclusao da ori-
gem a mais um argumento favoravel ao ponto de vista que
sustentamos. Realmente, desde que as situacoes juridicas que
se colocam no campo de atuacdo das agdes declaratérias ja
sdo tuteladas por um dos outros dois tipos de acdes cuja fina-
lidade precipua € a realizacdo do direito (condenatérias ou
constitutivas) e se estas, por sua vez, ja se encontram ligadas
a um prazo extintivo (presericional ou decadencial), seria
absurdo admitir outro prazo de igual natureza para a acéo
declaratéria que tivesse por objetivo a mesma situacio juridi-
ca. Se se entender de outra forma, qual dos dois prazos deve
prevalecer? O da acdo declaratoria ou o outro? Levando em
consideracao o ponto assinalado, acentuam CHIOVENDA
(“Ensayos de derecho procesal civil” 1/129, da trad. cast.), e
FERRARA (“A simulacdo dos negécios juridicos”, pag. 458,
da trad. port.), que, quando a acdo condenatdria esta prescri-
ta, ndo é razado para se considerar também prescrita a corres-
pondente acao declaratoria, e, sim, para se considerar que falta
o interésse de acéo para a declaracdo da certeza.

E, se se levar em conta que a prescricdo e a decadéncia
tém uma finalidade comum, que é a paz social, ainda ficara
mais evidenciada a desnecessidade de se fixar prazo extintivo
para as acoes declaratorias, pois, ndo produzindo elas (e as
respectivas sentencas), como de fato nao produzem, qualquer
modificacdo no mundo juridico (mas apenas a proclamacéo
da certeza juridica), seu exercicio, ou falta de exercicio, nao
afetam, direta ou indiretamente, a paz social. E tanto é exata
a conclusao que, entre os varios prazos extintivos encontrados
no artigo 178, do Cdédigo Civil, ndo ha um s6 que se refira a
acoes declaratérias propriamente ditas.

Além do mais, se se quizesse fixar um prazo extintivo
para as acoes declaratorias, de que natureza seria éste prazo?

— 333 —



REvisTA DA FACULDADE DE DIREITO

Prescricional ou decadencial? O legislador que pretendesse ia-
zer uma escolha se depararia com um obstaculo intransponi-
vel: como as ac¢Oes declaratérias nao tém por finalidade a res-
tauracao, nem tao pouco o exercicio de direitos, elas ndao podem
ser atreladas nem ao instituto da prescricdo nem ao da deca-
déncia.

Diante de tudo isso, a conclusao que se impoe é a seguin-
te: as acoes declaratorias devem ser classificadas como acoes
imprescritiveis. E e esta, realmente, a classificacao dada pela
maioria dos doutrinadores. Entre muitos outros:— CHIO-
VENDA ("Instituicoes”, 1/62; “Ensayos”, 1/32); PONTES DE
MIRANDA — (“Tratado de direito privado’, vol. 6°, pags.
129, 130 e 285) e FERRARA (“Da simulacdo dos negobcios
juridicos”, pag. 458).

XII — ACOES APARENTEMENTE DECLARATORIAS

Problema intimamente ligado ao das acdes declaratérias,
e que merece exame mais detido, € o daquelas acoes que po-
deriam receber a denominacdo de “aparentemente declaraté6-
rias”, em virtude de serem geralmente classificadas como de-
claratorias, embora sejam, na realidade, constitutivas.

Em primeiro lugar, examinaremos as denominadas “acdes
de nulidade”, isto €, aquelas acoes que tém por objetivo a in-
validacao dos atos nulos. Sao tradicionalmente classificadas
como declaratérias, enquanto que aquelas outras que tém por
finalidade a invalidacao dos atos anulaveis sdo classificadas
como constitutivas.

Todavia, PONTES DE MIRANDA, usando argumentos
que nos parecem irretorquiveis, demonstra que as acdes de
nulidade (do mesmo modo que as de anulacdo), sdo constitu-
tivas negativas. Comec¢a éle acentuando que, classificar as
acoes de nulidade como declaratérias equivale a equiparar
atos nulos aos atos inexistentes, o que representa “romanismo
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excusado” ou “residuo romanistico”, nao tolerado pelo direito
moderno. Realmente, no direito romano, os conceitos de ato
nulo e ato juridicamente inexistente se equivaliam e, por isso,
a sentenca que proclamava uma nulidade era de natureza pu-
ramente declaratéria: limitava-se a registrar um fato (a ine-
xisténcia juridica do ato), sem produzir qualquer modifica-
cdo de natureza juridica, pois o ato nulo, que ja se encontrava
fora do mundo juridico antes da sentenca, la se conservava,
de vez que nao era considerado ato juridico. Hoje, porém, a
conceituacdo é diferente, conforme acentua o mesmo autor:
“ato nulo’ difere de “ato juridicamente inexistente”. O ato nu-
lo é um ato que, embora defeituosamente, penetra no mundo
juridico, tanto que recebe a denominacao de “ato juridico”
(Cédigo Civil, art. 145). “Nulo” é negac@o de validade no
mundo juridico, e nao negacao de existéncia no mesmo mun-
do. Déste modo, a decisao que pronuncia uma nulidade nao
tem efeito apenas declaratorio, e, sim, também, efeito consti-
tutivo, pois desloca o ato do mundo juridico para o mundo
fatico. O ato que teve sua nulidade pronunciada por sentenca,
sai do mundo juridico, por forca desta sentenca, e passa a ser
apenas ato do mundo fatico, isto &, ato juridicamente inexis-
tente. O efeito da sentenca é, pois, o de ocasionar uma modi-
ficacdo: transforma um ato juridico nulo em ato juridicamente
inexistente, Nao ocorreu ai, apenas, a proclamacdao de uma
“certeza juridica”, e por isso a acdo é constitutiva e nao sim-
plesmente declaratéria. Por conseguinte, a nulidade é “decre-
tavel” e nao “declardvel” (PONTES DE MIRANDA — ‘“Tra-
tado de direito privado”, vol. 4°, pags. 7, 9, 11 a 14, 17, 19, 20,
28, 29, 33, 75, 77, 79, 80 e 209; “Tratado de direito de fami-
lia”, 1° vol., pag. 304, da 3% ed.; “Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil”, vol. 29, pags. 464 e 467, da 12 ed.).

Alids, a distingdo entre atos nulos e atos juridicamente
inexistentes, estranha ao direito romano (v. Savigny — “Sis-
tema”, tomo 3° pag. 351, da trad. cast.), surgiu por ocasido
da elaboragdo do Cédigo Civil francés (JOSSERAND — “De-
recho civil”, tomo 1°, vol, 1°, pag. 137).
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Para reforcar aquelas conclusoes de PONTES DE MIRAN-
DA, convém atentar para uma circunstincia que nao se con-
cilia, de modo algum, com a pretendida equiparacdo dos atos
nulos aos atos juridicamente inexistentes, nem com a natureza
simplesmente declaratoria que se quer atribuir as acoes de nu-
lidade: é que ha atos nulos que produzem efeitos permanentes,
e alguns chegam mesmo a convalidar por completo. Exem-
plos: o casamento putativo (art. 221); o casamento contraido
perante autoridade incompetente, depois de decorrido o prazo
de dois anos, dentro do qual a nulidade deve ser alegada (art.
208); a partilha nula, depois de decorrido o prazo de decadén-
cia fixado no artigo 178, § 6°, V, do Codigo Civil; o parentesco
por afinidade em linha reta sobrevive a casamento nulo (art.
335). Entendemos, assim, que as acoes de nulidade devem ser
classificadas como constitutivas negativas.

Outras acoes aparentemente declaratérias sdo as denomi-
nadas acdes de estado, também geralmente classificadas como
declaratérias, mas, na realidade, sao constitutivas, embora
com uma grande carga de declaratividade. Pelo menos, elas
nao podem ser consideradas declaratérias dentro da concep-
cdo moderna désse tipo de acdes, isto é, aquelas agoes por meio
das quais se procura, exclusivamente, obter uma certeza ju-
ridica. E o que procuraremos demonstrar.

Da conceituacao da acao declaratéria se infere, natural-
mente, que uma das suas principais caracteristicas e a facul-
tatividade ou voluntariedade: ela é utilizada quando alguém
quer, apenas, estabelecer a certeza juridica a respeito da exis-
téncia ou inexisténcia de determinada relagcao juridica, mas
ninguém é obrigado a propdé-la para que desta relacao decor-
ram efeitos juridicos. A relacéo juridica existe (ou inexiste),
e seus efeitos se produzem (ou nédo se produezm), indepen-
dentemente de sua declaracao judicial. Em resumo: pode-se
dizer que nao ha acoes declaratérias “obrigatorias” ou “neces-
sarias”, como as ha na classe das constitutivas. Assim, por
exemplo, se ndo ha davidas a respeito da existéncia de deter-
minada relacdo juridica, isto é, se coincidem as vontades de
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todos os possiveis interessados, no sentido de reconhecerem a
existéncia da relacdo; ou, em outras palavras, se ndo ha in-
certeza a respeito da existéncia da mesma relacédo, a acao de-
claratéria se torna desnecessaria. E, mesmo havendo incerteza,
ou incoincidéncia das vontades dos interessados, nao é indis-
pensavel a propositura da declaratoria para que a relacao ju-
ridica exista e produza seus efeitos, pois, como ja vimos, a
finalidade Unica das acdes declaratorias é a obtencdo da “cer-
teza juridica”, e ndo a producao de quaisquer outros efeitos.
O interessado na declaracdo pode até achar preferivel aguar-
dar-se para tutelar seu direito por um meio mais enérgico,
que nao seja apenas o declaratorio. O que é certo, porém, e
deve ficar bem ressaltado, é que, com ou sem ac¢do declarato-
ria, os efeitos juridicos da relagdo se produzem da mesma
forma.

Tais inferéncias encontram pleno apéio nestes ensinamen-
tos de GOLDSCHMIDT, a respeito do “interésse declaratério”
e da “incerteza juridica”, ligados as acoes declaratorias:

“Desaparece o interésse na declaracao se o deman-
dado declara nao pretender discutir no futuro o di-
reito do autor, ou renunciar ao direito de que se
jactou”.

“Falta esta inseguranca quando a demanda deva
procurar, nao o esclarecimento de relacoes juridi-
cas controvertidas concretas e determinadas, e, sim,
a declaracao de relacoes ainda incontrovertidas”.

(“DERECHO PROCESAL CIVIL”, pag. 107, da
trad. cast.).

Ora, nada do que ioi assinalado acima, (e que é caracte-
ristico das acOes declaratérias), ocorre com as denominadas
“acoes de estado”. Assim, se se pretende obter o reconheci-
mento de determinado estado pessoal e a producéao dos efeitos
déle decorrentes, é necessario e indispensavel a propositura
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da competente acao de estado, mesmo havendo absoluta e ina-
balavel certeza a respeito da existéncia désse estado, e mesmo
havendo coincidéncia das vontades e acordo expresso de todos
os interessados possiveis e imaginaveis, proximos ou remotos.
Por conseguinte, inica e exclusivamente por meio de acao, é
possivel: a) — o marido contestar a legitimidade do filho
de sua mulher (Art. 344); b) — o filho, ou seus herdeiros, pro-
a legitimidade da filiacdo na hipotese do art. 350, do
igo Civil; ¢) — o adotado se desligar da adoc¢@o realizada
do éle era menor ou se achava interdicto (art. 373); d)
o filho natural impugnar o reconhecimento (art. 362); e) —
filho natural demandar o reconhecimento da filiacao, quan-
0os pais ndo o tenham feito voluntariamente (arts. 363 e
95); f) — o conjuge promover a decretacao da invalidade do
asamento nulo ou anulavel.

Ha, ainda, algumas outras circunsténcias observadas nas
acoes de estado, em geral, e que as incompatibilizam, inteira-
mente, com o carater declaratério que se lhes pretende atri-
buir. Assim, em primeiro lugar: somente determinadas pes-
soas (e nao todos os interessados) podem propor a acao de es-
tado. Ora, é nocao elementar, e fundamental, que as sentencas
declaratorias nao produzem qualquer alteracdo no mundo ju-
ridico, pois elas ndo tém como efeito a aquisicdo, modificacdo
ou extincao de direitos, e, sim, a proclamacao da certeza ju-
ridica. Déste modo, se as acoes de estado fossem acoes decla-
ratorias, ndo havia razio para se permitir sua utilizacao ape-
nas a determinadas pessoas, e ndo a todos os interessados. Se
sua utilizacao é limitada, é porque as acoes de estado tém ou-
tros efeitos que nao a simples proclamacéao da certeza juridica.

Em segundo lugar: o Cédigo Civil estabelece prazos ex-
tintivos para o exercicio de varias acoes de estado (art. 178,
3§ 39; 49; 6°; XII; 99 VI, e art. 208). Qual a conseqiiéncia da
extincao do prazo para o exercicio de uma acdo de estado?
A impossibilidade de ser proclamada, dai por diante, a certeza
juridica? Isto ndo teria sentido, nem finalidade. O legislador
nao iria estabelecer, como conseqiiéncia da extincdo daquele
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prazo, apenas a impossibilidade de se proclamar a certeza ju-
ridica, deixando subsistirem os efeitos inerentes ao estado
objeto da acdo, efeitos ésses que independem da proclamacao
daquela certeza: a declaraciao da ‘“certeza juridica”, ou a per-
manéncia da situacdo de “incerteza”, nao atingem, e nem po-
dem atingir, os efeitos das relacdes juridicas. Estas existem,
e produzem efeitos, independentemente da proclamacao da
certeza juridica, como jai vimos. Em conclusdo: se ha prazo
para o exercicio de algumas agoes de estado, é porque a lei tem
em vista alcancar, com a extincao do prazo, ndo a impossibili-
dade de se proclamar a certeza juridica, mas a impossibilida-
de de serem obtidos os efeitos decorrentes do estado objeto
da acdo. Conseqiientemente, a finalidade das acoes de estado
nio é a proclamacao da certeza juridica, mas a obtencao da-
queles efeitos, e, assim, elas devem ser classificadas como
constitutivas (positivas ou negativas), e nao como declara- .
torias. '

A brevidade do presente estudo nao permite uma anali-
se detalhada de tédas as acoes de estado, mas nao resistimos
a tentacdo de assinalar algumas particularidades observadas
com relacdo a um dos tipos mais caracteristicos da classe —
a acao investigatoria de filiacdo. Tais particularidades também
acentuam a incompatibilidade que existe entre as acoes de es-
tado e as acoes declaratorias. Assim, (e devendo-se levar em
conta que a sentenca proferida na acao investigatoria tem os
mesmos efeitos do reconhecimento voluntario — art. 366):
a) — o filho maior nao pode ser reconhecido sem o seu con-
sentimento (art. 362); b) — mesmo que exista escrito daque-
le a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressa-
mente (art. 363, III), e mesmo que todos os interessados (in-
clusive os herdeiros do suposto pai), estejam de acordo com
o conteudo de tal escrito (o que, obviamente, dispensa a acao
declaratéria para se obter a “certeza juridica’), ainda assim
nao se dispensa a propositura da acédo investigatoria; ¢) — o
Codigo Civil enumera, taxativamente, os Ginicos casos em que
se pode demandar o reconhecimento da filiacao (art. 363 e
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incisos); d) — os filhos adulterinos e os incestuosos nao podem
ser reconhecidos, nem demandar o reconhecimento, a nao ser
quanto aos primeiros, apés a dissolucao da sociedade conju-
gal (art. 258, e lei 883, de 21/10/49); e) — algumas legisla-
coes estrangeiras fixam prazo (de decadéncia) para ser pro-
posta a investigatéria de paternidade (PLANIOL — “TRATA-
DO PRACTICO DE DERECHO CIVIL”, vol. 2°, pag. 729, da
trad. cast.), e DE RUGGIERO — “Instituticoes”, vol. 1°, pag.
335), o que equivale a dizer que, decorrido o prazo, ja nao €
mais possivel obter o reconhecimento judicial do estado, nem
os efeitos déle decorrentes; f) — ha legislacées que, embora
reconhecendo efeitos juridicos ao estado de filho natural, e
permitindo o reconhecimento voluntario, nao admitem a acao
investigatoria. Era o caso da Franca, antes da lei de 1912
(COLIN et CAPITANT — “Curso elemental de derecho ci-
vil”, tomo 1°, pags. 620 e segs.).

Parece-nos, face ao exposto, que se impode a conclusao de
que as acoes de estado nado sdo declaratorias, e, sim, constitu-
tivas (positivas ou negativas), e realmente elas se apresentam
com as duas principais caracteristicas das acoes constitutivas:
a) — sao meio de exercicio de direitos potestativos (o direi-
to & aquisicdo, modificacdo ou extingdo do estado, e aos efei-
tos dai decorrentes), e b) — as sentencgas nelas proferidas
sempre criam um estado de “sujeicao” para terceiros, inde-
pendentemente do concurso da vontade déstes, ou, mesmo,
contra sua vontade. Alias, as acoes de estado nao sao apenas
constitutivas — elas sdo constitutivas “obrigatérias” ou “ne-
cessarias”. E as agOes de nulidade de casamento ainda se apre-
sentam com uma feicdo particular: sao constitutivas por dois
motivos — porque s@o ‘“acdes de estado” e porque sdo ‘“acoes
de nulidade.

O ponto de vista que sustentamos, isto €, a constitutivi-
dade das acdes de estado, se ajusta perfeitamente a estas duas
observacoes alusivas aos efeitos do reconhecimento volunta-
rio da filiacao ilegitima (e que equivalem aos da acao inves-
tigatéria): — “antes do reconhecimento nfo héa, juridica-

— 340 —



REvisTA DA FACULDADE DE DIREITO

mente, filiacao...” — (PONTES DE MIRANDA — “Tratado
de Direito Privado”, vol. 9°, pag. 181); para CICU, é o reco-
nhecimento que estabelece o estado de filiacao natural (apud
Orlando Gomes e Nelson Carneiro — “Do reconhecimento
dos filhos adulterinos”, pag. 226).

E certo que, concluindo pela constitutividade das acoes
de estado, nos colocamos em posicdo diametralmente oposta
a da maioria esmagadora da doutrina e da jurisprudéncia,
mas nao nos encontramos s6s. EDUARDO COUTURE, por
exemplo, situa as acoes de estado entre as constitutivas ne-
cessarias (“Fundamentos del derecho procesal civil”, pag.
221, da 2®* ed.); RICARDO REIMUNDIN (“Derecho procesal
civil”, pag. 112), considera as acoes de estado como “tipica-
mente constitutivas”, e VICENTE RAO admite que ha algu-
mas acoes de estado que sao declarativas e outras, constituti-
vas (“O Direito e a vida dos direitos”, vol. 2°, tomo 3°, pag.
194). No mesmo sentido: PLANIOL — “Tratado practico”,
1/17. Alguns outros autores limitaram seu pronunciamento
as acoes investigatorias de paternidade, ou ao reconhecimen-
to voluntario, classificando-os como atos constitutivos: CUNHA
GONCALVES — (“Tratado de direito civil”, vol. 1°, tomo 1°,
pag. 267, da edicao brasileira); SERGIO SOTGIA (apud. Ser-
pa Lopes — “Tratado dos registros publicos”, vol. 1°, pag. 310,
da 3% ed.).

Concluindo as consideracoes a respeito das acoes as quais
demos a denominacdo de “aparentemente declaratorias” (isto
é, as acoes de nulidade e as acoes de estado), podemos dizer
que elas, como constitutivas que sao, seguem a sorte destas
ultimas com referéncia aos dois institutos objeto do presente
estudo: estao ligadas a decadéncia.

Finalmente, deve ficar acentuado que o fato de produzi-
rem, quase sempre, efeitos ex tunc, nao impede que as acoes
de nulidade, e as de estado, e respectivas sentencas, sejam

classificadas como constitutivas, pois, de acordo com os ensi-
namentos de CHIOVENDA, GOLDSCHMIDT, PONTES DE
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MIRANDA e PRIETO CASTRO, tais efeitos nao sao privati-
vos das acOes e sentencas declaratorias. Eles sdao até muito
freqiientes nas acoes e sentencas constitutivas.

XIII — O PROBLEMA DA IMPRESCRITIBILIDADE
DAS ACOES

Séo constantes, na jurisprudéncia e na doutrina, referén-
cias a acOes imprescritiveis, e, entre elas, embora variando as
opinides, sdo colocadas as seguintes: as acgdes declaratorias,
algumas acoes de estado (inclusive a de desquite e a investi-
gatoria de paternidade), a acdo de divisao e a de demarcacao,
e as acoes de nulidade.

Entretanto, observa-se, com relacdao a imprescritibilidade,
a mesma situacdo ja registrada ao tratarmos da distin¢ao en-
tre os institutos da decadéncia e da prescricdao: € a inexistén-
cia de um critério seguro, com base cientifica, que permita
identificar, a priori, as acOes imprescritiveis. A respeito do
assunto, CAMARA LEAL acentua:

“Todo o estudo relativo a imprescritibilidade se res-
sente de um certo empirismo. Nao se encontra nos
autores a fixacao de uma doutrina, com principios
juridicamente estabelecidos. Tudo se reduz a ca-
suistica”.

(“Da prescricdo e da decadéncia”, pag. 51, da 12 ed.)

Alias, faz-se necessario acentuar, antes de mais nada, que
a admissdo da existéncia de acOes imprescritiveis no direito
brasileiro aparentemente se choca com o disposto nos artigos
177 e 179, do Codigo Civil. Com efeito, dizendo o referido ar-
tigo 179, como diz, que os casos de prescricao nao previstos
no Codigo serao regulados, quanto ao prazo, pelo artigo 177,
a conclusdo que se impoe, a primeira vista, € a da inexistén-
cia de acgdes imprescritiveis em face do nosso direito, pois
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qualquer agao, necessariamente, ou estara enquadrada em um
dos casos especiais do artigo 178, ou a ela se aplica um dos
prazos gerais estabelecidos no artigo 177. Com base nésse ra-
ciocinio, cuja falsidade pretendemos demonstrar no presente
estudo, ha mesmo quem sustente que, na sistematica do nosso
Cédigo Civil, nao existem acoes imprescritiveis (Rev. For.,
152 /480, e BRENNO FISHER — ““A prescricao nos tribunais”,
vol. III, pags. 396 e 397).

Entretanto, para demonstrar, de inicio, e independente-
mente de qualquer outra consideracao, que existem acoes im-
prescritiveis no direito brasileiro, basta atentar para as con-
clusées absurdas a que conduziria a adocao de ponto de vista
diferente. Assim, por exemplo, um contrato firmado por um
menor de oito anos, ou por um louco, judicialmente declarado
como tal, ou a compra e venda de um imovel de alto valor feita
por instrumento particular, apesar de serem atos nulos (art.
154), passariam a produzir todos os seus efeitos, como se vali-
dos fossem, e nao poderiam mais ter sua nulidade decretada,
apos o decurso do prazo geral de prescricdo, e depois de atra-
vessados, com referéncia aos incapazes, os obstaculos legais que
se opoem a fluéncia dos prazos prescricionais (art. 169, I).
Outro exemplo: o casamento que um pai contraisse com sua
propria filha, apesar de ser ato nulo (art. 207), passaria a
produzir efeitos, como se valido fosse, e também nao poderia
mais ter sua nulidade decretada, depois que se consumasse o
prazo prescricional geral. Ora, ninguém pode admitir conclu-
soes tao estapafurdias, nem mesmo invocando o texto legal.
Assim, apesar do que dispiem de modo expresso os artigos
177 e 179, do Codigo, forcoso é concluir, desde ja, no sentido

da existéncia de, pelo menos, algumas acdes imprescritiveisj -
il W - £l "‘\- -
aquelas acoes de nulidade mencionadas nos exemplos citados.”

E, se se admite que ha algumas acdes imprescritiveis, ja fica
aberta uma brecha no sistema que, aparentemente, resulta da
letra dos mencionados dispositivos. Por ai, entdo, poderao ser
admitidas outras acbes igualmente imprescritiveis, pois outras
existem. E quais séo elas? Como identifica-las a priori? Qual
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o critério a adotar? Sao as perguntas que nos propomos res-
ponder a seguir.

Antes, porém, torna-se mister examinar um assunto de
natureza terminologica, que deve ser analisado antes de qual-
quer outro, para que o problema que temos em vista fique
bem eqiiacionado. E o que diz respeito a manifesta improprie-
dade da expressao “acoes imprescritiveis”, pois tal expressao
nao corresponde, com exatidao, ao sentido em que ela é utili-
zada comumente, Costuma-se usar tal expressao com o objeti-
vo de designar aquelas acboes que nao estao sujeitas, direta
ou indiretamente, a qualquer prazo extintivo (prescricional
ou decadencial ). Este objetivo ndo corresponde, todavia, a com-
preensao logica e gramatical da expressao. “Imprescritivel”
significa ““que nao prescreve” ou ‘“nao sujeito a prescricao”.
Déste modo, logica e gramaticalmente, a expressao abrange,
nao s6: a) — as acoes nao sujeitas nem a prescricao nem a de-
cadéncia, como também b) — as acdes sujeitas a decadéncia
(indiretamente, por forca da exting¢do do direito a elas cor-
respondente), pois estas ultimas também sao “acoes que nao
prescrevem’. A expressao em foco tem, por conseguinte, uma
compreensao mais ampla do que o sentido em que é utilizada,
pois abrange uma categoria de acoes (aquelas sujeitas a deca-
déncia) que nao se tem em mente abranger quando se faz uso
dela. Talvez a anomalia decorra da confusdo que muitos fazem
entre os institutos da prescricio e da decadéncia, ou da difi-
culdade que ha em distingiii-los. Mas, como a precisao dos
conceitos € fundamental nos dominios do direito, ha necessi-
dade de ser substituida a expressao “acoes imprescritiveis” por
uma outra que corresponda com exatiddo a idéia que se pre-
tende exprimir, e concilie a realidade com a logica. Para ésse
fim, ndo vemos outra melhor do que a expressao “‘agcdes per-
pétuas’”’, que submetemos, neste momento, & apreciacdo dos
doutos. Alias, no direito romano, essa expressao designava,
inicialmente, aquelas acées que nao estavam sujeitas a qual-
quer prazo extintivo, e, depois, quando tédas as acoes ficaram
subordinadas a prazos, passou a designar aquelas acgOes sujei-
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tas ao prazo mais longo (SAVIGNY — “Sistema”, tomo IV,
pag. 185).

O problema da identificacdo das denominadas “agées
imprescritiveis” tem sua solugcdo grandemente facilitada com
a fixacao daquelas duas regras, ja deduzidas acima, destinadas
a identificar as acOes sujeitas a prescricdo ou a decadéncia.
Sendo a imprescritibilidade um conceito negativo, pode ser
definido por exclusao, estabelecendo-se como regra que: sao
perpéluas (imprescritiveis) todas aquelas acOes que nao es-
tdo sujeitas nem a prescricao nem, indiretamente, a decadén-
cia. Por ai se verifica facilmente que sdo perpétuas (impres-
critiveis) : a) — todas as acoes meramente declaratorias; e b)
— algumas acoes constitutivas (aquelas que nado tém prazo
especial de exercicio fixado em lei). Quanto as acdes conde-
natorias, nao ha, entre elas, acoes perpétuas (imprescritiveis),
pois todas sao atingidas, ou por um dos prazos especiais do
artigo 178, ou por um dos prazos gerais do artigo 177.

Com efeito, j4 vimos anteriormente que nao ha qualquer
razao para o legislador subordinar as acoes declaratorias a pra-
zos extintivos, pois o seu uso, ou nao-uso, nao afeta, direta
ou indiretamente, a paz social, uma vez que elas nada criam
e nada modificam — apenas declaram a “certeza juridica”.
Ja vimos, também, que ha até mesmo uma impossibilidade lo-
gica em filiar as acoes declaratorias aos institutos da prescri-
¢ao ou da decadéncia, uma vez que elas nao sao meio de res-
tauracao de direitos lesados, nem meio de exercicio de direi-
tos potestativos. Um fato confirma plenamente as duas obser-
vacoes feitas acima: entre os varios prazos estabelecidos no
artigo 178, do Codigo Civil, ndao ha um so que se refira a acao
declaratoria.

Quanto as acOes constitutivas, a lei s6 fixou prazo para
a propositura de algumas delas: sao aquelas que se encontram
enumeradas no artigo 178, ao lado de varias agoes condenato-
rias. As demais acoes constitutivas, nao estando, como nao es-
tao, sujeitas a qualquer prazo extintivo, devem ser classifica-
das como imprescritiveis (ou perpétuas, segundo a denomina-
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cdao que propusemos). Com relacao aos direitos exercidos por
meio destas agOes constitutivas nao incluidas no artigo 178,
fica prevalecendo o principio geral da perpetuidade dos direi-
tos.

Convém acentuar que nao existe, com referéncia as acoes
declaratérias e as constitutivas, qualquer dispositivo fixando
prazo geral de extincado para aquelas nao atingidas por prazos
especiais, de vez que os artigos 177 e 179, conforme acentua-
mos e sera demonstrado mais desenvolvidamente, s0 se apli-
ca as acoes condenatorias.

Ja temos, assim, elementos para fixar a terceira e ultima
regra: SAO PERPETUAS (ou imprescritiveis) TODAS AS
ACOES DECLARATORIAS, E TAMBEM AQUELAS ACOES
CONSTITUTIVAS PARA AS QUAIS A LEI NAO FIXA PRA-
Z0O ESPECIAL DE EXERCICIO.

Os resultados da aplicacdo da regra deduzida acima coin-
cidem com a opinido generalizada a respeito da imprescritibi-
lidade das acdes declaratoérias, da acao de divisao, de varias
acoes de estado, inclusive a investigatoria de paternidade; da
acdao de demarcacao, e de quase todas as acdes de nulidade.
Com a mesma regra ficam, pois, eliminadas aquelas discus-
soes irredutiveis a respeito da prescritibilidade da ag¢ao inves-
tigatoria de paternidade: ela é imprescritivel porque é cons-
titutiva e nado tem prazo especial fixado em lei para o seu
exercicio.

X1V — ALCANCE DOS ARTIGOS 177 E 179, DO
CODIGO CIVIL

Depois da confuséao que o Coédigo Civil féz, no art. 178,
dos prazos de prescricdo com os de decadéncia, talvez a inex-
plicavel existéncia do artigo 179 seja o fator que mais haja
concorrido para dificultar, entre nés, a distincdo entre os dois
institutos e a identificacao das acOes perpétuas (imprescri-
tiveis).
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Diz o mencionado artigo 179 que: “Os casos de prescri-
cao nao previstos neste Codigo serdao regulados, quanto ao
prazo, pelo artigo 177”. Por sua vez, o artigo 177 dispoe que:
“As acOes pessoais prescrevem, ordinariamente, em vinte anos,
as reais em dez, entre presentes, e, entre ausentes, em quinze,
contados da data em que poderiam ter sido propostas’.

Nestas condicoes, faz-se necessario, em primeiro lugar,
fixar os limites do campo de incidéncia do artigo 177, e nao
ha duvida que éle s6 pode se aplicar as acoes condenatorias
(ou “acoes de prestacao” ou “acoes de pretensao’), pois somen-
te elas comportam a subdivisao em acdes reais e acoes pes-
soais. Nao se pode cogitar de acoes reais e acoes pessoais nas
classes das constitutivas e das declaratorias, de vez que estas
sdo, por definicao, “acoes sem pretensao de direito material”.
Nao ha acoes constitutivas reais ou pessoais, do mesmo modo
que nao ha declaratérias nas mesmas condicoes. Nao € possi-
vel pleitear, por meio de acao constitutiva ou declaratoria,
qualquer prestacdo, pessoal ou real. Alias, PONTES DE MI-
RANDA acentua ésse aspecto do problema em uma sintese

feliz:

“As categorias ‘‘acOes reais, acOes pessoais’, per-
tencem ao direito material. Compreende-se perfei-
tamente o que o Cédigo Civil, no art. 177, quiz ex-
primir, quando disse que as acoes pessoais prescre-
vem, ordinariamente, em trinta anos, as reais em
dez, entre presentes, e, entre ausentes, em vinte,
contados da data em que poderiam ter sido propos-
tas. Os conceitos e as qualificacoes, ai contidos, per-
tencem ao direito material. “Acdo” esta, em tal
texto, em lugar de “pretensao”.

(“Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil”, 1/94

— 12 ed.)

FERRARA, por sua vez, depois de concluir que as agoes
declaratorias sao imprescritiveis, observa, a respeito da inci-
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déncia do dispositivo do antigo Codigo Civil italiano equiva-
lente ao art. 177, do nosso Codigo:
“Nem pode constituir obstaculo para esta deducao
légica o artigo 2.135, segundo o qual todas as acoes,
guer reais, quer pessoais, prescrevem em trinta anos,
pois é certo que faz-se aqui alusao as acoes de pres-
tacao...”
(“A simulacdo dos negocios juridicos”, pags 458 e
459, da trad. port.)
Diante das consideracoes feitas acima, cabe a pergunta:
e qual o alcance, ou campo de incidéncia, do art. 179, do Codi-
go?
A primeira vista, parece que o artigo 179 manda aplicar
o artigo 177 a tédas as acOes nao abrangidas pelo mesmo arti-
go 177. Assim, afigura-se, também a primeira vista, que, por
forca do artigo 179, o artigo 177, do Cédigo Civil, seria apli-
cavel as acodes constitutivas e as declaratorias. Todavia, tal
conclusdo, por varios motivos, ndo pode ser admitida.
Note-se, em primeiro lugar, que o mencionado artigo 179
fala em “casos de prescricao”, o que induz, desde logo, a con-
clusdo de que somente os casos que podem ser submetidos a
prescricao é que sao atingidos pelo dispositivo. Ora, as acoes
constitutivas, exatamente porque nao sdao “acoes de presta-
cdo”, e nem estdo ligadas a um direito susceptivel de lesao,
nao podem ficar subordinadas a um prazo prescricional, pois,
conforme ficou acentuado, prescricio e lesdo do direito sao
conceitos correlatos e inseparaveis, que se correspondem como
causa e efeito. Quando o legislador quer subordinar uma acao
constitutiva a prazo extintivo, tal prazo s6 pode ser de deca-
déncia, isto é, decadéncia do direito potestativo exercido por
meio da acao:— extinto o direito, extingiie-se também, por via
de conseqiiéncia, a acdo constitutiva correspondente. Quanto
as acoOes declaratorias, elas nao podem ser subordinadas nem
a prazo prescricional nem a prazo decadencial, pois nao sao
meio de restauracao de direitos lesados (“direitos a uma pres-
tacdo”), nem, tao pouco, sio meio de exercicio de determi-
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nados direitos que podem ser exercitados por via de acao
(direitos potestativos). O legislador nem sequer pode cogitar
de submeter as acOes declaratorias a prazos extintivos, pois
nao ha como filia-las, légica e juridicamente, nem ao instituto
da prescricao, nem ao da decadéncia.

Por conseguinte, as acoes constitutivas e as declaratorias
nao estao — e nem podem ser incluidas pelo legislador —
entre aqueles “casos de prescricao” a que alude o artigo 179.

Mas, se, contrariando o bom senso e a logica juridica, se
pretendesse aplicar o art. 179 as acoes constitutivas e as decla-
ratérias, ter-se-ia também que admitir, necessariamente, uma
outra conclusao que ja foi repelida por absurda: a inexistén-
cia de acbes perpétuas (imprescritiveis), no direito brasileiro,
pois os artigos 177, 178 e 179, passariam a abarcar todas as
classes de acoes (condenatérias, constitutivas e declaratorias).
Ter-se-iam, entdao, que admitir, igualmente, aquelas conse-
qiiéncias extravagantes da adocdao de tal ponto de vista, ja
assinaladas antes: as acoes de nulidade estariam sujeitas a
prazos extintivos e, por conseguinte, os contratos firmados
por menores de qualquer idade, ou por loucos, e os casamen-
tos celebrados entre pais e filhos, passariam a ter validade
apos o decurso do prazo extintivo. Por mais éste motivo, isto
é, por conduzir a resultados absurdos, deve ser repelida a in-
terpretacao em foco.

E, se examinarmos o problema sob outro angulo, verifi-
caremos que nao s6 juridica, como também logicamente, €
impossivel fazer o artigo 177 incidir, por forca do artigo 179,
sobre outras acoes que nao as condenatorias. Com efeito, o
mencionado artigo 177 estabelece duas especies diferentes
de prazos, um para as acdes pessoais, e outro para as agoes
reais, variavel, éste ultimo, conforme os interessados estejam
presentes ou ausentes. Se se pretender aplicar o mesmo dis-
positivo as acoes constitutivas e declaratorias, e levando-se em
conta que tais acoes nao comportam a subdivisao em acodes
reais e acoes pessoais, qual daqueles prazos deve ser observa-
do? O das acdes reais ou o das agdes pessoais? O Codigo nao
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fornece elementos para se fixar um critério de escolha, e nem
seria possivel fazer-se, no caso, uma escdlha arbitraria.

As trés situacoes focalizadas acima conduzem, inevita-
velmente, a esta conclusdo: os arts. 177 e 179 néo se aplicam
as acoes constitutivas nem as declaratoérias. Segue-se dai que
o artigo 179 é um dispositivo completamente inerte e ineficaz
— sua presenca nao altera, do mesmo modo que sua auséncia
nao alteraria, o campo de incidéncia do Cédigo Civil. E preci-
samente a conclusdo a que chega PONTES DE MIRANDA: o
artigo 179 nada mais é do que uma explicitacao do artigo 177,
perfeitamente riscavel da letra do Cédigo Civil, porque esta
contido na generalidade conceitual do mesmo artigo 177.
(“Tratado de direito privado”, 6/285).

E certo que ha um principio de hermenéutica, segundo o
qual as leis ndao contém palavras ou dispositivos inuteis, mas
é igualmente certo que existe um outro principio, muito mais
importante, segundo o qual a interpretacdo dos textos legais
nao deve conduzir a conseqiiéncias absurdas. Se ha conflito,
é obvio que deve prevalecer o principio mais importante.

XV — CONCLUSOES

Reunindo-se as trés regras deduzidas acima, tem-se um
critério dotado de bases cientificas, extremamente simples e
de facil aplicacdo, que permite, com absoluta seguranca, iden-
tificar, a priori, as acOes sujeitas a prescricdao ou a decadén-
cia, e as acOes perpétuas (imprescritiveis). Assim:

12) — Estdo sujeitas a prescricdo:.— todas as acoes con-

denatorias, e somente elas (arts. 177 e 178, do
Cédigo Civil);

23) — Estdo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto
é, em virtude da decadéncia do direito a que cor-
respondem): as acoes constitutivas que tém prazo
especial de exercicio fixado em lei;
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32) — Sdo perpétuas (imprescritiveis:— a) — as acoes
constitutivas que nao tém prazo especial de exer-
cicio fixado em lei; e b) — todas as acoes decla-
ratorias.

Varias inferéncias imediatas podem ser extraidas daque-
las trés proposigoes. Assim: a) — ndo ha acdes condenatorias
perpétuas (imprescritiveis), nem sujeitas a decadéncia; b) —
nao ha acdes constitutivas sujeitas a prescricao; e ¢) — nao
ha acdes declaratorias sujeitas a prescricdo ou decadéncia.

Aplicando-se aquéle critério, conclui-se que sdo de deca-
déncia os seguintes prazos especiais fixados no artigo 178, do
Codigo Civil: § 10, § 20, § 3°, § 4°, I e II; § 5°, I, 11, III, e IV;
§ 6° I, III, IV, V, XI, XII, e XIII; § 79 I, VI, e VIi; § 8°; §
90 I letrasae b, II, (letrasa e b), III, IV, V, e VI; e § 109,
VIIL.Tais prazos correspondem exatamente aqueles que Cama-
ra Leal — utilizando-se de um critério pratico, mais complexo,
e de mais dificil aplicacdo — também classificou como prazos
de decadeéncia.

Uma grande vantagem do critério aqui sugerido € que,
tendo como um dos pontos de partida, para sua deducao, a
categoria dos direitos potestativos, pode, contudo, ser acolhi-
do e utilizado até mesmo por aqueles que nao reconhecem essa
categoria, desde que admitam a existéncia de acGes constitu-
tivas, pois as duas situacOes sdo perfeitamente conciliaveis,
conforme acentua CARNELUTTI (“Sistema de derecho pro-
cesal civil”, 1/172).

Ai fica, pois, exposto, o critério que, como contribuicao
das mais modestas para a solucdo do tormentoso problema,
apresentamos ao exame e a critica dos doutos.
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