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L Introducio

O presente trabalho tem por escopo proceder a uma anélise do tratamento
dispensado ao tema “Prescrigiio e Decadéncia”, no Projeto de C6digo Civil atualmente
em tramitagdo no Congresso Nacional.

A idéia surgiu a partir de exposigdes feitas, pelo eminente Professor e Minis-
tro José Carlos Moreira Alves, na Universidade de Brasilia, a respeito da Parte Geral do
Novo Codigo (Projeto), a qual esteve sob sua responsabilidade desde o inicio da
década de 70. Com efeito, foi Sua Exceléncia, como membro da Comisséo de Juristas
encarregada de elaborar, e depois revisar, o Anteprojeto, o Relator da Parte Geral,
ocasido em que teve oportunidade, inclusive, de defender, com a erudi¢io de costume,
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Doutrina

a propria existéncia de uma “Parte Geral” em tal espécie de diploma, opciio esta que
se encontrava, €ntdo, ameacada pela influéncia de outras correntes do pensamento
juridico nacional. Do mesmo modo, combateu, sempre, o ilustre mestre, duas outras
tend@ncias que se manifestaram, insistentemente, nos meios juridico-legislativos
nacionais. a'proposta de unificacio do Direito das Obrigaces em um 56 Cédigo, e a
proposigiio negativa da propria idéia de Codificacgio,

Afinal, havendo prevalecido o bom senso, encontra-se o pais, hoje, as
vésperas de ver aprovado, no Congresso Nacional, um novo Cédigo Civil, que substi-
tuird o velho diploma de 19186, elaborado, em verdade, em fins do século passado.

Mantida que foi, até aqui, a “Parte Geral”, inclusive na vers#o final do
Senado, sob a competente Relatoria do Senador Josaphat Marinho, (e nada indica
possam ocorrer, na Camara, mudangas capazes de ameaci-l1a) esti ela integrada pelos
seguintes Livros: I - Das Pessoas, Il - Dos Bens, e IT1 - Dos Fatos Juridicos. E £ nobojo
deste 1iltimo que se encontra o Titulo I'V - Da Prescrigfio e da Decadéncia, objeto da
despretensiosa andlise que aqui se procura fazer.

Antes de adentrar, propriamente, o exame do texto, impde-se situar a ques-
téo “prescrigéio e decadéncia” em contexto mais amplo, até para tornar possivel aexata
compreensio do significade das alteragdes propostas pelo novo Projeto, nessa inqui-
etante matéria. Como € de sabenga comum, o tema é dos mais controvertidos de todo o
campo juridico, ndo se havendo pacificado, até o presente, seja em Ambito nacional,
sejano Direito Comparado.

Por essas razdes, o estudo deverd perquirir, ainda que de modo sucinto, as
origens dos institutos em foco, seus fundamentos, e as principais correntes doutrind-
rias que, ha décadas, se digladiam na busca do melhor critério para extremi-los; em
seguida, devera registrar, de modo breve, o tratamento da matéria no atual Codigo Civil
e suas principais deficiéncias; aps ligeira referéncia aos demais Anteprojetos e Proje-
tos que a este antecederam, €, ainda, s normas correspondentes existentes no Cédigo
de Processo Civil, passar-se-a a abordar o estagio atual do tema na melhor e mais

o salto qualitativo representado pela disciplina da matéria no Novo Projeto.
2, Raizes histéricas

Segundo informam os doutrinadoeres brasileiros que se debrugaram sobre o
assunto, a prescrigio, como instituto, inexistia no Direito Romano Antigo, quando
vigorava o principio da perpetuidade das “acles”. A questfo assume relevo por volta
dos anos 500, ante o problema da periodicidade anual da jurisdigiio dos Pretores, sur-
gindo, ento, as “a¢les temporarias”, que passaram a coexistir com as “perpétuas”, e,
dai, a necessidade de delimitar-se o prazo dentro no qual podiam ser elas propostas
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(MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES, CURSO DE DIREITO CIVIL, vol. 1, pag. 562).
Ao que parece, os romanos ¢onheciam também outros prazos prefixados, de natureza
distinta, que talvez fossem os que atualmente se denominam “de decadéncia “, mas
ndo dedicaram maior atengio & distingio, empregando o termo “praescriptio” em
sentido lato, para abranger qualquer das hipéteses. E o que informa TERESA CELINA
DE ARRUDA ALVIM, em artigo publicado na REVISTA DE PROCESSO, n. 29,
pags.57 e segs.). Refere-se, ainda, a mesma estudiosa, ao surgimento do Usucapido,
4 €poca da Lei das X1 Tabuas, no que é acompanhada por ARNOLDO WALD (CUR-
SO DE DIREITO CIVIL BRASILEIRO, INTRODUG AO E PARTE GERAL, pag.221),
que atribui a essa forma de aquisi¢fio da propriedade, a prépria origem do instituto da
Prescrigiio (o que est longe de pacifico).

Em estudo mais detido e aprofundado da questdo, em sua consagrada obra
sobre o Direito Romano, registra JOSE CARLOS MOREIRA ALVES que, “no periodo
pds-classico, Constantirias; por meio de um rescrito, introduziu, no Direito Romano, uma
forma especial de usucapiio: a longissimi temporis praescriptio (que os intérpretes
denominam usucapido extraordindrio). Por esse rescrito, quem tivesse possuido, por 40
anos, de boa-fé, mas sem iusta causa, podia defender-se contra a rei vindicatio do
proprietério, com uma exceptic. Justiniano, finalmente, introduziv nessa matéria vérias
inovagdes. A principio, em 529 d.C. deu eficdcia aquisitiva & longissimi temporis
praeseriptio. Depois, em 531 d.C., fundiuesse institutocom g usucapio, utilizando-se
da denominagio usucapio, quando se tratava de coisas méveis, e praescriptio, quan-
do de iméveis” (PDIREITO ROMANO, vol. 1, 4* ed., Forense, Rio, 1978). Na an4lise
minuciosa feita por este autor, também sob os titulos *“Tutela dos Direitos Subjetivos
no Processo Formulério™ e, mais adiante, no processo da “Extraordinaria Cognitio”, ds
péaginas 234 e seguintes da edi¢do mais atualizada (9* edicdo, 1993,), fica ainda mais
saliente o cariter de “exce¢do substaneial” que tinha o instituto desde as origens
romanas, bem mais préximo, portanto, do que do a entender outros autores, do concei-
to de “Prescri¢iio” em nossos dias.

O que parece fora de divida, & vista de tais registros, é que a “Prescrig@o”
(lato sensu}, enquanto instituto relacionado aos efeitos do fator “tempo™ sobre as
relagdes juridicas, tem inegéveis raizes romanas. Divergéncias podem ter lugar apenas
a partir do pento em que se busque precisar se a prescrigio aquisitiva realmente ante-
cedel a extintiva, ou qual o momento histérico en que foi feita a discriminagfo entre
uma ¢ outra, ¢, mais ainda, a partir de que momento passou-se a distinguir entre a
“prescri¢do” propriamente dita e a “decadéncia”.

Para SERPA LOPES, por exemplo, foi nos dominios do Direito de Familia (e
néo no Usucapifo, portanto) que a idéia de Prescri¢o teve seus comegos. “0 casamen-
to cum manu, explica ele, obedecia aumrito... (omissis}), Motivavauma nulidade qual-
quer inobservéncia de forma, sanada, porém, pela convivéncia conjugal durante um
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ano, lapso de tempo esse que convertia um estado de fato num estado de direito” (op.
cit., pag. 562). Dai € que a idéia ter-se-ia propagado, através da Lei das XII Tabuas, para
o terreno das aquisigbes pela posse continuada;-ao cabo de dois anos de usus
{Usucapifo). O termo praescriptio, segundo o velho mestre da Faculdade Nacional de
Direito, referia-se 4 propositura tardia de demandas em que néo havia qualquer questao
possessoria. E Justiniano € que teria acabado com essa distingio, passando a designar,
COm o termo praescriptio, as duas espécies juridicas.

Cabe notar, por fim, e data maxima venia, que o fendmeno acima indicado
como surgido no Direito de Familia mais se assimila ao atual conceito de “Decadéncia”,
que propriamente ao de “Prescrigio”.

3. Fundamentos dos institutos

Ainda quando o faga sem maior cuidado com a distingfio entre a Prescrigdo
e a Decadéncia, a doutrina néio encontra ponto de convergéncia quando progura
definir os Fundamentos dos chamados “prazos extintivos™. As opgdes tm variado
desde a probabilidade de j4 ter sido cumprida a obrigagao (presungdo), até i renincia
do credor, passando pela punigio da negligéncia, consolidagfo das situagdes de fato,
protecdio do devedor contra as dificuldades da prova, conveniéncia da seguranca e
certeza juridica, ¢ necessidade de sanear a vida juridica de direitos caducos, dentre
outras, Confira-se, a respeito o trabalho de ADRIANO PAES DA SILVA VAZ SERRA,
“PRESCRICAQ EXTINTIVA E CADUCIDADE" (apud JOAQ BAPTISTA MONTEIRO,
in Revista de Processo, n. 16, pags. 95 e segs).

J40 mestre CAMARA LEAL, um dos que, entre nés, melhor estudou o
tema, referia-se a nogGes como ago destruidora do tempo, castigo 3 negligéneia, pre-
suncio de abandono ou rendncia, presungio de extingdo do direito, prote¢iio do deve-
dor, diminuig3o de demandas, além, é claro, do interesse social, como possiveis funda-
mentos dos institutos.

ENNECCERUS fala da paz e seguranga juridica gerais, mas nfo deixa de fazer
mengao, também, ao interesse pessoal do devedor em acobertar-se contra eventuais
pretensées sem fundamento, ante as quais ja teria, pelo decurso do tempo, perdido os
meios de'‘prova para sua defesa.

IM.CARVALHO SANTOS destaca nfio ser propriamente a negligéncia,
como tal, o fator determinante da prescri¢io, mas sim a presungfio de rentincia do
direito, que ela significa. Enquanto isso, CARPENTER contrapde que a presungéo de
rentincia nfo se pode sustentar por si, vez que freqlientemente se observa a consuma-
¢do de prescricdes contra a manifesta vontade do titular do direito; insiste, assim, na
necessidade social, como fator determinante. Nesse ponto, alids, com o apoio em
BAUDRY-LACANTINERIE e TISSIER, para quem a presuncio de remincia s6 pode ser
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tida como motivo acessério e secundirio, pois o predominante €, sempre, o interes-
se social.

Conforme noticia SERPA LOPES (op. cit., p. 561), a questdo foi sempre
controvertida: enquanto pensadores como AHRENS, CASSIODORO, GAIO, GROCIO,
THIBAUT e SAVIGNY consideravam a prescrigio mera criagio politi ssoque 0s
direitos seriam eternos e o tempo ndo seria um modo de constitui-los ou extingui-los,
outros, como PUFFENDORFF, TROPLONG e BELINE entenderam a prescricdo como
de Direito Natural. GIORGI GIORGIQ, a sua vez, di como razio principal, um altissimo
fim de conveniéncia social, fundado na justiga natural, seja de forma direta, seja indire-
tamente.

Todavia, encerra a anilise o antigo professor e desembargador do Rio de
Janeiro, dando a sua posi¢fio, que é francamente oposta ao pretendido caréter de
“ordem ptiblica” da prescriciio, sobretudo em face do que dispGe 0 nosso direito posi-
tivo brasileiro. Para ele, “tudo o que interessa 4 sociedade é a existéncia da prescrigio
e de certos principios...(omissis). Se, de um lado, possivel ndio € arentincia antecipada...

pelas partes, e ainda se concede 3s pessoas, por lei privadas de administrar seus
préprios bens, agdo regressiva contra os seus representantes legais, quando estes, por
dolo, ou negligéncia, derem causa & prescri¢fio”. Tais regras, conclui, “afastam a idéia
de ordem publica, pois, do contrério, dariam lugar a uma nulidade absoluta”.

Este, sem davida, parece ser o ponto crucial da questfo. Como conciliar-se
o carater de ordem ptiblica, de interesse piblico da sociedade, na Prescri¢io, com a
possibilidade de suspensfo ou interrupgdo de seus prazos, e mais ainda, com sua
renunciabilidade pelo beneficidrio, uma vez consumada e com sua impossibilidade de
reconhecimento ex officio (nfo se tratando, é claro de direitos ndo-patrimoniais ou
indisponiveis).

Por isso é que assiste razio a CAIO MARIO quando afirma qgue a “Decadén-
cia (sim) € criada nfo s6 por motivo mas no interesse da ordem piblica”, e por isso pode
ser decretada ex officio (INSTITUICOES..., vol. 1, pag.480).

Ocorre, entretanto, que é o proprio CAIO MARIO quem acaba por aceitar o
interesse na “paz social, e na tranqitilidade da ordem juridica” como vero fundamento
da prescri¢fio, e n@o a punigdo ao credor negligente, ou a presuncio do pagamento ou
do perddo da divida, posi¢do que atribui, dentre outros a POTHIER. Reconhece, assim,
texfualmente “um interesse de ordem publica no afastamento das incertezas em tomo
da existéneia e eficdcia dos direitos”, e argumenta gue, precisamente por isso, ndo é
admitida sua remincia prévia; e, mesmo depois de consumada, ndo pode ela dar-se em
prejuizo de terceiro gue da sua verificagio se tenha beneficiado (op. cit., p. 476). Mais
adiante, porém, a0 tratar da Decadéncia e procurar acentuar as diferenciacdes entre os
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dois instilutos, admite o mesmo autor que “a prescrigfio ¢ instituida com fundamen-
to em um motivo de ordem piiblica, mas ro interesse privado do favorecido™, sendo
esta a razfio pela qual somente é pronunciada a'seu Tequerimento; enquanto que a
Decadéncia, conforme jé registrado linhas atrés, “é criada n&o s por motive, mas no
interesse também da ordem pablica” (p. 480). Data maxima venia, a sutileza da
diferenciagio ndo parece muito convincente.

Sejacomo for, a maioria da doutrina nacional tende mesmo a inclinar-se pela
fundamentagdo----seja da prescrigfio, seja da decadéncia—em razdes de ordem pribica
(poder-se-iadizer “motivo” ou “interesse”, sem alterar o sentido?), por vezes identificada
também com uma referéncia 4 ordem social, 4 harmonia social, ou 4 seguranca juridica
geral. Nesse sentido, dentre outros, Clévis Bevildqua, Orlando Gomes. e Arnoldo Wald,
além dos jA mencionados.

4. A polémica em torne dos conceitos de Prescricio e Decadéncia e dos
critérios de distincio

Por demais conhecido o desassossego € desencontro que sempre lavrou na
doutrina nacional e internacional em torno dos conceitos aqui sob apreciagdo, nao se
pretende, no presente estudo, mais do que fazer disso breve registro.

S&c tantas e tamanhas as divergéncias, que alguns autores, talvez sem
esperanca de vé-las superadas, preferem renunciar ao debate, concluindo, apressada-
mente, pela inexisténcia de diferengas entre os dois fendmenos, ou, ao menos entre
seus efeitos de ordem pratica. Enquanto isso, outros, ao contrario, declaram expressa-
mente a dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de estabelecerem-se critérios vélidos a
priori, contentando-se com a identificaciio, a posteriori, caso a caso, o que vale dizer,
partindo dos efeitos para a causa. Sao, de alguma forma, exemplos dessas posigdes
BAUDRY-LACANTINERIE ¢ ALBERT TISSIER, além de GIORGI ¢ AMILCARDE
CASTRO, norelato feito por AGNELO AMORIM FILHO, autor daquele que talvez seja,
até hoje, entre nés, o melhor trabalho sobre o assunto, sem embargo de suas modestas
dimensdes (“CRITERIO CIENTIFICO PARA DISTINGUIR A PRESCRICAO DA DE-
CADENCIA EPARA IDENTIFICAR AS AQOES IMPRESCRITIVEIS”, in Revista de
Direito Processual Civil. AnoI1, vol. 3, jan/jun/1961), sem demérito algum, é claro, para
a classica e pioneira obra de CAMARA LEAL, que mais extensamente se dedicou ao
tema.

Entre as autores que, na doutrina brasileira, assumiram posi¢io sobre a
matéria, merecem destague, além desses, HELIO TORNAGHI, CARVALHO SANTOS,
CLOVIS BEVILAQUA, LUIZ CARPENTER, PONTES DE MIRANDA, CAIOMARIO
DA SILVA PEREIRA, ORLANDO GOMES, WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO,
MIGUEL MARIA DESERFPA LOPES, ARNOLDO WALD e MARIA HELLENA DINIZ,
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para ficar apenas entre os civilistas, muito embora o problema tenha despertado o
interesse de infimeros processualistas de escol, como ndo poderia deixar de ocorrer,
dado que é no Processo que acabam por desaguar as questdes relativas d prescricio ou
4 decadéncia,

Descabendo, aqui, examinar, um por um, os intimeros “Critérios” que tém
sido tradicionalmente aventados em doutrina, nacional e estrangeira, para fazer a dis-
tin¢io referida, passa-se a registra-los, de forma resumida e agrupando, por afinidade,
0$ que apresentam pontos em comum:

1° - A prescri¢dio extingue a agfio, atingindo, indiretamente, o direito; en-
quanto gue a decadéneia extingue o direito, e, por via obligua, a acfo. Este, sem diivida,
o critério tradicionalmente mais difundido por nossos doutrinadores. Todavia, inteira-
mente, insatisfatério, conforme apontado por AGNEL.O AMORIM (op. cit.), até pelo
fato de representar manifesta “peti¢dio de principio”, eis que propde-se a fazer a distin-
¢do pelos efeitos, ao invés de fazé-la pelas causas; dito em outras palavras, o que é
preciso descobrir é justamente quando é que o prazo atinge a agiio e quando ele atinge
o direito, e por que.

2° - E-de decadéncia o prazo estabelecido por lei ou pelas partes. guando
prefixado para o exercicio do direito: é de prescri¢do, quando fixado para o exercicio
ndo do direito diretamente. mas _da acio que o protege: quando, porém, o direito tenha
que exercer-se por meio da agdo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o
exercicio da aciio representa o proprio exercicio do direito, o prazo fixado para a ac@o
deve ser tido como prefixado para o direito, sendo, assim, de decadéncia, e nio de
prescricdo, como poderia parecer. E o critério proposto por CAMARA LEAL, que
representou, sem divida, importantissimo avango, mas mereceu, ainda assim, acritica
(fundada) de AGNELO AMORIM, pelo fato de ser critério também meramente empirico,
sem base cientifica s6lida, servindo apenas para a distingdo pratica, nos casos concre-
tos; deixa ele de formeceruma norma para identificar quais as situacGes em que o direito
nasce com a agao; além do que nfo se presta para identificar as hipoteses de agdes
imprescritiveis.

3o-Critério calcado na limitacdo temporal do direito. A decadéncia nfio seria
mais de que a extingdo de um direito pelo expirar de uma duragfio prefixada (“délai
prefix™). Proposto por CROME, TARTUFARI, PACIFICI-MAZZONI e M.PI.ANIOL,
no relato de SERPA LOPES (op. cit., pag. 563).

4° - Critério baseadona indole da inacdo do titular . Na prescrigo, o principal
fato € o ndo exercicio do direito em sentido subjetivo (o nfo fazer valer o seu direito, por
via da ago), sendo secundério o fato do decurso do tempo; na decadéncia, ao contra-
rio, o decurso do tempo 1itil € o elemento principal; o fato de nfio haver exercitado o
direito representa apenas um meio de produzir o efeito extintivo do direito (tese de
WINDSCHEID, citado por SERPA LOPES)
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5° . Critério calcado nos. caracteres intrinsecos e extrinsecos do direito

pectlvo termo uma energia mais mtensa. Todas as decadéncias sdo cnadas por lei;
entdo hi de procurar-se o motivo especial para ser estabelecido um termo para o
cumprimento de um ato, por exemplo. J4 a prescri¢io € sempre destinada 4 obtencio
de um escopo social. E o critério proposto por BIANCHI, BARASSI, GIORGI e
MODICA.

6° = Critério baseado na natureza do direito e do modo de sua aquisicfo.

Tanto na decadéncia quanto na prescrigio, a causa eficiente ndo € sé o decurso do
tempo, senfo a falta de exercicio durante um lapso de tempo. Nem a decadéncia se
produz pela acfo exclusiva do tempo, nem a prescri¢fio por uma presungio de rentincia,
A questﬁo estd em procurar a natureza do direito istoé,a diferenga entre um direito ja’.

definitiva consohdagao de um estado de fato, que uma pessoa esté gozando, oposta ao
direito de outra; a decadéncia corrobora um estado juridico preexistente; a primeira
extingue um direito; a segunda respeita um direito em via de formacic (apud SERPA
LOPES, op. cit., pag. 564).

7° = Critério fundado na diferenca entre direitos que nascem com termo pre-
fixado. e direitos de duracdo indefinida, Os primeiros estiio sujeitos a decadéncia , pois
alei ou as partes fixaram um termo dentro do qual uma agéic pode promover-se; ndoé o
direito que se extingue com ¢ decurso do terme, mas € o decurso do termo que impede
a aquisi¢ao do direito, ou melhor ainda: a pretensfio a cujo exercicio se prefixa um termo,
nasce trazendo de origem esta limitagfo de tempo; na prescri¢do, ao contrério, o direito
nasce comuma duracdo indefinida, e s6 se pode perder por negligéncia ou inatividade
No SeU Uso, E_g tese de DERUGGIERQ, nalicac de SERPA LOPES (op. e loc. cit.)

8% A prescri¢iio extingue o direito, € nfio a acfio, ao contririo do que se
propés no prxmeu'o dos critérios aqui alinhados. Sustentam esta posi¢éo, dentre ou-
tros, CAIQ MARIO, NICOLAU NAZO e, de certa forma, ORLANDO GOMES e
PUGLIESE.

9o A prescricio é uma excecfio e a decadéncia, uma forma de preclusiio. A
tese, que se vale de linguagem tipicamente processual do mestre PONTES DE

sa, Sustenta ele que o primeiro dos institutos citados consiste numa Excecéio que
alguém tem contra quem ndo exerceu, durante certo tempo, fixado em alguma regra
jurfdica, a sua pretensfo ou a¢io, Isso serve 4 seguranca juridica, mas néio destré1 os
direitos nem cancela as pretensdes, que ficam apenas com sua eficicia “encoberta”.
Quanto 4 decadéncia, ele a denomina, de “preclusio”.
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10"~ Quiros critérios - alinham-se, aqui, algumas propostas remanescen-
tes, que fazem alus3o a aspectos secundérios ou instrumentais, n#o substanciais: a) a
prescrigio pode ser suspensa, interrompida ou impedida; e a decadéncia nfo pode; b)
a prescrigio de agdes patrimoniais ndio pode ser decretada ex officio; a decadéncia Jegal

pode e deve; ¢) a prescri¢io pode ser renunciada pelo beneficiario, depois de:i
da; a decadéncia, fixada por lei, ndo pode, nem antes nem depois; d) o prazo da prescri-
¢do € fixado por lei; o da decadéncia pode ser fixado por lei ou pela vontade, uniltateral
oubilateral, das partes (MARIA HELENA DINIZ, CURSO DEDIREITO CIVIL BRASI-
LEIRO, 1°VOL. TEORIA GERAL,pag. 264)

5, A matéria no Cédigo Civil Brasileiro em vigor

Nosso Cédigo Civil nfo merece elogios pelo tratamento dispensado 4 maté-
ria objeto do presente estudo. Pelo contrério, representa ela, sem sombra de divida,
uma de suas mais vulneraveis regides.

Como ¢ sabido, o Codigo sequercontempl
embora contenha, sob o rétulo impréprio de “Prescricao -
doutrinaria e jurisprudencialmente, como de Decadéncia. A explicagio para isso, no
registro de COSTAMANSO, reproduzido por AGNELO AMORIM, € que, no projeto
primitivo, organizado por CLOVIS, 0s prazos de decadéncia se achavam dispersos no
Cédigo, o que vale dizer, nos seus lugares apropriados; assim foram mantidos pela

incluindo-se o Plenério; a Comiss#o de Redag#o Final, porém, pretendendo “melhorar”
o projeto, tratou de “sistematizar melhor amatéria”, e, para isso, transferiu para a Parte
Geral todos os prazos de Decadéncia, juntando-os com os de Prescrigéo, que ai corre-
tamente se encontravam, gerando a absurda indiscriminagio que hoje se conhece e que
obriga os intérpretes e aplicadores da nossa Lei Civil a, quotidianamente, ter que

lembiar a sabia observagiio de CARPENTER: “em artigos de lei, o erro, quando € de-
masiado grande, ndo prejudica, pois pode ser ladeado” (“Da Prescrigéo, pag.357, apud
A AMORIM, pag 97). Talvez se devesse dizer, no caso, “deve( e ndo apenas pode) ser
ladeado™...

De mais a mais, ao rotular como “de prescrigio” hipiteses que sfo, em rigor,
de decadéncia, contribui o atual Cédigo para agravar, ainda mais, o amplo dissenso
doutrinério e jurisprudencial que grassa em torno do assunto, na medida em que alguns
se déo conta do erro da lei, em determinados casos, e tratam de “corrigi-la”, ou “supri-
1a”, mas deixam de fazé-lo noutros casos, onde, por identidade de razdes, deveriam
proceder da mesma forma. Conforme anota o Min. MOREIRA ALVES, adoutrina tem
sido agil e atenta, por exemplo, em corrigir o Cédigo guando se cuida dos casos atinentes
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ao Direito de Familia, especialmente em matéria de Anulagdo de Casamento, de-
monstrando que, embora postos como de prescrigio, estes sio prazos decadenciais;
ndo se vé, todavia, a mesma presteza em reconhecer como de decadéncia os prazos
de Anulacfio de qualquer Negdeio Juridico . .(o que seria de esperar, até por coerén-
cia).

Néo fica nisso, porém, a fragilidade do nosso atual diploma substancial,
nesse campo. Por ndo estar assentado em sélidas bases doutrindrias, vacila e volta a
equivocar-se nos conceitos, inclusive naqueles mais generalizadamente aceitos (o que
ndo quer dizer que sejam, necessariamente, os mais corretos), falando, ora em “prescri-
¢dodaagdo” (arts 177 e 178), ora em “prescri¢ao do direito” (arts 166 e 167)...

A critica, neste particular, todavia, talvez deva ser atenuada, levando-se em
conta o fato de que o Cédigo, em seu todo, traduz, em matéria da Teoria da Acao,
posicionamento de mais de um século atras, sendo, até certo ponto compreensiveis,
nessa 6tica, as referéncias, ora a “prescri¢io da agio”, ora a “prescrigio do direito”. E
que a “agdo”, no Cédigo Civil, outra coisa ndo é senfo a velha “agio material”, da teoria
imanentista, do que ndo deixa diividas, sobretudo, o seu artigo 75. E sendo assim, ndo
h4 realmente o que estranhar ao constatarem-se os inevitiveis reflexos de tal conceito
de “agfo”, quando o Cédiga, mais adiante, trata da Prescri¢io. Com efeito, na Teoria
Civilista, a agdo identificava-se com o proprio direito subjetivo material, era “o direito
reagindo ante a ameaga ou violagdo”. O Direito Processual nio firmara, ainda, sua
plena autonomia, ¢, embora em outras plagas o debate j4 andasse avangado, entre nés
ainda prevaleciam as velhas no¢Ges. Aqui ndo se cogitava, ainda, da acdo como um
direito distinto do direito material subjetivo, registram-no todos os nossos
processualistas, ao cuidar da evolugio da Teoria da Agdo. E se assim era, ndo parece
justo esperar estivessem os elaboradores do Cédigo de 16 (na verdade, elaborado
muito antes dessa data) particularmente atentos 4 importéancia ¢hoje tio evidente) de
fazer-se a diferenca entre o “extinguir a agio” e o “extinguir o direito™.

Dai porque aquilo que hoje € visto como flagrante inconsisténcia entre as
disposi¢des dos arts 166/167 e 177/178 (ndo s6 hoje, mas de hi muito, eis que a doutrina
nacional vem, naturalmente, absorvendo os avancos da doutrina européia, ja hé vérias
décadas, enquanto o nosso direito positivo ndo mudou) na verdade, talvez devesse ser
com mais naturalidade compreendido.

3 atamento di a questd A rojetos e Projetos
suceder;

6.1. - Anteprojeto de Cédigo das Obrigacdes . de 1941.

Ao apresentar ao entdo ministro FRANCISCO CAMPOS sua Exposigéo de
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Motivos, em 24 de janeiro de 1941, a Comissao integrada por OROZIMBO NONATO,
PHILADELPHO AZEVEDO e HAHNEMANN GUIMARAES, deixava claro o tratamen-
to que havia dispensado ao tema ora em estudo. Ap6s justificar a idéia em si, de um
Cédigo de Obrigagdes unificado, seus autores cuidaram de explicar a inclusdo, no
Titulo V, da chamada “Parte Geral” daquele cédigo, titulo esse que tratava da “Inexecugio
das Obrigacdes”, de um Capitulo versando o tema da “Prescri¢do” (arts 354a 371).

Procurando antecipar-se 3s criticas certamente esperadas, alegaram: “Dir-
se-4 que a matéria de prescri¢fo transcende o direito obrigacional, mas raros sio 08
casos em que assim ocorre na técnica atual: a grande maioria dos autores sustenta que,
no regime do Cédigo Civil, os casos de direito de familia, constantes do art. 178, séo
antes de caducidade do que propriamente de prescri¢io. O instituto encontra, portan-
to, seu lugar préprio no c6digo de Obrigacdes; se surgir a necessidade de estendé-loa
outras relagdes juridicas, serfio estas oportunamente atendidas no ponto adequado”.
E, mais adiante: * ... foi incluida a prescri¢do no titulo de inexecugdo das obrigagdes
(porque)... paralisando o meio coercitivo de que dispde o credor, prejudicaela, afinal, a
exigéncia da prestagdo. Por outro lado, 2 grande maioria dos casos atinge matéria
puramente obrigacional; nos direitos de familia e sucessdo, abundam, de preferéncia,
os prazos de caducidade ou extintivos de direito. No direito das coisas, alem de hipéte-
ses de decadéncias, os casos de prescrigdo obedecem, precipuamente, ao jogo do
interesse contririo — isto e, o elemento aquisitivo, pelo usucapido”.

Como se percebe, procuraram os autores do Anteprojeto prevalecer-se exa-
tamente das debilidades do atual Cédigo Civil (analisadas no tdpico anterior — supra, n.
5) para justificar seu desiderato: a criagio de um Cédigo de Obrigacdes, contendo, em
sua “Parte Geral” (!) a disciplina da Prescrigdo. Para isso, apontaram em diregao a
problemas que sio reais, conforme se viu, dentre eles o tratamento promiscuo que o
diploma em vigor dispensa aos prazos de decadéncia, de permeic com os prazos
prescricionais, como se de um s6 € mesmo instituto se tratasse. E pincaram dali, exata-
mente, aqueles prazos relativos ao Direito de Familia e Sucessdes, para lastrear seus
argumentos. O caso do Direito das Coisas, no que tange ao problema das “ag@es reais”
do art. 177, serviu também de complemento 4 argumentacéo bésica.

Assim incidiam, j4 entfio, no equivoco registrado por MOREIRA ALVES, de
s6 enxergar a natureza decadencial nas matérias relativas a familia e sucesses, quando
esta mesma natureza se faz presente, independentemente do contetGdo material da
relagio, sempre que se trate da anulagfio de qualquer negéeio juridico. O que vale dizer:
ndo demonstraram correta percepeio do punctum dolens de tedo o problema, qual seja,
o da verdadeira distingdo entre os dois institutos.

De resto, andava bem o anteprojeto, ao propor a redugdo dos prazos, € a
redugiio da variedade deles: tudo se enquadrando nas classes de um, trés, cinco ou dez
anos,
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6.2 - Anteprojeto de Cédigo de Obrigacdes, de 1963.

Elaborado e apresentado ao Ministro da Justica pelo Prof. CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA, este Anteprojeto, embora tratando apenas do Direito das Obriga-
¢Oes como o anterior, cuidou de disciplinar, além da Prescri¢do, também a Decadéncia.
E o fez, diversamente daquele, sob o Tiwulo “Da Extingéio das Obrigagdes”, e ndo scb o
Titulo “Da Inexecugdo das Obrigagdes™.

Era o Capitulo III desse dltimo titulo que, nos arts 273 a 298, regulava, ambos
os institutos. Claro estd que refletia-se no anteprojeto toda a concepgéo pessoal de
CAIOMARIO, a comecar pela sua compreensio de que a Prescriclo extingue o direito,
e n&o a agdo, como entendia a grande maioria da doutrina 4 época. Assim, rezava 0
artigo de abertura (273). “ Extingue-se o direito por prescrigdo quando o seu titular o
ndo exercita pelo tempo previsto em lei deixando que se constitua situagdo contrd-
ria a pretensdo do credor. Ndo prescrevem os direitos indisponiveis nem as faculda-
des legais” . Facil € perceber-se a superioridade do tratamento, em relagdo nio so ao
Cédigo em vigor, como também ac Anteprojeto de 1941, desde que se abstraia a refe-
réncia a “extingdo do direito”. Mas forgoso € reconhecer que a referéncia ao conceito
de “pretensfio”, e a nogdo de “constitui¢io de uma situagdo a ela contraria”, ja repre-
sentam grau bem mais elevado de sofisticagao no tratamento da matéria. Acrescente-se
aisso a introdugao, pioneira, de norma positiva declarando imprescritiveis os direitos
indisponiveis e as faculdades legais.

Prosseguia o anteprojeto, confirmando sua superioridade técnica sobre o
anterior, e sobre o cédigo vigente, no teor do art. 281, referente a Decadéncia, a dizer:
“Quando um direito tem de exercer-se dentro de prazo certo, sob pena de decadén-
cia, ndo se aplicam as regras relativas a interrup¢do, impedimento ou suspensdo da
prescrigdo. Mas, uma vez ajuizada a agdo, assegura-se a situag@o do titular”. E
completava-se com o art. 294: “O prazo daprescrigdo comega a correr da data em que
a pretensdo pode ser exercida judicialmente ou da que for especialmente qualificada
em lei”

No mais, mantinha-se a tendéncia, ja presente no anteprojeto de 1941, no
sentido da redugéo dos prazos (2 vista da velocidade da vida moderna), bem assim da
redugdo do nimero de hip6teses de prazo, visando & simplificacdo (agora para um,
dois, trés, cinco e dez anos).

6.3. - Anteprojeto de Cédigo Civil, de 1963 (Governo Jodo Goulart)

Conhecido como Anteprojeto ORLANDO GOMES, elaborado que foi pelo
antigo mestre da Universidade Federal da Bahia (e posteriormente revisto por Comis-
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sdo formada por ele préprio e mais CAIO MARIO e OROSIMBO NONATO, ja em
1964) esse Projeto de Cédigo Civil excluia o Direito das Obrigagdes, que era objeto
do outro Anteprojeto, elaborado em paralelo. Além disso, nio continha uma Parte
Geral, entdio condenada por argumentos conhecidos desde a primeira tentativa de
1941: carater doutrinério e pedagégico que ndo é fungo da lei, ¢ nfo cumprimento
da alegada pretens#o de fixar normas realmente abrangentes, comuns s quatro partes
especiais em que, de hébito, se divide o Direito Civil.

Partindo de tais premissas, o Anteprojeto ndo regulava, como é Sbvio, 0s
institutos da Prescri¢do e da Decadéncia, fazendo disso, logo na abertura da sua “Me-
méria Justificativa”, o seguinte registro: “... as regras atinentes aos Atos Juridicos sdo
aplicaveis, quase que exclusivamente, as obrigagdes,.....os preceitos relativos ds nu-
lidades dos atos juridicos se particularizam no campo do Direito de Familia;... a
prescrigdo €, fundamentalmente, um modo de extingdo das obrigagées; (e)... a deca-
déncia ¢ instituto de aplicagdo quase exclusiva no Direito de Familia....”

6.4. - Projetos de Cédigo Civil e de Cédigo de Obrigactes, de 1965
(Govemno Castelo Branco)

Estes textos ndo apresentam, praticamente, alteragdes de relevo, em relacio
aos Anteprojetos respectivos, a0 menos o que se refere 3 matéria agui em estudo.

6.5 - Anteprojeto de Codigo Civil, de 1972 (revisto em 1973)

A cargo de Comissdo (elaboradora e revisora) constituida por MIGUEL REALE,
JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, ARRUDA ALVIM, SYLVIOMARCONDES, EBERT
CHAMOUN, CLOVIS DO COUTO E SILVA e TORQUATO CASTRO, referido Antepro-
jeto € o que veio a transformar-se no Projeto de Lei atualmente em tramitagdo (sob o n.
634/75, originariamente, na Cimara, e .1 18/84 no Senado), e para o qual se reserva tépico
especial no presente estudo, porque seu objeto principal (ver item 9, infra).

7. A matéria no Codigo de Processo Civil de 197

Como néo poderia deixar de ser, também o CPC trata de Prescri¢do e Deca-
déncia, fazendo-o, € claro, em sua expressfo processual, isto €, como reflexos de fend-
menos de Direito Material que se revelam, freqlientemente, dentro de um processo.

Referem-se aos institutos em estudo, principalmente, os artigos 219, caput e
§§1°,4e 5°,220,269,1V, 295,1V, 495,617,741, VI, 746e 810.

O significado das principais normas ai contidas pode ser assim resumido:
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1) a citagfio interrompe a prescrigéo (arts 219 e
617) e obsta a decadéncia (art. 220). E este um dos cha-
mados efeitos “materiais” da citagfio, em contraposi¢io
aos efeitos “processuais™ (litispendéncia, prevengio, etc)

0 juiz s6 pode conhecer, de oficio, da prescrigio de
direitos n&o-patrimoniais (0 que, na pratica pouco represen-
ta) e da decadéncia. A regra, em verdade, pelo menos em
sua 12 parte, ji se encontrava no Codigo Civil (art. 166);

2) a constatagao da prescri¢@o (nos casos €m que
isso & possivel) ou da decadéncia, pelo juiz, é causa de
indeferimento da inicial, o que vale dizer, de extingéo do
processo sem julgamento de mérito (arts 295, IV ¢/c 267, 1),
A norma contém equivoco grave, apontado pela melhor
doutrina (confira-se, dentre outros, CALMON DE PASSOS,
Comentirios, vol. ITL, pag. 270), eis que, verificada umaou
outra, o caso seria de exiingdo do processo com julgamento
de mérito, como decorre, alids, do dispostono art, 269, TV do
mesmo diploma. Isto porque, uma vez que se operou a
extingdo do direito, ou a perda da suaexigibilidade (preten-
580), a sentenc¢a ha de ser de mérito, e, portanto, capaz de
fazer coisa julgada material.;

3) a prescrigio pade ser alegada como fundamento
para embargar a execucdo por titulo judicial, desde que
superveniente  sentenga, e, ainda, para embargar a adjudi-
caglio ou a arrematagdo, quando superveniente 3 penhora;

4) o autor decai do direto de propor a Rescisériaem
dois anos do transito em julgado da sentenga ou acérdao. O
prazo é efetivamente de decadéncia, eis que se cuida de
acHo desconstitutiva, com prazo de exercicio prefixado em
lei (art. 495},

5) a prescrigio ou a decadéncia, quando acolhidas
no processo cautelar, constituem-se no Gnico caso em que
o julgamento deste influi sobre a agdo principal (art. 810),
inclusive para impedir seu ajuizamento (se preparatdria a
cautelar). Isto porque ai se tem uma sentenga de mérito, ou
seja, neste caso se antecipa, na cautelar, uma decisdo de
natureza substancial sobre a prépria lide (agfio principal),
para reconhecer a inexisténcia de direito ou a perda da pre-
tenséo;
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8. Estégio atual do problema na melhor doutring

Em que pesem as sérias dificuldades antes apontadas, e a despeito do desa-
lento de alguns, a doutrina vem demonstrando que € possivel encontrar caminiios
conducentes a um melhor equactohamento do problema “Prescrico e Decadéncia”. E
a trilha que se afigura como a mais promissora, ao que tudo indica, é aquela que vai

buscar, como ponto de partida para uma mais precisa conceituagéo dos dois institu-

tos im ita diferenciaci ropria diferenciacdo enire as vdri
espécies de Direitos, E, pois, numa melhor compreensao das distintas categorias de
Direitos (Direito aqui entendido em seu sentido “Subjetive” lato sensu) que reside a
possibilidade de um mais perfeito isolamento dos contelidos de tais institutos.

Nesse sentido, a Classificag@o dos Direitos formulada por CHIOVENDA
(InstituigBes), e com extraordindria lucidez e clareza exposta por FERRARA
(FRANCESCO FERRARA, TRATTATO DI DIRITTO CIVILE ITALIANO, vol. [,
Athenaeum, Roma, 192]) pode conter a chave da equacéo.

Entre nés, foi o prof. AGNELO AMORIM FILHO quem primeiro, talvez,
formulou a questdo nesses termos, em seu lidcido estudo j4 antes referido.

De acordo com a classificaciio “chiovendiana”, os Direitos Subjetivos po-
dem ser agrupados em duas Grandes Categorias.

Uma, a dos “Direitos a uma Prestacdo”, os quais, na verdade, correspondem
ao que o mestre MOREIR A ALVES denomina propriamente de “Dirgitos Subjetivos” (e

ticas, “Direitos Subjetivos stricto sensu™), sdo eles os direitos que t&8m como
conirapartida um dever de prestaco (positiva ou negativa) por parte de outrem (i.e., do
sujeito passivo). Essa primeira categoria abrange duas sub-categorias, corresponden-
tes aos Direitos Reais, uma, e aos Direitos Pessoais, outra; ou, se preferirmos, aos
Direitos Absolutos, uma, e aos Direitos Relativos, outra; a diferenca relevante entre
elas reside no fato de que, na primeira, o sujeito passivo €, para alguns, genérico (a
coletividade) e , para outros, € apenas determinével ; j4 na segunda sub-categoria, o
sujeito passivo € previamente conhecido, portanto, individualizado e determinado;
além disso, acrescente-se que, na primeira, a prestagfo, €, em principio, negativa (dever
de abster-se), embora se possa transmudar em positiva apés a violagBo, enquanto na
segunda &, ji de inicio, positiva (obriga¢do de dar ou fazer).

Mais importa agora, todavia, concentrar atengio na segunda Grande Cate-
goria: a dos “Direitos Pofestativos™. Estes sfio poderes que a lei confere ao titular, no
sentido de submeter, de sujeirar o outro (Sujeito passivo), independentemente do con-
curso da vontade ou de qualquer atividade ou prestagdo deste; tais direitos, conforme
Chiovenda, atuam mediante simples declarag#o de vontade do titular, embora, &s vezes,
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com a necessdria intermediagdo do Estado (Judicifrio); o sujeito passivo nada preci-
sa, nem pode, fazer, apenas ficando sujeito 3 produgdo dos efeitos juridicos da decla-
ra¢do de vontade do sujeito ativo.

Como se observa, essa categoria - Direitos Potestativos - encerra Direitos
aos quais ndo corresponde uma Prestacdo e que, por isso mesmo, nde podem ser
violados pelo sujeito passive, ou por quem quer que seja. Sdo exemplos: o poder do
doador de revogar a doa¢do; o poder do mandante de revogar a procuragio; o poder de
resgate, na retrovenda; o poder do condbmino, de desfazer a comunhio; o do conjuge,
de promover a anulagdo do casatnento, nos casos previstos em lei; ou, mais amplamen-
te, o poder da parte, de pleitear a anulagio do negécio juridico.

FERRARA os examinou em grande profundidade, na obra acima citada, na
Sezione Il, “Teoria dei Raporti Giuridici” (pags. 295/462), dentro do Capitolo VIII,
“Concetto dei Diritti Soggettivi”. Ali, analisa o mestre os conceitos de Rela¢fio Juridi-
ca, Dever Juridico e Direito Subjetivo; depois, passa a conceituar Pretensdo (“Pretesa”)
¢ Agdo, para, em seguida, mais precisamente a partir da p4gina 341, entrar na questdo
dos “Direitos Potestativos”, que sdo por ele tratados, de inicio, no contexto do concei-
to das “Faculdades Juridicas™, para, a partir dai, fazer-lhes a diferenciagio, em busca de
suas notas especificas.

Inicia mostrando como “ nella literatura moderna, s'@ disegnato un movi-
mento tendente a far riconoscere una nuova categoria di diritti soggettivi distinti da
quelli ordinari, aventi per contenuto il potere di produrre un effeto giuridico.
L’attenzione degli studiost fu da principio attratta da singoli fenomeni, che non si
sapevane sottordinare negli schemi wadizionali. Cosi il potere di disposizione del
proprietario, il potere del creditore di cedere il credito, che la teoria comune faceva
rientrare nel diritto stesso alienato, a diferenza del Thon che ne reivindicava il
carattere autonomo, venero dal Windscheid concepiti come una seconda specie di
diritti, diriti cio@ in cui la volonta del titolare é normativa per la nascita, modificazione
od estinzione di diritti.” (op. cit. pag 341/342).

Prossegue o mestre peninsular fazendo o encadeamento das contribuigdes,
dentre outros, de ENNECCERUS, BEKKER e ZITELMANN, acentuando que, confor-
me este Gltimo doutrinador, “sono diritti secondari, senza pretesa, conferenti al titolare
una podesta di determinare, modificare od estinguere un cffetto giuridico”. Registra
o desenvolvimento posterior da teoria com SECKEL, que chamou esses direitos de

“Diritti di Conformazione. perché il loro contenuto & la forza del titolare alla
conformazione di relazioni giuridiche concrete per la sola volonta”. (Dai, talvez, haja
PONTES DE MIRANDA absorvido a expressdo que acabou por adotar entre nés
“Direitos Formativos™).

Apos relatar as resisténcias que a teoria enfrentou na Itlia, onde, 4 excegdio
de CHIOVENDA, n#o tivera ela, ainda, grandes defensores, chega a conclusdo de que
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“ il contenuto precipuo di questi diritti é dunque un potere giuridico. Il mutamento
giuridico avviene in conseguenza 4’ un atto unilaterale dell’ agente, sia una
dechiarazione di volontd fatta alla parte od un’autorita, oppure un'instanza
ammnistrativa od infine per azione in giudizio...(sentenze costitutive)” (p. 344).

Explica, ainda, como o conceito de Direitos Potestativos, de inicio, alargou-
se, talvez um tanto exageradamente, para abranger (ou confundir-se) com as Faculda-
des, ou mesmo, as Capacidades Juridicas, para que depois “se venisse restringendo, ed
alla tendenza primitiva di espansione che animava questa figura, si venisse sostituendo
un procedimento metodico di riduzione. Cosi vediamo eliminati mano mano daf
diritti del potere giuridico, la podesta di disposizione e la podesta d’ appropriazione,
st distingui fra diritti potestativi autonomi e non autonomi.... (Omissis)... ma questi
rentarivi di correzione, lungi dal salvare la teoria, ne scoprono la debolezza”.

Ao final de toda essa evolugdo, conclui o mestre FERRARA (p. 250) que,
dado o conceito de “Faculdade Juridica”, como potencialidade de obter, por uma con-
duta prépria, um efeito juridico, reconhecemos, ai, manifestagdes de Capacidade Juridi-
ca, as quais podem ser gerais abstratas, ou especiais concretas. Estas tltimas é que
sdo, para ele, os Direitos Potestativos (aqui, em traducio livre do autor).

Feita a distingdo necessaria entre Direitos Potestativos e as meras “Faculda-
des” legais ou juridicas (basta ver que o exercicio dos primeiros cria um estado de
sujeicdo para o outro, coisa gue ndo ocorre com a mera Faculdade — p. ex., o proprietério
tem a faculdade de vender a coisa, mas ninguém estd, por isso, sujeito a adquiri-la),
pode-se acrescentar, para ilustrar o ponto, agoraem linguagem “pontiana”, a seguinte
férmula sintetizadora da questiio: “faculdade é = poder” ; ja “direito potestativo é =
poder + direito” . Por isso € que somente este 1iltimo cria Swjei¢do, i.¢. possibilidade de
entrada na esfera juridica de outrem, independente, e até contrariamente, 4 sua vonta-
de. Isto porque, conforme ensinava o mestre PONTES, “toda permissdo para entrar na
esfera juridica de outrem é direito; e a todo direito corresponde um sujeito passivo”
(PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, apud AGNELO AMORIM FI-
LHO, op.cit. pag 102).

Para o exercicio de alguns desses Direitos (potestativos), a lei exige que se
recorra necessariamente ao Judicidrio; s&o os chamados “processos necesséarios” (ex:
anulagio de casamento). Em outros, ac contrério, eles atuam por simples declaracéo de
vontade do seu titular (ex: arevogacio de mandato). Noutros casos ainda, a provoca-
¢d0 da tutela jurisdicional devera ocorrer, caso haja resisténcia da outra parte; ou seja,
a via judicial ai € condicionada, ou subsidiaria (exs: extin¢do de condominio; revogacio
de doacdo)

Como ji se haveré percebido, guando tais direitos potestativos (on
formativos) precisam ser exercidos pela via judicial, o que ocorre nio € um pedido de
natureza condenatoria, pois ndo necessita o0 Autor que o Juiz condene ¢ Réu a dar-
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lhe, a fazer, ou a deixar de fazer alguma coisa. Noutras palavras, nio necessita o
Autor de nenhuma “prestagdo”, contribui¢io, colaboragdo ou atividade do Réu. Bas-
ta-lhe o provimento jurisdicional de procedéncia do pedido, decretando o préprio
Jjuiz as conseqiiéncias disso; e ja estard satisfeito seu direito, ou melhor sua preten-
sdo, visto como o Réu fica “sujeito” a ela, mesmo contra sua vontade, € mesmo que
permaneca inerte.

Ora, 0 que se acaba de descrever outra coisa nio € sendo um provimento de
natureza Constirutiva (positiva ou negativa), que € o que resulta das chamadas “Ac¢oes
Constitutivas”,

Diferentemente ocorre quando o provimento judicial condena o Réu a entre-
gar uma quantia ou coisa 2o Autor, ou a fazer ou deixar de fazer algo. Af, porevidente,
a satisfacdo do direito de penderd, ainda, da iniciativa espontinea do Réu, atendendo a
quanto lhe determinou a sentenga. Se ndo se verifica o cumprimento esponténeo, en-
t30, necessario serd um novo processo, agora de Execuglo, para tornar efetivo o direito
ja reconhecido, mas ndo satisfeito. Ora, resta mais que claro estar-se ai diante da chama-
da “Acao Condenatéria”. Pois bem , esta espécie de aco e de provimento é o que se
ajusta perfeitamente quando se tem um Direito a uma Prestagdio (ou simplesmente, um
Direito Subjetivo propriamente dito). Isto porque esta espécie de direito depende de
uma colaborag¢do do Réu (que, ou vem espontinea, ou tem que vir forgada, pelo Proces-
so de Execugdo).

Como se percebe, entdo, as duas grandes categorias de direitos, antes enun-
ciadas, ddo lugar a duas distintas espécies de *agBes” (rectius, de pedidos e de provi-
mentos jurisdicionais, ou sentengas); direitos potestativos = agoes constitutivas; direi-
tos a prestacao (ou direitos subjetivos stricto sensu)= agoes condenatérias. E por que
isto € assim ? Porque somente estes dltimos (direitos a uma presta¢do) é que 5do
suscetiveis de serem descumpridos, desatendidos, ou seja, violados pela outra parte,
eis que dela, de uma prestacdo dela, dependeria, em principio, sua satisfagdo. Nunca os
primeiros, para cuja satisfacdo basta o provimento do juiz, criando, medificando ou
extinguindo uma situagio juridica, um estado juridico.

Se o que se acaba de dizer é verdadeiro, pode-se voltar agora ao cbjeto
central do estudo —a disting8o entre Prescrigéio e Decadéncia (tomando como ponto de
partida as distintas categorias de Direitos), para concluir que ndo existe razio efetiva
para confundirem-se os dois institutos, desde que se introduza (e compreenda devida-
mente) mais um conceito: o de Pretensdo.

Como se ha de recordar, foi visto que a maioria dos autores concordavaem
que o termo inicial da Prescrigiio (que tem natureza de “Excecdo” de direito material) era
o nascimento da “Acdo”. E isso coincidia com “a violagfo do direito” . Claro, pois,
dentro da conceituagdo vigente & época (nio se distinguindo o direito em sentido
material, da A¢fio em sentido processual) 0 marco possivel para a contagem do prazo
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extintivo s6 podia ser aquele mesmo. Entdo, violado o direito, surgia a Agéo, e em
niio sendo esta exercida no prazo legal (estabelecido que fosse no interesse da segu-
ranca juridica, da paz social, da puni¢fo da inércia, ou de qualquer outro interesse que
se considere) ocorria a Prescrigfo. Antes da violagdo, 6bvio ndo poder ser exercita-
da a “agéo”. No fundo, trata-se da “‘exigibilidade” da prestag#o. ( A excegdo ficava por
conta da hipétese do art. 950 do atual CC).

Pois bem. Al entra o conceito de Pretensdo, a notivel contribuigdo de
WINDSCHEID, para ajudar a desfazer as confustes entre conceitos materiais e proces-
suais, que tantos danos causaram 2 clareza necessiria ao terreno juridico. A partir dele,
passou a desanuviar-se o quadro em que se discutia sobre o conceito de Prescrigdo, na
medida em se passa a perceber que ndo € de “Ac#o”, propriamente, que se estaria
falando, mas sim de “Pretensdo”, ou, se se preferir, de “Ag#o em sentido material”, que
nada tem que ver com a “Ac#o processual”, ou com “processo”, até porque € ela capaz
de realizar-se sem processo (hipétese de satisfagdo espontinea da obrigagdo pelo
devedor). Entéo, a “Pretensfio” poderia ser definida como o poder de exigir de outrem,
mesmo que extrajudicialmente, uma prestagio.

Logo se vé que ai se cuida de um poder voltado contra o sujeito passivo da
relagco material, e ndo contra a Estado-Juiz, como ocorre com a A¢#o, tal qual é hoje
entendida. Somente quando nio satisfeita extrajudicialmente a Pretensiio, € que surgiria
a Agio (provocagio da tutela jurisdicional estatal, para solucionar o impasse). Mas,
mesmo assim, somente € correta a afirmacio se se aceita a teoria da Agdo “Concreta”,
eis que, adotando-se a Teoria “Abstrata”, até mesmo tal colocag3o seria, ainda, imprecisa.
A Acio, neste caso, preexistiria, ou teria existéncia independente da existéncia da
pretensdo (ou do direito) material.

Assim postas as coisas, para a doutrina mais moderna e atualizada, a Pres-
crigdo comega a correr a partir do nascimento da Pretensdo ( e ndo da Agédo, nem
tampouco do Direito). E, se a Pretensfio s6 nasce mediante a violagiio de um direito
subjetivo, entio resulta claro que somente os Direitos Subjetivos “‘stricto sensu”, i.e.,
os Direitos a uma Prestacfo, podem dar margem a Pretensdes, pois que somente eles
podem ser violados, conforme se viu antes. (Os Potestativos ndo o podem, recorde-se,
porque seu exercicio, ¢ sua efetiva satisfagio, ndo dependem da participagéio ou cola-
borac&o de outrem).

Ora, se assim é, somente ante aquela espécie de Direitos (Subjetivos, ou a
uma Prestagiio) cabe falar em Prescrigdo. E, finalmente, somente as “Agoes
Condenatdrias” prescrevem, pois somente elas sdo destinadas a proteger direitos
subjetivos violades, ou , se se preferir, direitos a prestagdes ndo cumpridas espontane-
amente, Acrescente-se, por fim, que, como “exceg¢io material” que €, a Prescricio de-
pende, via de regra, de sua argiii¢do pelo interessado — o réu (salvo a remota-e dificil
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hipétese de uma pretensiio sem contelido patrimonial, vislumbrada,'ﬁf;ﬁo se sabe bem
como, pelo nosso direito positive em vigor...).

------- Quanto s demais espécies de direjtos - os Potestatives - hé que lembrar,
primeiro, que, alguns deles sequer dependem de processo judicial, enquanto outros
disso dependem, seja necessariamente, seja subsidiariamente. De outra parte, ha
os que tém prazo prefixado para seu exercicio e os que ndo o tém. Os que tém,
devem-no a razdes de politica legislativa, ligada a consideragdes de interesse ptbico
nada tém que ver com os prazos de Prescricfie, pois aqui nfo se trata de uin direito
a uma prestagdo que, vialado, fez surgir a conseqliente Pretensio. Nio. Aqui se estd
diante de prazos para exercicio de direitos, pura e simplesmente. Por sua'vez, al-
guns desses direitos sio exercitdveis pela via judicial; e ai haverd uma Ag#o (proces-
sual), um Processo. J4 outros, nfio. Entdo, o essencial, aqui, nflo é o prazo para o
exercicio da Pretensfio, pela via da Acfio, mas sim, o prazo para o exercicio do
prdprio Direito, em si mesmo considerado.

Nio € por outro motive que se pode afirmar que, no caso dos Direitos
Subjetivos (a Prestagtes), quando a Prescricio incide, ela apenas encobre a Pretensdo
ou sua eficdcia (ou se se quiser, a eficdcia da Aglo), permanecendo existente (embora
enfraquecide) o direito. Tanto assim é que sobrevive ele & Prescri¢io sob a forma da
“Irrepetibilidade” (do que for pago estando prescrita a divida), ou das chamadas “Obri-
gacBes Naturais” (art. 970 do CC).

J4 quanto aos Potestativos, a situag8o é bem outra, pois quando se di a
Decadéncia, ndo fica apenas encoberta a pretensfio (que sequer existe, em sentido
proprio); aqui desaparece, realmente, o proprio direito, pois ndo faria sentido pensar
em outra conseqiiéncia, se pretenso nio hé.

Se isso é verdadeiro, pode-se concluir, do mesmo modo que se fez acima
{com a Prescrigdo, em relagio is A¢des Condenatérias) que, aqui, no que tange a
Decadéncia, as A¢les que podem sofrer (indiretamente, € claro} os seus efeitos, sdo as
Acoes Constitutivas, pois é através delas que se exercem os Direitos Potestativos, nos
casos em que se faga necessaria a via judicial. (Claro que, se e quando, além disso, o
ordenamento houver fixado prazo para seu exercicio).

Por fim, cabe registrar, para que nao fique incompleto o quadro, que o tercei-
10 tipo de Acfo, (na classificag&o terndria, aceita pela maioria da doutrina, em
contraposi¢do 4 quinéria, de PONTES DE MIRANDA) as A¢oes Declaratorias, ndo se
filiam nem ao campe da Prescrigéio, nem ao da Decadéncia. Em primeirclugar, porque
sfo elas, de sua prdpria natureza, imprescritiveis, visando, como visam, a simples ob-
tengdo de certeza juridica, & certificagdo da existéncia, ou nfo, de uma relaglo juridica
(excepcionalmente, de um fato— falsidade de documento}. Em segundo lugar, porque

R. Dour. Jurisp., Brasilia, {34): 11-106, maiolago.1997 4]



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

ndo contendo carga de eficicia condenatéria, ndo poderiam ter a fungdo de instar o
devedor a cumprir uma prestagdo, protegendo a quem teve um direito violado; € nem
tendo a eficAcia de criar, modificar ou extinguir a relagdo juridica (sendo, apenas, certi-
ficar sua existéncia ou inexisténcia) ndo servem para 0 exercicio de um direito potestativo
pelo seu titular. Ora, ndo se enquadrando em nenhuma das hipdteses supra, nio po-
dem, assim, as A¢bes Declaratdrias, estar sujeitas (sempre indiretamente, é claro, como
qualquer ag¢fo) nem 4 Prescri¢io, nem 2 Decadéncia. Sdo elas, porvia de conseqiiéncia,
Agdes “perpétuas” {eis que dizé-las “imprescritiveis” € dizer menos que o necessario).
Claro estd que, se uma possivel pretensdo condenatéria, que poderia se-
guir-se a uma determinada “declaragio”, j4 estiver prescrita, pode-se questionar o
cabimento da agfio declaratria; af, todavia, ja nfo se estard no campo do direito mate-
rial, discutindo Prescri¢do ou Decadéncia, mas no terreno no campo processual, a
discutir “interesse de agir”; este, efetivamente, pode estar ausente, e deixar o autor, na
hip6tese, “carente de agio”. Isso, porém, repita-se, ja € outra quest3o. Nesse sentido,
confira-se CELSO AGRICOLA BARBI(COMENTARIOS AQ CPC, Forense, vol. I, pag.
46) com referéncias também a CHIOVENDA, LIEBMAN e FERRARA, entre outros.
me matéria no Proj odigo Civilem itacd

Congresso Naciopal

O Projeto de Codigo Civil que atualmente tramita {de volta) na CAmara, mercé
das emendas introduzidas pelo Senado — onde aprovado o Relat6rio do Sen. Josaphat
Marinho representa, sem sombra de diivida, um salto qualitativo em relagéo ao
Cédigo em vigor, na parte atinente ao tema aqui estudado.

A matéria estd principalmente tratada no Titulo IV - “Da Prescrigio e da
Decadéncia” (art. 189/211) - do Livro IIT da Parte Geral {que cuida dos Fatos Juridicos)
e guarda perfeita sintonia com o Capitulo V do Titulo I, que trata *Da Invalidade do
Negécio Juridico” (art. 166/184).

A superioridade técnica do novo texto revela-se, logo de inicio, na disposi-
¢i0 da matéria, na medida em que deve ter-se, agora (pressupondo a aprovagio do
texto na forma em que se acha), um Titulo efetivamente contemplando os dois institu-
tos, e fazendo entre eles as devidas e indispenséaveis distingdes, situagio bem diversa
daquela apresentada pelo atual Cédigo, que acabou por baralhar as hip6teses de um e
de outro, na famigerada mistura em que se transformou o art. 178, obrigando os opera-
dores do direito a decidir, diariamente, contra legem, para ndo decidir contra a 16gica, o
bom senso, a doutrinae a jurisprudéncia.

No Projeto, estdo reunidos sob o rétulo de “Prazos de Prescricdo” sé e
exatamente aqueles que o sdo, i.e., aqueles que representam Pretensoes, vale dizer,
afirmacdes de direitos subjetivos que ddo margem & exigéncia de uma prestagiio de
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alguém, a partir da violagfio ou lesao de um direito.
Eisto, alids, claramente enunciado logo no artige de abertura do Capitulo, g
art, 189 (quica o dispositivo mais importante do projeto) nos seguintes termos: ¥ Viola-

rei itular, a pretensdo, a ingit la prescrigdo,
nos prazos a que aludem os arts 205 e 206™.

Jamais teve o nosso direito positivo norma assim clara, sélidae completa
sobre essa tormentosa questio, contendo todos gs elementos que refletem a opgio
pela melhor e mais atual douirina na matéria ~ justamente aquela linha doutrinaria
exposta no tépico anterior deste trabalho. Af estfio presentes os modernos conceitos
de “pretensdc” e de *violagdo do direito”, este como requisito para o nascimento
daquela, seguidos da afirmagfo de que é a pretensfio (nfo a agfo, nem o direito, propri-
amente) que se extingue com a prescrigdo. Ora, somente com esse artigo “j4 se inutili-
zam bibliotecas inteiras escritas sobre o assunto”, para-usar frase conhecida, mas que
nfo cabe aqui sem a ressalva de que, para chegar-se 4 formulaglo contida no disposi-
tivo, foram necessérias as discussdes doutrindrias que encheram todas essas bibliote-
cas,

das seguintes precisas palavras, ac comentar o texto entdo aprovado pela Camara dos
Deputados (pags 151/152):

“Persistiu o principio de que a pretensfo, que se
extingue pela prescrigio, decorre da violagio do direito. As
duas emendas (as de n. 244 e 271) a propésito foram rejeita-
das, e mereceram os seguintes comentérios da Comissio
Revisora: © Desde que o projeto~ para evitar a discussfo
sobre se a agfo prescreve, ou ndc + adotou o vocdbulo
pretensdo, para indicar que ndo se trata do direito subjetivo
piblico abstrato de acfio, era preciso dizer o que entendia
por pretensgo. Dai o artigo 187 (atual 189) , que tem a virtude
de indicar que a prescrigéo se inicia no momento em que ha
violagio do direito. Em se tratando dos denominados direi-
tos potestativos, como sao eles invioldveis, nfio hd que falar
em prescri¢io, mas, sim, em decadéncia. Para aperfeigoar-
se o texto do artigo 187, pode-se retirar o adjetivo ‘subjeti-
vo® (que constava no texto anterior) pois, se se alude i
violagio de direito, nfio & preciso dizer que se tratade direito
subjetivo, porque s6 o direito subjetive pode ser violado, ja
que o direito potestativo é insusceptivel de violagio, e, por-
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tanto, de pretensdo. A expressfio ‘agio’, usada pelo Cédi-
go Civil, ¢é atacada pelos processualistas, que salientam
que a acgdo, sendo direito subjetivo piblico abstrato,
independe do direito material, e ndo prescreve. Acentuam
que o que prescreve & o direito. Outros aludem & agdo em
sentido material. Para evitar a discussdo, e para atender 4
circunstincia de que a prescrigio € instituto de direito
material, usou-se, no projeto, do termo ‘pretensdo’, que
diz respeito a figura juridica do campo do direito material,
e se conceituou o (ue, no projeto, se entende por essa ex-
pressdo (art. 187, atual 189). Procurou-se sanar, assim,
uma falha de ordem técnica do Cédigo Civil”.

Para testar o principio assim firmado, serve de exemplo, de pronto, o que se
colhe logo do 1°inciso, do 1° pardgrafo do art. 206: “Prescreve, em um ano: a preten-
sto dos hospedeiros.....(omissis) ..para o pagaménto da hospedagem...”. E assim
segue até o final, sem excec¢fio ou deslize. Todas as pretensdes ali enunciadas
correspondem a pretensdes jurisdicionalizdveis através A¢des Condenatorias.

Em outro plano, inovou o Projeto ao reduzir o escalonamento de prazos, hoje
superabundante e minudente no art. 178 do CC. E verdade que n@o se chegou ao ponto
de outros Anteprojetos (v. tépico supra) que reduziram as hipéteses de prazos especi-
ais a apenas trés: 1, 3 e 5 anos. Mas, mesmo admitindo, ainda, 5 patamares de prazos (1,
2, 3, 4 e 5 anos) ja simplificon bastante a variedade atualmente existente. E também
verdade que a grande maioria dos demais prazos, sobretndo os mais curtos,
correspondem, hoje, a hipéteses de decadéncia, e, portanto, teriam mesmo que ser dai
afastados.

Vale ressaltar, ainda como inovagdo importante do Projeto, o contetido do
art. 194: duas novidades ele contém; 1°) a proibigio de reconhecimento da prescrigio
de oficio, €, agora, absoluta, sem a tradicional restri¢ao aos direitos “‘patrimoniais™; e
2°) a proibigao fica afastada se a prescrigio favorecer o absolutamente incapaz.

Além disso, reduziu-se de vinte para dez anos o prazo geral méximo da
Prescrigéo, atendendo & velocidade em que tudo caminha no mundo contemporéneo;
tornou-se explicito que a Excecgio prescreve no mesmo prazo da Pretensio; e que os
prazos de prescricdo nfo podem ser alterados por acordo das partes.; pelo art. 202,a
interrupgdo sé pode ocorrer uma vez (0 que deverd evitar muitas manobras
Pprocrastinatorias); ja as suspensdes nao tém limite.

De sua vez, os prazos de Decadéncia, encontram-se noutras partes do Pro-
jeto, seja em Partes Especiais, onde ocorrem as respectivas hipdteses materiais, seja
mesmo naParte Geral, mas em outre Capitulo (“Da Invalidade do Negécio Juridico”, no

44 R. Dout. Jurisp., Brasilia, (54); 11-106, maiolaga.1997



Doutrina

Titulo “Do Negécio Juridico™), como € o caso do art.178, que reza:” E de quatro
anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulag¢io do negécio juridico...” (se-
gue-se a enumeragio do dies ¢ quo, em cada caso - coaglio, erro, eic).

E no artigo seguinte, 0 179, esta posto também um outro prazo, de decadén-
cia, de caréter geral, estabelecendo que “quando a lei dispuser que determinado ato é
anuldvel, sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulagfio, sera este de dois anos, a
contar da data da conclusio do ato”.

Nio se imagine, todavia, que inexistam, no préprio Titulo “Da Prescri¢do e
da Decadéncia™ normas basicas disciplinadoras deste tltimo instituto. Elas ali estéo,
nos artigos 207 a 211. O que ai ndo est4, porque ai ndo caberia inserir, sdo “os prazos”
para cada hipétese decadencial, que vém, topograficamente, ligados &s matérias espe-
cificas respectivas — Direito de Familia, Sucessdes, etc.

Assim, neste Capitulo IT, intitulado “Da Decadéncia”, estdo normas como a
que afasta a aplicagfo das regras de suspensdo, impedimento ou interrupgdo (salvo
expressa disposigdo legal); a que determina ao juiz conhecer de oficio a decadéncia,
salvo quando convencional; e a que declara nula a rentincia da decadéncia legal.

Também a propésito do conceito de Decadéncia, € da seguranga com que o
mesmo foi absorvido e adotado pelos autores do projeto, vale transcrever a manifesta-
¢do de MOREIRA ALVES e da Comissdo Revisora, registrada na mesma abra, 3s
pags155/156;

“Foi rejeitada aemenda (n. 281) que pretendia es-
clarecer quando se dava a decadéncia, com a introdugio de
um dispositivo assim redigido: ‘Se a parte interessada ndo
reclamar judicialmente o exercicio de um direito, no prazo
estabelecido por lei, ndo mais poder4 fazé-lo’. A propésito,
acentuou a Comiss@o Revisora em seu relatério: * A emenda
visa a declarar quando ocorre a decadéncia. Ndo &, contu-
do, feliz ao fazé-lo. Com efeito, ocorre a decadéncia quando
um direito potestativo nfio é exercido extrajudicialmente ou
judicialmente (nos casos em gue a lei — como sucede em
matéria de anulagdo, desquite, etc - exige que o direito de
anular, o direito de desquitar-se, s6 possa ser exercido em
juizo, ao contririo, por exemplo, do direito de resgate, na
retrovenda, que se exerce extrajudicialmente) dentro do pra-
zo para exercé-lo, 0 que provoca a decadéncia desse direito
potestativo. Ora, os direitos potestativos sao direitos sem
pretensdo, pois s#o insusceptiveis de violag#o, ja que a eles
ndo se opde um dever de quem quer que seja, mas uma
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sujeicdo de alguém ... (omissis) ... Ndo h4 que ‘reclamar
judicialmente o exercicio de um direito’, mas, sim, o que
h4 é que exercer um direito, pela obtengdo de uma senten-
¢a judicial. Ademais, nem todo o direito potestativo s6 se
exerce judicialmente, pois h4d os que se exercem
extrajudicialmente, e ndo estariam abrangidos pelo dispos-
to no texto da emenda...(omissis...)".

Também no tocante 4 controvertida questdo da possivel “interrupgiio da
decadéncia” , teve a Comissio oportunidade de manifestar-se, conforme revela
MOREIRA ALVES (op. cit. pag 156/157). Foi ao examinar aemenda n. 282, que pretendia
alterar o atual artigo 207. Este tern a seguinte redagfio: “ Salvo disposigdo legal em
contrdrio, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou inter-
rompem a prescri¢do”. A emenda, além de outras coisas, retirava a ressalva inicial. A
Comissdo entendeu tal ressalva “indispensdvel para que ndo se revoguem casos em
gue um dispositivo legal, atualmente em vigor, determine, para atender a hipdtese
especialissima, a interrup¢do ou suspensdo de prazo de decadéncia...(omissis)”.
Um de tais casos, por vezes mencionado, seria o do art. 220 do Cédigo de Processo
Civil, que, para alguns, dentre os quais o mestre acima citado, configura hipétese
excepcional em que se admite a interrupgao da decadéncia. Aqui, porém ha de reconhe-
cer-se que a matéria é controversa, mercé da péssima redagio do referido dispositivo
do CPC.

Comefeito, HELIO TORNAGHI, MONIZ DE ARAGAO, ATHOS GUSMAO
CARNEIRO, ALEXANDRE DEPAULA, THEOTONIO NEGRAO e NELSON NERY JR,
dentre muitos outros, ddo interpretagdo diversa ao art. 220, entendendo que, ali, “a lef
visa assegurar & parte que os efeitos da decadéncia ndo ocorrerdo, se ajuizar a causa
dentro do lapso em lei previsto e obtiver o despache inicial — ou apresentar a petigdo
no protocolo da distribuigdo —desde que a citagdo inicial seja realizada na confor-
midade do disposto nos pardgrafos 2° € 3° do 219; se ndo o for, incidird, o pardgrafo
4°* (M. DE ARAGAO, COMENTARIOS AO CPC, Forense, vol. II, pag 267). Ou, con-
forme posto por ALEXANDRE DE PAULA: “o legislador quis estender as regras do
219 aos prazos decadenciais. Entretanto, poderia ter deixado mais clara a matéria,
dizendo simplesmente, que ndo decai de seu direito aquele que, antes do vencimento
doe prazo, leva a juizo sua pretensdo, através de peticdo entregue ao 6rgdo competen-
te. Porque, na realidade....(omissis).. a decadéncia ndo é interrompivel. Consuma-se
com a inércia do titular do direito ou deixa de consumar-se, com seu ingresso em
Jjuizo™ (CPC ANOTADO, vol. I, pag 855). Aliss, THEOTONIO NEGRAO e NELSON
NERY JR. reproduzem diversos ac6rdiios, do STJ e do préprio STFE, em sentido seme-
lIhante, em seus repertérios, Em um deles restou decidido: “...Objeta-se que 0 § 1° do
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art. 219 cuida de interrupgdo... ndo podendo aplicar-se a decadéncia..(omissis)...
A objegdo ndo me parece vdlida. Cumpre interpretar a regra com as necessdrias
adaptagdes, e ndo tornar letra morta o art. 220. Certo que o prazo decadencial
ndo se interrompe. A aplicagdo (Q decadéncia) do dispositivo em exame far-se-d
lendo-se ‘o direito considerar-se-d exercido’, em lugar de ‘a prescri¢do conside-
rar-se-d interrompida’. E o § 4° , em sua parte final, significard ‘haver-se-d por
ndo exercido o direito’...” (RST] 7/456; e RT 681/199; neste mesmo sentido, STF-
Pleno, RTJ 130/1001 e RT 656/220) (in NEGRAO, Nota 3 ao art. 220). Ainda, em
NERY IR, CPC COMENTADQ, 3*ed., 1997, pag 508: “Tem-se por afastada a deca-
déncia, se a rescisdria € proposta na véspera de sua consumagdo, ainda que a
citagdo se efetue além do prazo de 10 dias, quando a demora é atribuivel exclusi-
vamente & deficiéncia do aparelho judicidrio” (STJ, REsp 2001-RJ).

Aliss, a propria Comissdo Revisora chegou a afastar emenda (a de n.283)
que pretendia estender & decadéncia o efeito interruptivo da prescrigio, decorrente da
citagdio em jufzo, fazendo-o nos seguintes termos, segundo o testemunho de MOREIRA
ALVES (p. 157): “A decadéncia s6 se aplica a direitos potestativos ...{omissis)...Ora,
o simples ajuizamento da agdo, que é o instrumento do exercicio desse direito
potestativo, significa que a parte estd exercendo o seu direito. Por isso, e ndo porque
haja interrupgdo ou suspensdo do prazo de decadéncia € que esse direito ndo mais
decai: o exercicio afasta a decadéncia, pois esta sé ocorre Se o direito ndo € exerci-
do” (grife do original).

Por fim, a Comissao rejeitou a emenda n. 284, conforme ainda o precioso
registro de MOREIRA ALVES, a qual pretendia a supressfo do art. 209, por dizer o
6bvio— que a decadéncia é irrenunciével. Ao rejeitd-la, acentuou a Comissao: “...Suce-
de que hd realmente prazos de decadéncia renuncidveis. Sdo os prazos convencio-
nais (na retrovenda, por exemplo,...omissis...). Por isso é que o artigo diz que
irrenuncidvel é apenas o prazo de decadéncia estabelecido em lei”

10, Conclusio

Com esta modesta exposicfio do tema, seguida de uma apanhado, embora
sucinto, daqueles que se acredita sejam os principais pontos a caracterizar e marcar a
fisionomia do novo Projeto de Codigo Civil, nessa matéria — da Prescri¢do e da Deca-
déncia — espera-se haver demonstrado, mais do que suficientemente, a imensa supe-
rioridade da nova normatizagdio, quando confrontada com a lei civil em vigor, Em reali-
dade, nfio hi termo de comparagdo possivel, tais as fragilidades e deficiéncias (hé tanto
tempo proclamadas) do atual Cddigo Civil, nesse capitulo em particular, de um lado, e
tal o nivel de apuro técnico e a atualidade do Projeto, na matéria, de outro.

Efetivamente, se aprovados, esse Titulo e toda a Parte Geral, nos termos em
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que se encontram, sem alteragdes feitas de afogadilho e de dltima hora, no calor do
debate parlamentar— o que raramente contribui para aperfeigoar matéria técnico-juridi-
ca como esta— dever4 o pafs, nos seus meios juridicos, experimentar avango qualitativo
sem precedentes, no tema, representativo da assimilacfio, por seu direito positivo, do

no espinhoso e dificil ttma da Prescrigéo e da Decadéncia.
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REFLEXOES ACERCA DO DOMIC{LIO ELEITORAL

(*) Sivanildo de A. Dantas

Dentre os infimeros temas polémicos de Direito Eleitoral, sobreleva-se, como
um dos mais sedutores, delicado e conflitante, o do domicilio eleitoral.

Nada obstante haver sido abordada pelos maiores eleitoralistas patrios, con-
tinua ainda a matéria sem contornos definidos e precisos, ensejando, assim, dividas,
criticas & contradigbes.

Isso ocorre, porum lado, por ser a interpretagdo da legislagio eleitoral muito
delicada, principalmente quando se avizinham as eleigdes. Comefeito, ela tem implica-
¢oes e conseqiliéncias politicas, o que significa dizer que ela se inspira, ndo raro, em
paixdes politicas e, em decorréncia, por linhas transversas, também as provoca. Por
isso, a dificuldade em dar-se uma aplicagfio literal da lei, quigd exegética.

O objetivo deste estudo ndo € outro senfio o de dar uma contribuicfio acadé-
mica & producfo cientifica da direito eleitoral.

A priori, relevaanalisar o que seja domicilio civil e de eleigdo para urn melhor
posicionamento do leitor. A seguir, farermos um exame do domicilio eleitoral no Cédigo
Eleitoral. Depois, enfocaremos o instituto seb o dngulo doutrindrio e jurisprudencial
para, por fim, emitir o nosso posicionamento.

DOMICILIO CIVIL EDE ELEICAO

Segundo a regra perfilhada no art. 31 do Cédige Civil, domicilio é o lugar
onde a pessoa estabelece a sua residéncia-com Animo definitivo, verbis:

“Art. 31. O domicilio civil da pessoa natural € o
lugaronde ela estabelece a suaresidéncia com Animo defini-
tivo.”

S0 pressupostos, portanto, do demicilio civil da pessoa natural, a residén-
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