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niurgiram contra a deturpagio dos conceitos. No Brasil, Antonio de
Almeida Oliveira, com base em P, van Wetter, tratou conjuntamente
sanstitutos; Manuel de Almeida e Sousa ¢ Melo Freire tambénm nio
Bcaran medlumes “a confusio multissecular”. Nem o proprio Teixei-
ra de Preitas se livrou deste equivoco. Coelho da Rocha e Lafayette
Rodrigues Pereira mantiveram o erro multissecular, e o Gltimo ainda
atinmou que pensava que a identificagdo dos institutos poderia gerar
CITOS ¢ PErIgos, mas, mesmo assim, era exata. O Codigo Civil brasi-
leiro ndo autoriza, de modo algum, a se pensar em prescrigio aquisiti-
va. As adjetivagdes “aquisitiva”, “liberatéria” ou “extintiva” sio abso-
lucamente estranhas ao direito brasileiro'™, .

m::?&o;Oﬁ%c.ﬁc.w:?.:nmo.,,_twnmnlﬂmomﬁ,wawmmno:__wu:g&u
de qualquer adjetivo. . .

b) Prescricdo e decadéncia

Superada eventual confusio rerminoldgica entre prescricio e usu-
capiio, o que di operabilidade ao sistemma, cabe, entio, a 4rdua tarefa
de distinguir a prescrigio da decad@ncia em termos conceituais.

O cuidado que se deve ter nessa reflexdo é a nio utilizagio dos
cleitos dos institutos para tal mister. No passado, afirmava-se que a
grande diferenga entre a prescrigio e a decadéncia é que a primeira po-

deria ser suspensa ou interrompida, e a segunda, nio. Em outras palavras, -

por tal critério, toda a vez que a lei contivesse regra de suspensio ou
interrupgdo do prazo este seria necessariamente prescricional. Tal con-
clusio ¢ ilogica de acordo com as regras da natureza e do diréito. Dizer
que por produzir certo efeito algo é “A”, e ndo “B”, é ignorar que esse
mesmo efeito pode ser produzido por “C” e “D”, que nio se confundem

nem cont “A”, nem com “B”. :

U PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de direito privade — Parte geral - Efici-
cta juridica. Determinagdes inexas e anexas, [ireitos, Pretensdes. Agdes. Rio de
Janeiro: Borsol, 1955, ©. 6, p. 99-100, A critica 1 Antonio Almeida de Oliveira é
dury, pois Pontes de Miranda afirma que este 56 leu um Gnico curso de direito
romano, o de P.van Wetter, O Onico autor que tem a escusa na identificagio de
usucapiio e prescrigio, segundo Pontes de Miranda, € Teixeira de Freitas, Para
cle, Teixeira de Freitas tratou a usucapiio como prescrigio aquisitiva porque ti-
nha que respeitar a terminologia viciosa das Ordenagdes Filipinas. Contudo,
poderia ter feito uma critica na sua Consolidagio das Leis Civis, ja que conhecia
a tradugio para o francés da obra de Savigny, mas nio o fez (Tratado de dircito

L, . YY), Bl
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Dizer que negocio nulo € aquele que janmais s¢ convalida zmm_.mmg
dizer que, se a lei criar um negocio nulo com prazo para sua an.n_m_‘wﬂww_
tal negbcio deixaria de ser nulo em razio deum eleito: a nc:,__.w_.&mﬂm.s .u.
Da mesma forma, se este fosse o critério de diferenciagio da prescrigio
¢ da decadéncia, quando o art. 26 do CDC traz causas obstativas da an.-
cadéncia, a conclusio do intérprete seria a de que, na realidade, a hi-
potese & de prescrigio, pois somente esta estd sujeita d paralisagio.

O préprio Cédigo Civil tratou de repelir a distingio vn.mom nmw.:om
ao dispor que a decadéncia pode softer interrupgio, suspensio ou im-
pedimento, desde que emrazio de expressa previsio legal (cf. art. 207).

A questiio que se coloca, entdo, & saber se o:ﬂo._owmnnz.p.osmm r\w,ciu
efetiva diferenga entre prescrigdo e decadéncia ou se a distingdo € mera
opcio do legislador. Se a primeira interpretagao nan<w~mnnh o Codigo
Civil merece alguma critica, conforme se amz_o:mn.mE-oﬁoﬁ.::m_ﬂas;
te. Se a segunda pre ralecer, duas conclusdes sio _.zw"uwm.._ﬁﬂmu ﬂon_w a
doutrina e a jurisprudéncia que mencionavam a decadéncia em materia
civil na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 estavam completamente
equivocadas, pois o diploma nao disciplinou tal instituto; e 8.50:3 a
partir de 11 de janeiro de 2003 surgiu o instituto da decadéncia para o

direito civil brasileiro. *

A ‘convicgio que se tem é que a distinglo ndo & mmEEww n.%m.m_o ou
faculdade do legislador. Se o fosse, ndo haveria porque a doutrina se
debrugar sobre o tema ‘por décadas a fio ¢ o legislador de wco.m wm.cnmﬂ
expressamente a disting3o!'¢, Os prazos .nmE diferencas nsm.__:m.:ﬁo prazos,
sendo irrelevante o fato de a lei denomini-los de prescricao oWdecas
déncia. O nomen juris dado ao prazo por certo artigo de lei ndo tem

forga de alterar sua natureza.

15 Se essa logica prevalecesse, niio se poderia ax.vr.nﬁ..naéw um casamento nulo nw;
lebrado por autoridade incompetente se convalidaria apés dois anos da nn_n_unnmp.o
ba sistematica do Codiga Civil de 1916 (cf. art. 208) ou o n.nﬁﬁﬁmsno“”:ic 5¢
convalida apés cinco anos, de acordo com o atual Cadigo Civil (cf. art. e.mm.\d.

16 Corrobora essa afirmacio a ligio de Paulo Torminn dowm.nm em n.nu_,» 20.:3.5
vigéncia do revogado Cédigo Civil: “A decadéncia & :.mm‘zﬁ‘o u:.&.a hoje Em.c
como um tanto informe, pouco caracterizado, se bem seja Em;asﬂ:”n_ sua reali-
dade, alids necessiria nos quadros do direito positivo™. A ligio termina com um

 verdadeira desafio aos juristas: “A nossa ignorncia, porém, 1io n_néaﬂisn. na
negacio pura e simples dos principios, pois a fuga ndo mnmn.ur.n o vm.ow_ﬂmu. que
continua de pé, desafiando o engenho humano.” Decadéucia e preserigdo, p. 13,
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Na busca da detimigio dos institutos, as ligoes dos diversos estu-
hosos do tema devem ser observadas, ainda que sob um viés critico.

Em principio, cabe lembrar o que ensinou Nicolau Nazo na sua
obra da década de 1950 sobre a dificuldade em se definir tais institutos.
O autor afirma que, mesmo no direito estrangeiro, hi incertezas no
vocabulirio. Sobre o assunte a0 mencionar doutrina m.mz.nmmu_ Nicolau
Nazo cita Michel Vasseur, o qual revela uma preferéncia pela palavra
“torclusio” para remeter & “decadéncia”. Explica, ainda, que Vasseur
prefere aexpressio “ forclusion”, que corresponde i palavra italiana “de-
cadenza”, a0 termo “déchéance”, que equivale ao italiano “preclusione”, pelo
fato da nogio de “déchéance” ser muito ampla, uma vez que, ao lado das
hipdteses de “déchéance” por omissio, decorrentes da expiragio de um
prazo, existemt hipdteses de “d4chéance” por comissio, que sio estranhas
4 expiragao de um prazo. Entretanto, o mesmo autor francés reconhece
que o termo “déchéance” passou a figurar nos textos do Code Civil'",

Assim, pode-se concluir que na Franga, por exemplo, o termo de-
cadencia (déchéance), tem significado amplissimo. Conforme esclarece
Nicolau Nazo, esse termo inclui “impropriamente™ a decadéncia por
comissio. Para o autor, a decadéncia por omissio tem como pressupos-
to o nio exercicio do direito dentro de um prazo peremptério, fixado
pela lei, por sentenga, por contrato ou testamento. A decadéncia por
comissio, ao contririo, prescinde da nogio de prazo e pode resultar
tanto da pritica de um aro licito quanto ilicito. Como exemplo de
decadéncia por comissio (ato ilicito) podem ser citadas as regras con-
tidas no art. 395 do Cédigo Civil de 1916, determinando a perda do
patrio poder do pai ou da mie que castigar imoderadamente o filho,
que o deixar em abandono ou praticar atos contrrios 3 moral ou aos

bons costumes. Também haveria decadéncia por comissio nas hipéte-
ses e que hd revogagio de doagio feita a donatirio ingrato (arts. 1.181
a 1183 do CC/16), bem como nas situagoes de exclusio de herdeiros
ou legatirios (arts. 1.595, 1.744 ¢ 1.745 do CC/16). Como exemplo de
decadéncia por comissio decorrente de ato licito, o Cédigo Civil de
1916 apresentava as seguintes situagdes: a perda do pitrio poder pela .
viliva, que convola as segundas napcias, quanto aos filhos do leito

A obra de Michel Vasseur € Délais préfix, délais de prescription, délais de pro-
cedure. Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1950, p. 442, conforme menciona Ni-
colau Nazo A decad@ncia no dircito il brazileiro, p. 16).

17
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anterior (art. 393 do CC/16); a perda as.&.:..._mc aw ?.wasn_o n_cwwm
pagou para solver divida prescrita ou cumprir mwﬁm;ﬁc E_Ea_, ?_.p. !
do CC/16), bem como o de reaver 0 INULLArIO juros mwmom niio estipu
lados ou imputi-los no capital (art. 1.263 mom CC/16)s !

O conceito de decadéncia por comissio nio pode ser importado
para o direito brasileiro. As penalidades impostas pelo o&n:u_@mzno em
razio de certos atos praticados ndo se confundem com a nogdo de de-
cadéncia construida pela doutrina brasileira no c_awoz.ﬁ. do wnn:_zc vO,.n.
Todas as hipdteses desse instituto descritas por Nicolau Nazo nao exi-

o temporal para sua verificagdo. Isso, por st 50, n.nﬁ,:p
jo francesa de decadén-

& uma sangdo

gem sequer laps ua
qualquer aplicagio ao direito Tq.,_w:n.:.o.a: nog :
cia por comissio, Perda de poder familiar, por exemplo, g
a0 genitor que ndo exige qualquer lapso de tempo para s¢ dar, bast

ocorréneia de um tnico ato suficientemente grave para que 0 genitor

receba tal pena'.

Se a nogio mqms,“awm ‘nio coincide com a brasileira, c. :,».SS\HM.EQ
que a Alemanha deu aos efeitos do tenpo sobre as wn_unOnm juridicas
também foi diverso. Explica Nicolau Nazo que o‘mﬂm. a0 EQ.HM
tempo que dedicou uma segio especial de sua Parte O ﬁ,t” E.um %.nﬁmaoﬁ
a 225, i prescrigio, n.EUoB nio faltem ::_:mzx.ov nﬁ,ﬁow ;WE%_:
naquele diploma legislativo wvisando ao mesmo Swﬁ.:smo._ .8,.& o g
do de usar sempre uma Qnica expressio mn.wm.wﬁ_m:ma a, isto m_m e
Jihrung, que corresponde A palavra “prescrigio . .Hm:@o. w::ﬁw_ﬁ_..& v
casos de prescrigio na Parte Geral e em outros m;?.;::om o no. . 2o,
desinteressou-se, no entanto, o legislador em qualificar os institutos
afins. Ndo os mencionou expressamente, mas tusou, por aszwHownoM.“m
nos §§ 382 e 801, de perifrases, deixando 3 doutrina a M.wnmﬁ,u %oﬁ ME
tingui-los. Os autores, para designar os prazos mm decadéncia, M_ B
os termos Ausschlussfrist, que corresponderia a prazo que ﬂ.nnH .F“_ .M-
Priclusivfrist, “prazo prefixado”, ou, ainda, a expressio Gesetz ,_n“a e
Sfristung ou “prazo legal "™ : il

Percebe-se, entio, m:o o direito estrangeiro faz op¢oes Mnn.uduo:,
16gicas distintas daquelas do direito brasileiro e pode ser usado apenas

¢

n¢ NAZOQ, Nicolau. A decadéncia no direito civil brasileiro, p. 26. fE e
115 () pai que praticar violéncia doméstica contra seu filho uma inica vez p

oder familiar. . R
120 W>NO. Nicolau, A decadéncia no direito civil brasileiro, p. 29-30.

mw
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como fonte comparagio das disciplinas, ¢ nio como fundamento da
distingdo parria de prescrigio e decadéncia. ;

Algumas caracteristicas norteiam as definigdes de prescrigio e de
decadéncia segundo a doutrina. Para alguns autores, a distingio estd

nos efeitos dos institutos. Para outros, a diferenga estd na vontade das

partes ao fixarem o prazo. Ha quem diga, ainda, que os prazos se di-

ferenciam por sua extensio (os decadenciais seriam mais curtos). QOutra

diferenga apontada € que a prescrigio se refere ao direito,'das obrigages -
¢ a decadéncia sos demais ramos do direito civil. Deve-se frisar que

uma das diferengas que mais se repete diz respeito i extingio do proprio
direito (decadéncia) ou apenas da agio {prescrigio)'”. 4 .

Nesta parte da presente tese, tem-se por objetivo aprofundar a
reflexio de Paulo Torminn Borges sobre o tema: toda ciéncia tem
principios. Ou o conceito de decadéncia se regula por um principjo,
ou se acha ainda em fase empirica. Mas esse principio existe'*?,

Em suas conclusdes, Luiz F. Carpenter fornece seu conceito de
prescrigio: “Poderemos definir a prescrigio liberatéria como sendo um
modo de extingdo dos direitos em geral, salvo os imprescritiveis, em
razio de que, violados, o respectivo titular ou sujeito deixou morrer,
pelo decurso do tempo, a a¢io que os restabeleceria. Como temos
visto, ¢ essa definigdo ressalta claro, a prescrigio fere diretamente a agdo,
¢ 36 por via de consequéncia o direito”'*. O autor é claro ao afirmar
que no direito pitrio, como no direito francés ¢ no italiano; extinta a
agdo, extinto estd o direite'. ;

On adepros de cada uima das correntes sio indicados guando de seu estudo. Paulo
Forminn Borges divide-os em cinco correntes: as que classificam como deca-
dencia os prazos extintivos curtos, ¢ como prescrigio, os longos; as que afirmam
incidir a prescrigdo sobre mera pretensio, o que nio acontece com a decadéncia,
yue incide sobre o praprio direico; as que dividem os direitos em patrimoniais e
pin patrimoniais, incidindo a prescrigio sobre os primeiros, ¢ a decadéncia, so-
bre os Oltimos: as que inferem uma e outra, por necessiria a negligéncia para
Goorrer prescrigio, nio se tratande de neghgéncia na decadéncia; e as que enten-
dem que a prescrigio fere a agdo, ¢ a decadéncia, o direito (Decadéncia e prescricdo,
p 21 Concudo, hi autores que nio dio conceito préprio ¢ apenas transcrevem
conceitos allicios (cf. FRANCO, Ary de Azevedo. A prescricio extintiva no Cédi-
il bragileira, p. 8-12).

BOHGES, Paulo Torminn. Decadéncia e prescricdo, p. 15,

2 CARPENTER, Luiz . Da preserigdo, p. 95-96.

¥ Atirma ainda Luiz Carpenter que o Cédigo Civil Alemio caminhou para trds,
retrogradou, abragando a doutrina romana de que a extingio da agiio nio impor-
Lo extingio do direito (Da presaigio, p. 96). :

vo (.
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Carlos Maximiliano entende que a _,_.nmﬁ.:_.ms _._..z.__z da inagio a.f.
credor durante determinado lapso. O instituto nio colima ?Wﬁmmm =n_m:
individuo, nem punir a inércia de outro. Reveste-se de uma ._usu ida mM
eminentemente social, de ordem publica. O seu fundamento depara-

na necessidade imperiosa de nio ficarem as relagdes juridicas perpetua-

gy
‘ i des nd rarias'™’.
mente incertas, como resultaria se as agoes nao fossem temporarias
Antonio Luis da Cimara Leal afirma que, historicamente, a pres-
: . : ; -
crigio foi introduzida no sistema pretoriano como uimna excegao opo

: i s e
ta a0 exercicio da agio e tinha por fim extingui-la. O direito, porem,

podia sobreviver extin¢io da agdo. Nesse mnsn.ao, apesar m@cwpﬂomm
em contririo, é aligio de Donellus, ﬁm.wn_.u Thibaut, Dabelow, G Momh
Guyet, Francke, Unterholzner e .Wommr;_:_?. O autor %ﬁmﬁﬂ”mﬂm -
lia 3 tese segundo a qual a prescrigio ndo extingue o ireito, mas ap
1 agio que o protege. . ‘

e Ow?%&mﬁnmnom da prescrigio, no entendimento n_an >Em§5 ,_1.._._\5
da Camara Leal, justificam que esta apenas atinge a agdo € nio o EM-
prio direito. Se ainércia & a causa eficiente da prescrigdo, esta nao pode

T - i . . - . . ~ mohﬂm
ter por objeto imediato 0 direito, porque o direito, em si, 130

: o [ i
extingio pela inércia de seu titular. O direito, uma vez mmﬁwﬁﬁomnpaq
tra como faculdade de agir (faculfas agendi), para © dominio da MM Q.Ew.
de seu titular, de modo que o seu nio uso, ou nio exerciclo, € ap

- 2 i
- uma modaljdade externa dessa vontade, perfeitamente compativel co

sua conservagio. E essa _uo_”mnn._p:mu.&m. em que s¢ mantém pela mwww MM
exercicio, s6 podera sofrer algum risco € vira atrofiar-se. nwwom_ i
a possibilidade de seu exercicio a Q.u&o momento, ¢ ovo.: ocmq woumn_
procurando embaraci-lo ou impedi-lo, por ,_.:nmo.mn E:Emm_u iges
¢do. E, entdo, que surge uma situagao uu:..::.,:rnu.. vwmz:. 2 il
estabilidade do direito, para cuja remogao foi instituida agio i
custodia tutelar, E contra essa inércia do :E_um. diante da pertur unOﬁ
sofrida pelo seu direito, deixando de ?.,oanmmnaﬁ. ..,S.H mnp_“wwm_:_s
violacio, por meio da agdo, que a prescrigio mn_ﬁr:mr. wo Q vy
interesse social da ordem piblica de que essa situagao de nc

Al 27

instabilidade nio se prolongue indefinidamente

fici i iT presoerigd cadéncia, mas
125 Bgsa nogio, por si nio & suficiente para distinguir prese :”_E ,.r.. mn.r&_n:wﬂo_. a:“
85 ' s P + decadéncia para 0 @
1 ; api analisar-se-a o conceito de decadenc
ainda neste capitulo, analisar-s i i
B . Direito intertenporal oi teoria da reiro
guestdo. MAXIMILIANO, Carlos. CS_EL.H:Q temy
das leis. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1946, p. 237. i s
126 LEAL, Antdnio Luis da Cimara. Da preseriio e da n?.‘_:__“__ﬁ.r p- Mu 24,
2 LEAL, Antdnio Luis da Cimara, Da prescrigaa € da decadéneia, p. 23.




22 PARTE il - PRESCRICAO F DECADENCIA

, L suma, para Antonio Luis da Cimara Leal, prescrigio é a extin-
¢io de uma acio ajuizavel, em virtude da inéreia de seu titular duran-
te e certo Lipso-de tempo, naausencia de causas preclusivas de seu
curso. O que di corpo individualmente a prescri¢io sio seus diversos
c_.,_En:E, Integrantes: objeto, causa eficiente, fator operante fator neu-
tralizante n....&.a:o. Arremata o autor que seu objeto éa mmmw ajuizavel;
st causa eficiente € ainércia do titular; seu fator operante é o tem o.
seu fator neutralizante sio as causas legais preclusivas de seu n:Hmow.um‘

;e

)

por fim, seu efeito é extinguir agdes'>,
| ‘.).:3:(6 Luis da Cimara Leal formula sua premissa da seguinte
mancira: sio prescritiveis as agdes, de origem distinta do direito, que
protegem, quando tém por fim remover uma situagio posterior m.nmﬁa
capaz aan modificd-lo; ¢ sio imprescritiveis as acdes cuja origem mm
identitica comn a do préprio direito que protegem, nio tendo ”%ow fim
Q:Hc_,.‘n;. .:E.u situagdo capaz de modificd-lo, mas, apenas, o’reconhe-
cimento judicial desse direito. O exemplo do autor para a agio impres-
critivel & aquela em que se pretende reconhecimento da :cm%mﬂ do
casamento (nulidade absoluta). Para ele, o fato que torna nulo o casa-
mento & mo:.nzm::m:ﬁ a este, de modo que o direito de anuli-lo nasce
com o proprio casamento, € 4 a¢3o tem por fim fazer mwmu..mm declarar essa
Em:rin. O autor também di outros exemplos, a saber: a¢do de filiagio
agio contestatdria de maternidade, agdes investigatorias de munawsm&u.l.
de ou an maternidade, a¢io de alimentos ¢ agdo de desquite. Em con-
trapartida, na agdo de anulagio matrinmionial (anulabilidade) o direito
aw..nﬁ::o,.,.q:ﬁ de anulagio é anterior ao casamento, e mwnmﬂin_ mo-
&,:&LP realizando-se com violagio daquele direito. O direito ea agio
nio se identificam: aquele é anterior ao casamento, ¢ esta nasceu oM.E
ele. A agdo tem por fim remover a nova situagio criada pelo casamen-
to, modificadora do direito do titular'™. :
< ?.oﬂm;mn. que a ligio de Antonio Luis da Camara Leal ndo moumwm:m
delimitar com clareza a nogio de prescricio, faltando a definigio ope-
Jrz&maa. Dizer que sio prescritiveis as a¢des, de origem &aunmwmo
m:wzo, que protegem, quando tém por fim remover uma situagio pos-
terior a este, capaz de modifica-lo, é de se imaginar que o direito pree-
Xiste 1 agdo, ¢ que necessariamente ha uma violagio posterior ao nas-

I it ; i
- :wy L; >:A::: Luis da Clmara. Da preserigio ¢ da decadéneia, p. 26.-
LEAL. Antonio Luis do Cionara, Da prese

12

¢ da decadéneia, p. 56.
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cimento do direito. A ideia de se remover unia situacio posterior ndo

favorece a compreensio da prescrigio. Certamente, a alegagio de com-
pensagio ou de confusdo nodificaa possibilidade de cobranga de crédito,
mas gera a extingio do direito, € njo a ineficicia da pretensio, como se
verifica com a ocorréncia da prescrigdo. Situagio posterior capaz de
modificar o direito é nogio ampla demais e pouco clara. Imagine-se que
os contratantes celebram um distrato (resiligio bilateral). H4 uma situa-
¢do posterior a0 surgimento do direito que gerou sua extingdo e que nio
significa a ocorréncia de prescrigdo. Ha fatores maltiplos no plano da
eficicia que podem significar uma modificacio em decorréncia de ato
das partes que ndo guardam relagio com a prescrigio.

Segundo Gustavo H,n.vw&no, Heloisa Helena Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes, a doutrina brasileira divide-se em trés posi-
cionamentos distintos quanto a definigio de prescrigio. Para uma pri-
meira corrente, a prescri¢io atingiria o proprio direito material subja-
cente: o prazo prescricional “conduz i perda do direito pelo seu titular
negligente”, Para uma segunda corrente, a prescrigio extinguiria a agio,
e nio o proprio direito. Essa & a orientagio de Clovis Bevilaqua, para
quem a prescri¢do “éa perda da agio atribuida a um direito, de toda a
sua nm_uw&mm.aw.aomnsm?m..‘ma consequéncia do ndo uso dela, durante
um determi) .wmo_mm@mm@_m"n. tempo” (Cédigo Civil, p. 458). Por fim, um

nnmnnm_.o.mwﬂnmm&imao» surgido-a partir da consagragio das teorias abs-
tratas do direito de agdo, procura demonstrar que, a Tigor, a prescri¢io
nio atinge o direito de agio, j4 que este se dirigia ao Estado, como um
direito subjetivo pablico & prestagdo jurisdicional, independentemente
do mérito da demanda™. . : e
Ao contririo da prescrigio, que desde o direito romano era insti-
tuto conhecido e que, por séculos, foi sendo desenhada pela doutrina

£

13 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria O.,nm:p
Bodin de. Cédige Civil interpretado conforme a Constituigio da Republica, p. 349-350.
Segundo os autores, s30 adeptos da primeira corrente: Caio Mirio da Silva Perei-
ra (Instituigbes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.v. 1, p. 435-436)
¢ Eduardo Espinola (Sistema, p. 621); sio adeptos da segunda corrente: Clovis
Beviliqua (Codige Civil, p. 458). Camara Leal (Da prescrigio e da decadéncia, p. 26},
Paulo Nader {Curso, p. 567), Washington de Barros Monteiro (Curso, p. 286-287)
e Arnaldo Rizzardo (Parte Geral, p. 566-567); ¢, por fim, o terceiro entendi-
mento é o que foi consagrado no dispositivo do art. 189 do CC em vigor, con-
forme entende Humberto Theodoro Junior (op. cit., p. 349-350). Em igual sen-
tido: MALUE, Alberto Dabus. Prescricde, decadincia e prova: arts, 189 4 232, p. 19.
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¢ pelaten, contorme se d

onstrou wa Parte 1 da presente tese, apenas
sioseculo XX surgiram debates em torno da decadéncia'™

Decadéncia € vocibulo de formagio vernacula, E:&.f porém, co-
mo {timo remoto o verbo latino cadere, cair. B formado pelo prefixo
latino de- (de cima de), pela forma verbal cado, de cadere, e pelo sufixo
=Cncia, do latim entia, que denota aglio ou estado. Literalmente, pois,
decadineia ¢ a aglo de cair 0 ou o estado daquilo que caiu'*®, -Aplicado
a linguagem juridica, foi introduzido em sua terminologia vm_ﬁumb&nmn
a queda ou perecimento do direito pelo decurso do prazo fixado ao
seu exerciclo, sem que seu titular o tivesse exercido. Conforme leciona

[

BORGES, Paulo Torminn, Decadéncia e prescrigdo, p. 20. Para Paulo Torminn
Borges, os romanos ndo conheceram os prazos de decadéncia como participes
dos quadros juridicos; no mesmo sentido, Miguel Maria de Serpa Lopes, para
guem, embora os juristas romanos nio desconhecessemn uma certa diversidade
entre a prescrigio em sentido téenico e outras prefixagdes de tempo, moderna-
mente denominadas de decadéncia, em regra, essa diversidade era posta de lado
nas fontes, nas quais a indicagio de praeseriptio tinha um sentido amplo, compreen-
sivo de todos os casos (Curso de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1971 v, I, p. 509-510). Nicolau Nazo atribui a primeira tentative de discussio
do tema a um romanista do século X1X, chamado Donelo (Hugonis Donelli;
Opera outnia — Commentariorum juris civilis, Macerata, 1830, t. 1V, p. 723, no~
tas de Osuald Hilligeri}, que separou as actiones temporales das actiones perpetuae.
Nas palavras de Nazo: “Desenvolvendo, a seguir, as consequéneias, do modo di-
ferente de exungiio das duas espécies de agdes, Donelo acrescenta que, nas pri-
meiras, cessando com o prazo também a agio, € nule o pacto em que o devedor
permita ao credor agir ou promera cumprir a obrigagio, ocorrendo o contririo
nas agaes perpéruas, dadoe que nelas perduraria a obrigagio até depdis de decor-
rido o prazo prescripcional. Nas a¢des temporirias, portanto, os direitos eram
limirades dentro de certo prazo” (NAZO, Nicolaw. A decadéncia no direito civil
brasileiro, p. 31-32). Y

Pontes de Miranda afirma que o termo decadéneia ndo é adeguado, seguindo o
entendimento de A, von Tuhr, “Tem-se dado largo uso 3 expressio decadénda, em
vez de preclusio. A cada momento, fala-se de prazo de decadéncia para se nomear
prazo de preclusio. O terminus techmicus & prazo preclusivo, Priklusivirist (cf. C.

Reuter, Uber div Berechtigung des Gegensatzes “Verjilirung und geserzliche Befristung”,

405, O direito cai, ndo decai” (PONTES DE MIRANDA, F. C. Trtado de direito

privado — Parte geral - Eficacia juridica. Dererminagdes inexas ¢ anexas. Direitos.

Pretensaes. A¢oes, p. 135). Paulo Torminn Baorges critica a concepgio de Pontes

de Miranda sobre o tema e afirma que este ndo tem razio quando profliga a ex-

pressio decadéncia, pois o sen éiimo ndo designa a aglo de decair, mas a de cair

mesmao (prefixo latino de — de cima de —, cado — de cadere). Literalinente, decadén-

cia & aacio de cair ou o estado daquily que caiu (Decadéneia e prescrigdo, p. 25).
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Antonio Luis da Camara Leal, decadéncia ¢ a _,.x:___,f._c do ;:EE pela
inércia de seu titular, quando sua eficacia foi, de orgem, subordinada
i condi¢io de seu exercicio dentro de um prazo _vv_..r..:x.,:_c_ e este se
esgotou sem que esse exercicio se tivesse verificado™.

Nio hi na doutrina uniformidade no uso do termo, E.cﬂﬁnswn
antes da vigéncia do atual Codigo Civil. Explica Paulo Torminn Bor-
ges'™ que o designativo decadéncia & empregado por 09,35._:0 mm.:ﬂw;
(Repertério enciclopédico do direito brasileiro, verbete :Un.nnan:.n_.p am.mqﬂn
to”, Editora Borsoi, Rio), Serpa Lopes (Curso de EEE ...E._r Livraria
Freitas Bastos, Rio, 1957, v. 1, n. 405), Lopes Da Costa ﬁmu_a._a processual
civil brasileivo, Editora José Konfino, Rio, 1947, v. H.<. apéndice), Evﬂ?
to Trabucchi (Istituzioni di diritto civile, Casa m&__‘o_._szQ:. .>.:Eq:.w
Milani, Padova, 1954, n. 62}, e De Ruggiero (Instituigoes de direito civi ;
Livraria Académica, S3ib Paulo, 1934, tradugio portuguesa de Dr. Ari
Santos, v. I, parigrafo 34). Mas a estas mnmmm.:ummnm wwamman Josserand a
de prazo prefixado (Devecho civil, trad. de Santiago Osnn_.ﬁuow y stnmwa
rola, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos m:am.m. 1950,'t. 2,
v. 1, n. 1002), R. Salvat, prazo de caducidade ou prazo .c,@._.aa A_ﬂ,amnae de
derecho civil argentino: obligaciones en general, Tipogratica m&;oﬁw\ b._r
gentina, Buenos Aires, 1956.), Clévis e Carpenter, O termo generico
prazo extintivo, Planiol-Ripert, caducidade ou prazo w@fa% (Tratado prac-
tico de wsm..mc civil frarices, tradugio espanhola de Mario Diaz Cruz, “mmT
tord Cultural, Habana, t. 7, n. 1402) e Cunha Ooﬁaﬁwm. %na_.ah,ﬂo do
direito ou da acio (Tratado de direito civil, Coimbra Editora, 1930, n. ..»MS.

Exatamente em razio da enorme discordancia n@HE.wE.uEmEP o
art. 26 do CDC ora utiliza decadéncia, ora o verbo nmannpr .rm._qn.:@o.
clara indecisio terminologica entre © capuf ¢ 05 @mwmmnwmomf ma.m”.ao
atual Cédigo Civil, toda a indecisio cai por terra, € 0 termo mmno_&._. o
efetivamente é decadéncia, sendo que varios Qamowmﬂﬁwm man,.hﬁm.nnu,wm.
navam caducidade sofreram emendas durante a tramitagao ‘H.ompm&p.néu :

1% [EAL, Anténio Luis da Cimara. Da prescrigdo ¢ da %Eamna..n. P »#u-ﬁm. HM
mesmo sentido: MALUF, Alberto Dabus. Prescrigio, decadéneia e prova: arts.

2232, p.1.
134 Decadéncia e presarigio, p. 24, ) .
15 Bypecificamente sobre as emendas referentes aos arts. 443 e 440, que nc,_m.Esn Jmc.m
vicios redibitérios (SI MAOQ, José Fernando. Vicos do produto no novo ﬁ.uh.haw Tivi
> ¢ expli ancisco Amaral que
; S50 Paulo: Atlas, 2003). Sobre o tema, explica Francisco ral qu
ene CDC. Sio Paulo: A ) S

a figura técnica que exprime a extingdo dos direitos e suas
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Adle i, o Caodigo Cviabutibiza o termo caducidade em matéria testa
mentiria, o qual tem signiticagdo clara: a caducidade é a »:nmnmnm%an
festanento, cujas causas sio as mais diversas. Por exemplo .nm&:nu ’
festamento s¢ o bem legado for alienado pelo testador .un_nnw de .
morte. Também hd caducidade se o herdeiro testamentirio Emnnw oy
:.._,..;c ﬁ,EEgow ¢ este nio criou mecanismos de mcvmmncmnmo-nmmﬁmﬂw?
tdria. h“:._:c tltimo exemplo, ocorre caducidade do testamento ?E.ﬁ”l
ou maritimo se o testador sobrevive 4 viagem ou 4 guerra, ;
, Nicolau Nazo discorre a respeito da dificuldade em se fixar a no--
¢ao de decadéncia. Para ele, grande parte dos autores que ,ﬂmsﬂp n. :o.l
tuar a.cmm&m:m: acaba por definir simplesmente um m:.&ao a ﬂmEMSnM{
doutrina _,_:ﬂ;:m.. 0 autor transcreve as licdes de Grawein e Hﬁo.mwso_ump. .
Para o t_”::.c:.c_ a temporalidade corresponde ao prazo de wﬁmnm:nw
Ln um direito, argumentando que hd direitos que, pela sua nature
intrinseca, tém vida limitada, extinguem-se por si, Eamwnnmm.sﬁa._:.n”
te da superveniéncia de um fato destruidor do direito. Em outras
lavras, o fundamento da extingio de um direito Q:En.ua_ao no_&m.m. mﬂ
S :,:.J_:C. em sua caréncia de forga para subsiseir além do :&.&W&amﬂ:
Ja Rosenberg, que exclui do conceito de decadéncia os direitos a SHE. ;
wnvlc a distingdo entre decadéncia e prazos preclusivos, que estari -
incluidos na primeira, e afirma que a decadéneia, m..r.:._m.m.umu mO_.wm..mEuE
a prescricio, se refere aos direitos que podem realizar-se também de &MM
do prazo, contanto que o exercicio seja anterior 3 sua wxvrﬁmmo:mw
Sobre 0 n.n_:.M.quo na distingdo de decadéncia e simples direito a
termo, explica Nicolau Nazo que, em se tratando de decadéncia, ape-
_::\ se _9.5 ent conta a inércia do titular, o direito em seu 355,555
estitico, isto ¢, se exercido dentro do prazo preestabelecido, a vida do
direito m.c limitada se torna ilimitada, diferentemente do Lma ocorre
Gom 0 direito a termo, que se extingue, quer seja exercido, quer nio
a expiragio do respectivo prazo'”. , =
. __f.ym_:n:ﬁn. a existéncia de um termo final nio se confunde com o
wstituco da decadéncia. Um contrato de locagio de bem mével firmado

do _.nrﬁn.ﬁ.:.nc dtular no tempo devido & a chamada caducidade. Esta . emn sentid
amplo, sigmifica extingio de direitos em geral e, em sentido Emn.l:.v m_ua_im dos a,.c
reieas potestativos, quando toma, entio, o nome de decadfuca AC_.&_.M@ civil mm_wwl
,/_>MmC" Nicolau. A decadéncia no direieo civil brasleiro, p. 47. L i
NAZQ, Nicolau. A decadénda no direito civil brasileiro, p. 41. ;
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por cem dias, findos os quais ocorre sua extinglo (resolugio), ndo se
confunde com o prazo para o locatirio reclamar de eventual vicio redi-
bitorio do mesmo veiculo. O prazo de duragio do contrato (termo final)
significa que a chegada de certa data dc calendirio extingue o contrato
e, com isso, os direitos e deveres das partes. E a extingio da relagdo ju-
ridica como um todo. A decadéncia, como se definird, é nitidamente
um efeito do tempo que tem por motivo a inércia de um titular, que
acaba punido por nio exercer seu direito potestativo, No exemplo supra,
o locatirio que percebe o vicio e deixa de pedir a substituigio do bem
locado, restando inerte, veri a decadéncia de seu direito (art. 445 do
CC). Hj, na decadéncia, um carater de sangio em decorréncia do nio
exercicio do direito. A inércia &'a razio de ser do instituto. No direito
a termo, a inércia ou nio do titular & questio irrelevante, ja que o termo
chega com o simples passar dos dias, independendo de agio humana.

Alguns autores pretenderam caracterizar a decadéncia por seus
efeitos. Zacharie von Lingenthal afirma que as anicas diferengas entre
prescrigio ¢ decadéncia se pautam no sentido de que a decadéncia corre
contra todos, opera, com frequéncia, de pleno direito e a cla nem sem-
pre se pode renunciar. Também Aubry e Rau seguem este caminho da
diferenga pelos efeitos: diferentemente da prescrigio, que & suspensa
em favor dos menores ¢ interditos, 05 prazos que acarretam decadéncia
correm contra eles, bem como contra 0s maiores no gozo de seus di-

reitos, da mesma forma que ndo se suspendem entre 0§ conjuges du-

rante o casamento™®.

Outros autores, por sua vez, pretenderam diferenciar prescricao e
decadéncia de acordo‘com o caso CONCreto, em que se verificaria a

intengio do legislador ou a vontade comuin das partes quando o prazo

decorrer de contratc'”. Trata-se de critério evidentemente subjetivo

138 Apud NAZO, Nicolau. A decadéncia no direito civil brasileiro, p. 51-52. A informa-
ra de Aubry e Rau: “A la différence

des mineurs et des interdits, les
. aussi bien que contre les ma-

¢io confere segundo o seguinte trecho da ob
de la prescription, qui est suspendue en faveur

délais emportant déchéance courent contre eux
de leurs droits. D'un autre coté, les déchéances ne sont pas,

suspendues entre époux pendant le mariage” (Cours de
de de Zachariae, p. 427). Nicolau Nazo afirma que
nio pode ser interrompida ou suspensa

jeurs jouissant

comme la prescription,

droit civil Frangais d'aprés la métho

1 decadéncia, ao contrario da prescrigio,

(A decadéncia no direito civil brasileiro, p. 124).

19 Nicolau Nazo afirma que Tissier Sallé de Manierre seguem esta trilha. Toda-
Ep.oE&So acrescenta, ainda, que os Unicos elementos que s¢ encontram em
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,
deditial veriticagio e que, certamente, levaria a interpretagdes contra-
ditorias do sistema. Ainda que se analisasse a vontade declarada, e nio
tsubjetiva, a questio nio se resolveria de maneira simples, motivo pelo
qual a tese gera inoperabilidade. .

Qutra posicio doutrindria para a diferenca dos institutos estd em

suas finalidades. Enquanto a prescricio é uma instituicdo de paz social,
que funciona no interesse superior ao das partes interessadas, a deca-
déncia, de que é atingido o titular de um diveito ou de uma prerroga-
tiva, funciona, em principio ¢ sob a reserva da intervengio possivel da
nogio de ordem pablica, com o objetivo de salvaguardar ¢ Eoﬁwﬁ os
interesses da pessoa contra quem esse direito ou essa prerrogativa pos-
sam ser exercidos™. . .

Na Itilia, sustenta-se que o elemento fundamental da distingio re-
side na natureza da inagio do titular ou, melhor, no nio exercicio do
dircito; em outras palavras, enquanto na prescricio prevalece o nio
exercicio em sentido subjetivo, na decadéncia, ao contririo, prevalece o
nio exercicio em sentido objetivo. Na prescricio, o nio exercicio do
direito em sentido subjetivo € o principal, sendo o decurso do tempo
secundario; ji na decadencia, o decurso do prazo é o principal, enquan-
ta o ndo exercicio em sentido objetivo ¢ secundirio™, A diferenca entio,
parece novamente decorrer dos efeitos, ¢ nio ser causa de distingio.,

Hi outras correntes que nio se sustentam em razio da fragilidade
dos argumentos. Hi quem diga que a diferenga estarin nos lapsos
temporais. Enquanto a prescricio win lapsos longos, mais dilatados,

todas as circunstincias sdo: de win lado, o fato da decadéncia envalver sempre a
existencia de uma culpa do dtolar de am direito; de outre, revestir ¢ cariter de
unu sangdo, com fim repressivo ou, is vezes, preventivo, gue consisie na perda
wexatdio, na vetirada de win direito (NAZO, Nicolau, A decadéneia
o civil brasileiro, .54,

NAZQ), Nicolau. A decadéncia no diveito civil brasileiro, p. 65.
Essadiferenga € trazida por Fadda ¢ Bensa ¢ Coviello, segundo Nicolau Nazo (A
decadéncia no direito civif brasileiro, p. 72). £ veemente a critica de Brenno Fischer
o de palavras que, no fundo, representa
dmesma coisa, pois que nio se pode distinguir no decurso de tempo, sem que o
urular aja, wwa predominineia da inéreia deste sobre aguele ou vice-versa” (A
preserigao nios iribunais. Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1957, v. 1, ¢, L, p:i115).
Coviello chega a afirmar que ndo existe um critério geral para distinguir os
institutos, ¢ tudo se resume a interpretar a vontade das partes (BORGES, Pau-
lo Torminn. Decadéncia e preserigio, p. 14}

quanto a esse critério de distingdo:
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a decadéncia tem lapsos curtos ou breves. Brenno m.:a:ﬁ um_._.s.zmsz
razio que isto seria muito pouco para a nozmmcp.n.ﬁo dos mop.m _.En_mc.m
tos. Indica, desde logo e com razdo, Ennecerus (Tratado de &RMMU civil,
trad. espanhola, Parte Geral, t. 1, v. 2, p. 490, nota ao n. II), lembran-

i ivi a i &ncia
~ do que no Cédigo Civil alemio se conhecem “prazos de mnnwm.n

. . 4 . 1142
desde dois dias até trinta anos”™*,

A critica a essa distingdo também vem da doutrina francesa. wm,:wo
Torminn Borges explica que Planiol e .F:um:. mmﬁ.:u.aﬁmﬁ que tal crité-
rio carecia de cientificidade, além de gerar imprecisdes e Enwﬂ”ww.
especialmente em se tratando de prazos breves de cariter convencional .

Concorda-se integralmente com as criticas formuladas, pois, mn.,m:w
vamente, o critério da extensio do prazo carece de qualquer ﬂmwn cien-
tifica. Se é verdade que os prazos decadenciais costumam ser »EW»EGMW
aos prescricionais, hd exce¢Ges diversas'. O vwmmo de mnomnmﬁm 5 mm 4
tensio reparatoria € de apenas trés anos _Mm.ﬁ.‘ ...om. &35 Mﬁ. M ; 2
de decadéncia, para anulagio de negocios juridicos por vicio do noE.M
timento, ¢ de quatro anos (art. 178 do CC)*. Ha, em contrapartida,

W FISCHER, Brenno, A prescrigo nos tribunais, t.. _,_:. iy S
W BORGES, Paulo Torminn. Decadénda ¢ preserigiv, p 42, .muﬁ_mwﬂw.nm r.a_ ey
obr, afirmam os autores franceses: “Qual & o critério de _n_csﬂ. F.pmpo »1._:2:
déncid? A brevidade do prazo ao fim do qual el ocorre se constitui E.:___M 1§
ra caracteristica, Por outro lado, é :ana...&an.‘nE;a...Z.ﬂ 0 m_d_ ¢ GHWM_QM@ Mn_ucu_
z0, O prazo prefixado & uma condigio preyista em lei para a realizag

« iliz: o] H\, _.__ ade, e ter P T OT_ 11vo,
1 s ph ¥ I e 1 . i n* - )
o &in\:::un—ﬁ—ﬂ—- Tﬂnu mente a2 utihizacao de uma L ( ¢ PO : ety

S.%:n:_:..;u:,.,,wowaam:mmzn__u n_.: m:,n_.q:,.::“. s:qw ﬁo unmoﬂcn::_.
et todo caso, 3 possibilidade de se realizar uin E:,.r necessirio, ::.-.WE ol
em cada caso se hi razdes que determinem impedir, n..,zf,,_,.: _uzuw. o mow,cwf
vl o exercicio do direito. Esta distingac entre prescrigan m %Mna e w"mao a.._
Lante criticada, Mostrou-se, sem dificuldades, i :.:?.nn.ﬂ.m»m q”ﬂnwm Thacial:
cerieza deste como forma de distinguir dos :a:::ﬁ : _.r>. : O._:.w...,._n a_.‘
BT, Gearge. Traité pratique de droit cipil frangais. Paris: Librairie Ger :
¢ parte, p. 736-737. .

do0 de Francisco Amaral

n

% il
1 ¥
Lreit & de Jurisprudence, 1931, ¢ VI, 2 .
isando-se uma tendéncia da lei, correta a afirmag o SLEK
cobre o temna: “Para os direitos subjetivos, a lei fixa prazos mais longos, que po
AIOTE . Al 5 ) PN x 1Zir 0 cumpri-
dent ser suspensos ¢ interrompidos, durante os quais se pode \n.ﬁm:. &?ﬂc,
v ; by 3 G S >
inento desses direitos, ou melhor, dos respectivos mngqur..?. para os ;
; isso porque esses direitos devem exer-

potestativos, os prazos sio mais rigidos,
cer-se em brevissimo tempo” (Direito :.S.__._ p. 565). L

o Ansiando essa redugiio efetivada pelo _nm_m_..wmc_. em 2002 Ha::“_w u:ﬂm&. mro &
José 1ias Marques. A reduglo dos prazos € importante, de modo a

i i ; i i rece nosso
tituto da prescrigio o maxino do seu rendimento. Essa orientagao mere
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prazos de garanua convencionats, cuja natureza € decadencial (o art.

,_._:,_:i.‘::.:,:h_,.,,:,.::_.::_..__,;_%._,E&,;:n?:r._:%Zc:mov_.ﬁ:
azao da natureza do bem alienado, :

Em verdade, a extensio do prazo é mero arbitrio do legislador ante
as conveniéncias sociojuridicas do memento. Convém que os prazos
de decadéncia sejam mais curtos; mas nada impede, substancialmente,
que eles sejam alongados na determinacio legal'". Esta assertiva fica
evidente quando o atual Cédigo Civil, por op¢io do legislador, redu-
ziu diversos prazos prescricionais e ampliou outros decadenciais. De
inicio, o prazo geral de prescrigio foi reduzido de 20 para 10 anos sem
qualquer distingiiv entre as agdes reais e as pessoais (art. 205 do CC/2002
eare. 177 do CC/16). A pretensio para reparagio civil, ou seja, aquela
que se refere ds indenizagdes, que era de 20 anos (art. 177 do CC/16),
atualmente ¢ de apenas trés anos (are. 206, § 3°, V, do CC/2002).

Em compensagio, a agdo de anulagio de casameato nio mais se
sujeita ao prazo decadencial de dois anos, mas, sim, ao de trés!*, A mn.mo.
do marido para contestar a paternidade do filho de sua esposa, que
estava sujeita ao exiguo prazo decadencial de dois ou trés meses, atual-
mente ¢ imprescritivel, por forga do art. 1.601 do CC/2002',

v “

aplauso. E nem se diga que tal medida se opde d justa protegio dos direitos, assim
ameagados por curtos prazos de prescrigio, porgue a frequéncia, rapidez e mul-
tiplicidade dos meios de comunicagio di hoje a0 comum dos homens a plena
nossibilidade de, mesmo a longa distincia, organizar a defesa dos seus interesses
¢ oo exercicio dos seus direitos. MARQUES, José Dias. Preserigde extintiva, p. 7.
M E o caso de garantia estendida na venda de celulares.
BORGES, Paulo Torminn. Decadéncia ¢ prescrigio, p. 43, :
Art. 178 do CC/16: “Prescreve: (..) § 7° Em 2 (dois) anos: | ~a agio do conju-
ue para anular o casamento nos casos do art. 219, 1, I1 e [I1; contado o prazo da
data da celebragio do casamento: e da data da execugio deste Cadigo-para os
casamentos anteriormente celebrados™; ¢ are. 1.560 do CC/2002: O prazo para
ser intentada a agio de anulagio du casamento, a contar da data da celebragio, é
de 11 — trés anos, nos casos dos incisos [ a 1V do art. 1.557”. :
Art. 178 do CCA16: “Prescreve: (1..) § 3° Em 2 (dois) meses, contados do nasci-
mento, se era presente o marido, a acao para este contestar a legitimidade do
filho de sua mulher (art, 338 ¢ 344)” ¢ “§ 4¥ Ein 3 (trés) meses: [ —a mesma agio
do parigrato anterior, se o marido

14

+ achava ausente, ou lhe ocultaram o nasei-
mento; contado o prazo do dia de sua volta i casa conjugal, no primeiro caso, e
diadata do conhiecimento do fato, no segundo™; e art. 1601 do CC/2002: “Cabe
ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,

sendo tal agio imprescritivel .

_cla pode
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Apesar dos diversos grgumentos, mc:wa.:na que Eﬁ,m.gn__m.v"ow n_M_HM
diz respeito ao objeto da extingio, Os mais ;EFW?:_, autores inc _nn_zw a:s. :
enquanto a prescri¢io atinge a agdo, a %E&.n:.m_,n extingue n.u%:. %ﬁ ]
direito. Nicolau Nazo compila as diversas opinioes nesse sentido: 0
vis Bevildqua (Teoria geral do direito civil, p. 367 ¢ Mcm. e On.vﬁnwua:mummq
Cédigo Civil, obs. ao art. 161)'%°, Lacerda de Almeida Awuw_mmamamh”m mmn,
2. ed.), Manuel Inicio Carvalho de Mendonga ,QuE;a:..u : as Mu .a..wan m.
v. 1, n. 421)'%, Eduardo Espinola (Breves anotagoes a0 Cédigo Civil, v. 1,

_nota 227), Carpenter (“Da prescrigio”, v. 1V do Manual do direito civil

de Paulo Lacerda, p. 77), Carvalho Santos (Codigo Om.i _.E&WJ_NN?
v. 111, p. 372-373), Camara Leal (Da prescrigio e &.ﬁ %8%_53 ﬂ._gm ..Emw.
Pereira Braga (Exegese do Cédigo de Processo Civil, v. 111, On : ?_ﬁw:“a“
Serpa Lopes (Curso de direito civil, v I, p. 388), Orlando .oBMMu e
dugio ao direito civil, p. 392), ﬁ,»mfsmno:..an Barros Monteiro S
direito civil — Parte geral, p. 299)!52 ¢ Jodo Franzen de Lima _Awu ur
direito civil brasileiro — Introdugdo e parte geral, 3. ed., p. m.m_S. ik
ansro Fischer, com base na doutrina wmﬂmﬁmnwmu Fmsn.nﬁ,r Josse-
rand e Huc), elabora as distingdes: a prescrigio 56 vem da Fr.n:aﬁwﬂ
to a decadéncia pode também advir da anmanEumuo.. do ucmm om”_ i
Jjuridico; a prescrigio s6 € alegada em excegao, 40 passo gsmum. ec g
dar lugar a agdo; a prescricio, Enl regra, abrange 0 %m»M o
direito real, interessando mais 0 patriménio, enquanto mm. eca M:ﬁﬁ
atinge também as relagoes de mﬁzmwﬁ. as duas pessoas que igurar %
caso de decadéncia sio titulares de direito (o de uma € Mngwmﬂwm e
o de outra é contingente), ji na prescrigio, a0 contrario, so 13 _,uhln
portador de direito, de sorte que 4 outra parte pesa um dever ou 0

150 Diz Beviliqua que o prazo extintivo opera a m..unaq:n& ao_ L:WMW W%.‘_,.M“M Mhn_, _

reito conferido é para ser nxn._.n.inm_ a_M arm_.:m:_m:”“ M”.MH.WH__ h._.M__E._% i3 vy
ctinrue-se. 4 a prescrigio € a perda da agao (Codig » p- 349-351

154 mﬁ“ﬂrﬂpﬂﬁ:% nz_nun.:ﬁ_n Manoel Ignacio CE.S:_.E de _Snsa.s_“nn.n_:aMqﬂ_.nw”nn_maum

estado especial ao credor cp_,unnn_.p.nuwf pela inércia, : r .m>mncn-

rige contra a agio, impossibilitando seu nxm.:._r_c. ! _

(Doutrina ¢ pritica das

implica um
lapso de tempo ¢ se di >, i :
déncia, a0 contrario, fere o proprio direito e o r”:zmﬁn
[ 541,
obrigages, ou tratado geral dos direitas de crédito, p. 673). RS i
152 EH..J._::EO: de Barros Monteiro afirmi gue @ ,,-c,..,n:ruc_,;:.dmn . )
i ireito. 14 a decadéncia extingue o pro-
agiio e, por via obliqua, faz desaparecer o direito, .____,. A_M_,r ey i m o
; e direito civil, 35, ed. Sio Paulor Saraivit o0
prio direita (Curso de direito civil, 35. ed. Sio Paulo !
; 294)
geral, p. 294). g : e :
152 NAZO, Nicolau, A decadéncia no direite civil hrasilvira, p. 97,
, Nicolau.
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gdidor a prescrigdo tem que ser invocada pela parte, enquanto 3 deca-
dencia deve ser promunciada ex officio; a preserigdo pode ser interrom-
Prod oustispensa, o que ndo decorre com a decadéncia) e a prescrigio
comumada pode ser renunciada, ji a decadéneia, niot™,

A distingdo dos institutos com base na matéria nio se sustenta.
Dizer que os prazos prescricionais se referem ao direito das obrigagdes
¢ os decadencias ao direito de familia é negar que uma agio de anu-
lagio de um contrato por erro, dolo, couagio, lesio ou estado de vnlmo
estd sujeita a prazo decadencial e que o prazo para se cobrar alimentos
adimplidos ¢ prescricional™, Apesar do equivoco dessa distingdo,
dela pode-se extrair algo 1til ao conceito de prescrigao. Como esta estd
ligada a pretensdes, necessariamente exigird uma prestagiio e, portanto,
uma obrigacio de dar, fazer ou nio fazer'™,

Com relagio ao fato de a prescrigio ter de um lado, o portador de
um direito ¢, de outro lado, alguém que tem uma obrigacio, a nogio

Na realidade, o autor segue a nogio pela qual a prescri¢io extingue uma agio
que ndo ¢ exercida pelo titular por certo lapso de tempo. Ao tentar estabelecer a
distingdo entre presericio ¢ decadéneia, o autor afirma, com base em Giorgio
Giargl, que a prescricio afeta sempre a agio, de modo gue a morte do direito por
preserigdo ocorre de um modo indireto e cstd fundada na presumida negligéncia
do credor. A decadéncia, ao contririo, refere-se diretamente aq direito e 0 ex-
tingue por razio de interesse piblico, independentemente de negligéneia do
credor (FISCHEI, Brenno. A prescricdo nos tribunais, p. 122-124), Efetivamente,
o autor italiano afirma em sua obra que a prescrigio é um modo de extinguir a
obrigagdo que depende da perda da agio relativa ocasionada pela inércia do cre-
dor durante todo o tempo e de acordo com as condigdes previstas em lei. E o
tempo que extingue a agdo ¢, com ela, o direito. J4 a decadéncia atinge direta-
mente o direito quando este ndo houver sido exercitado dentro de certos prazos
v por razoes de interesse pablico, independentemente da necligéncia da creder
(GIORGL, Giorgio. Teoria de las obligaciages, 2. ed. Madrid: Reus, 1930, v, VIII,
tradugio da 7* edicio italiava, p. 341 ¢ 346). Novamente repete-se a tese de que
4 extingio atinge objetos diversos.
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Hid uma variagio dessa teoria apresentada por Alfredo de Aratijo Lopes ta Costa,
para quem, no direito brasileiro, come estd no Cadigo, sio prazos de decadéncia
apenas os assinados § propositura de agdes nio patrimeniais. Contudo, o autor
prossegue explicando que, incontestavelmente, encontranos casos em que se
afronta o bom-senso, ao aplicar-lhes as regras comuns da prescricio (apud
JORGES, Paulo Torminn. Decadéncia ¢ preserigdo, p. 47). :
% Tradicionalmente, uma prestagio de cunho patrimonial, Contudo, na atualidade,
admite-se contrato de cunhe existencial, Sobre o tema, ¢f, a obra de Paulo Nalin
(o contrate: coneeito pds-inoderno — e busca de sua formulagio civil-cons-
titucional. 2. ed. Curitba: Jurud, 2006).
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se revela adequada caso se reduza o alcance da _.ﬂoﬁ_c de direito ao ..a:r
reito de crédito e o conceito de obrigagio seja tomado em sentido
restrito, ou seja, como vineulo juridico entre o credor e o devedor que
tem por objeto uma pra$tagio. :

Ainda com relagio ao fato de a prescrigio mo.vcmmﬁ ser Enow:unomn
da apés a provocagio do interessado e a amn»am:mhm. nio, a mwﬂmmo ”50
serve para diferenciar estruturalimente prescrigio mm.n .mmnm&.nn._ﬂm. .mwo
se comprova pelo fato de a reforma de 2006 a.c Cédigo Civil ter ad-
mitido o reconhecimento da prescrigio de oficio, sem, nosﬂsmow trans-
forma-la em decadéncia. :

Da mesma forma, a questio da womméz&»n—m. de mwnmﬂ_.“.vmuo e sus-
pensio da decadéncia que era negada pela doutrina patria™, nowmo_.,ﬁm
ja dito anteriormente, foi afastada pelo art. 26 do OOO._ em 1990, mMm
expressamente prevé a paralisagio m.o prazo awﬁagn_& em nmwomo.w
vicio de produto ou do servigo por E.mam@ch.muo. Por fim, o art.
do Cédigo Civil repeliu qualquer davida quanto ao tema.

Para Anténio Luis da Cimara Leal, que nﬁs_umilm mamwno da tese
pela qual a decadéncia extingue o w&vﬂ.o. m,:.ﬁﬁo. mmo, trés o$ tragos
diferenciais entre a prescrigio e a decadéncia'™: . L

12 S,mno_ — Com base na mmnor. NFEM. afirma-se que a vﬂwwn.ﬂamw
extingue diretamente as agdes ¢ 56 SEwmmmEmnnm as %,:.ﬂ.nom\. MMM.”?
primeiro trago diferencial entre a prescrigio e a deca léncia & q 5
gunda extingue diretamente o direito ¢, com ele, a agio que o protege,

a0 passo que a prescrigio extingue diretamente a agdo ¢, com ela, o di-

reito que a protege. A decadéncia tem por A.VEQQ o &an.#o..o mwﬁmﬁﬂwm?
da em relagio a este e tem por funcio ﬂanm_mﬂu extingui-lo; m‘.mMmm.mmﬁmo
tem por objeto a acio, é estabelecida em Ho_u.ﬁo aesta e tem %‘oh.m:mmo
imediata extingui-la. A decadéncia € causa a.:.nﬂm e Eﬁ.&ﬁm de _ucﬁjnwo
de direitos; a prescri¢io s6 os extingue mediata e indiretamente™=.

157 SANTIAGO DANTAS. Programa de direito civil, p. 396. itk A

138 | EAL, Anténio Luis da Cimara. Da @R..é:.%ﬂ.u eda %Em_m.xma. p. 11 _u. ma i

1% Apesar de Ary de Azevedo Franco nio conceituar prescriglo, com mﬁn &ﬁ:\ﬂ.now
penter, reafirma o autor esta distingdo: hi prazas extintivos, que m_ﬂ, am e
da prescrigio, pois atingem diretamente o direito. m..: outras Mu uﬁwmm.ws :ﬂzno
crigio, atingir-se-ia a agdo para indiretamente se mﬁw:m:: o direi m .mn..rms. iy
nos prazos extintivos extingue-se ﬂ:qnﬂ:ﬂmﬁwnm o m:m::. ..ﬁ_.a vawmu m:.h.wmm:-
sim, decadenciais (A prescrigdo extintiva no P&Em m”._ il brasileiro, p. .Bo A
tico sentido J. M, Carvalho Santos: “Tal prescrigio pode mnm:_Tun no. L
um modo de extinguir os direitos pela perda da agio que nos assegurava,
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2% trago — O momento de inicio da decaddncia e o momento de

inicio da presericio sio diferentes, Se a decadéncia comega a correr,
coto prazo extintivo, desde o momento em que o direito nasce, a
PRSI0 1o tem o seu inicio com o nascimento do direito, mas 56
conieca a correr desde o moniento em que o direito é violado, amea-
cado ou desrespeitado, porque nesse momento é que nasce a agio,
contra a qual a preserigio se dirige, '

37 trago — O terceiro traco diferencial se manifesta pela diversida-
de de natureza do direito que se extingue: a decadéncia supde um direi-
to que, embaora nascido, nio se tornou efetivo pela falea de exeteicio, ao
passo que a preserigio supde um direito nascido e efetivo, mas que pe-
receu pela falta de protegio por parte da agio contra a violagio sofrida.

Carlos Maximiliano apresenta opinido diferente sobre o tema.
Afirma o autor que assemelham-se bastante, porém nio se confundem,
prescrigdo e decadéneia (déchéance, dos franceses; decadenza, dos italianos;
Ausschlussfrist, gesetzliche Befristung ou Pracklusivbefristung, dos alemies).
Qcorre a segunda quando a lei criadora de um direito subordina a
existencia deste a determinado prazo. A norma positiva concede agio
especial, sob a condigio desta ser proposta dentro de certo lapso de
tempo. Por outras palavras: di-se a decadéncia quando um preceito de
lei assegura a faculdade de agir judiciulmente e, 20 mesmno tempo, a_
subordina a condigio de exercer-se em prazo determinado'™,

A diferenga, para o autor nio, é s6 esta. Explica que, no caso de de-
cadencia, as duas pessoas que figuram sio titulares de direito: o de uma
¢ permanente; o da outra, contingente, efémero, sujeito a desaparecer
quando nio exercido dentro de curto prazo. Na hipétese de prescrigdo,
a0 contririo, sO se nos depara um portador de dir=ito; a outra parte
nenhum direito tem, na espécie; sobre ela pesa, antes, um dever, uma

nercia do credor durante um decurso do tempo determinado pela lei'e que 56

produz seus efeitos, em regra, quando invocada por quem dela se aproveita. A
presericao diz respeito d agio e s6 como censequéncia atinge 0 direito” (Cddige
Civil brasileivo inferpretado — Parte geral: arts. 114-179, p. 371). z

O exemple do autor de prazo decadencial & o seguinte: o Codige Civil outorga
ao doador a faculdade de punir o ingrato ao lhe retirar o beneficio; porém, tal
prerrogativa ¢ limitada no tempo: ha de ser exercida dentro de um ano, a contar
do dia em que o autor de liberalidade teve conhecimento do fato que o levou a
desestinar o outrora amado e favorecido (ares, 1.181-1.184 do CC/16). MAXI-
MILIANQ, Carlos. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das leis, p. 255.

L6l
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obrigagio, a qual se extingue em, consequéncia da negligéncia ou bon-

= : 161
dosa inércia do credor'®.

A nogio de preserigio realmente estd ligada 3 de obrigagio em
sentido estrito, em outras palavras, d nogio de prestagio descumprida
que, conforme se demonstrard, gera uma pretensio, O:_._:&o.. no ¢aso
de decadéncia, nio se vé com clareza a existéncia de dois direitos: um
permanente e outro efémero. Se se tomar como exemplo o casamento
com erro essencial quanto i pessoa do conjuge, aquele que desconhecia
certo fato e se casou em erro tem o direito de anular o casamento no
prazo legal e efémero de trés anos, nc:nnmo,ﬁ.ao am_wm_:‘n:ﬂo. w\mB 0 ou-
tro conjuge, sobre quem recaia o erro, direito nio had. Estard este em
estado de sujeigio, e nio ha, para ele, direito. Da'mesma forma, o u.&-
quirente do bem com vicio redibitorio tem o curto prazo de 30 dias
para a redibi¢do do contrato (prazo nmm_:mqou,_ mas a outra parte tem
apenas um estado de syjeigdo, sem qualquer direito. e

Carlos Maximiliano resunie seu entendimento mov.qn ..-e&mﬁuﬂuo
da seguinte maneira. A prescrigio € a definitiva ncswor&mmuﬁ m.m um
estado de fato, de que uma pessoa esta gozando, oposta a0 direito .&a
outra; a decadéncia conserva e corrobora um estado .M:H.._m_no preexis-
tente. A primeira extingue um direito; a segunda respeita um direito

‘em vid de formacio. A prescrigio favorece a quem tinha um estado de

fato, convertido, depois, pela inagio de outrem, em nmnma.o n._n aﬁ.wnoh
com a decadéncia, aproveita quem estava ji fruindo um n:ﬂmo e tinha
como adversirio o igualmente titular de direito, de uma 230 que s
extinguiu e era destinada a aniquilar o outro estado de direito. A pri-

meira s6 decorre da lei; a segunda pode também advir de determinagdo

¢ : : : 162

de juiz ou de ato juridico (unilateral ou bilateral, gratuito ou oneroso) .
Note-se que falar em estado de fato no tocante a prescriao nao
revela a realidade em que, por exemplo, a pretensio surge de um con-

16l MAXIMILIANO, ﬂwmo_w. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das leis,
Jos wmawwwm_: quanto aos efeitos, Carlos Maximiliano afirma que as w_moanwmp.w wms
 “claras. O curso do prazo decadencial nio fica suspenso durante a incapacidade da
parte, nem na constincia do matrimdnio, como uaosnnn.ﬁ no.:EEms,So com a
prescrigio. A decadéncia nio s6 ndo se mcwvnﬂ.ﬁn mas ﬂm.-_ﬁvna ﬁo wm,::hw._.oawmw
como a prescrigio; os meios adequados a evitar esta nio se u_&:‘»mﬂ n._%nﬁm w. QNM
prazos sio improrrogiveis (Direite intertemporal ou teeria da refroativi w as leis,

p. 257).
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¥ ‘

tatonadimplido, Em razio de contratos (realidades de direito, e nio
apenas de fato) nascem pretensdes ¢, com elas, iniciam-se prazos pres-
cricionais. Mais que um simples estado de fato, havia uma relagio ju-
ridica preexistente, cujo direito dela resultante foi violado. Em con-
trapartida, s¢ realinente a decadéncia aproveitasse dquele que estava
fruindo um direito e tinha como adversirio o igualmente titular de
um direito, ndo se poderia explicar a decadéncia na hipotgse de vicio
redibitorio ou de anulagio de casamento, em que apenas uma das par-
tes tem o direito € a outra apenas a ele se sujeita. -

Apos se discorrer sobre as mais diversas tentativas de se diferenciar a
presericio da decadéncia, as palavras de Paulo Torminn Borges revelam a
exata extensio do prablema: a sua percepgdo cientifica tem sido ainda
ditusa como uma visio de miope: percebe-se a imagem, mas os seus con-
torios ndo ficam perfeitamente delineados. Existe um campo comum
entre o ser ¢ o ndo ser. Momentos hi, frequentissimos, em que o jurista
fica perplexo ante definira ocorréncia de decadéncia ou de instituto afim'®*,

A partir das diversas licdes analisadas ¢ da fragilidade das distingées
sugeridas, a solugio da questio, que inclusive foi adotada pelo CDC,
em 19890, e pelo atual Codigo Civil, foi a decorrente de trabalho de
Agnelo Amorim Filho publicado na Revista dos Tribunais n. 300, de-
nominado “Critério cientifico para distinguir a prescrigio da decadén-
cia ¢ para identificar as acdes imprescritiveis”, que data de 1960.

Merece nota a critica de Agnelo Amorim Filho ao critério adotado
com frequéncia em que a distincio ocorre pela extingio da agio e do
dircito. Segundo o autor, o critério mais divulgado para se fazer a dis-
fingio entre os dois institutos ¢ aquele segundo o qual a prescricio ex-
tingue a acio e a decadéneia extingue o direito, Entretanto, tal critério,
alem de carecer de base cienrifica, é absolutamente falho e inadequado,
pots pretende fazer a distingiio pelos efeitos ou consequéneias, ainda que
aqueles sejam, realmente, os principais efeitos dos dois institutos. O cri-
t¢110 apontado apresenta-se, assim, com uma manifesta petigdo de prin-
cipio, pois o que se deseja saber precisamente é quando o prazo extinti-
vo atinge a agio ou o direito. O que se procura é a causa, € nio o efeito’™. .

" BORGES, Paulo Torminn, Decadéucia ¢ preserigio, p. 13,

AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para di tinguir a prescrigio da
decadéncia ¢ para identificar as acdes inprescritiveis, Revista dos Tribunais, v, 300,
p. 7-37, 1960, p. 9,

fundamentais do Estado e, portanto, da submissio i autoridade'®.
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A distingdio entre prescrigio e decadéncia passa pela distingdo entre
direito potestativo e direito a umna prestagic, sendo que este vom..w ser
denominado direito colaborativo, porque hi uma nonms.nm .&o sujeito
passivo'®®, Para tanto, é necessiria uma classificagio dos direitos, a fim
de se compreender a distingio. :

Segundo Vicente Rio, com base nas ligoes de N:n.._n:_s:_%. 05 mT
reitos se dividem em categorias virias, conforme consistam em direitos
de dever (Sollrecht ou direitos de obrigagdo) ou em direitos de mc%ﬁ que, por
sua vez, se subdividem segundo se entende o poder no ma:_“.ao de per-
missdo (Darfrecht, ou direito em sentido absoluto) ou HS sentido de sim-
ples possibilidade (Kannrecht, ou direito potestativo)'®’. :

Vicente Rio prossegue informando que a dois n&nmﬁom vo&n:.p
sujeitar-se a classificacio: o do interesse tutelado e .mo predicado dos di-
reitos, considerando-se predicado a atribuicio, ao ::_Hua_,ao. poder ou
da faculdade de realizar o imperativo juridico. E a referéncia a m:.mn__l
cado dos direitos que interessa para compieensio de &2,.:0 potestativo.
Isso porque quanto aos-ltimos, direitos ditados pelos interesses tute-
lados, outra classificagio existe, que os distingue em &o&. campos: um
inteiramente dominado pelas ideias fundamentais do direito, isto é,

pelas ideias de liberdade e igualdade, e outro regido pelos _uaﬂnm?om

Realmente, direito potestativo s¢ opde a um estado .mn .A_H&.ﬂmmo. da
outra parte da relagdo juridica, ou seju, o direito potestativo & nxnnﬂ&o
independentemente da concordincia cu no_u_uoanu.o a_o sujeito passivo.
Ha efetivamente uma submissio 3 autoridade alheia'™. :

f ! . AL
im F1 se vale ds i 3 hio-
195 Pary esses conceitos, Agnele Amorim Filho se vale da obra de Giuseppe Cl

venda. Para a tese, contribuem os estudos de Pontes de _Sr._,._:aw e Vicente Rio.
16 A obra consultada por Vicente Rio é Das Recht des Biirgerlichen Geserzbuchs, de
900, ; . s
L __MMP_MU Vicente. O direito e a vida dos dircitos. Sio Paulo: Max Limonad, 1958, v. 2,
p. 437. !
5 RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos, p. 439. A i
1% Francisco Amaral leciona que existem, porém, direito m:En:«dv_,ﬁmzn nio fazem
nascer pretensdes, porque destituidos dos respectivos deveres. vmo ..._.Ga_:om,wo-
testativos, O direito potestativo & o poder que o agente tem mn influir ga esfera
juridica de outrem, constituindo, modificando ou Gm:.:mc_:mmu. uma m:suﬂp:
objetiva sem que esta possa fazer alguma coisa senio sujeitar-se. Sio Enﬂmum.ﬁw-
testativos: do patrio, de dispensar o empregado; do doador, de revogar a o.,w%wo
simples; do representado, de revogar a procuragio; do agente, de ocupar res nullits,
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Com base em Goldschmidt, Vicente Rdo completa os ensinamen-
tos sobre o tema. Partindo do predicado dos direitos (fundamentuns divi-
nis), estes se classificam enn: a) direitos “potestativos” ou “constitutivos”
(Ciestaltungsrecite); e b) direitos “imperativos” (Herrsciaftsrechte), que se
subdividem em “pretensdes” e “poderes”. “Potestativos” seriam os: di-
rettos formados pela faculdade de constituir ou extinguir uma relacio
Juridica, mediante declaragio unilzteral de vontade. Dos direitos “im-
peratvos”, a pretensdo (que, para o autor, corresponde ao direito subjeti-
vo tipico) qualificar-se-ia como direito de exigir um ato ou uma abs-
tengdo, isto ¢, como direito praticamente coincidente com a .sOmwo de
obrigagdes, e o poder se definiria como fendémeno de direito social ou,
mals precisamente, como direito em virtude do qual se atribui a alguém
um imperativo juridico que adstringe quem lhe é subordinado a cumprir
um dever negativo de tolerdncia ou um dever positivo de obediéncia,
ou o adstringe ao cumpriniento de certa e determinada prestagio!”.

Agnelo Amorim Filho conceitua direito potestativo e da exemplos
de situagdes em que este se verifica, Uma das principais caracteristicas
do direito porestativo é o estado de sujei¢io que o seu exercicio cria
para ourra ou outras pessoas, independentemente da vontade dessas
alumas ou mesmo contra suga vontade, Assim, por exemplo, o manda-
tirio, o donatirio e os outros conddminas sofrem os efeitos da extingio
do mandaro, da doagic'™ e da comunhio, sem que possain se opor i
realizagio do ato que produziu aqueles efeitos. No miximo, a pessoa
que sofre a sujei¢do pode, em algumas hipdteses, se opor a que o ato
seja realizado de determinada forma, mas, nesse caso, o titular do di-
reito pode exercé-lo de outra forma. Isso se verifica quando da neces-
sidade de divisio judicial se os demais conddminos nio concordam com
a divisdo amigivel ™,

de aceitar ou ndo a proposta de contratar, de aceitar ou nio heranga, bem como
de estabelecer uma passagem forgada para prédio encravado em c:n___o (Direito
avdl, p. 564).

PRAD, Vicente, O direito ¢ a vida dos direitos, p, 439,
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() autor se refere A revogagdo por ingratidio, em que o doador terd o direito
potestative de revogar a doagio se o donatirio praticer determinados atos (art,
Lisl do CC/16: "Alén dos casos comuns a todos os contratos, a doagio tam-
bém se revoga por ingratidio do donatirio™; e art, 535 do CC/2002: “A doagio
pade ser revogada por ingratidie de denatirio, ou por inexecugio do encargo™).
AMORIM FILHO, Agnelo, Critério cientifico para distinguir a prescrigio da

decadencia ¢ paraidentificar as agdes imprescritiveis, p. 12 .
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Os exemplos se multiplicam. Determinado contrato de prestagio
de servigos prorrogado por tempo indeterminado admite a deniincia
por qualquer das partes quando lhes convier. Hi um direito potestati-
vo de ambos os contratantes ao qual o outro nio pode se opor. Na
locagio comercial, a regra se repete quando esta se prorroga por prazo
indeterminado™-'"™. Na realidade, em muitas situagdes de sujei¢io ha
esta equivaléncia: ambos os contratantes tém o direito potestativo e,

3 LR 175
ﬁoﬂnm:ﬁo,nmﬁoﬁs estado de sujeigad em relagio ao outro'”™.

Hi situagdes em que apenas uma das partes tem o direito potesta-
tivo e a outra o estado de sujeicio. No caso de casamento com erro
essencial quanto a pessoa do conjuge ou de coagdo, apenas 0 que se
casou em erro (por desconhecer determinada qualidade do conjuge)
ou que se casou sob coagio poderi anular o casamento. S esse conju-
ge terd o direito potestativo, enquanto o outro se encontrara em estado
de sujei¢io. IDa mesma forma o adquirente de um bem com vicio re-
dibitério ou um consumidor que adquire um produto com vicio ocul-
to ou aparente. Estes terdo. o direito potestativo de redibir o contrato,
pedir o abatimento do prego ou, no caso do consumidor, pedir, ainda,
a substitui¢io do produto. Ji o alienante ou o fornecedor estario em
estado de sujeigio.

Outra questio importante é a de que o direito potestativo, em di-
versos casos previstos em lei, terd sua eficicia subordinada a um termo,
ou seja, nio produzira efeitos assim que a parte o exercé-lo, Isso nio
retira a caracteristica da potestatividade, mas apenas condiciona os
efeitos desse direito ao escoamento de um prazo, Os exemplos se mul-

" . : "
I3 Nio se desconhece que melhor seria o uso da locugio “tempo indeterminado”,
pois, se prazo houver, este-serd obvianente determinado. Assim, ha contradigio
ma locugdo “prazo indeterminado™. Contudo, quando se utiliza tal expressdo, se
faz em razio da mengio expressa em lei. >
i Nalocacio residencial, a regra é diferente, por forga do art. 47 da Lei n. 8.245/91.
Se a locagio foi celebrada verbalmente, por escrito, com prazo _\smn._“nnap.suao
(tempo indeterminade) ou inferior a 30 meses, o direito de deniincia vazia do
locador sé pode ser exercido apés cinco anos de locagio. Trata-se de protegio
conferida ao locatdrio, que evita que este seja despejado apds curto prazo de uso
do imdvel. ; .
15 No contrato de traba'ho celebrado por tempo indeterminado, por exemplo,
empregador e empregador podem resili-lo a qualquer tempo. Ha sujeigio

reciproca.
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tphcam. No contrate de trabalho, hi o aviso prévio de 30 dias”; na
locagdo, em regra, o prazo também é de 30 dias (cf. art. 46 da Lei. n.
8.245/91 reterente i locagio residencial), mas podera ser de 90 dias (cf.
0 art. 8% da Lei n. 8.245/91, com relagio 3 dentinria n—andwﬁsno da
h:c:ﬁ do do 1movel); ¢, no contrato de agéncia e distribuigio, o prazo
¢ de 90 dias'”’. Esses prazos afastam eventual efeito surpresa nefasto ao

contratante que se encontra em estado de sujeigio,

Qs direitos potestativos nio sic passiveis de violicio e a eles nio
corresponde a vna prestagio’™, |

E a partir da nogio de direito potestative que se chegard ao con-
ceito de decadéncia. Quando a lei ou o contrato conceder um prazo
para o exercicio de um direito potesrativo, tal prazo serd an natureza
decadencial.

Conforme explica Agnelo Amorim Filho, a0 propor uma mm.nﬁn:
las agbes por meio das quais sio exercidos os direitos potestativos, o
respectivo autor ndo pleiteia do réu qualquer prestagio, seja prestagio
de dar, de fazer, de nio fazer, de abster-se ou de outra espécie. O que
cle mtenciona com a propositura da agio € apenas criar, extinguir ou

modificar determinada situagio juridica, e isso é feito independente-

mente da vontade, ou mesmo contra a vontade, da pessoa ou pessoas
sujeitas aos efeitos do ato. Assin, o réu da agio, embora nio fique obri-

17¢

Art. 487 da CLT: “Nio havendo prazo estipulade, a parte que, sern justo motivo,
quiser rescindir o contrato deverd avisar o outra da sua resolugio com a antece-
déncia minima de: 1 — oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou

tempo inferior; 1~ trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que

renham mais de 12 (doze) meses de servigo na empresa”.

7 A 720 do CC: “Se o contrato for pur tempo indeterminado, qualquer das
partes poderd resolvé-lo, mediante aviso prévie de noventa dias, desdé que
tr. :jn::.a: prazo compativel com a natureza ¢ o vulio do inveslinento exigido
do agenre”™. O pardgrafo Gnico do art. 473 do Codigo Civil traz regra geral de

ungdo social do

suspensio dos efeitos da restlicio como clara decoréneia da

contrato: A resiligio unilateral, nos casos e que a lei expressa ou implicita-
mente o permita, opera mediante dendneia votificada 3 outra parte. Parigrafo
Unico. Se, porém, dada a natureza de contravo, uma das partes houver feito in-
entos considerdvels para a sua execugio, a dentdncia unilaterst 36 produzi-
com a naturezs e o vulto dos

vest

ri efeito depois de eranscorrido prazo compativel
nvestimentos”.

FAMORIM FILHO, Agnelo, Critério ciemtifico para distinguir prescrigio da
decadencia ¢ para identificar as agdes imprescritiveis, p. 12,
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gado a uma prestagio, sofre uma sujeigio. E o que o ocorre, por exem-
plo, com a agio proposta pelo cénjuge coato para anular o casamento.
Julgada procedente a agio, o efeito da sentenca ndo € a condenagio do
outro cinjuge a uma prestagdo, e sim a anulagio do casamento. A tal
efeito o outro cOnjuge fica sujeito mesmo contra sua vontade'”.

O exemplo da anulagio do casamento se aplica i anulagdo dos ne-
gocios u.:l&_nnw em geral nos quais haja algum tipo de vicio do con-
sentimento (art. 178 do Codigo Civil).

“Em resumo, se existir um direito potestativo (que coloca a 2 outra
parte em estado de sujei¢do) que nio seja passivel de violagdo e houver
um prazo para seu exercicio, este é decadencial. A agio referente a tal
direito terd natureza constitutiva ou desconstitutiva e terd como obje-
tivo criar, modificar ou extinguir determinada situagio juridica.

Em contrapartida, a nogdo de prescrigio se refere aos direitos co-
laborativos, ou seja, dqueles em que pode ocorrer uma violagio por
descumprimento de uma prestagio. Nas palavras de Agnelo Amorim
Filho, s6 as agdes condenatérias podem prescrever, pois sio elas as
unicas mmmmm por meio das quais se protegem os direitos suscetiveis de
lesdo, isto €, os da primeira categoria da classificagio de Chiovenda
a:.m:o a uma prestagio)'™’. Note-se que, ainda com base na teoria

" imanentista, afirma.o autor que ocorre a prescrigio da agdo, enquanto

atualmente afirma-se que o que prescreve é a pretensio. Isso porque o
direito de ag¢do, atualmente, é compreendido como o direito de se
buscar uma decisio judicial, ou seja, trata-se de direito incondicionado
de buscar no Poder Judiciario, via de regra, a solugio de um litigio'', Tal

direito conta com garantia constitucional™. Se a prescrigio atingisse

7AiM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigao da
cia e para identificar as agdes imprescritivers, p. 15,

W0 i IV BILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescrigio du
cia e para wentificar as agdes imprescriciveis, p. 20,
fe que, em procedimentos de jurisdigio voluntiria, nio se busca a solu-

181
um conflita.

2 XXXV, da CF. Conforme explica Carlos Alberto 12abus Maluf, um

dimento, surgido a partir da consagracio a.: teoras abstratas do direito de

nao atinge o direito de agie,

182

agiio, procura demonstrar que, a rigor, a prescrig
14 que este se dirigia ao. Estado, como um direito subjetivo publico a prestacio
isdicional, independenternente do mérito da demanda (Prescrigdo, decadéneia ¢
@i arts, 189 a 232, p. 9-10). Nicolau Nazo contribui com a reflexio de Rocco,
wor da Universidade de Nipoles (i Lanioritd detla cosa giudicata e § swof limiti
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nte o direito de agio, seria ela un fator que impediria o pro-
prio acesso ao Poder Judicidrio, o que ¢ algo inadmissivel no Estado
Democritico de Direito. .

E importante a reflexio sobre o porqué desta mudanga. A teoria
imanentista pode ser delineada, conforme os ensinamentos de Hum-
berto Theodoro Jr., da seguinte forma: “Desde o direito romano até-o
sécula passado, considerava-se a acio, sob o ponto de vista civilistico,
como simples aspecto do direito material da parte, Nada mais era aagio
para os clissicos do que o préprio direito substantivo reagindo contra
sua violagio, Assim, entendia-se que nio podia haver agiio sem direito,
nem direito sem agdo, como ensinava Savigny, e como ficou constan-
do do art. 75 do Cédigo Civil de 1916, _

Tal teoria se mostrou superada, porque, em meados do século XIX,
a c¢lebre polémica entre Windscheid ¢ Muther acabou por demonstrar
que sio realidades distintas o direito lesado e a agio, pois esta cria, a par
do direito subjetivo material da parte prejudicada, dois outros direito
ptblicos: um, para o ofendido, que é o direito 3 tutela jurisdicional e
que ¢ dirigido contra o Estado; e outro, para o proprio Estado, que é
o direito de eliminar a lesio juridica e que volta contra a parte que a
causou'™,

1

soggertivi, p. 390): "A seu ver, dado o conceito de agio, como direito i prestagio
daarividade jurisdicional, semelhante distingdo ndo pode conceber-se. (...) Quan-
do a lei fala em preserigio da agio entende a palavra agio como sindnina de
direrto, isto €, entende referir-se & prescricio das relagdes juridicas substanciais
reals ou pessoals, civis ou comerciais, deduzidas em juiz por via de agio”
(NAZO, Nicolau. A decadéncia no dircice civil brasileiro, p. 115-116).
THEODORO R, Humberto, Crirso de direita processual civil — Teoria geral do
direio processual civil e processo de conhecimento. 47 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007 v. 1, p. 60. Eduardo J. Coutare resume a questio da téoria’ ima-
nentista: “A doutrina civilista, desenvolvendo o ensinamento dos pandectistas,
senipre considerou este problema como um adminiculo do direito privado a
reclamar . sua arengio, dedicando-lhe amplos desenvolvimentos. Para esta cor-
rente, aagao ¢ o direito em movimento; nada mais é do que uma possibilidade
dindmrica do direito; uma espécie de exercicio que ¢ inerente a0 proprio direi-
. Findarnentos do direito processual i idugio port. Rubens Gomes de Sou-
s Sa0 Panlo: Livraria Académica Saraiva, 1946, p. 23. Percebe-se que, na teoria
nanentista, como nio havia distingdo entre o direito de agio (processual) e o
proprio direito subjetivo, entendia-se que 4 prescricdo fulminava a prépria agio,
COUTURE, Edvardo J. Fandamentos do dircito processual civil, p- 60-61.

x
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Assim, passa-se para uma outra teoria, que pretende explicara re-
lagio de direito e agio, qual seja, a concretista. 2..; palavras Antonio
Carlos Marcato, os adéptos da posi¢io chiovendiana sustentam que o
direito de agdo & auténomo e concreto. Autonomo, porque :mo exige, para
seu exercicio, necessariamente, a existéncia de direito wsgnm:.wc ﬁo_ma.o
ou ameacado de violagio; concreto, porque a tutela u::;mu.ﬁonww plei-
teada pela parte so pode ser prestada mediante a protegio concreta de
seu interesse, ou seja, o direito de agio s6 existird p:p:n.wo 0 mﬂoﬁam:l,
to final for favonivel. Em outras palavras; o &Ha:o &.m ogio nx.»mﬁw p_unu...u.v
naqueles casos concretos em que também exista o direito subjetivo, cuja
protegio foi reclamada pelo autor™. ;

Ji a terceira e atual teoria da a¢do € a teoria abstrata an fovaun,
para quem a esséneia da agdo reside na H.or.mmo. n;b:d a _Eﬁmc.«,p n_ﬁw
particular e o exercicio, em concreto, da .Eﬂm&nmou pois _.&m (acao) w
direito av meio, ndo ao fim, seja quanto ao seu contetido, seja @ﬁmbno, a
sua diregio, como dois mm_umnnom de uma mm.u H”nr.ﬁwo. Uo&» moHEu_mm w_Muo
representa, principalmente, direito de iniciativa e :W?:wo con mﬂ ..om
ao autor, a fim de que, uma vez deduzida sua pretensio vm.ﬂb.“m o brgdo
jurisdicional, ele obtenha deste um provimento que mwannwm suas Guon_”r
ainda que a decis3o possa, eventualmente, ser desfavordvel. .m ms,ﬂ.no,.m_._ -
._.nﬁ?o,..&,mm&o contra o Estado, sem noﬂmmmnmﬁ ﬁ.&mﬁp_ o &.nM%M a
uma prestagio concreta, favoravel, mas, sim, ‘E:m&_ﬁ_o:&. ai residindo

sua natureza abstrata.

1 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Emmﬁ.a.u...ﬂu. ed. Sio .Huwﬁ_nn. bﬂ.—uw.
2008. p. 10. Eduardo J. Couture afirma que uma wu:ms:w da .qqommwm.oamﬁo:m w
¢ a do chamado direito potestativo e pertence a Ow:n.énsmm. o indica or'da ﬂ..&om.
derna escola processual italiana. O que sustenta ﬁ.“w:og:an équea uamom_“.“un
um direito piiblico, senio também um direito m_H:..m&o., .mOEE_EoHc. WMM Mrﬁ”r«
que propde agio nio exerce contra o Estado nen r.c n.ﬁ.a:a:“o wc qual este se : o
correlatamente obrigado. O que existe é uma sujeigio ao mvﬁumo. sem o .ﬁM:. >
ideia de agio nio se concebe nem m.omﬁ.us praticamente ?:n_oswﬂ ng ,M:Mmu-
relagio se da de cidadio a cidadiio, por meio do Estado. mu:.s mw.as acio il
mental sobre a qual repousa toda a teoria éa o.rn que a ag3o con igura um g
potestativo, por assim dizer, o direito potestativa por nxn,.u_n_._ﬁ.._., >mm.=5.u.a n“ -
de uma categoria especial de direitos diferences dos reais e n._ow pessoais. w ..
caracteristica ¢ a de darem origem, modificarem ou extinguirem &.H.E _uc je-
tivos pela simples circunstincia da vontade do seu »__cmb_”ﬂ. > acs%ﬁm_ﬂrm pm”_, M.—n_w_c
bém a esse tipo de poder juridico “direitos de formagio™. cou ! u
. Fundamentos do direito processual civil, p. 32-34.
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Linsintese, € possivel conceituar o direito de agio como direito
: .,E_E.:, o, ..E:.fc:__c (pois ndo se confunde com o direito material
existencia mdepende) ¢ instrumental (ja que sua finalidade é L
._ _Ew:._ de wima pretensiao de direito material), dirigido contra o Es-
fdo (e ndo contra o adversirio), a fim de que este preste a tutela juris-

”“Mra»”“_:_ﬁ_ﬂﬂw_wm_;_ pelo aucor, ainda que o provimento m:,:. lhe seja
B ,r_ ?.:1; abstrata, resta claro que a presericio nio tem o,.nc:aw_o
de extinguir a agio (possibilidade de o Estado apreciar o pedido), e sim
a pretensdo do direito subjetivo material. -
F::.NM wm_:h“ ,.n_..”ww nogio de r.F..n\.pﬂw.c da ﬁwoim imanentista, afirma
e anda que unia coisa € o exercicio judicial da pretensio, e
outra, o exercicio da agio. Quem judicialmente interpela exerce .”T
&mZ::E:ﬂ a4 pretensio; ndo propds a agio. Nem sempre os ;.cﬁ.hnmw
evitam essa confusdo. Caso, a0 se propor a agdo, a citagio possa ter efei-
tos que poderiam ter sido os da interpelagio, ainda neste caso é a citacio
que contém nterpelacio e vocatio in ius. Exercer pretensio é Q&mw. a

prestacio; Magio” ¢ pedir
prestagao; propor "agao” ¢ pedir a tutela do Estado, deduzindo-se o que

se pede (pretensio, agio). Quem apenas interpela nio aciona®™”,
,\Tk...:Ez.E:n. em razio dessa nova visio do insticuto da prescricio
o Codigo Civil afirma que a prescrigio extingue™ a pretensio : :n“
surge apos a violagio de um direito (art. 189 do CC). Cabe o:Mo
verificar-se o conceito de pretensio para, por fim, noz&::...mm nxmnmh
mente o que ¢ a prescri¢io. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbo-
za ¢ Maria Celina Bodin de Moraes clogiam a redagio do dispositivo:
o reconhecimento de que a preserigio atua sobre a pretensio é Ho:ﬁ?nm
e revela n,nsam:ﬁm a se decompor a nogio de direito subjetivo, dando
autonomia ao seu aspecto de centro de exigibilidade™”, :
_wo:z.& de Miranda explica que pretensio é a posigio subjetiva de
poder exigir de outrem alguma prestagio positiva ou hegativa. Nio

”“_ w;_mm.“..._w.,_.c.., Antonio Carlos. Procedissentos especiais, p. 10-11,
PON :.f DEMIRANDA, F. C. Tutado de diteito privado — Parte geral — Efici-
cia juridica. Cwﬂnn:::umm.nm inexas ¢ anexas. 1ireitos, Pretensdes. >u -0es. Rio d
Janeiro: Borsai, 1955, €. 5, p. 94-95, i
A ,‘w:m.iw:. da extingio ou da ineficicia serd abordada a segu'r. .
PEPEDING, Gustavo; BARBOZA, [leloisa Helena: Zmu_ﬁ>mw, Maria Celina

docin de., € g0 il i L 0NS o i d, p. X
I i il tnterpretado conjor
) CrPR conforme a € OusHinicao MH mm.h:..;,ub a, a\.w w_w-

[FH
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tem-se direito nem pretensio no tocante 4o devedor de A, mas A tem,
salvo se a sua posigio subjetiva de credor estiver mutilada, de modo a
se tratar de direito sem pretensio. O correlato da pretensio ¢ um dever
“premivel” do destinatirio dela, talvez obrigagio (no senso estrito),
sempre obrigag¢io (no sentido largo)™

A nogio de pretensio, longe de ser inica, passa por diversas acep-
¢des que nio interessam a delimitagio do conceito de prescrigio. E essa
nogio de pretensio em sentido estrito que tem relagio direta com o
conceito de obrigagio (também em sentido estrito), que permite que

se conclua o que é pretensio. ,

Se se tomar por base o conceito tradicional de obrigagio (em sen-
tido estrito), pelo a:p_,wms ¢ o vinculo juridico entre o credor e o deve-
dor que tem por objeto uma prestagio de dar, fazer ou nio fazer,
conclui-se que, quando violado o direito de crédito, ou seja, quando o
devedor nio cumpre espontaneamente a prestagio, SUrge para o credor
a pretensio, ou seja, a faculdade de exigir o seu cumprimento.

Essa faculdade nio se da necessariamente pela via judicial. A agio
judicial & apenas uma das formas de se exercera pretensdo, mas eviden-
temente nio é a Ginica. Com a violagio, o credor pode cobrar o devedor
por meio de notificagio, de protesto do titulo, de simples telefonema
sem maiores formalidades, contratando um mandatdrio para efetuar a
cobranga. Todas essas formas de cobranga sio faces da pretensao.

Explica Paulo Torminn Borges que pretensdo ¢ palavra que tem in-
gresso no direito substantivo ¢ adjetivo'™, em cada um deles com signi-
ficado diverso. Em torno de seu conceito substantivo, que nos mnhm_,nmm.?
gira » § 194 do Codigo Civil alemio: “QO direito de exigir de outro uma
acio ou omissio (pretensio) extingue-se por prescricio”. Sio duas as
ideias do enunciado. A primeira é que se deve entender por pretensio,
em direito civil, o direito de exigir de outrem uma a¢io ou omissao. A
segunda ideia estd no fato de que a pretensio se extingue por prescrigio.
O campo juridico da pretensio €, pois, a seu lado, o habitat da prescrigio.

Fora daquele nfo h prescrigio. Em havendo, alhures, prazo extintivo,
tratar-se—4 de outra modalidade que nio a prescritiva'?.

190 pONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de direito privado — Parte geral — Eficicia
juridica, Determinagdes inexas ¢ anexas. Direitos. Pretensdes, Acdes, t. 5, p. 451

WA pretensio processual ndo interessa ao conceito de prescrigio.

12 BORGES, Paulo Torminn. Decadéncia e prescrigao, p. 45-46.
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| Baatamente para superar o adentificagio eatre agio- ¢ pretensio
Puntes de Miranda faz importante digressio sobre o assunto, mxw:nu,.
:,;,F::_. que pretensdo €, pois, o fersdo para algum ato ou omissio diri-
gida aalguém. O pre- estd, ai, como “diante de si”, O direito é dentro

4

de st mesmo, tem extensio ¢ intensidade; a pretensio langa-se. Nio é o
p__w..f.:c, nem a agdo, nem, a fortiori, a “agio” (sentido processual): hi di-
rettos que se perderam ou ndo tém pretensio. A conclusio é HH..E..QS.
nio hi exigibilidade sem pretensio. Ha direito sem pretensio por cm
Fdireitos que ndo podem ser exigidos™, .

Direito hi sem que haja exigibilidade ou pretensio quando se esti
nte da obrigagdo natural. Segundo a teoria dualista de Brinz po-
~ " = . r :
de-se afirmar que ha divida (Schudd), mas nio responsabilidade (Haftung).

e st et
tamente em razdo da pretensio significar a possibilidade de se. exi-

uir o crédito, a prescrigio atinge apenas a pretensio, ¢ nio o préprio
credito, podendo o devedor opar por pagi-lo sem que isso lhe conce-

da direito posterior de repetigio.

Clara ¢ a distingdo que Pontes de Miranda faz dos direitos em que
hi pretensio ¢ daqueles direitos formativos. As pretensdes nio.se con-
tundem com os direitos formativos geradores, modificadores ou extin-
tivos. Esses operam por si, sem necessidade de ato ou de omissio do

devedor; as pretensdes exigem a agiio ou omissio do devedo

‘ Desta forma, claro estd que, se os direitos formativos estivessemn su-
Jeitos a algum prazo, este teria natureza decadencial, ¢ nio prescricional
Todavia, deve- 1sar que o concel : a
_r:.:u. Lr ve-se frisar que o conceito de pretensio de Pontes de
Miranda € mais amplo do que aqu

relacionado 3 presericio'®, Para

POPONTES DEMIRANDA, F.C. 1 - Parte geral ~ mmnwu
Juridica. Deterininagdes inexas ¢ anexas. Direitos. T_.‘.?,:,,.,m.f.,. Acdes, t, 5
P 432434, o
PONTES DEMIRANDA,F, C, Tratado

f pri

retio privado ~ Parte geral - Eficicia

20 mesma forma a ligio de Ludwig Enncecerus,

para guem a pretensio ¢ o direite a um 0o ou 4 uma omissio di

pessoa determinada (Tratado de derecho civi! — Parte general, v. 11 €. 1, ¢ 457). Em
wdentico sentido Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina
Bodin de Moraes: exist ctensOes qi i i A ;

¢ Muraes: existenn pretensdes que prescindem aa violagio do direito

T O seu surgimento. A pretensio € o poder de exigir wma prestacio, um com-
portanento de outrem. Essa constatagio se faz, de forma mais evidente, no
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ele, & possivel a pretensio & constituigdo, nodificagio ou extingio, se
do fato juridico resultou que alguém se obrigou a constituir, modificar
ou extinguir e, por si 6, nio o poderia o credor. Afirma o autor que
ha, da parte de alguns juristas (v.g. A. von Tuhr, Der allgemeine teil, 1,
224), confusio entre desnecessidade de intervengio ou cooperagio do
sujeito passivo e inexisténcia de pretensio; o sujeito passivo tem de
abster-se de impedir ou de dificultar o direito formativo. Tanto assim
que, se BB impede que alguém exerga o seu direito de caga em terras
dele, este alguém tem a agilo, por violagio do seu dever ¢ obrigagio de
se abster. Mais: se ainda A propde agio de nulidade de negdcio juridi-
co contra B3, e B, invocando o negocio juridico, cobrar o que diz ser-lhe
devido, & a pretensio 3 desconstituigio o que A deve alegar contra a

190

sua exigéncia, ¢ nio a agdo constitutiva negativa

Nio se pode, para fins de prescrigio, dar ao conceito de pretensdo
tanianha abrangéncia. Se assim tosse, todo ¢ qualquer pedido que uma
-+ de uma relacio juridica fizesse 3 outra seria uma pretensio.

das

respeito por parte de rerceiros com relagio i sua propriedade. Essa pretensio (0
abstengio) é anterior a qualquer awo lesivo, que pode mesmo nem vir a ocorrer
(Cédigo Civil interprérado conforme a Constituigio da Repiiblica, p. 350-351). Con-
4 0y autores afirtpando que, entretanto, as pretensoes que prescindem da
violigio de direito ndo ddo ensejo § prescrigio, que s0 surge com a violagio. O
crencia as duas hipoteses € o fato de que a pretensio prescritivel nasce
coni a violagio ao direito, incidindo precisamente sobre ela o prazo prescricional

«.“.. a1 ¥
Ui TS DE MIRANDA, Fo C. Tratado de direito privade — Parte geral — Eficdcia
e Determinagoes inexas ¢ anexas. Direitos. Pretensoes. Agdes, t. 5, p. 452-
162 Francisco Anaral também traz o conceito de pretensio de maneira ampla: du
intzacio do dever resulta, nas relagdes juridicas patrimoniais, um dano para o titu
far do direito subjetivo. Nasce, entdo, para esse titular, o poder de exigir do devedor
wio ou omissio, ghe permite a composigio do dano verificado. A esse dircito
¢ exigir chama a doutrina de pretensio, por influéncia do direito alemio (BGB, §
1911, principalinente Windscheid, que transteriu para o direito substantivo privado
A i, direito subjetivo processual do dircito romano e do antigo direito comuin
30, Temos, entio, a pretensio de direito privado distinta da pretensio de “pro
Juridica™, ou “direito de acio”, que & o direito subjetivo piblico de invocar 2
Lutela jurisdicional do Estado para a realizacdo de seu direito, reparando-se o dano

19

i
crusado pelo agente infrator. A pretensio revela-se, portanto, como um poder dv
exigir de outrem uma agio ou omissao. E, para alguns, sinénimo de direito subje-
tivo, einbora com conotacdo dinimica, enquanto aquele ¢ estitico e, para outros,
ainda, uma situagio juridica subjetiva (Direito civil, p. 563).
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N Ty 1"y i
aesemplosupa™, se b am contrato em que B permite a A que-este
CACT I SUas Lereas, cas i : 1, ¢vi A

| SIS LCTE, Caso B impega A de cagar, ha, evidentemente, o
[ 5 : . 5 - " ’
descumprimento da obrigagio de nio fazer (a prestagio de B era né
tival, ¢ A poderd exigir T & X
g ). e A poderd exigir que B cesse com sua conduta, ji que esta tem
por efeito trustrar o fim do contrato (o art. 251 do CC traz regras para
tanto'™) ou, ai — 5 . o
e ) ou, ainda, optar pela resolugio culposa do contrato (art. 475
ado LA, g 1 o gai 3

» CC) C.EE ver que seja a opgio do credor, este poderd cobrar even-
mdenizacdo (are. 389 do CC).

Se g pretensd ; Gl ts o e 7
pretensio for a de exigir a abstengdo de B, esti-se claramente

dia

de uma obrigagio em sentido estrito e : ot
. portanto, a nogio de

Pretensio ¢ exat: . s _ i
prete _H, 10 ¢ exata para a definigio de prescricio. Da mesma forma, se
puh.4 . * PR -4. 17 3 1 H ) ‘

e br pretende receber indenizagio pelos prejuizos causados, a obri-
gagio wedor sera a de d: i =
gagio do aﬁ,nacﬂ serd a de dar. e a nogio de pretensio, adequada para
que se conceitue prescrigao. ,

Entretanto, quando Pontes de Miranda afirma que hi, por p:
do credor, uma “pretensio a desconstituicio”, esti-s i m.:.nm
A § ¢ao”, esti-se adorando um
conceito a mplo em que gualguer pedido que uma parte faz i outra
.f_m::_n_._ pretensio. E a nogio de pretensiio em sentido amplo que, se

adotada, impede a adequada conceituagao de prescrigio. e u
‘C mesnio problema se verifica quando Pontes de Miranda trata do
direizo das coisas. Afirma, entdo, que a pretensdo real, consistente em
proibigio de perturbar-se o direito, nio pode ser Eq:amnumw com o

i ~

crédite . ’ - I 2
lito que nasga da perturbacio. Uma coisa é a pretensio, e outra a
b

isatirisdls suressnTEane e
*_: satsfacio dela: a pretensdo continua idéntica a s1 mesma, embora se
s 2
deent, ao corre T S I S
o correr do tempe, as infragoes 3 obrigagio de nio percurbar™

Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp ¢ Martin Wolff tainbém com-
parain a pretensido no direito obrigacional e no direito real. A pessoa

No exemplo, considera-se vilido o direito de caga de espéeies nio nativas no
Brasit, como oLorre no Rio Grande do Sul com relagio aos javalis. Se fosse o
o ry 1 ¥ B Tl S B = 5 i
conkr :_: tirmado para a caga de animais da fauna brasileira, este seria nulo, em
raziao s 1tude e p ! B ;
o da ilicic _Lr, do objeto fare, 104 do CC). Em razio da nulidade absoluta
disse coutrato, ndo hi prazos para sua declaragio.
“Art. 251. Pratic: o devedor i
_H u_..m __,:_: ado pelo devedor o ato, a cuja abstengio se obrigara, o éredor
pode exigir dele que o desfaga, sob pena de s i a8
aga, sob pena de se desfazer 3 sua cusea, ressarel
‘ sta, ressarcin
culpada las e danos.” oo
b _A ﬁ,.,.. =y 3 , i Ty Pl .
FES DE 7}._F>ZC>. E. C. Tratado de diveite privado - Parte geral — Eficicia
suridica. Dererminagdes inexas e anexas, Direitos, Pretensdes. Agdes, €. 3, p. 456
e, €. 5, p. 456,
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determinada, no direito de crédito, & desde logo a pessoa do devedor.
A pretensio de crédito existe desde 0 nascimento do direito do crédi-
to. Pelo contrario, a propriedade e demais direitos absolutos s6 outor-
gam desde logo a faculdade geral de ndo ser perturbado o senhorio, e
esta faculdade que se dirige contra todos nio pode ser qualificada de
pretensic nem no sentido comum, nem no sentido do Cédigo Civil,
pois em nenhum aspecto estd sujeita is disposigoes aplicaveis is pretensoes
dida e nio esth sujeita & preserigdo.
Essa licio ¢ perfeita para justificar o conceito de pretensio adotado.
Contudo, prossegueri 0s autores, das direitos absolutos so brota uma
que contradiz o direito absoluto. Por exem-

coisa e atrapalha o exercicio da proprieda-

Eo.n:pzaoo:io tcmms;
de, o proprietirio tem direito de exigir a restituigio da coisa, isto €,
m.,,

tem a prerensio de propriedade™”.

Se se delimitou na presente tese 0 conceito de obrigagio em sen-
tido estrito, como aquele em que o devedor se compromete a cumprir
fazer, quando se estd diante do

e, em particular, nio pode ser ce

pretensio da conduta alheia

uma prestagio de dar, fazer ou nio
direito de propriedade, o que surge para aqueles que nido s3o proprie-
tirios & win dever de abstengdo, ¢ nido uma obrigagio. Em outras pala-
yras, A nio pode invadir o terreno de B pelo simples fato de A nio ser
proprietirio, 0 que con figura um dever de abstengio, ¢ nio uma obri-
gagio de nio fazer, pois, entre A ¢ B, nio hi vinculo obrigacional.
Caso A invada o terreno de B, este i terd uma pretensio contra
aquele, salvo se adotado o conceito amplo de pretensio, como quer
Pontes de Miranda, que, repita-se, torna impossivel a conceituagao de
prescrigio. B poderi exigir a saida de A porque este descumpriu um
dever negativo, e ndo porque tenha contra ele uma pretensio.

E de se perguntar se hi prazos para gue B exija a saida de A de seu
de ser negativa. Enquanto proprietirio, B po-

terreno, A resposta sO po
I tempo, pois, ¢omo nio hi pretensio

derd exigir a saida de Aa qualque

a0 ENNECCERUS, Ludwig; K1PP, Theodor; WOLFF, Martn, ..ﬁ&anomm%._&n__.z
am que a pretensio real nio éidén-

civil = Parte general, ‘w458, Os autores afirm
tica a0 direito absoluto em que se funda, nem mesMo COMO parte contida neste.
A extensio da propriedade e da pretensio de propriedade sio diversas. A pro-

priedade produz efellos erga ompes € a pretensio de propriedade apenas contra ©
i a0 senhorio um direi-

infrator. O conteiido & diferente, pois a propriedade 56 d

to de proibigio contra tedos ¢, a0 contririo, a pretensio vincula o possuidor a

. LA o
entrega, OU Seji A UM ato posilivo (p. 462).
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e sentido estrito, mio incidird prescricio ou decadéncia, Porém, duas
questoes exsurgem do caso exemplificado. A primeira é que, se A, com
a demora de B, reunir os requisitos legais necessirios a usucapiio, po-
derd dela se valer como forma de impedir que B exerga qualquer direi-
to sobre o imovel24-22 A segunda € que, em certos casos, haverd inci-
déncia da supressio, que, como corolirio da boa-té objetiva, poderi
mpedir que B exija de A certa conduta, ,

A questio da supressio serd tratada com vagar na gltima parte do
presente capitulo, mas cabe um exenmplo da aplicagio do instituto ao
dircito das coisas. Determinado zondomino residente na cobertura de
um edificio coloca grades protetoras que claramente alteram a fachada
do edificio, incorrendo em conduta proibida pelo Cédigo Civil (art,
1.336 do CC). Tadavia, o condominio e os demais conddminos toleram
essa conduta porlongo tenipo, sem qualquer tipo de oposi¢io. Passados
0s anos, determinado sindico notifica o conddmine para que este re-
tire a grade. O dever de nio alterar a fachada nio constitui obrigacio
negativa (ndo hi vinculo obrigacional e, pertante, ndo hi prescrigio)
€. 138101, 1o estaria sujeito a prazo prescricional. Apesar disse, a situa~
¢do de fato se consolidou com o passar dos anos, e o condominio sofreu
supressio, o podendo exigir a retirada da grade. Se possivel fosse exi-
a retirada da grade, haveria clara afronta 3 boa-fé objetiva,

U5

12a mesma forma se se pensar no condominio edilicio, em que a
convengio determina realizacio de sorteio anual das vagas de garagem.
Entretanto, apesar da previsio expressa, o condominio nunca realiza o
sorteio determinado. Nio hi vinculo obrigacional entre os conddémi-
nos ¢, assim, ndo se pode afirmar que houve prescrigdo, pois pretensio
ndo existe no caso em questio. Isso nio significa que apds muitos anos
o condominio poderd efetuar esse sorteio, salvo mediante concordincia
de todos os conddminos, pots a supressio impede o exercicio dessa po-
sigdo juridica.

Eose também ¢ o pensamento de Amilear Aquino Navarro, para quci a agio rei-
vindicatori

nido fica sujeiea A prescrigio extintiva, uma vez gue, vivo o dominio,

o pode deixar de ser considerada 1 agio ite 0 protege; sO a usucapiio faz extin-
suira propricdade e, consequentenente, elimin a agdo reivindicatéria (Prescri-
do ¢ decadéneia no direito imobiliario. 1 CIANCL Mirna (Org). Preserigio ne
- 2. ed. Sie Paulo: Saraiva, 2006, p. 6-7).

Poderd A munejar 4 usueapiio como defosy o

Clodigo Civilh wima analise interdiseipli

agilo possessoria apenas para ser

siido na posse ou, em agio reivindicatoria, poderd se valer de reConvengio
rater reconhecida a propriedade do hem,
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E exatamente com estas ponderagdes que se refuta o ».c:r..cw"c am-
plo de pretensdo de Pontes de Miranda. EB. fins An;t..nmna_mmo e n”u
opgio do legislador brasileiro, ndo se pode aplicara rmm_s do m,ﬁﬁom.wm a
qual “u absolutidade do direito consiste exatamente nisso; u_n:.g _;.Mou
proibir ¢ exigir ato negativo. Nio ha conio Q:a:..-wm o lado passivi do
direitos absolutos ao proibir que seja prins e exigir L este m:n._m o con-
teado da pretensio, como posterius. Oo:m:aa_dt‘ww. .“:u a agio e a pre-
tensdo: a pretensdo € erga omnes, consiste m:d.ﬁ.qcmozmo .mm_.u__ que .nonMx
responde 4 estrutura dos direitos com sujeitos peteen totais; .m
infracio, da nio satisfagio da exigéncia geral de abstengio ¢ que nasce
a-agaol2®,

Nas palavras de Francisco Amaral, a nmnnm:mwm :»wna no SA\_MEQEO
em que o credor pode exigir a prestagdo e esta T EUTpraastia-
sando lesio no direito EE.Q?.P e pressupde, mmm:?eu existéncia mmn um
crédico, com o qual nio se confunde®. Esta é a nogdo de pretensio em

sentido estrito.

Note-se que, se adotada a noglo restrita de pretensio .
ampla, as ligdes de Pontes de Miranda se revelam exatas E'E 0 nOmﬁm_mc
de prescrigio. As pretensdes mxmzmzﬂmnmnw a) tnr_.mmﬂwmumwou se Em.o mmn“
permanentes as prestagdes, pois, se 0 sio, sO se mxﬂ:mcai as que oW:
satisfeitas (pretensdes saturadas, :3::._.3:_“ l:%:._.:_.ﬁ aw P. Langheine a.:.
Anspruch und einrede, 246 5.); b) pela extingio do MW:ES zw que _unwﬁ.uo”
sent ser verdadeiro que, extinguindo-se a pretensio, se nw::mm 0 M__H.nnwno.
¢) pela superveniéncia de regra juridica que deixe incélume o direito,
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mas elimine, no mundo juridico, o efeito-pretensio™,

M5 e nio a

2 ECL,MJ\TJ. DE MIRANDA, F. C. Tratade de direito privado — Parte geral — Eficdera
juridica, Determinagoes inexas e anexas. Direitos. Pretensies. Agdes, t. 5, p. 461,

xatanwente em razao 1% P 1540 ¢ (& € OSTTELO, e or
Y Exata ad _.u- nogao &ﬂ rete 1 s wtido estrit .HL:::. L] ﬁﬁwu aut
e C_ L Do ate WO 1850 O8 ) tos YETNON] lade s direitos de estado e os
qu ' > a nn—mn 1358 S AIreIto: de p malic C, Q8 AL (<

direites de familia, gue 3o irrenunciiveis e ::, i _:::.er_..”,. C.,w a_“r,._ﬂmw.ﬁ._ahwunn”m

lagGes juridicas afetadas pela prescrigio sio :Eﬁ: de .:..:J :_:: 2_,““” m.r..y_ :

visam compelir o devedor a cumpnir sua w? _n.:..m,:. oua ._.:1_:m O O Cal :

dimplemento, (AMARAL, Francisco. 1! ¢ il . .n.__.w....xmu ). e
M Com e dehimitagio do conceito de pretensiio, resta claro que a nogao de p

sio processual ndo ¢ relevante para o objeto dap

ente tese, razio pela qual o

tenis nao serd desenvolvido, - e

W POMNTES DE MIRANIA, F. C. Trarado de diveito privado - Parte geral - Eficacia
suridic, inacoes inexas e anexas. Direitos. Pretensdes, Agdes, 6 5, p, 475.
Juridica, Deternminagdes inexas e anexas.
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4 altima questio deve ser abordada antes de se definir prescri-

CVAMCNEe, 4 proserigio extingue a pretensio, comao deterniina
o art. 189 do Codigo Civil, ou apenas a torna ineficaz? A questio &
pertmente porque o proprio Codigo Civil admite a rentincia a prescri-
cao consumada (art. 191). :

Em podendo o devedor renunciar i prescrigio, € incorreto afirmar
que esta extinguin a pretensio™”. Sio concludentes as palavras de Pon-
tes de Miranda: a1 preserigio atinge a pretensio, cobrindo a eficicia
desta™™. Hi encobrimento da pretensio, o que se verifica efetivamen-
te no plano da eficicia, e nio da existéncia®”,

Em suma, prescrigio é um fendmeno que torna ineficaz a preten-
530, ou seja, a possibilidade de o credor exigir do devedor 0 cumpri-
mento de uma prestagio de dar, fazer e nio fazer. A pretensio, em
Juizo, & exigivel por uma agio condenatdria.

A decadéncia € o fendmeno extintivo de direitos potestativos aos
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quais se fixou um prazo para seu exercicio®. Tais direitos se exercem

Pela impessibitidade de o consumidor renunciar & prescricio. confira-se Suzana
Catta Petra Federighi, para quem, ainda que possivel no diploma de direito pri-

vado, parece ser incompativer com a sistemitica do CDC, seja pela vulnerabi-
lidade do consumidor, assim reconhecida no diploma legal, seja por todos os
principios que informam o sistema ¢ lumitam a autonomia da vontade, Portanto,
seria ela ainda impossivel pela via contratual — por constituir cliusula abusiva,
nos termos do art. 51 =, nada impedindo, entretanto, o fornecedor dé renunciar
aela depois de sua consumagio, se demandado extemporaneamente pelo consu-

midor, uma vez que as previsdes protetivas da legislagio de consumo a ele nio
seriam aplicadas (FEDERIGHI, Suzana Catta Petra. A prescrigao e a decadéncia
no CHC. In: CIANCI, Mirna (Org.). Prescrigde no Cédige Civil: uma andlise
interdisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 510) BRI
S PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de dirito privado — Parce geral — Eficicia
Juridica. Determinacdes inexas ¢ anexas. Direitos. Pretensdes. Agdes, t. 5, p. 102,
L nerar a confusio
con torma de extingdo da obrigicio, Iso porque o art. 354 prevé que cessada
4 contisdo a divida se restabelece com todos os seus acessérios. Assim, Judith
N
“ressurieigdo do crédito " que foi extinto e resurge, mas, sim, pos-eficicia da obri-
gagio. Qcorre verdadeira neutralizagio da obrigacio (M ARTINS-COSTA,
Judith. Comentdrios ao nopo Cddigo Ciedl. In: TEIXEIRA, Siivio de Figueiredo
{Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. V, ¢ [, p. 647). ’

A questio se repete na impropriedade do Cadigo Civil ao e

inn-Costa, com base nas ligoes de Pontes de Miranda, explica que nio hi

- Ainda que se trate de decadéncia convencional, que nasce do acorde de vontades,

esta extingue um direito potestativo ¢, portanto, ndo comporta reniincia, Exem-
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em juizo, por meio-de acdes constitutivas ou desconstitutivas, que po-
dem eriar (agio renovatoria da locagio do finovel urbano), modificar
(agdo estimatdria ou gueanti minoris) ou extinguir (agio para reconheci-
mento de dolo como vicio do consentimento) uma relagdo juridica.

¢) Supressio e surrectid

As nogdes de supressio! ¢ surrectio®' decorrem do principio da vomwm,
objetiva, presente nos arts. 113 ¢ 422 do Codigo Civil. A boa-fé obje-
tiva ¢ uma norma ética de conduta que exige do sujeito um compor-
tamento leal. E a Tren und Glauben do direito alemio. Segundo Larenz.
cada um deve guardar fidelidade i palavra dada, e nio defraudar
confianca ou abusar da confianga alheia®”.

Trata-se de uma norma impositiva de conduta leal, geradora de
um dever de correcio que domina o trifego negocial®™,
‘m:wr a boa-fé pode ser estudada de acordo com trés mcsn.mcf 4
interpretativa (como cinone hermenéutico); a ativa {como criadora
de direitos laterais ou anexos); e a reativa ou limitadora de direitos

subjetivos.

Em se tratando da fungio reativa, a boa-fé serd a alegagio de de-
fesa para rechagar determinada pretensdo injusta, ou, cono esclarece
Menezes Cordeiro, excegio ¢ a situagdo juridica pela qual uma pessoa
adstrita a um dever pode, licitamente, recusar a efetivagio da pretensdo

plo disso se dd quando o consumidor contrata a garantia nmnqzmau_ ou ma.m 0
fornecedor concede uma garantia por periodo superior & prevista pele CDC
Nesta hipétese, se a garantia se expira e o fornecedor atende ao pleito do coii .
or, nio hi rentincia 3 decadéncin, mas uma liberalidade do fornecedor. Nio

se pode renunciar a algo que se extinguin. .

2 A grafia de sepressio é controversa. Enguanto Judith Martins-Costa (A boa-f¢
diveite privado, Sio Paulo: Revista dos Triburais, 1999) e Adalberto Pasqual
(A boa-fé nas obrigagdes civis. In: M EDEIROS, Antonio Paulo On_nrm.,ﬂ:m ",,__
(Lirg.). © ensina juridico no limiar do novo século. Porto Zmﬂn.r..“ EDIPUCRS, :.\:. .‘.
p. 109-136. Edigio comemorativa do cinguentendrio) utilizam apenas um ..m, .
Antdnio Manuel da Rocha e Meneses Cordeiro (Da boa-fé no direito civil. Coinn-
bra: Almeding, 2001) ¢ Anderson Schreiber (A proibigda de comportamenta conin
ditrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2005) utilizam dois.

22 By alemio, a supressio ¢ denominada Verwirking, ¢ a surrectio, Enwirkung.

W PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagoes civis, p. 109-136,

M MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no dircita privado, p. 40.




