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| - O PROBLEMA EM FACE DA DOUTRINA E DA LEI

A questdo referente a distingdo entre prescric@fieadéncia tdo velha quanto os dois velhos
institutos de profundas raizes romanas - contindasafiar a arglcia dos juristas. As duvidas, a
respeito do assunto, sao tantas, e vém se acuroudanidl forma através dos séculos, que, ao lado
de autores que acentuam a complexidade da matétias, mais pessimistas, chegam até a negar -
€ certo que com indiscutivel exagéro - a existédeigualquer diferenca entre as duas principais
espécies de efeitos do tempo sobre as relacdeficasi E o que informa DE RUGGIERO
(Instituicbes de Direito Civilyol. 1°, pag. 335 da trad. port.). J4 BAUIDRY-LACAMERIE e
ALBERT TISSIER declaram que sao faliveis, ou imfresis, os varios critérios propostos para
distinguir os dois institutos. Acentuam, ainda, gée se pode priori, estabelecer diferenca entre
prescricdo e decadéncia, e sim examinar caso got para dizera posteriori, s&0 mesmo é de
prescricdo ou de decadéncia. CLOVIS BEVILAQUA, poa vez, afirma que "a doutrina ainda nio
é firme e clara neste dominifTeoria Geral,pag. 367 da 22 ed.). Para AMILCAR DE CASTRO, é
"uma das mais dificeis e obscuras questbes deodéssa de distinguir a prescricdo da decadéncia”
(Rev. Tribs.,156/323). GIORGI diz que a ciéncia ainda ndo emoontim critério seguro para
distinguir a prescricdo das caducidad@®oria de Las Obligacionesjol. 9°, pag. 217). E
CAMARA LEAL, inegavelmente o autor brasileiro queais se dedicou ao estudo do assunto,
chegando mesmo a elaborar um método pratico pdeazeea distincao entre os dois institutos, diz
gue esse é "um dos problemas mais arduos da gEmah do direito civil'(Da Prescricdo e da
Decadéncial?. ed., pag. 133).

E incontestavel, porém, que as investigacbes adwiais, confirmadas pela grande maioria da
jurisprudéncia, ja conseguiram, pelo menos, chagana conclusdo: a de que os dois institutos se
distinguem. Deste modo, falta apenas encontrarregra, um critério seguro, com base cientifica,
para se fundamentar tal distingdo, de modo a serntgrossivel identificara priori, os prazos
prescricionais e os decadenciais, o que, sem dinaeconstitui empreendimento facil.

Ha também um outro problema de capital importanic@mamente relacionado com aquele da
distingdo entre prescricdo e decadéncia, e aorguake tem dispensado a necessaria atencdo. E o
que diz respeito as denominadas a¢des impres@it@emo identificar tais agbes? Ou - reunindo




os dois problemas - como saber se determinadaestdcsubordinada a um prazo de prescricdo, a
um prazo de decadéncia (por via indireta), ou &€ @hprescritivel?

i - CRITERIOS QUE ATEM SIDO APRESENTADOS PARA DISTI NGUIR A
PRESCRICAO DA DECADENCIA

O critério mais divulgado para se fazer a distingdive os dois institutos é aquele segundo o qual a
prescricdo extingue a acdo, e a decadéncia extingdieeito. Entretanto, tal critério, além de
carecer de base cientifica, € absolutamente falmadequado, uma vez que pretende fazer a
distincdo pelos efeitos ou consequéncias. O aitépontado apresenta-se, assim, com uma
manifesta peticdo de principio, pois o0 que se desadjer, precisamente € quando o prazo atinge a
acdo ou o direito. O que se procura é a causa e efiio.

Processo distintivo indiscutivelmente mais vantjds que aquele é o sugerido por CAMARA
LEAL, assim resumido pelo seu autor:

E de decadéncia o prazo estabelecido pela leielauvpntade unilateral ou
bilateral, quando prefixado ao exercicio do dirgigbo seu titular. E é de
prescricdo, quando fixado, ndo para o exerciciddideito, mas para o
exercicio da acdo que o protege. Quando, porémireitoddeve ser
exercido por meio da acao, originando-se ambos et fato, de modo
gue o exercicio da acdo representa o proprio exerdd direito, o prazo
estabelecido para a acédo deve ser tido como pdefie® exercicio do
direito, sendo, portanto, de decadéncia, embonzajgmente se afigure de
prescricdo”. (CAMARA LEAL, Da Prescricdo e da Degada, 1.° ed.,
pags. 133 e 134).

Todavia, o critério proposto por CAMARA LEAL, emlaomuito Gtil na prética, se ressente de
dupla falha: Em primeiro lugar, € um critério ernmuir carecedor de base cientifica, e isso é
reconhecido pelo proprio CAMARA LEAL, pois ele fadan "discriminacéo préatica dos prazos de
decadéncia das ac¢begp( cit, pag. 434). Com efeito, adotando-se o referid@ras, é facil
verificar, praticamente, na maioria dos casos,eserghinado prazo é prescricional ou decadencial,
mas o autor nao fixou, em bases cientificas, umaagara identificar aquelas situacées em que o
direito nasce, ou ndo, concomitantemente com a, ggA® € esse 0 seu ponto de partida para a
distincdo entre os dois institutos. Em segundorjugacritério em exame ndo fornece elementos
para se identificar, direta ou mesmo indiretamdist® €, por exclusdo), as denominadas acdes
imprescritiveis.

Faz-se necessario, assim, intensificar a procurandleutro critério, e temos a impressao que,
tomando-se como ponto de partida a moderna cleess#d dos direitos desenvolvida por
CHIOVENDA e, particularmente, a categoria dos tl®i potestativos, chegar-se-4,
indubitavelmente, aquele critério ideal, isto éura critério dotado de bases cientificas e que
permite, simultinea e seguramente, distinguptiori, a prescricdo da decadéncia, e identificar as
denominadas agdes imprescritiveis. E 0 que noprop demonstrar compwesente trabalho.

Il - A MODERNA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS E OS DIR EITOS POTESTATIVOS

Segundo CHIOVENDA(Instituicbes, 1/35 e segs.), os direitos subjstige dividem em duas
grandes categorias: A primeira compreende aquéeteitod que tém por finalidade um bem da vida
a conseguir-se mediante uma prestacdo, positiveegativa, de outrem, isto €, do sujeito passivo.
Recebem eles, de CHIOVENDA, a denominacaodiieitos a uma prestacdo® como exemplos
poderiamos citar todos aqueles que comp8em as riluasrosas classes dos direitos reais e
pessoais. Nessas duas classes ha sempre um pagsieo obrigado a unmestacdoseja positiva
(dar ou fazer), como nos direitos de crédito, segativa (abster-se), como nos direitos de
propriedade. A segunda grande categoria é a dosnteados direitos potestativos”, e
compreende aqueles poderes que a lei confere amiteelas pessoas de influirem, com uma



declaracdo de vontade, sobre situacdes juridicasuttas, sem o concurso da vontade dessas.
Desenvolvendo a conceituagéo dos direitos potesgtiliz CHIOVENDA:

Esses poderes (que ndo se devem confundir cormpkesimanifestacdes
de capacidade juridica, como a faculdade de teskar,contratar e
semelhantes, a que ndo corresponde nenhuma sudtieda), se exercitam
e atuam mediante simples declaracdo de vontade, amaslguns casos,
com a necessdria intervencdo do Juiz. Tém todasodmm tender a
producao de um efeito juridico a favor de um sojeita cargo de outro, o
qual nada deve fazer, mas nem por isso pode esgdgvaquele efeito,
permanecendo sujeito a sua producao. A sujeicdo éstado juridico que
dispensa o concurso da vontade do sujeito, ou gerktitude dele. Séo
poderes puramente ideais, criados e concebidoslgielae, pois, que se
apresentam como um bem, ndo ha exclui-los de estmireitos, como
realmente ndo os exclui 0 senso comum e o usadariél mera peticdo de
principio afirmar que ndo se pode imaginar um ftlireda que nao
corresponda uma obrigacao. (Instituicdes, trad.,doAl, 42).

VON TUHR, por sua vez, conceitua os direitos patésis nos seguintes termos:

Em principio: quando se trata de modificar os Bsientre duas esferas
juridicas, é necessario o acordo dos sujeitosessados. A possibilidade
que tém A e B de madificar suas relacdes juridieafprocas, ndo pode,
evidentemente, conceber-se como um direito, paspnéssupde mais que
a capacidade geral de produzir efeitos juridicesa 8mbargo, distinta é a
situacdo quando A ou B tém a faculdade de realizarodificagdo em
virtude de sua s6 vontade. Tais faculdades séo erawmis e
ilimitadamente diversas, porém sempre se fundamenén certos
pressupostos exatamente determinados. Neste dasdatar de direitos;
sdo os potestativogDerecho Civi] vol. L°, tomo 1° pag. 203 da trad.
cast.).

Como exemplos de direitos potestativos podem dadas os seguintes: o poder que tém o
mandante e o doador de revogarem o mandato e dajaagoder que tem o cénjuge de promover
a separacdo; o poder que tem o condémino de desfazenunhdo; o poder que tem o herdeiro de
aceitar ou renunciar a heranca; o poder que témtergessados de promover a invalidacéo dos atos
juridicos anulaveis (contratos, testamentos, casseetc.); o poder que tem o socio de promover
a dissolucdo da sociedade civil; o poder que temntratante de promover a resolu¢do do contrato
por inadimplemento (art. 475, do Cd&d. Civil), our pdcios redibitérios (art. 441); o poder de
escolha nas obrigacdes alternativas (art. 252)pdeipde interpelar, notificar, ou protestar, para
constituir em mora; o poder de alegar compensagdooder de resgatar imoével vendido com
clausula de retrovenda; o poder de dar vida a urtrato mediante aceitacdo da oferta; o poder de
requerer a interdicdo de determinadas pessoas¢ger pi@ promover a rescisdo das sentencas; o
poder assegurado ao filho de desobrigar os imde®sua propriedade alienados ou gravados pelo
pai fora dos casos permitidos em lei; o poder asadg ao cOnjuge ou seus herdeiros necessarios
para anular a doacéo feita pelo cénjuge adilterseaocumplice. Muitos outros exemplos ainda
poderiam ser citados.

Da exposicdo feita acima se verifica facilmente queprincipal caracteristica dos direitos
potestativos é o0 estado de sujeicdo que 0 seuieremria para outra ou outras pessoas,
independentemente da vontade dessas Ultimas, guaremtra sua vontade. Assim, por exemplo,
0 mandatario, o donatério e os outros condémirafsera os efeitos da extingdo do mandato, da
doacdo, e da comunhdo, sem que possam se opdizag@a do ato que produziu aqueles efeitos.
No mé&ximo, a pessoa que sofre a sujeicdo pode,lgamas hipdteses, se opor a que o0 ato seja
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realizado de determinada forma, mas nesse cagdar tio direito tem a faculdade de exercé-lo por
outra forma. Ex.: divisdo judicial, quando os desmadndéminos ndo concordam com a divisdo
amigavel.

Outras caracteristicas dos direitos potestativéa ssuscetiveis de violacdo e a eles ndo
corresponde uma prestacao. Tais caracteristicasns@atradas em todos os exemplos enumerados
acima.

A categoria dos direitos potestativos é conceityamtavarios outros autores em termos mais ou
menos equivalentes aos de CHIOVENDA e VON TUHR: BXIERUS-KIPP e WOLF, Tratado
de Derecho Civil, vol. 1°, tomo 1°, trad. castg.[#4; LEHMANN, Tratado de Derecho Civil, vol.
1°, pégs. 128 e 129; GUILHERME ESTELITA, Direito Mgéo - Direito de Demandar, pags. 88 e
89; PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privadegl. V, pag. 242; J. FREDERICO
MARQUES, Ensaio sobre a Jurisdicdo Voluntaria, [24.; ORLANDO GOMES, Introducéo ao
Direito Civil, pag. 119; e LUIS LORETO, Revista Eose, 98/9.

IV - CRITICAS FEITAS A EXISTIENCIA DOS DIREITOS POT ESTATIVOS

A categoria dos direitos potestativos, embora adaipor varios autores, principalmente na
Alemanha e na ltalia, também tem sido muito cordhatEntretanto, CHIOVENDA, ao redigir as
suas InstituicGes de Direito Processual Civil,nafiu que "... as vivas controvérsias dos Ultimos
anos em torno aos direitos potestativos agora leeapm e a categoria pode considerar-se em
definitivo, também na Itélia, reconhecida pela doat e pela prépria jurisprudéncia, que lhe
consagrou a utilidade pratica em importantes agbes' (vol. 1°, pag. 43 da trad. port.).

As principais objecdes feitas a existéncia dositdgepotestativos sdo as seguintes: alega-se que
eles nada mais sédo do que faculdades juridicagndio, manifestacdes da capacidade juridica, e
gue ndo se pode admitir a existéncia de um diegitqual ndo corresponda um dever. Todavia, na
exposicdo que faz da sua doutrina, CHIOVENDA d@ast cabal e antecipada a todas aquelas
objecBes. Assim, acentua ele, em primeiro lugae, @exercicio de um direito potestativo cria um
estado de sujeicdo para outras pessoas, coisa@quecarre com o exercicio das meras faculdades.
Por sujeicdo, como ja vimos, deve-se entendemacéib daquele que, independentemente da sua
vontade, ou mesmo contra sua vontade, sofre um@aegdio na sua situagdo juridica, por forca do
exercicio de um daqueles poderes atribuidos a @&saoa e que recebem a denominacdo de
direitos potestativos.

E precisamente o que ocorre com o poder, asseguaslocontratantes, de promoverem a
decretagdo de invalidade dos contratos anulavesn@o tipico de direito potestativo. Se um dos
contratantes pretende exercita-lo, pode fazé-loseoncurso da vontade do outro, e esse, embora
nao possa se opor, fica sujeito aos efeitos dsatoesfera juridica é afetada por uma manifestacéo
da vontade alheia, independentemente da propriaden

J& 0 mesmo néo ocorre com o exercicio das denoasifaduldades juridicas: tal exercicio s6 afeta
a esfera juridica de terceiro com aquiescéncieed&st.: o proprietario tem o poder de vender a
coisa, mas sO a compra quem quer - ninguém é dorigdazé-lo. O exercicio desse poder néo cria
um estado de sujei¢do para terceiros sem a vodesdes. Tal poder é, por conseguinte, uma mera
faculdade, e ndo um direito potestativo.

Por ai se verifica que ndo assiste qualquer padelaazdo a CUNHA GONCALVEs quando
identifica os direitos potestativos com as facukdafliridicas e cita, como exemplos, os atos de
andar, comer, beber, dormir, dancar, ler e esc(@varcipios de Direito Civil Luso-brasileirosol.

1°, pag. 62, dratado de Direito Civil vol. 1°, tomo I°, da I3, ed. bras.). Tais atogrezanto, séo
faculdades que nem sequer podem ser classificaglagiritlicas e muito menos podem ser
classificadas de direitos potestativos, pois n&orcestados dsujeicdopara terceiros.

Com referéncia as outras objecdes feitas a exiatéios direitos potestativos, convém atentar para
as consideracfes que CHIOVENDA faz a respeito dbecolo juridico da expressao "bem", a qual
abrange, entre outras coisas, "...a modificacdcestado juridico existente, quando se tenha
interesse de interromper uma relacao juridica onomstituir uma nova". E arremata: "...pois que
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(tais poderes) se apresentam como um bem, nacché-s de entre os direitos, como realmente
ndo os exclui 0 senso comum e o uso juridico” iflngbes, vol. 1°, pag. 42). Como reforco de
argumentacao, poder-se-ia invocar, ainda, a opted@ONTES DE MIRANDA.:

Toda permissao de entrar na esfera juridica derugrdireito;

A todo direito corresponde sujeito passivo - oaliatos direitos absolutos,
ou determinado, nos direitos relativos. Os direifosmativos, quer
geradores, quer modificativos, quer extintivos, r&im sem sujeitos
passivos: ha sempre esfera juridica alheia em guspsra a eficacia do
exercicio de tais direitos. (Tratado de Direitov&dio, vol. V, pag. 245).

E certo que, em virtude da grande semelhanca estois institutos, torna-se muito sutil, em
alguns casos, a distin¢@o entre os direitos potastae as meras faculdades, mas a questao fica
grandemente facilitada se se levar em conta, cataoo fistintivo, a sujeicdo, pois essa sé existe
nos direitos potestativos.

Deste modo, aqueles que ndo querem, de forma algemeaos direitos potestativos uma categoria
autbnoma de direitos subjetivos, tém que admitgessariamente, que eles constituem, pelo
menos, uma classe especial de faculdades - igjoadas faculdades cujo exercicio cria um estado
de sujeicdo para terceiros. O problema se reduzira, entdona simples questdo de natureza
terminolégica. De qualquer forma, ndo serdo afstadaconclus@es que temos em vista no presente
estudo.

V - FORMAS DE EXERCICIO DOS DIREITOS POTESTATIVOS

Os direitos potestativos se exercitam e atuam, @ntipio, mediante simples declaracdo de
vontade do seu titular, independentemente de aseldas judiciais, e em qualquer hipotese sem o
concurso da vontade daquele que sofre a sujeigdo. & direitos de revogacdo do mandato, de
aceitacdo da heranga, de dar vida a um contratégamedaceitacdo da oferta, de escolha nas
obrigacOes alternativas.

Em outros casos, que compdem uma segunda categ@udireitos potestativos também podem ser
exercitados mediante simples declaracdo da vomtadeeu titular, sem apelo a via judicial, mas
somente se aquele que sofre a sujeicdo concordartaloforma de exercicio. Se ndo houver
concordancia, o titular do direito potestativo podeorrer a via judicial para exercita-lo. Tal via
funciona, ai, apenas subsidiariamente. Exs.: ataliigue tem o condémino de dividir a coisa
comum; o direito que tem o doador de revogar admag direito que tem o filho de desobrigar os
imoéveis de sua propriedade alienados ou gravadospae fora dos casos expressos em lei; o
direito que tem o cdnjuge, ou seus herdeiros nédess para anular a doacéo feita pelo cénjuge
adultero ao seu cumplice; o direito que tem o vdadde resgatar o imoével vendido com clausula
de retrovenda.

Finalmente, ha uma terceira categoria de direitbssgpativos que sé podem ser exercidos por meio
de acdo. A acdo, aqui, ja ndo tem caréater simplasnselbsidiario, ou facultativo - mas obrigatério

- como forma de exercicio do direito. Conseqlientdeyaessa terceira categoria ndo se dispensa a
propositura da acdo nem mesmo quando todos oesssatos, inclusive aqueles que sofrem a
sujeicdo, estdo de acordo em que o direito sejaita@o por outra forma. E por esse motivo que
CALAMANDREI da, a tais procedimentos judiciais, an@dminacdo de acdes necessérias, e a elas
faz referéncia em varias passagens dos seus Eswmbioe el Proceso Civil (pags. 37, 152, 233,
238, 239 e 240 da trad. cast.).

O gue tem em vista a lei, ao eleger a via judimbaho forma especial e exclusiva de exercicio dos
direitos potestativos dessa terceira categoriaorcerler maior seguranca para determinadas
situacdes juridicas cuja alteracdo tem reflexontae€os na ordem publica. Nessa categoria
EDUARDO COUTURE inclui, de modo geral, aqueles ittke potestativos que dizem respeito ao
estado civil das pessoas (Fundamentos del Dereduegal Civil, pag. 221). Exs.: o direito de
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invalidar casamento nulo ou anulavel; o direito tgm o0 pai de contestar a paternidade dos filhos
de sua mulher; o direito que tem o filho de pleieaeconhecimento de sua paternidade, quando o
pai ndo o reconheceu voluntariamente; o direito thoe determinadas pessoas de requererem a
interdicdo de outras, etc., etc.

Corolario da natureza especial destas acfes adivstit necessarias € a impossibilidade de ser
aplicado a elas o principio da confisséo ficta,satwstanciado no art. 319 do Cddigo de Processo
Civil.

Ao propor uma daquelas a¢fes por meio das quaixsdicidos 0s direitos potestativos da segunda
e da terceira categorias, o0 respectivo autor réitefa do réu qualquer prestacao, seja prestacéo de
dar, de fazer, de ndo-fazer, de abster-se, ou ta espécie. O que ele visa com a propositura da
acdo é, apenas, criar, extinguir, ou modificar rdeteada situacdo juridica, e isso é feito
independentemente da vontade, ou mesmo contratadeoda pessoa ou pessoas que ficam sujeitas
aos efeitos do ato. Assim, o réu da acdo, embardigde obrigado a uma prestacao, sofre uma
sujeicdo. E o que ocorre, por exemplo, com a ac¢dpopta pelo conjuge coacto para anular o
casamento: julgada procedente, o efeito da sent#iwa® a condenacdo do outro cdnjuge a uma
prestacdo, e sim a anulacdo do casamento. A i efeutro conjuge fica sujeito, mesmo contra
sua vontade.

Como se verifica facil e prontamente, ha uma nififerenca de conteldo entre tais agfes e aquelas
outras que caracterizam a atividade jurisdiciongli@ sdo propostas exatamente com o objetivo de
compelir o réu a uma prestacao.

VI - MODERNA CLASSIFICACAO DAS ACOES

A concepcéo dos direitos potestativos induziu atiuicdo da tradicional classificagdo das acgoes,
oriunda do direito romano, e que levava em comatareza do direito cuja defesa se pretendia com
o exercicio da acdo (acGes reais, pessoais, nagtagjudiciais), por uma outra classificacdo que
tivesse em vista a natureza do pronunciamentoidgieiteado. "Classificacdo segundo a carga de
eficacia”, conforme a conceituou PONTES DE MIRANDAatado de Direito Privado, 5/483).

De acordo com essa orientacdo, CHIOVENDA classifieas acdes em trés grupos principais:
condenatorias, constitutivas e declaratérias (lng@es, 1/67).

Lanca-se mdo da agédo condenatoria quando se preddibel do réu uma determinada prestacéo
(positiva ou negativa), pois, “correlativo ao cdteele condenacdo é o conceito de prestacao”.
Deste modo, um dos pressupostos da acdo de coadehsdg existéncia de uma vontade de lei que
garanta um bem a alguém, impondo ao réu a obrigdgdoma prestacdo. Por conseqiiéncia, ndo
podem jamais dar lugar a sentenca de condenagdieitss potestativos" (CHIOVENIDA, op. cit.,
1/267).

J& a acgédo constitutiva (positiva ou negativa) aasndo se procura obter, ndo uma prestacéo do
réu, mas a criacdo de um estado juridico, ou afioacfio, ou a extincdo de um estado juridico
anterior.

Por ai se verifica, de pronto, que as duas mendgémnaspécies de acdo correspondem exatamente,
com rigorosa precisao, aqueles dois grandes gnposjuais CHIOVENDA divide os direitos: as
acOes condenatoérias sdo meios de protecdo dadlieddes suscetiveis de violacdo ("direitos a
uma prestacdo"); e as a¢Bes constitutivas sdo rdeiesercicio daqueles direitos insuscetiveis de
violacdo ("direitos potestativos").

Quanto as acBes declaratorias, tém elas por abjetinseguir uma “certeza juridica”. Ou, segundo
a conceituacdo de CHIOVENDA:

verificar qual seja a vontade concreta da lei, gdieer, certificar a
existéncia do direito (ja direito a uma prestag@dlireito potestativo), sem
o fim de preparar a consecucdo de qualquer benf§ioasar a certeza
juridica.



O autor que requer uma sentenca declaratéria, nétenge conseguir
atualmente um bem da vida que Ihe seja garantideguade da lei, seja
gue o bem consista numa prestacdo do obrigado,gsejaconsista na
modificacdo do estado juridico atual; quer, tdo-um® saber que seu
direito existe ou quer excluir que exista o dirgitoadversario; pleiteia, no
processo, a certeza juridica e nada mais. (Ingisi I°, vol., pags. 265 e
303).

Por enquanto, deve ficar bem fixada esta nocaotesuémportancia capital no desenvolvimento de
alguns aspectos do presente estudo: o objetivag@ta declaratoria é a obtencdo de uma "certeza
juridica-", e nada mais. Nas declaratérias, coresgginente, o autor "ndo colima a realizagcéo do
direito" (CHIOVENDA, op. cit., 1/302).

Convém acentuar, porém, que as sentencas condasadbms constitutivas também tém certo
contetdo declaratério, ao lado do conteldo condenabu constitutivo, pois toda sentenca deve
conter, necessariamente, a declaracéo da existmceacao juridica sobre a qual versa. O que as
distingue das declaratérias propriamente ditaseé g@istas, tal conteddo é total, ao passo que nas
outras duas espécies € parcial. Em outras palassasentencas declaratérias sdo puramente
declaratérias, ao passo que as condenatoriasiséidtaneamente, declaratérias e condenatorias. O
mesmo se pode dizer com referéncia as constitutisds, simultaneamente, declaratérias e
constitutivas (CALAMANDREI, Estudios sobre el PresoeCivil, pag. 282; Luis MACHADO
GUIMARAES, in Rev. For., 101/8; LOPES DA COSTA, Bito Procesual Civil Brasileiro, 12 ed.,
1/84; ALFREDO BUZAID, Acédo Declaratoria, 95; e TORATO CASTRO, Acao Declaratéria,
pag. 19).

Ainda a respeito da classificacdo das acdes, famasessério registrar que alguns autores admitem
outras categorias além daquelas trés ja referdaso, por exemplo, as acBes executdrias, as acdes
determinativas, as acbes mandamentais, etc. TodZDIdARDO COUTURE acentua, com muita
propriedade, que a classificacdo tricotbmica abadas essas a¢bes, as quais, de resto, nem sequer
chegam a formar categorias particulares. (Citagita por NELSON CARNEIRO na Rev. For.,
136/51).

VIl - ACOES CONSTITUTIVAS

A natureza do presente estudo exige que, a esta,aftos detenhamos um pouco na analise das
acOes constitutivas. Tém elas por objetivo o eggrale duas categorias de direitos potestativos: a)
- aqueles que, por medida de seguranca dos negadidisos, a lei ndo permite sejam exercidos
mediante simples declaracdo de vontade, nem mesamulq estdo de acordo todos os interessados,
inclusive aquele que sofre a "sujeicdo" (acdes titatigas necessarias, segundo a terminologia
adotada por CALAMANDREI). Ex.: as acdes anulatories casamento; e b) - aqueles direitos
potestativos que sdo exercidos por meio de acamamubsidiariamente isto €, quando os outros
interessados ndo concordam em que eles sejamdoeroediante simples declaracéo de vontade.
Ex.: a acdo de divisao.

Pelo que foi dito acima, ja se pode concluir queagdes constitutivas tém as seguintes
caracteristicas: a) - ndo pressupdem a existémciesdio a um direito, como ocorre nas acdes
condenatérias; b) - por meio delas ndo se exige pnestacdo do réu, mas apenas se pleiteia a
formacédo, modificacdo, ou extincdo de um estaddigm; c) - ndo sdo meio para se restaurar um
direito lesado, mas meio pelo qual se exercitans dlasses de direitos potestativos; d) - ndo tém
por objetivo a satisfagdo de uma pretensdo, sateader como tal "o poder de exigir de outrem
uma prestacdo", pois os direitos potestativos pdiodefinicdo, "direitos sem pretensdo”; (quando
muito ha, nas ac6es constitutivas, uma pretenséatdeeza especial, isto €, uma pretensao dirigida
contra o Estado, ou uma pretenséo a tutela juridicdpretensao a prestacao jurisdicional”, como
guer PONTES DE MIRANDA, mas ele mesmo acentua dese deve confundir "pretenséo de
direito material" com "pretensédo a tutela juridieadComentarios ao Cédigo de Processo Civil, 12,
ed., 1° vol., pag. 19); finalmente: e) - as serasmqyoferidas nas acdes constitutivas (positivas ou
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negativas) ndo sdo suscetiveis, e nem carecemedegdo, pois o contetido de tais a¢des se esgota
com o provimento judicial que determina a criagaodificacdo, ou extingdo do estado juridico.
(Somente quando a acdo constitutiva se encontraladencom uma acdo condenatéria € que se
pode cogitar de execuc¢do, mas ai a execucado @eit@a essa Ultima. Ex.: a acdo para rescindir o
contrato de compra e venda de coisa recebida coim nddibitorio, e reaver o preco pago, mais
perdas e danos - art. 443).

Convém acentuar, finalmente, que embora as sewstepgaferidas nas ac¢bes constitutivas
produzam, normalmente, efeites nung ndo é contrario a sua natureza, e é até mesudefre, a
producdo de efeitosx tung conforme ensinam CHIOVENDA (Instituicbes, 1/28B)NTES DE
MIRANDA (Comentarios ao Cdédigo de Processo Civipl.v2°, pag. 468, da 1° ed.),
GOLDSCHMIDT (Derecho Procesal, pag. 112), e PRIECASTRO (Derecho Procesal Civil,
tomo |, pag. 65).

VIII - FUNDAMENTOS E EFEITOS DA PRESCRICAO

Acentua SAVIGNY que, durante muito tempo, a presari foi um instituto completamente
estranho ao direito romano, mas, ao surgir o dinggietoriano, passou a constituir uma excecdo a
antiga regra da duracdo perpétua das acdes. Huop,Ul excecdo se converteu em regra geral
(Sistema del Derecho Romano, tomo IV, pags. 188%dh trad. cast.). Tendo ainda em vista o
direito romano, diz 0 mesmo autor que o principgidamento da prescricdo é a necessidade de
serem fixadas as relag¢des juridicas incertas, Susiede duvidas e controvérsias, encerrando-se
dita incerteza em um lapso determinado de tempae(@pl. cits., pag. 178).

Por sua vez, ensina PONTES DE MIRANDA que o institda prescricdo "serve a seguranca e a
paz publicas", e é este, precisamente, o pontastie que, de modo geral, prevalece, a respeito do
assunto, na doutrina e na jurisprudéncia, embandaahaja quem procure apresentar, como
fundamento do mesmo instituto, o castigo a negtigéra aplicacéo do principio dormientibus non
sucurrit ius.

Mas ha um ponto que deve ficar bem ressaltadoupdrderessa fundamentalmente as conclusdes
do presente estudo: os varios autores que se dmuica analise do termo inicial da prescricao
fixam esse termo, sem discrepancia, no nascimentcagiio (actio nata), determinado, tal
nascimento, pela violacdo de um direito. SAVIGNYr pxemplo, no capitulo da sua monumental
obra, dedicado ao estudo das condi¢des da presciigdui, em primeiro lugar, a actio nata, e
acentua que esta se caracteriza por dois elementogxisténcia de um direito atual, suscetivel de
ser reclamado em juizo; e b) - violacdo dessetdif@p. cit.,, tomo IV, pag. 186). Também
CAMARA LEAL afirma, peremptoriamente:

sem exigibilidade do direito, quando ameacado omlagb, ou néo

satisfeita sua obrigacdo correlata, ndo ha ac&r axercitada; e, sem o
nascimento desta, pela necessidade de garantatezdo ao direito, ndo
pode haver prescri¢cdo, porque esta tem por congigad@ria a existéncia
da acéo.

Duas condi¢cBes exige a acdo, para se considergidaggata) segundo a
expressao romana: a) um direito atual atribuidosew titular; b) uma
violagdo desse direito, a qual tem ela por fim regno

O momento de inicio do curso da prescricdo, oy saj@omento inicial do
prazo, é determinado pelo nascimento da agéieni nondum natae non
praescribitur.

Desde que o direito estd normalmente exercido, & sofre qualquer
obstaculo, por parte de outrem, ndo ha acdo exeetit



Mas, se o direito é desrespeitado, violado, ou gauEg ao titular incumbe
protegé-lo e, para isso, dispde da acéo... (CAMARAL, Da Prescricao
e da Decadéncia, pags. 19, 32 e 256).

Opinando no mesmo sentido, poderdo ser indicadaesvautros autores, todos mencionando
aquelas duas circunstancias que devem ficar bentuacas (o nascimento da a¢cdo como termo
inicial da prescricéo, e a lesdo ou violacdo dalirgito como fato gerador da agéo).

Convém acentuar que quando se diz que o termaliroi prazo prescricional é o nascimento da
acdo, utiliza-se ai a palavra “acdo" no sentidtpdetenséo”, isso €, no mesmo sentido em que ela é
usada nas expressdes "acao real" e "acdo pegsoal'a rigor, a prescricdo ndo come¢a com a
acdo e sim com a pretensdo; esta diretamente lmadaa, e so6 indiretamente aquela. A pretensao,
como se sabe, é um conceito relativamente ant@gmebido no século passado como decorréncia
necessaria do principio da autonomia do direitag®®, mas ainda pouco utilizado pela maioria dos
autores nacionais. Com ele se designa um dos serdi@ actio romana: o poder de exigir de
outrem, extrajudicialmente, uma prestacdo; é "gilekdade ou a propria exigéncia de uma
prestacao, positiva ou negativa” (HELIO TORNAGHIp&sso Penal, 2° vol., pag. 140, da 12 ed.);
€ a acdo no sentido material, contraposta a acésentido judicial (ORLANDO GOMES,
Introducdo ao Direito Civil, pag. 397). Ou, conf@racentuou WINDSCHEID, que foi o fixador
dos contornos da pretensao: "@dio do direito romano e do direito comum desprovidaatmo
aparato processual (apud LIEBMANN, Tratado de DmweCivil, vol. 1°, pag. 138). Note-se ainda,
para melhor ressaltar a diferenca, que a pretehsan poder dirigido contra o sujeito passivo da
relacdo de direito substancial, ao passo que amoéessual € poder dirigido contra o Estado, para
gue esse satisfaca a prestacao jurisdicional @staeobrigado. A rigor, s6 quando a pretensdo nao
é satisfeita pelo sujeito passivo, ou seja, sO dpansujeito passivo ndo atende a exigéncia do
titular do direito, é que surge, como conseqlériacao, isto é, o poder de provocar a atividade
jurisdicional do Estado. Em resumo: violado o dirgpessoal ou real), nasce a pretensédo (acao
material) contra o sujeito passivo; recusando-sgeito passivo a atender a pretenséo, nasce a acao
processual, com a qual se provoca a intervencdstmlo. E também ha casos em que a pretensao
nasce antes da violacdo do direito. E o que ocpoegexemplo, nas obrigacdes subordinadas a
prazo e nas quais ndo se convencionou local ppeyamento (art. 327 do Céd. Civil): vencido o
prazo, sem que o credor tenha ido recebé-lo nodlionélo devedor, e sem que esse Ultimo haja
manifestado recusa em efetuar 0 pagamento, namdeedizer que tenha havido leséo do direito do
primeiro, mas é inegavel que, com o vencimentoltagacdo, nasceu a pretensao, isso é, o poder,
para o credor, de exigir a prestacdo do devedoguaiuer forma, a pretensdo é semprepus
I6gico imediato em relacdo a acdo: a acdo ndo rdisgamente da violacdo do direito, mas da
recusa do obrigado em satisfazer a pretensdogbase nunca se atenta para tal circunstancia, e se
quase sempre se confunde pretensdo com acéo, ¥epagjmaioria dos casos, se propde a acao
processual (contra o Estado), sem se exercitas anpeetensao contra o sujeito passivo da relacdo
substancial, pois a lei ndo exige que uma sO sgjpopta depois de desatendida a outra. Nas
consideracdes feitas, e nas que se seguem, deverdgsalvado o ponto de vista daqueles que,
abragando a doutrina mais moderna - e talvez a m@@stada - véem no direito de acao,
rigorosamente, um direito de tal modo autbnomo @ratm, que preexiste a relacdo de direito
substancial. Para esses, ndo ha como falar emmmaasoi da acdo, do mesmo modo que nédo se pode
falar em caréncia de acdo. Para eles, a recusajeitospassivo em satisfazer a pretensdo néo
determina o nascimento da acdo, pois essa ja &xiBtl recusa apenas representa uma das
condi¢cBes para o exercicio da agéo.

As digressdes feitas acima imp8em a conclusdo de spb o ponto de vista doutrinario, ndo é
rigorosamente correto afirmar que o prazo preseradicomeca a fluir a partir do nascimento da
acdo processual oriunda da lesdo do direito (oara psar a terminologia da doutrina mais
atualizada - a partir da reunido das condicbes@as@rcicio da a¢éo), pois além de ndo se originar
a acdo, diretamente, da violacdo do direito, aml@asos em que aquele prazo necessariamente
deve comecar a correr antes da lesdo do direitoresseqiientemente, antes que o titular possa, a

9



rigor, propor a acao (processual). Serve paradustassertiva o exemplo anteriormente citado, da
divida quérable (art. 327 do Céd. Civil) sujeitprazo, em que o credor, na data do vencimento,
nao foi receber o pagamento no domicilio do deyedem esse manifestou recusa em efetuar o
pagamento, ndo tendo havido, assim, violacdo detalido primeiro, nem, consequentemente,
nascimento da acdo. Se se entender que, no cpeag@prescricional deve comecar a fluir com o
nascimento da acao decorrente da violacdo do djireitegar-se-a a conclusdo - evidentemente
absurda - de que tal prazo jamais tera inicio, entdo, que seu inicio ficard dependendo
exclusivamente da vontade do credor: somente qualel@rocurar o devedor, para receber o
pagamento, e houver recusa da parte desse (caaotiEr-se, assim, a violagdo do direito), € que
comecara a fluir dito prazo.

Foi, talvez, para atender a tais situagfes, queddig6 Civil aleméo introduziu em seu texto,
exatamente na secdo que trata da prescricdo, ceitbngde pretensdo (Anspruch), que é
extremamente Util na pratica: "O poder de exigiodgem uma prestacdo” (8§ 194). E acrescentou,
no § 198: "A prescricio comeca com 0 nasciment@rétensio”. Acentue-se que, quando o
mencionado Codigo, em seu 194, fala em "poder dgrexesta subentendido que é o poder de
exigir extrajudicialmente (tendo em vista a podisibde de realizagdo espontanea do direito por
parte do sujeito passivo), e ndo o poder de egpigirvia judicial. Esse Ultimo constitui a acédo
propriamente dita (ou acéo judicial), e correspamleutro sentido que os romanos daveanti.
Desde que o inicio do prazo prescricional é deteado pelo nascimento da pretenséo, segue-se,
dai, como concluséo logica e inevitavel, que a giiancoisa atingida pela prescri¢céo é a pretenséo,
e ndo a acdo. Pode até haver casos em que seavarffiescricdo da pretensdo, sem que a acao haja
sequer nascido. O exemplo citado acima, com apwmiarh 327 do Caddigo Civil, também é de
utilidade aqui: assim, decorrido o prazo prescnigidiniciado com o vencimento da obrigacéo),
sem que haja comparecido ao domicilio do devedsene que esse haja manifestado recusa em
efetuar o pagamento, prescreveu a pretensao (daede interessado tenha oferecido a excecao de
prescri¢cdo), embora, a rigor, ndo tivesse nascigigha. Em resumo: a acdo, que é posterius légico
em relagdo a pretenséo, é atingida apenas indieatampela prescricdo: desde que uma pretenséo
fica encoberta pela prescricdo, também fica entabaracdo porventura originada daquela
pretensao (ou que tinha na mesma pretenséo uncanidisdes para o seu exercicio).

Por outro lado, se se entender que a prescrigageatie modo direto a acdo (processual), ter-se-a
gue concluir, necessariamente, que a pretensam(oous I6gico que é, em relacdo a acado), ficara
incélume; persistira o poder do credor de exigirestacdo (embora apenas extrajudicialmente); e
frustrar-se-a, desse modo, a principal finalidaa@rscricao.

Chegar-se-4 também, por um caminho mais curto, nelusfio de que a prescricdo atinge
diretamente a pretensdo, se se levar em conta quesaricdo € uma excecdo de natureza
substancial, e que tais exce¢Bes sao utilizadasisamente, contra as pretensdes, e ndo contra 0s
direitos nem contra as agoes.

Compreende-se facilmente o motivo da escolha dens& como termo inicial do prazo de
prescricdo. E que o estado de intranqgiilidade squi o instituto da prescrigdo procura limitar no
tempo, ndo resulta somente da possibilidade deopitopa da acdo, mas também de um fato que
sempre lhe é anterior, e que pode até ocorrer smmhgja nascido a acdo: a possibilidade de
exercicio da pretensdo. Pouco, ou nada, adiarparalisar a acdo, com o objetivo de alcancar
aquela paz social, se a pretensdo permanecessedasua eficicia.

Deste modo, fixada a nogéo de que o nascimentoetieng&o e o inicio do prazo prescricional sdo
fatos correlatos, que se correspondem como caefgite, e articulando-se tal no¢cdo com aquela
classificacdo dos direitos formulada por CHIOVEND®Ncluir-se-a, facil e irretorquivelmente,
que s6 os direitos da primeira categoria, (ist@<,"direitos a uma prestacao"), conduzem a
prescricdo, pois somente eles sdo suscetiveisde tri de violacdo, e somente eles dao origem a
pretensdes, conforme ficou amplamente demonstRatooutro lado, os da segunda categoria, isto
€, os direitos potestativos - (que sdo, por defmi¢'direitos sem pretensdo”, ou "direitos sem
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prestacdo”, e que se caracterizam, exatamente, fglode serem insuscetiveis de lesdo ou
violacao) - ndo podem jamais, por isso mesmo, dgem a um prazo prescricional.

Por via de conseqiiéncia chegar-se-4, entdo, a egumda conclusdo importante: sé as acdes
condenatérias podem sofrer os efeitos da presc¢rgdie sdo elas as Unicas acdes por meio das
quais se protegem judicialmente os direitos queliam pretensdes, isto €, os da primeira categoria
da classificacdo de CHIOVENDA. Com efeito, as coradérias sdo as Unicas acdes que servem de
meio para se obter judicialmente, com a interverdddEstado, satisfacdo das pretensdes nao
atendidas extrajudicialmente pelos sujeitos passidas relagBes juridicas substanciais. Igual
satisfacdo ndo é possivel obter, jamais, por viagdes constitutivas ou declaratérias, pois essas
tém finalidades diversas. Assim, desde que a p¢éscatinge diretamente as pretensdes, somente
as acdes condenatérias podem sofrer seus efeitos.

Se, a titulo de verificacdo do acerto daquelas lus@ies, as aplicarmos aos varios prazos para
propositura de acdes enumerados no art. 206 d@&@&ivil, verificaremos o seguinte: 1°) todos os
prazos do mencionado dispositivo que sdo clasdidiapela doutrina e pela jurisprudéncia, como
prazos de prescricadstricto sensuse referem a acdes condenatérias; 2°) os demsaissp(que sdo
classificados pela doutrina e pela jurisprudénoiae prazos de decadéncia) nao se referem a acdes
condenatérias. Alids, se analisarmos o Coédigo Calmd&o, faremos algumas observacbes
interessantes, que vém confirmar, plenamente, agj@einclusdes a que chegamos com referéncia
ao art. 206 do Cadigo Civil brasileiro: o dispasitido Codigo alemao (8 196), que fixa os prazos
especiais de prescricdo, enumera exclusivamentengfies ligadas a direitos pertencentes a
primeira categoria da classificacdo de CHIOVENDs4Q i€, "direitos a uma prestacao”, que sdo o0s
Unicos suscetiveis de violagdo, sdo os Unicos dass e irradiam pretens@es e sdo os Unicos
protegidos por meio de a¢cBes condenatérias.

As considerac@es feitas acima conduzem, pois, tmmlmente, & fixacdo desta primeira regra,
indispensavel a distincdo entre prescricdo e decalé - TODAS AS ACOES
CONDENATORIAS (E SOMENTE ELAS) ESTAO SUJEITAS A PRERICAO.

Passemos, agora, ao instituto da decadéncia.

IX - FUNDAMENTOS E EFEITOS DA DECADIENCIA

Por que razdo ha prazos de prescricdo e prazoscde@&hcia? Por que ha acbes que conduzem a
prescricdo e acBes que conduzem a decadéncia, aye@nid muito mais simples unificar os
conceitos e dar uma sé denominacéo aos princifieseda incidéncia do tempo sobre as relagbes
juridicas? E exatamente porque os dois institutoshora tendo fundamentos comuns, divergem
guanto ao objeto e quanto aos efeitos.

Realmente, ao conceituarem a decadéncia, doutjingsprudéncia, na sua grande maioria, embora
ndo fornecam critério seguro para distingui-la desgricdo, acentuam um fato de importancia
capital: o efeito imediato da decadéncia é a extirgo direito, ao passo que o da prescricdo € a
cessacao da eficacia da acdo (entenda-se: dag@releisto, porém, ndo basta para distinguir os
dois institutos, e o problema permanece de pé. Examos a questdo sob outro aspecto.

Quando enumera 0s principios concernentes ao eixedds direitos, o Prof. ORLANDO GOMES
inclui dois que interessam de perto a matéria estudsdo: o da disponibilidade, segundo o qual o
exercicio dos direitos é facultativo (ninguém éigdmto a exercé-los); e o da inesgotabilidade, de
acordo com o qual os direitos ndo se esgotam @eaiso (Introducéo ao Direito Civil, pag. 122).
Pode-se dizer, assim, que a exemplo do que oaumiaas acdes no direito romano antes de surgir
o instituto da prescricdo, também os direitos, @ncpio, tém duracéo perpétua.

Todavia, conforme ja vimos anteriormente, ha cediositos cujo exercicio afeta, em maior ou
menor grau, a esfera juridica de terceiros, crigrata esses um estado de sujeicdo, sem qualquer
contribuicdo da sua vontade, ou mesmo contra sot@de. S&o os direitos potestativos. E natural,
pois, que a possibilidade de exercicio dessestairairigine, em algumas hipéteses, para os
terceiros que vao sofrer a sujeicdo, uma situagdintchnguilidade cuja intensidade varia de caso
para caso. Muitas vezes aqueles reflexos se projetaito além da esfera juridica dos terceiros que
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sofrem a sujeicdo e chegam a atingir interessesolidividade, ou de parte dela, criando uma
situacdo de intranquilidade de ambito mais gerasiA, a exemplo do que ocorreu com referéncia
ao exercicio das pretensdes, surgiu a necessidadm dstabelecer também um prazo para o
exercicio de alguns (apenas alguns) dos menciorditits potestativos, isto €, aqueles direitos
potestativos cuja falta de exercicio concorre dméomais acentuada para perturbar a paz social.
Dai fixar a lei (além de outros), prazos para a@g® dos seguintes direitos potestativos: direito
de preempcédo ou preferéncia; direito de propor ag8oiséria; direito que tém os cdnjuges de
promover a anulacdo do casamento; direito que t&ncootratantes de rescindir ou anular os
contratos, etc., etc. Convém acentuar, a esteaaliue nem todos aqueles prazos estao ligados a
propositura de uma acdo, pois, como ja vimos, fgita$ potestativos que se exercem por outro
meio que ndo o do procedimento judicial, mas, meassm, podem estar subordinados a um
prazo. Por exemplo: o exercicio do direito de ppgin ou preferéncia ndo se faz por meio de
acdo, porém esta subordinado a um prazo (art. 616€ddl. Civil). Assim, pode-se dizer, com
relacdo aos direitos potestativos subordinadoszopgue o prazo nao é fixado, propriamente, para
a propositura da acdo, mas para o exercicio dadife se quase sempre ndo se atenta para essa
circunstancia é porque, na maioria dos casos, diagstos, quando subordinados a prazo, se
exercitam por meio de acao.

Também se verifica a situacdo inversa: ha dirgimestativos que se exercitam (facultativa ou
mesmo obrigatoriamente) por meio de acdo, masaepksso, ndo estdo subordinados a prazo.
Exs.: os direitos potestativos exercitados por néas acdes de divisdo e investigatdria de
paternidade. Essa observacdo deve ficar bem adentparque é o ponto de partida para a
construcdo da teoria da imprescritibilidade, quegmdemos expor mais adiante.

Com referéncia aqueles direitos potestativos pgmeaxercicio a lei ndo achou necessario fixar um
prazo especial, fica prevalecendo, entdo, o piimgjpral da inesgotabilidade ou da perpetuidade
("os direitos ndo se extinguem pelo ndo-uso"), pasha dispositivo estabelecendo um prazo geral
para que os direitos potestativos sejam exercitadbspena de extingdo. Relativamente a tais
direitos s6 ha prazos especiais. Ja& 0 mesmo nateaeocom os direitos da outra categoria (0s
"direitos a uma prestagao" da classificagdo de GHIDA): as a¢Bes por meio das quais esses
direitos sdo protegidos, ou estdo subordinadaszoprespeciais no art. 207 do Codigo, ou estédo
subordinadas aos prazos gerais do art. 206, pagie @kimo artigo s6 se aplica as acdes
condenatérias, que sdo as Unicas ligadas as petereais e pessoais.

As consideracdes feitas acima levam, inevitavelejeniconclusao de que, quando a lei, visando a
paz social, entende de fixar prazos para o exerdiialguns direitos potestativos (seja exercicio
por meio de simples declaracdo de vontade, comoeitodde preempgdo ou preferéncia; seja
exercicio por meio de acdo, como o direito de pr@ana anulacdo do casamento), o decurso do
prazo sem o exercicio do direito implica na extingéste, pois, a ndo ser assim, ndo haveria razdo
para a fixacdo do prazo. Tal conseqiiéncia (a édido direito) tem uma explicacdo perfeitamente
l6gica: E que (ao contrario do que ocorre com ositds suscetiveis de lesdo) nos direitos
potestativos subordinados a prazo o que causangjiitmlade social ndo é, propriamente, a
existéncia da pretensdo (pois deles ndo se irragdiatensdes) nem a existéncia da acdo, mas a
existéncia do direito, tanto que ha direitos dedtsse ligados a prazo, embora ndo sejam
exercitaveis por meio de acdo. O que intranqiifiza é a possibilidade de ser exercitada a
pretensdo ou proposta a a¢do, mas a possibilidgadercexercido o direito. Assim, tolher a eficicia
da acdo, e deixar o direito sobreviver (como ocomeprescricdo), de nada adiantaria, pois a
situacdo de intranquilidade continuaria de pé.r&nage, dai, que quando a lei fixa prazo para o
exercicio de um direito potestativo, o que ela amvista, em primeiro lugar, é a extincdo desse
direito, e ndo a extingdo da acdo. Essa tambémxtegwe, mas por via indireta, como
consequéncia da extincdo do direito.

O mesmo fato ndo é observado com referéncia a oategyoria de direitos (os "direitos a uma
prestacdo"): a lei ndo fixa - e nem tem motivosigixar - prazo para o exercicio de nenhum deles.
Com relagdo a esses direitos, 0s prazos que exisbeados em lei, sdo tdo-somente para o
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exercicio das pretensfes que deles se irradiammAss decurso do prazo sem exercicio da
pretensao, implica no encobrimento da eficaciaadédssde que o interessado ofereca a excecao de
prescricdo) e ndo na extingdo do direito que algepge, pois - repita-se - em face dos denominados
"direitos a uma prestacao”, a pretensdo e a ag@ioham como meios de prote¢cdo e ndo como
meios de exercicio.

Por conseguinte, também se imp8e, necessariamantmnclusdo de que s6 na classe dos
potestativos € possivel cogitar-se da extincdontleliteito em virtude do seu nao-exercicio. Dai se
infere que os potestativos sdo o0s Unicos direitss podem estar subordinados a prazos de
decadéncia, uma vez que o objetivo e efeito despaeéisamente, a extingdo dos direitos nédo
exercitados dentro dos prazos fixados. A conclustaliata €, igualmente, inevitavel: as Unicas
acles cuja ndo propositura implica na decadéncidir@ito que lhes corresponde sédo as acdes
constitutivas que tém prazo especial de exercixaald em lei, e apenas essas, pois - insista-se - a
lei ndo fixa prazos gerais para o exercicio de &aiSes, a exemplo do que ocorre com as
condenatoérias (art. 205).

Finalmente, se, para testar o acerto daquelas usiied, analisarmos 0s Varios prazos especiais
enumerados no art. 206 do Caddigo Civil, verificamenque todos aqueles classificados pela
doutrina e pela jurisprudéncia como sendo prazosledadéncia, correspondem, exatamente, a
direitos potestativos e a a¢Bes constitutivas.

Deste modo chegamos, por deducio, a esta seguyda @S UNICOS DIREITOS PARA OS
QUAIS PODEM SER FIXADOS PRAZOS DE DECADENCIA SAO O®IREITOS
POTESTATIVOS E, ASSIM, AS UNICAS ACOES LIGADAS AONBTITUTO DA
DECADENCIA SAO AS ACOES OONSTITUTIVAS QUE TEM PRAZ@ESPECIAL DE
EXERCICIO FIXADO EM LEI.

Com a aplicagdo das duas regras deduzidas acimeg-4e extremamente facil distinguir a
prescricdo da decadéncia: se se trata de acdonatada, o prazo é de prescricdo da pretensao que
Ihe corresponde; e se se trata de acdo constjtotimaazo é de decadéncia do direito exercitado por
meio dela.

Entretanto convém atentar para alguns fatos que@@térios da exposicao feita acima: I°) Tanto
na decadéncia quanto na prescricdo a acao (jydicial € atingida de modo direto, e sim,
indiretamente. De modo direto sdo atingidos o Wirgia decadéncia) e a pretenséo (ha prescricdo).
2°) A decadéncia opeipso jure produz efeito extintivo imediato a partir da comscéo do prazo,

e como diz respeito a extingdo do direito, delauz jpode, e deve, conhecer de oficio,
independentemente de provocacdo do interessadonfoise conceberia que ele fosse basear sua
decisdo em um direito que deixou de existir. Entu#gso, a prescricdo sé atope exceptionjse

por isso pode-se mesmo dizer que o efeito imediatoonsumacao do prazo prescricional é um
efeito criador: faz nascer, em favor do prescribenma excecdo substancial cuja atuagdo depende
exclusivamente da sua vontade - se o prescribéat@ferecer a excecdo de prescricao dela o juiz
ndo pode conhecer ex-officio, ainda tendo ciénaiz@hsumacao do prazo prescricional. Alids, a
prescricdo ndo tem efeito extintivo nem mesmo qoarferecida a excecéo e transitada em julgado
a decisdo que a acolheu; o prescribente pode r@muacprescricdo, e nesse caso ha, como
consequéncia, a restauragéo da pretensao pringtivag o nascimento de uma nova pretenséo. Tal
nao ocorreria se houvesse, por forca do uso dac@acde prescricdo, extingdo da pretenséo
primitiva.

A seguir trataremos de alguns casos especiaisagi@psuscitar duvidas.

X - CASOS ESPECIAIS DE ACOES CONSTITUTIVAS

O primeiro caso que pode oferecer alguma dificiddzal aplicacdo das duas regras fixadas acima é
aguele a que se refere o artigo 475 do Cddigo :Ci@iladquirente decai do direito de obter a
redibicdo ou abatimento no prego no prazo de tdiga se a coisa for movel, e de um ano se for
imovel, contado da entrega efetiva; se ja estayaosae, 0 prazo conta-se da alienagéo, reduzido a
metade”. Como se verifica do texto indicado, o cadpr tem, a sua disposicdo, dois caminhos
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representados por ac¢des de natureza diversa (@itbdas e constitutivas), dos quais pode fazer
uso alternativamente: a) pode ele propor uma agia paver abatimento do preco (acéo
condenatéria), ou b) propor uma acdo para resaindontrato (acdo constitutiva), cumulada com
uma acdo para reaver 0 preco pago mais perdasos ¢agfo condenatéria). Como aplicar, na
hipotese, o critério distintivo proposto acima,diegue estdo presentes os dois tipos de acdes que
servem de base a distingdo? O prazo € de presoticde decadéncia?

Para solucionar o caso, deve-se levar em contaa madureza das acdes que estdo em jogo, e sim
que, quando a lei coloca aqueles dois caminhospisicdo do interessado, estabelece em seu favor
um poder de opc¢do. A tal poder a outra parte teensgusujeitar, independentemente da propria
vontade, ou mesmo contra sua vontade: concedeimaipad no preco; ou sofrer os efeitos da
rescisdo do contrato, com a devolucdo do preco,pagis perdas e danos, conforme tiver sido a
escolha do titular do poder. Vé-se, assim, queoept@&sentes, naquele poder, os elementos
caracteristicos de um legitimo direito potestatexercicio dependente exclusivamente da vontade
do titular, e estado de sujeicdo que nasce patdro membro da relagdo juridica. Deste modo, 0s
aludidos prazos sdo fixados para o exercicio daqdiekito potestativo (o direito de opcgéo) e,
conseqientemente, devem ser classificados commsprdecadenciais. E essa, realmente, a
classificacdo dada por PONTES DE MIRANDA (op. citgl. 6.-9, pags. 140, 340, e 341);
CAMARA LEAL (op. cit., pags. 145 e 146); ORLANDO GLES (op. cit., pag. 393); e CARLOS
MAXIMILANO, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, a352.

Outro prazo que merece referéncia especial é ortddl.251, do Cédigo Civi[5]: a acdo do
proprietario do prédio desfalcado contra o do prédimentado pela avulséo, é acédo condenatoria
ou constitutiva? O prazo é de prescricdo da ac@iode decadéncia do direito a que ela
corresponde?

A primeira vista parece tratar-se de agéo condgaafibis afigura-se que, ao propor a acéo, o autor
pretende do réu uma prestacéo, isto €, a entregartia acrescida ao seu imoével pela avulséo.
Ocorre, porém, que a avulsao néo resulta de apoagwietario do imovel beneficiado, contrario ao
direito do outro proprietério, e sim de fato dauneza que tem como efeito juridico a constituicdo
de um direito de propriedade em favor do propilietélo imével beneficiado, se ndo houver
reclamacédo do outro proprietario dentro do prazardeano. Deste modo, a acdo em analise néo
tem efeito condenatodrio, e sim efeito constitutiemativo: visa evitar que se crie um novo direito
de propriedade sobre a porcdo de terra objeto dés&y ou que se crie esse novo direito
independentemente de indenizacdo. Trata-se, peisacdo constitutiva, e consequientemente o
prazo é de decadéncia. Esse entendimento coinmid®ale PONTES DE MIRANDATratado de
Direito Privadq vol. VI, pags. 358 e 359); CARLOS MAXIMILIANOHermenéutica e Aplicagcdo

do Direito, pag. 351 da 52, ed.); e CAMARA LEAD# Prescri¢do e da Decadéncipag. 146 de 12
ed.).

X - ACOES DECLARATORIAS

Quando expusemos a classificacdo das a¢bes agmad@dHIOVENDA, verificamos que, ao lado
das ac¢bes condenatoérias (ligadas ao instituto elscicdo), e das acdes constitutivas (ligadas ao
instituto da decadéncia), existe uma terceira caiigga das acdes declaratérias. Qual a posicao
dessas ultimas em face dos dois institutos? Egfdidds a eles, ou a algum deles?

Conceituando as acdes declaratérias e, simultameeistinguindo-as das condenatérias e das
constitutivas, diz CHIOVENDA:

O autor que requer uma senten¢a declaratéria néenole conseguir
atualmente um bem da vida que lhe seja garantideguade da lei, seja
gue o bem consista huma prestacdo do obrigado,gsejaconsista na
modificacdo do estado juridico atual; quer, tdo-<um® saber que seu
direito existe ou quer excluir que exista o dirgitbadversario; pleiteia no
processo a certeza juridica e nada mais. (In<iisicl/302 e 303).
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A obtencdo dessa "certeza juridica' é, no dizemdsmo autor, a mais
autdbnoma e a mais elevada funcao do procegse (pag. cits.).

A "certeza juridica" surge, assim, como efeito, afenas imediato, mas também Unico, das acdes e
sentencas declaratérias, e é precisamente o queuac€HIOVENDA quando afirma que a
sentenca declaratéria ... ndo ensarta (sic) @i&ito que o de fazer cessar a incerteza do dir&ito
(op. cit, 1° vol., pag. 286).

Realmente, a nocdo de obtencdo da "certeza jurid&t@a sempre ligada ao conceito de acédo
declaratéria: CHIOVENDA (Instituicdes, 1° vol., pag286, 321, e 324); Ensayos de Derecho
Procesal Civil, 1° vol., p4g. 32 da trad. castTGRQUATO CASTRO (Ac¢ao Declaratoria, pags.
27 e 88).

Por conseguinte, pode-se dizer que as sentendasadédas nao dédo, ndo tiram, ndo proibem, ndo
permitem, ndo extinguem e nem modificam nada. Esume: ndo impdem prestacdes, nem
sujeicdes, nem alteram, por qualquer forma, o mujudflico. Por forca de uma sentenca
declaratéria, no mundo juridico nada entra, nadaltseza, e dele nada sai. As sentencas desta
natureza, pura e simplesmente, proclamam a "céremspeito do que ja existe, ou ndo existe, no
mundo juridico. E exatamente o principio consagnaoaosso Codigo de Processo Civil quando
trata de tais acles: "O interesse do autor podemdal-se a declaracdo da existéncia, ou
inexisténcia de relacao juridica ou a declaracdaudenticidade ou falsidade de documento” (art.
39).

Fixado o conceito, pergunta-se: as acfes declasitéstdo ligadas a prescricdo ou a decadéncia?
Parece-nos que nem a uma coisa nem a outra, canfarpassa a demonstrar.

Ja vimos, anteriormente, que todo prazo prescatiesta ligado, necessaria e indissoluvelmente, a
uma pretenséo, de modo que, se nao ha prestagétamar, ndo ha como cogitar de prescricdo da
acdo. J4 vimos, igualmente, que fato semelhanteéeocom o instituto da decadéncia: todo prazo
decadencial esta ligado, também necesséria e ohdistmente, ao exercicio de um direito, de
modo que s6 sofrem os efeitos (indiretos) da dewaa@quelas acdes que sdo meios de exercicio
de alguns direitos pertencentes a uma categoréciesp

Ora, as acOes declaratorias nem sdo meios de aralana prestacao, nem sdo, tampouco, meios de
exercicio de quaisquer direitos (criacdo, modifiwagu extingdo de um estado juridico). Quando se
propde uma acdo declaratéria, o que se tem em westhusivamente, é a obtencdo da "certeza
juridica”, isto €, a proclamacéo judicial da existd ou inexisténcia de determinada relacéo
juridica, ou da falsidade ou autenticidade de unud®nto. Dai é facil concluir que o conceito de
acdo declaratoria é visceralmente inconcilidvel asninstitutos da prescricdo e da decadéncia: as
acOes desta espécie ndo estdo, e nem podem igsidasla prazos prescricionais ou decadenciais.
Realmente, como ja vimos, o objetivo da prescréliberar o sujeito passivo de uma prestacéo, e o
da decadéncia, o de libera-lo da possibilidadeoffersuma sujeicdo. Ora, se as a¢bes declaratorias
nao tém o efeito de realizar uma prestacéo, nempdaco o de criar um estado de sujeicdo, como
ligar essas acBes a qualquer dos dois institutosrgitise? Se o Unico efeito de tais acdes é a
declaracdo da existéncia ou inexisténcia de unag&eljuridica, ou da autenticidade ou falsidade
de um documento, qual a finalidade da fixacdo depramo para o seu exercicio? E quais seriam as
consequéncias do decurso do prazo sem proposituacdb? A relacdo inexistente passaria a
existir? E a existente deixaria de existir? O doentm falso passaria a auténtico? E o auténtico
passaria a falso? Mesmo admitindo-se, para argameatpossibilidade de consequiéncias tdo
absurdas, a acao ndo seria, nestes casos, datamigm constitutiva.

Para ficar ainda mais acentuada a incompatibilidadee as acdes declaratdrias e os institutos da
prescricdo e da decadéncia, basta atentar parguinte Diz CHIOVENDA que as sentencgas
declaratérias podem ter por objeto qualquer dird@itclusive de natureza potestativa (Instituicdes,
1/331; e Ensayos de Dere,cho Procesal Civil, p2if). Dai pode-se concluir que os direitos, objeto
das acdes declaratérias, sdo, também, objeto de dawaoutras duas categorias de acdes
(condenatérias ou constitutivas), e tal conclusiordgem a mais um argumento favoravel ao ponto
de vista que sustentamos. Realmente, desde qitaages juridicas que se colocam no campo de
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atuacdo das acles declaratdrias ja sao tuteladasnpodos outros dois tipos de agdes cuja
finalidade precipua é a realizacdo do direito (ematbrias ou constitutivas) e se estas, por sya vez
ja se encontram ligadas a um prazo extintivo (pi@soal ou decadencial), seria absurdo admitir
outro prazo de igual natureza para a acao decdleraioe tivesse por objetivo a mesma situacao
juridica. Se se entender de outra forma, qual dws grazos deve prevalecer? O da acédo
declaratéria ou o outro? Levando em consideracfionto assinalado, acentuam CHIOVENDA
(Ensayos de Derecho Procesal Civil, 1/129 da tast.) e FERRARA (A Simulagéo dos Negdécios
Juridicos, pag. 458 da trad. port.), que quandpda aondenatéria esta prescrita, ndo é razdo para
se considerar também prescrita a correspondente diegdaratéria, e sim para se considerar que
falta o interesse de acdo para a declaracao dzaert

E se se levar em conta que a prescricdo e a detadém uma finalidade comum, que € a paz
social, ainda ficara mais evidenciada a desne@sside se fixar prazo para as acdes declaratorias,
pois, ndo produzindo elas (e as respectivas serdgncomo de fato ndo produzem, qualquer
modificacdo no mundo juridico (mas apenas a pramfdim da certeza juridica), seu exercicio, ou
falta de exercicio, ndo afetam, direta ou indiretiai®, a paz social.

Além do mais, se se quisesse fixar um prazo extirgara as acdes declaratérias, de que natureza
seria este prazo? Prescricional ou decadencia&y®lddor que pretendesse fazer uma escolha se
depararia com um obstéculo intransponivel: comacégs declaratérias ndo tém por finalidade a
restauracdo, nem tampouco o exercicio de diratas,ndo podem ser atreladas nem ao instituto da
prescricdo nem ao da decadéncia.

Diante de tudo isso, a conclusdo que se impde &gairde: as acles declaratdrias devem ser
classificadas como acgfes imprescritiveis. E é esédmente, a classificacdo dada pela maioria dos
doutrinadores. Entre muitos outros: CHIOVENDA (instdes, 1/62; Ensayos, 1/32); PONTES
DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado, vol. 6° gg 129, 130 e 285) e FERRARA (Da
Simulacgdo dos Nego6cios Juridicos, pag. 458).

XIl - ACOES APARENTEMENTE DECLARATORIAS

Problema intimamente ligado ao das acfes declastd@ que merece exame mais detido, é o
daquelas a¢Bes que poderiam receber a denomina¢@patentemente declaratérias”, em virtude
de serem geralmente classificadas como declarst@mbora sejam, na realidade, constitutivas.
Sao as denominadas "acdes de estado”. Pelo mexsosdel podem ser consideradas declaratorias
dentro da concepcdo moderna desse tipo de ac@e<®,iaquelas a¢bes por meio das quais se
procura, exclusivamente, obter uma certeza juridiaaque procuraremos demonstrar.

Da conceituacdo da acdo declaratéria se infereyralatente, que uma das suas principais
caracteristicas é a facultatividade ou voluntadedala é utilizada quando alguém quer, apenas,
estabelecer a certeza juridica a respeito da egiatéu inexisténcia de determinada relacé@o
juridica, mas ninguém é obrigado a prop6-la paedpsta relagcdo decorram efeitos juridicos. A
relacdo juridica existe (ou inexiste), e seus @feise produzem (ou ndo se produzem),
independentemente de sua declaracdo judicial. EBBum@ pode-se dizer que ndo ha acgbes
declaratérias "obrigatérias" ou "necessarias”, ca®nda na classe das constitutivas. Assim, por
exemplo, se ndo ha duvidas a respeito da existélecideterminada relacdo juridica, isto é, se
coincidem as vontades de todos os possiveis ist#tes, no sentido de reconhecerem a existéncia
da relacéo; ou, em outras palavras, se ndo h&érees respeito da existéncia da mesma relagéo, a
acdo declaratéria se torna desnecessaria. E mearando incerteza, ou incoincidéncia das
vontades dos interessados, ndo é indispensavaelpdgitura da declaratéria para que a relacao
juridica exista e produza seus efeitos, pois, cgénovimos, a finalidade Unica das acdes
declaratérias € a obtencdo da certeza juridicsoeanproducdo de quaisquer outros efeitos. O
interessado na declaracdo pode até achar prefaguatdar-se para tutelar seu direito por um meio
mais enérgico, que ndo seja apenas o declaraBrae é certo, porém e deve ficar bem ressaltado,
€ que, com ou sem ac¢ao declaratéria, os efeitidas da relacdo se produzem da mesma forma.
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Tais inferéncias encontram pleno apoio nestes am&intos de GOLDSCHMIDT a respeito do
"interesse declaratério’ e dwerteza juridicaligados as acdes declaratorias:

Desaparece o interesse na declaragdo se o demandamtira ndo
pretender discutir no futuro o direito do autor, reaunciar ao direito de
gue se jactou.

Falta esta inseguranca quando a demanda deva arocodo o
esclarecimento de relagbes juridicas controvertideancretas e
determinadas, e sim, a declaracdo de relacdes &icdatrovertidas".
(Derecho Procesal Civil, pag. 107 da trad. cast.).

Ora, nada do que foi assinalado acima (e que éteaistico das acBes declaratérias), ocorre com as
denominadas "acdes de estado". Assim, se se peetshtdr o reconhecimento de determinado
estado pessoal e a producéo dos efeitos dele detasy é necessario e indispensavel a propositura
da competente acdo de estado, mesmo havendo absolitabalavel certeza a respeito da
existéncia desse estado, e mesmo havendo coinigidiaxvontades e acordo expresso de todos os
interessados possiveis e imaginaveis, proximos emotos. Por conseguinte, Unica e
exclusivamente por meio de acdo é possivel: o marihtestar a paternidade dos filhos de sua
mulher (art. 1.601); o filho impugnar o reconhedaitoe (art. 1.614); o filho demandar o
reconhecimento da filiagdo, quando os pais ndonbata feito voluntariamente; o cénjuge
promover a decretacdo da invalidade do casametdmnwanulavel.

H&a, ainda, algumas outras circunstancias observadasacdes de estado, em geral, e que as
incompatibilizam, inteiramente, com o carater dexttaio que se lhes pretende atribuir. Assim, em
primeiro lugar: somente determinadas pessoas (&odas os interessados) podem propor a a¢ao de
estado. Ora, é nocdo elementar e fundamental, gusemtencas declaratérias ndo produzem
qualquer alteragdo no mundo juridico, pois elast@&ocomo efeito a aquisicdo, modificacdo ou
extingdo de direitos, e sim a proclamacao da "zeferidica”. Deste modo, se as acdes de estado
fossem acOes declaratérias, ndo havia razdo pgrarsetir sua utilizacdo apenas a determinadas
pessoas, e ndo a todos os interessados. Se agatlé limitada, é porque as acdes de estado tém
outros efeitos que ndo a simples proclamacéo deeZeejuridica”.

Em segundo lugar: o Cédigo Civil estabelece praxtisitivos para o exercicio de varias acdes de
estado. Qual a conseqiiéncia da extincdo do prazo g@rcicio de uma acdo de estado? A
impossibilidade de ser proclamada, dai por diamtegerteza juridica"? Isto ndo teria sentido, nem
finalidade. O legislador n&o iria estabelecer, camseqiiéncia da extingdo daquele prazo, apenas
a impossibilidade de se proclamdlcarteza juridicd, deixando subsistirem os efeitos inerentes ao
estado objeto da acéo, efeitos esses que indepatalpnoclamacdo daquela certeza: a declaracdo
da "certeza juridicd, ou a permanéncia da situacdo de "incerteza",atigem, € nem podem
atingir, os efeitos das relacdes juridicas. Estéstesm, e produzem efeitos, independentemente da
proclamacédo dackrteza juridicd, como ja vimos. Em conclusdo: se ha prazo pagaeocicio de
algumas ac¢bes de estado, é porque a lei tem emalisingar, com a extincdo do prazo, ndo a
impossibilidade de se proclamar a “"certeza jurfdiogas a impossibilidade de serem obtidos os
efeitos decorrentes do estado objeto da agdo. Giesemente, a finalidade das acdes de estado
ndo é a proclamacao teerteza juridicamas a obtencdo daqueles efeitos, e assim elas dmrem
classificadas como constitutivas (positivas o ayatigas), e ndo como declaratérias.

A brevidade do presente estudo ndo permite umésard@talhada de todas as acdes de estado, mas
nao resistimos a tentacdo de assinalar algumasytaridades observadas com relacdo a um dos
tipos mais caracteristico da classe - a acdo igaéstia de filiacdo. Tais particularidades também
acentuam a incompatibilidade que existe entre @ssage estado e as acdes declaratérias. Assim (e
devendo-se levar em conta que a sentenca profesidegdo investigatéria tem os mesmos efeitos
do reconhecimento voluntario - art. 1.616): o fillmaior ndo pode ser reconhecido sem o seu
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consentimento (art. 1.614); mesmo que exista esddfjuele a quem se atribui a paternidade,
reconhecendo-a expressamente, e mesmo que todiosemsssados (inclusive os herdeiros do
suposto pai), estejam de acordo com o conteudal dss¢rito (o que, obviamente, dispensa a agéo
declaratéria para se obter @fteza juridica), ainda assim ndo se dispensa a propositura @a aca
investigatoria; algumas legislacdes estrangeiveafiprazo (de decadéncia) para ser proposta a
investigatdria de paternidade (PLANIOLratado Practico de Derecho CiviNpol. 2°, pag. 729 da
trad. cast., e DE RUGGIERO, Institui¢cdes, vol.qgy. 335), o que equivale a dizer que, decorrido
0 prazo, jA ndo é mais possivel obter o reconhetim@dicial do estado, nem os efeitos dele
decorrentes; hé legislacdes que, embora reconheedeitbs juridicos ao estado de filho natural, e
permitindo o reconhecimento voluntario, ndo admiteatdo investigatoria. Era o caso da Franca,
antes da Lei de 1912 (COLIN et CAPITANCurso Elemental de Derecho Civibmo 1°, péags.
620 e segs.).

Parece-nos, face ao exposto, que se impde a caaclls que as acfes de estado ndo séo
declaratérias, e sim constitutivas (positivas ogatigas), e realmente elas se apresentam com as
duas principais caracteristicas das acOes consisutia) sdo meio de exercicio de direitos
potestativos (o direito & aquisi¢do, modificacdo extingdo do estado, e aos efeitos dai
decorrentes), e b) as sentencas nelas proferidapresecriam um estado desujeicdd para
terceiros, independentemente do concurso da vodigtes, ou mesmo contra sua vontade. Alias,
as acOes de estado ndo sdo apenas constitutivées -s@o constitutivas "obrigatdrias" ou
"necessarias".

O ponto de vista que sustentamos, isto €, a catingtiade das acGes de estado, se ajusta
perfeitamente a estas duas observacdes alusivaefeites do reconhecimento voluntario da
filiacdo (e que equivalem aos da acdo investiggtdriantes do reconhecimento ndo ha,
juridicamente, filiacdo..." (PONTES DMIRANDA, Tratado de Direito Privadoyol. 9°, péag.
181); para Cicu, é o reconhecimento que estabelestado de filiacdo natural (apud ORLANDO
GOMES e NELSON CARNEIRO, Do Reconhecimento dosdsilAdulterinos, pag. 226).

E certo que, concluindo pela constitutividade deSea de estado, nos colocamos em posi¢do
diametralmente oposta a da maioria esmagadora d@irdoe da jurisprudéncia, mas nao nos
encontramos s6s. EDUARDO COUTURE, por exemplo,asias acBes de estado entre as
constitutivas necessarias-undamentos deDerecho ProcesalCivil, pag. 221 da 23 ed.);
RICARDO REIMUNDIN (Derecho Procesal Civilpag. 112), considera as acdes de estado como
"tipicamente constitutivas", e VICENTE RAO admiteegha algumas acbes de estado que s&o
declarativas e outras, constitutivé® Direito e a Vida dos Direitosjol. 2°, tomo 3°, pag. 194). No
mesmo sentido: PLANIOL,Tratado Practico, 1/17. Alguns outros autores limitaram seu
pronunciamento as acfes investigatérias de patef@jdou ao reconhecimento voluntario,
classificando-os como atos constitutivos: CUNHA GIDMLVES (Tratado de Direito Civil vol.

1°, tomo 1°, pag. 267, da edicao brasileira); SERSDTGIA (apudSERPA LOPESTratado dos
Registros Publicosiol. 1°, pag. 310 da 3%, ed.).

Concluindo as consideracBes a respeito das ac@esquais demos a denominacdo de
"aparentemente declaratérias" (isto é, as acOGesstiedo), podemos dizer que elas, como
constitutivas que sdo, seguem a sorte dessas siliom referéncia aos dois institutos objeto do
presente estudo: estdo ligadas a decadéncia.

Finalmente, deve ficar acentuado que o fato deyaioceim, quase sempre, efeitos ex tunc, nao
impede que as ac¢des de estado, e respectivasgaEntegjam classificadas como constitutivas pois,
de acordo com os ensinamentos de CHIOVENDA GOLDSTMHV PONTES DE MIRANDA e
PRIETO CASTRO, tais efeitos ndo séo privativos atgies e sentencas declaratorias. Eles séo até
muito freqlientes nas ac¢des e sentengas constitutiva

XlIl - O PROBLEMA DA IMPRESCRITIBILIDADE DAS ACOES

Sao constantes, na jurisprudéncia e na doutrifierérecias a acdes imprescritiveis, e entre elas,
embora variando as opinifes, sao colocadas asnseguas acOes declaratérias, algumas acdes de
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estado (inclusive a de separacdo e a investigatirigpaternidade), a acdo de divisdo e a de
demarcacéo, e as a¢des de nulidade.

Entretanto, observa-se, com relacdo a imprestidéoie, a mesma situacdo ja registrada ao
tratarmos da distingdo entre os institutos da dircad e da prescricdo: € a inexisténcia de um
critério seguro, com base cientifica, que permidtniificar,a priori, as aces imprescritiveis. A
respeito do assunto CAMARA LEAL acentua:

“Todo o estudo relativo a imprescritibilidade sessente de um certo
empirismo. Ndo se encontra nos autores a fixacaontke doutrina, com
principios juridicamente estabelecidos. Tudo seuzedl casuistica". (Da
Prescricdo e da Decadéncia, pag. 51 da 12 ed.).

Alias, faz-se necessario acentuar, antes de malg, mpe a admissédo da existéncia de acdes
imprescritiveis no direito brasileiro aparentemesgechoca com o disposto nos arts. 205 e 206 do
Cadigo Civil. Com efeito, dizendo o referido ar@52 como diz, que a prescri¢cdo ocorre em dez
anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menooncluséo que se impde, a primeira vista, é a
da inexisténcia de ag6es imprescritiveis em faceodso direito.

Entretanto, para demonstrar, de inicio, e indepaedeente de qualquer outra consideragdo, que
existem acdes imprescritiveis no direito brasilelirasta atentar para as conclusdes absurdas a que
conduziria a adogéo de ponto de vista diferentsird\spor exemplo, um contrato firmado por um
menor de oito anos, ou por um louco judicialmemeatado como tal, ou a compra e venda de um
imével de alto valor feita por instrumento partamylapesar de serem atos nulos, passariam a
produzir todos os seus efeitos, como se validosefas e ndo poderiam mais ter sua nulidade
decretada, apos o decurso do prazo geral de m&sce depois de atravessados, com referéncia aos
incapazes, os obstaculos legais que se opdemriilu@os prazos prescricionais. Outro exemplo:
O casamento que um pai contraisse com sua prdpdaadpesar de ser ato nulo, passaria a produzir
efeitos, como se valido fosse, e também nao podeia ter sua nulidade decretada, depois que se
consumasse 0 prazo prescricional geral. Ora, nmgugde admitir conclusfes tédo estapafurdias,
nem mesmo invocando o texto legal. Assim, forcosorluir, desde ja, no sentido da existéncia
de, pelo menos, algumas ac8es imprescritiveis: lagjuecdes de nulidade mencionadas nos
exemplos citados. E se se admite que ha algumas agfrescritiveis, ja fica aberta uma brecha no
sistema que, aparentemente, resulta da letra dosionados dispositivos. Por ai, entdo, poderédo
ser admitidas outras a¢des igualmente impresdstipeis outras existem. E quais sédo elas? Como
identifica-las a priori? Qual o critério a adot&&o as perguntas que nos propomos responder a
seqguir.

Antes, porém, torna-se mister examinar um assustatureza terminologica, que deve ser
analisado antes de qualquer outro, para que ogmabtjue temos em vista figue bem equacionado.
E o que diz respeito & manifesta impropriedade >gmess&o "agdes imprescritiveis”, pois tal
expressao nao corresponde, com exatidao, ao semtidque ela é utilizada comumente. Costuma-
se usar tal expressdo com o objetivo de designslasacbes que ndo estdo sujeitas, direta ou
indiretamente, a qualquer prazo (prescricional egadencial). Esse objetivo ndo corresponde,
todavia, a compreensao légica e gramatical da ss@oe "Imprescritivel” significa "que né&o
prescreve" ou “ndo sujeito a prescricdo”. Deste anddgica e gramaticalmente, a expresséo
abrange, ndo s6: a) as a¢bes nado sujeitas nens@igiie nem a decadéncia, como também b) as
acOes sujeitas a decadéncia (indiretamente, pea fite extingdo do direito a elas correspondente),
pois estas Ultimas também sdo "acdes que ndo g@wvestt. A expressdo em foco tem, por
conseguinte, uma compreensao mais ampla do quetidsem que é utilizada, pois abrange uma
categoria de a¢bes (aquelas sujeitas a decadé@neiado se tem em mente abranger quando se faz
uso dela. Talvez a anomalia decorra da confusdongites faz entre os institutos da prescri¢éo e
da decadéncia, ou da dificuldade que ha em distloguMas, como a precisdo dos conceitos é
fundamental nos dominios do direito, ha necessiddelese substituida a expressdo "acbes
imprescritiveis" por uma outra que corresponda ecatiddo a idéia que se pretende exprimir e
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concilie a realidade com a légica. Para esse fionveinos outra melhor do que a expresséo "acdes
perpétuas”, que submetemos, neste momento, a agiecilos doutos. Alias, no direito romano,
essa expressao designava, inicialmente, aquelas ag@ ndo estavam sujeitas a qualquer prazo
extintivo, e, depois, quando todas as ac¢fes ficatdrdinadas a prazos, passou a designar aquelas
acles sujeitas ao prazo mais longo (SAVIGNY, Siatesmo IV, pag. 185).

O problema da identificacdo das denominadas "agii@escritiveis" tem sua solucdo grandemente
facilitada com a fixacdo daquelas duas regraseguzidas acima, destinadas a identificar as ac6es
ligadas a prescricdo ou a decadéncia. Sendo adaonjiitgilidade um conceito negativo, pode ser
definido por exclusdo, estabelecendo-se como rggea sdo perpétuas (imprescritiveis) todas
aquelas a¢bes que ndo estdo sujeitas nem preserggdoa decadéncia. Por ai se verifica,
facilmente, que séo perpétuas (imprescritiveisitodas as acdes meramente declaratorias; e b)
algumas ac¢les constitutivas (aquelas que nao témo pspecial de exercicio fixado em lei).
Quanto as acdes condenatorias, ndo ha, entreaeliess perpétuas (imprescritiveis) pois todas sao
atingidas, ou por um dos prazos especiais do@tod pelo prazo geral do art. 205.

Com efeito, ja vimos anteriormente que nao ha qeslcpzao para o legislador subordinar as acées
declaratérias a prazos, pois 0 seu uso, ou naoAdsoafeta, direta ou indiretamente, paz social,
uma vez que elas nada criam e nada modificam, apig@Earam a "certeza juridica”. J4 vimos,
também, que h4 até mesmo uma impossibilidade l6gmafiliar as acdes declaratérias aos
institutos da prescricdo ou da decadéncia, umaquez elas ndo sdo meio de se exercerem
pretensdes, nem meio de exercicio de direitos taditess.

Quanto as ac¢Bes constitutivas, a lei s6 fixou pre@ propositura de algumas delas. A demais
acOes constitutivas, ndo estando, como nao esti@itasa qualquer prazo, devem ser classificadas
como imprescritiveis (ou perpétuas, segundo a der@éo que propusemos) . Com relacdo aos
direitos exercidos por meio destas a¢bes consasjtifica prevalecendo o principio geral da
perpetuidade dos direitos.

Convém acentuar que nao existe, com referéncigdes aleclaratérias e as constitutivas, qualquer
dispositivo fixando prazo geral para aquelas négialas por prazos especiais, de vez que os 206 e
205 s0 se aplica as a¢des condenatérias.

Ja temos, assim, elementos para fixar a terceirdltima regra: SAO PERPETUAS (ou
imprescritiveis) TODAS AS ACOES DECLARATORIAS, E MBEM AQUELAS ACOES
CONSTITUTIVAS PARA AS QUAIS A LEI NAO FIXA PRAZO EBECIAL DE EXERCICIO.

Os resultados da aplicacdo da regra deduzida aciimgidem com a opinido generalizada a
respeito da imprescritibilidade das acfes declaesidda acdo de divisdo, de varias acdes de
estado, inclusive a investigatdria de paternidddegacdo de demarcacéo, e de quase todas as acdes
de nulidade. Com a mesma regra ficam, pois, elidaisaquelas discussdes irredutiveis a respeito
da prescritibilidade da acéo investigatéria derpadade: ela é imprescritivel porque € constitutiva
e ndo tem prazo especial fixado em lei para o seucieio. O mesmo raciocinio exposto no
presente capitulo conduz a solucdo de um outrolgimab igualmente tormentoso, que exige
desenvolvimento maior do que o permitido pela matr do presente trabalho: o da
imprescritibilidade das excecbes. Realmente, sesdexcecdes, como sdo, direitos potestativos se
nao tém prazo de exercicio fixado em lei, prevaleom relagdo a elas, o principio da perpetuidade
dos direitos. Ou - para usar a terminologia aindewigor - as excecbes sdo, em principio,
imprescritiveis.

XV — CONCLUSOES

Reunindo-se as trés regras deduzidas acima, temmseritério dotado de bases cientificas,
extremamente simples e de facil aplicacdo, que ipermom absoluta seguranca, identificar, a
priori, as a¢des sujeitas a prescricdo ou a decadénas acdes perpétuas (imprescritiveis). Assim:
12) - Estdo sujeitas a prescri¢do (indiretameste,§, em virtude da prescricdo da pretenséo a que
correspondem): - todas as a¢Bes condenatériamensmelas;
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2%) - Estdo sujeitas a decadéncia (indiretameste, €, em virtude da decadéncia do direito
potestativo a que correspondem): - as acfes adnsti que tém prazo especial de exercicio fixado
em lei;

3%) - Sdo perpétuas (imprescritiveis): - a) as agimstitutivas que ndo tém prazo especial de
exercicio fixado em lei; e b) todas as acGes dattiaas.

Vérias inferéncias imediatas podem ser extraidgeeadas trés proposicfes. Assim: a) ndo ha acbes
condenatorias perpétuas (imprescritiveis), nemtagja decadéncia; b) ndo ha a¢bes constitutivas
sujeitas a prescricdo; e ¢) ndo ha acbes declamtirjeitas a prescricdo ou a decadéncia.

Uma grande vantagem do critério aqui sugerido € gmelo como um dos pontos de partida, para
sua deducdo, a categoria dos direitos potestatpade, contudo, ser acolhido e utilizado até
mesmo por agueles que ndo reconhecem essa catetpmiie que admitam a existéncia de acdes
constitutivas, pois as duas situacBes sdo perfeit@n conciliaveis, conforme acentua
CARNELUTTI (Sistema de Derecho Procesal Civil, 217

Al fica, pois, exposto o critério que, como coniif@io das mais modestas para a solugédo do
tormentoso problema, apresentamos ao exame éca dits doutos.
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