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do Cédigo Civil — 15. Conclusées.

1. O PROBLEMA EM FACE DA DOUTRINA E DA LEI

A questdo referente a distingdo entre prescricio e decadéncia — tdo velha quanto os
dois velhos institutos de profundas raizes romanas — continua a desafiar a argicia dos
Juristas. As dividas sdo tantas, e vém se acumulando de tal forma através dos séculos,
que, ao lado de autores que acentuam a complexidade da matéria, outros, mais pessimistas,
chegam até a negar — € certo que com indiscutivel exaglro — a existéncia de qualquer
diferenca entre as duas primeiras espécies de prazos extintivos. E” o que informa De
Ruggiero (Instituigées de Direito Civil, v. 1., p- 335 da trad. port.). J4 Baudry-
Lacantinerie e Albert Tissler declaram que sdo faliveis, ou imprestdveis, os varios critéros
propostos para distinguir os dois institutos. Acentuam, ainda, que nao se pode, a priori,
estabelecer diferenga entre Prescrigdo e decadéncia, e sim examinar caso por caso, para
dizer, a posteriori, se 0 mesmo é de prescri¢do ou de decadéncia, Cl6vis Bevilaqua, por
sua vez, afirma que “a doutrina ainda néo é firme ¢ clara neste dominio” (Teoria Geral,
2. ed., p. 367). Para Amilcar de Castro, é “uma das mais dificeis e obscuras questSes de

®  Tema debatido no Seminsrio de Direito Privado organizado pela Faculdade de Direito
da Universidade da Paraiba, pelo Diretéric Académico “Epitdcio Pessoa” e pela Se¢do
da Ordem dos Advogados da Paraiba.
@9 Artigo publicado na RT 300, de outubro de 1960, p. 7.
RT Ano 86  v. 744 our. 1997 p. 725-750

C ed
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Direito essa de distinguir a prescri¢do da decadéncia” (RT, v. 156/323). Giorgi diz que
a ciéncia ainda ndo encontrou um critério seguro para distinguir a prescricdo das
caducidades (Teoria de lgs obligaciones, v. 9.°, p. 217). E Cémara Leal, inegavelmente
0 autor brasileiro que mais se dedicou ao estudo do assunto, chegando mesmo a elaborar
um método prético para se fazer a distingdo entre os dois institutos, diz que &ste & “um
dos problemas mais 4rduos da teoria geral do Direito Civil” (Da prescricdo e da
decadéncia, 1. ed., p. 133).

E’inconstestdvel, porém, que as investigacdes doutrinarias, confirmadas pela grande
maioria da jurisprudéncia, Jjé conseguiram, pelo menos, chegar a uma conclusio: a de que

No Direito brasileiro a questdo ainda se torna mais complexa e erigada de obsticulos,
pois 0 nosso Cédigo Civil engloba indiscriminadamente, sob uma mesma denominagio

n. I, embora prevalega o ponto de vista segundo o qual € a agfio, e nio o direito, que
prescreve. Este tltimo est4 sujeito € a decadéncia, cujos efeitos atingem a a¢do apenas
por via reflexa. A explicagdo para aquéle injustificsvel &rro do nosso Cédigo € a seguinte,
segundo observagdo de Costa Manso: No projeto primitivo, organizado por Clévis
Bevilaqua, os prazos de decadéncia se achavam dispersos pelo Cédigo, nos lugares

conclusdo ainda mais absurda, isto €, admitir que certos prazos classificados pelo Cédigo
como sendo de prescrigio (mas que sdo, indiscutivelmente, de decadéncia), podem ser
objeto de suspensio, de interrupco e de rentincia. Como exemplo entre muitos, citemos
© Pprazo que tem o marido para anular o casamento contraido com mulher j4 deflorada (art.

interrupgdo, suspensio, ou reniincia, mas, por outro lado, ninguém pode negar que, em face
do texto do Cédigo Civil, o mesmo prazo & suscetivel de rentincia, interrupgdo, ou
suspensdo. Como situar-se o intérprete diante dessa altemativa tdo paradoxal? Atentar

conselho de Carpenter: em arti 20s de lei, o &rro, quando € demasiado grande, ndo prejudica,
pois pode ser ladeado (Da prescrigdo, 1. ed., p. 357). Déste modo, apesar do texto €Xpresso
do Cddigo, doutrina e jurisprudéncia, embora divergindo as opinides com referéncia a
alguns casos, classificam como sendo de decadéncia os prazos previstos no art. 178, §§
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1% 20 39¢ 49 ns. Je IG§5ons. I, mr e IV, § 62, ns. 1, 11, IV,V, X1, XTIt ¢ XI1I;
§79%ns. 1, Vie VII; § 8.2; § 9° ns. Laebd, 11, oL Iv,ve VI; e § 10, n VII.

Ha também um outro problema de capital importancia, intimamente relacionado com
aquéle da distin¢do entre prescrigio e decadéncia, e g9 qual n3o se tem dispensado a
necessdria atencdo. E’ o que diz respeito 35 denominadas agbes imprescritiveis, Como
identificar tajs a¢6es? Ou ~ reunindo os dois problemas — como saber se determinada acdo
estd subordinada a um prazo de prescricdo, a um prazo de decadéncia (por via indireta),
Ou se ela € imprescritive]?

€ quando o prazo extintivo atinge a acio ou o direito. O que se procura € a causa e ngg
J\LM 40 ou o direito.
o efeito.

sendo, portanto, de decadéncia, embora aparentemente se afigure de prescricio” (Camara

Leal, Dq prescricdo e dag decadéncia, 1. ed., p. 133-134).

Todavia, o critério Proposto por Camara Leal, embora muito ttil na pritica, se ressente
de dupla falha: Em rimeiro lugar, ¢ um critério em irico, carecedor de base cientifica,
€ isto & reconhecido pelo préprio Camara Leal, pois éle faia em discriminagéo prética dos
Prazos de decadéncig 4y acoes (op. cit.,, p. 434). Com efeito, adotando-se o referido
critério, & f4cil verificar, préaticamente, na maijoria dos casos, se determinado Prazo extintivo
€ prescricional ou decadencial, mas o aittor nio fixou, em bases cientificas, yma norma
Ppara identificar aquelas situacdes em que o direito nasce, ou nio, concomitantemente com
a aglo, pois & &ste o sey ponto de partida para a distingdo entre os dojs institutos, Em
segundo lugar, o critério ém exame ndo fornece elementos para se identificar, direta oy

Faz-se necessario, assum, intensificar a procura de um outro critério, e temos a
impressdo que, tomando-se como ponto de partida a moderna classificacio dos direitos
desenvolvida. por Chiovenda e, particularmente, a categoria dos direitos potestativos,
chegar-se-3, mdubitévelmente, aquele critério ideal, isto €, a um critério dotado de bases
cientificas e que permite, simultanea e seguramente, distinguir, ¢ priori, a prescri¢do da
decadéncia, e identificar as denominadag agdes imprescritiveis, E’ O que nos propomos
demonstrar com o presente trabalho.
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3. A MODERNA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS E OS DIREITOS POTESTATIVOS

Segundo Chiovenda (Instituicées, 1-35 et seq.), os direitos subjetivos se dividem em
duas grandes categorias: A primeira compreende aquéles direitos que tém por finalidade
um bem da vida a conseguir-se mediante uma prestagdo, positiva ou negativa, de outrem,
isto €, do sujeito passivo. Recebem Eles, de Chiovenda, a denominagio de “direitos a uma
prestacdo”, e como exemplos poderfamos citar todos aquéles que compdem as duas
numerosas classes dos direitos reais € pessoais. Nessas duas classes hd sempre um sujeito
passivo obrigado a uma prestacéo, seja positiva (dar ou fazer), como nos direitos de crédito,
seja negativa (abster-se), como nos direitos de propriedade. A segunda grande categoria
¢ a dos denominados direitos potestativos, e compreende aquéles podéres que a lei confere
a determinadas pessoas de influfréni, ¢om uma declaragdo de vontade, s6bre situacdes
juridicas de outras, sem o concurso da vontade destas. Desenvolvendo a conceituagdo dos
direitos potestativos, diz Chiovenda: :

“Esses podéres (que ndo se devem confundir com as simples manifestacdes de
capacidade juridica, como a faculdade de testar, de contratar e semelhantes, a que nio
corresponde nenhuma sujeigio alheia), se exercitam e atuam mediante simples declaragdo
de vontade, mas, em alguns casos, com a necessaria intervencgio do juiz. Tém tddas de
comum tender & produgio de um efeito juridico a favor de um sujeito e a cargo de outro,
0 qual nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se Aquele efeito, permanecendo
sujeito & sua produgdo. A sujeicao € um estado juridico que dispensa o concurso da vontade
do . s_t_xj_e_i_;g,_\gp_gggl_q_qq»_e_t_;li_qugvgge. S3o podéres puramente ideais, criados e concebidos
pela lei...; e, pois, que se apresentam como um bem, ndo h4 excluf-los de entre os direitos,
como realmente ndo os exclui o senso comum e o uso juridico. E mera peticio de principio
afirmar que ndo se pode imaginar um direito a que ndo corresponda uma obrigacdo”
(Instituicées, trad. port., 1/41-42),

Von Tuhr, por sua vez, conceitua os direitos potestativos nos seguintes térmos:

“Em principio, quando se trata de modificar 0s limites entre duas esferas juridicas, é
necessdrio o acbrdo dos sujeitos interessados. A possibilidade que t8m A e B de modificar
suas relagdes juridicas reciprocas, nio pode, evidentemente, conceber-se como um direito,
pois ndo pressupde mais que a capacidade geral de produzir efeitos Juridicos. Sem embargo,
distinta € a situagio quando A ou B tém a faculdade de realizar a modificagio em virtude de
sua s6 vontade. Tais faculdades sio inumeréveis e ilimitadamente diversas, porém sempre se
fundamentam em certos Pressupostos exatamente determinados. Neste caso cabe falar de
direitos; sdo os potestativos” (Derecho Civil, v. 1.5 6. 1.0, p. 203 da trad. castelhana).

Como exemplos de direitos potestativos podem ser citados os seguintes: o poder que
t8m o mandante e o doador de revogarem o mandato e a doago; o poder que tem o cOnjuge
de promover o desquite; o poder que tem o condémino de desfazer a comunhio; o poder
que tem o herdeiro de aceitar ou renunciar a heranga; o poder que t&m os interessados
de promover a invalidac@o dos atos Jjuridicos nulos ou anuliveis (contratos, testamentos,
casamentos etc.); o poder que tem o sécio de promover a dissolugdo da sociedade civil;
0 poder que tem o contratante de promover a resciséo do contrato por inadimplemento
(art. 1.092 do Cédigo Civil), ou por vicios redibitérios (art. 1.101); o poder de escolha
nas obrigagdes alternativas (art, 884); o poder de interpelar, notificar, ou protestar, para
constituir em mora; o poder de alegar compensagio; o poder de resgate do imével vendido
com cldusula de retrovenda; o poder de adquirir meacio de parede, muro etc. (art. 643);
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0 poder de dar vida a um contrato mediante aceitagio da oferta; o poder de requerer a
interdi¢do de determinadas Pessoas; o poder, de promover a rescisio das sentencas; o
poder que tem o pai de contestar 3 legitimidade do filho de sua mulher (art. 344); o poder

Outras caracteristicas dog direitos potestativog: sdo Min_s.g__s_'cgti\(qisd': violagdo e a €les

A categoria dog direitos potestativos & conceituada por varios outros autores em
termos mais ou menos equivalentes aos de Chiovenda e Von Tuhr: Ermecerus—Kipp € Wolf,
Tratado de derecho cvil, v. 10 ¢, L.°, trad. cast., p. 294; Lehmann, Tratado de derecho
civil, v. 10, p. 128 129; Guilherme Estelita, Direit, de acdo ~ direito de demandar, p.
88 e 89; Pontes de Miranda, Tratado de direito Privado, v. 5. p. 242; J. Frederico
Marques, Ensaio sobre a Jurisdicéo voluntérig, P. 241; Orlando Gomes, Introducéo qo

e pela prépria jurisprudéncia, que lhe consagrou a utilidade pritica em importantes
aplicagdes” (v, 1.°, P- 43 da tradugdo portuguésa).

As principais obje¢des feitas 3 existéncia dos direitos potestativos 580 as seguintes:
alega-se que éleg nada mais sdo dg que faculdades Juridicas, ou, entdo, manifestacdes da
capacidade juridica, ¢ que 130 se pode admitir 5 existéncia de um direito a0 qual ndo
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“Tém todas de comum tender & produgdo de um efeito juridico a favor de um sujeito
e a cargo de outro, o qual nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se aquele efeito,
permanecendo sujeito 3 sua producdo. A sujeicdo é um estado juridico que dispensa o
concurso da vontade do sujeito, ou qualquer atitude déle” (Instituigdes 1/41).

E’ precisamente o que ocorre com o poder, assegurado aos contratantes, de
promeverem a decretagdo de invalidade dos contratos nulos, exemplo tipico de direito
potestativo. Se um dos contratantes pretende exercitar aquéle direito, pode fazé-lo sem
0 concurso da vontade do outro, e &ste, embora nio possa se opor, fica sujeito aos efeitos
do ato: sua esfera juridica & afetada por uma manifestagdo da vontade alheia, indepen-
dentemente da prépria vontade.

J4 0 mesmo ndo ocorre com o exercicio das denominadas faculdades juridicas: tal
exercicio s6 afeta a esfera juridica de terceiro com aquiescéncia déste. Ex.: O proprietario
tem o poder de vender a coisa, mas s6 a compra quem quer — ninguém é obrigado a faza-
lo. O exercicio désse poder ndo cria um estado de sujeicdo para terceiros sem a vontade
déstes. Tal poder &, por conseguinte, uma mera faculdade, e nio um direito potestativo,

Por af se verifica que ndo assiste qualquer parcela de razio a Cunha Gongalves
quando identifica os direitos potestativos com as faculdades juridicas e cita, como
exemplos, os atos de andar, comer, beber, dormir, dangar, ler e escrever (Principios de
Direito Civil Luso Brasileiro, v. 1.0, p. 62, e Tratado de Direito Civil, v. 15, . 1°, da
1. ed. brasileira) Tais atos, entretanto, sio faculdades que nem sequer podem ser
classificadas de juridicas, e muito menos podem ser classificados de direitos potestativos,
pois ndo criam estados de Sujeicdo para terceiros.

Com referéncia as outras objecGes feitas A existéncia dos direitos potestativos,
convém atentar para as consideracSes que Chiovenda faz a respeito do contedido juridico
da expressdo bem, a qual abrange, entre outras coisas, “... a modificaggo do estado juridico
existente, quando se tenha interésse de interromper uma relagio juridica ou de constituir
uma nova”. E arremata: “... pois que (tais podéres) se apresentam como um bem, nio h4
exclui-los de entre os direitos, como realmente ndo os exclui o senso comum e o uso
juridico” (Instituigées, v. 1.2, p. 42). Como reférgo de argumentacdo poder-se-ia invocar,
ainda, a opinido de Pontes de Miranda:

“T6da permissdo de entrar na esfera juridica de outrem ¢ direito;

A todo direito corresponde sujeito passivo, ou total, nos direitos absolutos, ou
determinado nos direitos relativos. Os direitos formativos, quer geradores, quer modifi-
cativos, quer extintivos, nio sio sem sujeitos passivos: h4 sempre esfera juridica alheia
¢m que se opera a eficicia do exercicio de tais direitos™ (Tratado de Direito Privado, v.
V, p. 245).

E’ certo que, em virtude da grande semelhanca entre os dois institutos, torna-se
muito sutil, em alguns casos, a distingdo entre os direitos potestativos e as meras
faculdades, mas a questdo fica grandemente facilitada se se levar em conta, como fator
distintivo, a_sujeicdo, pois esta s6 existe nos direitos potestativos. _

Déste modo, aquéles que ndo querem, de forma alguma, ver nos direitos potestativos
uma categoria autdnoma de direitos subjetivos, tém que admitir, necessariamente, que éles
constituem, pelo menos, uma classe especial de faculdades — isto &, aquelas faculdades
cujo exercicio cria um estado de sujeicdo para terceiros. O problema se reduzir4, entio,
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a uma simples questio de natureza terminolGgica. De qualquer forma, nio serdio afetadas
as conclusdes que temos em vista no presente estudo.

5. FORMAS DE EXERCfCIO DOS DIREITOS POTESTATI vos

Os direitos potestativos se exercitam e atuam, em principio, mediante simples
declaragio de vontade do sey titular, independentemente de apélo as vias judiciais, e, em
qualquet hip6tese, sem o concurso da vontade daquele que sofre a sujeicdo. Exemplos:
Os direjtos de revogacio do mandato, de aceitaggo da heranga, de dar vida a um contrato
mediante aceitagio da oferta, de escolha nas obrigacdes alternativas, de retrovenda, de
dissolugdo das sociedades por tempo indeterminado (art. 1.404).

Em outros casos, que compdem uma segunda categoria, os direitos potestativos
também podem ser exercitados mediante simples declaragio da vontade do sey titular, sem
apélo A via judicial, mas sdmente se aquéle que sofre a sujeicdo concordar com tal forma
de exercicio. Se nao houver concordancia, o titular do direito potestativo pode recorrer
a via judicial para exerciti-lo, Tal via funciona, af, apenas subsidiariamente. Exemplos:

o direito que tem o conddmino de dividir a coisa comurm; o direito que tem o sécio de

respectivo prazo (art. 1.408 do Cédigo Civil); o direito que tem o doador de revogar a
doagdo; o direito que tem o filho de desobrigar os iméveis de Sua propriedade alienados

seus herdeiros necessdrios, para anular a doagdo feita pelo cOnjuge addltero ao seu
cimplice; o direito que tem o vendedor para resgatar o imével vendido com cldusula de
retrovenda. :

Finalmente, h4 uma terceira categoria de direitos potestativos que s6 podem ser
exercidos por meio de agdo. A acdo, aqui, j4 no tem cariter simplesmente subsididrio,

ou facultativo, mas obrigatério, como forma de exercicio do direito. Conseqiientemente,

240 da tradugio castelhana).

- O que tem em vista a lei, ao eleger a via judicial como forma especial e exclusiva
de exercicio dos direitos potestativos dessa terceira categoria, é conceder maior seguranga
para determinadas situaces juridicas, cuja alteragfio tem reflexos acentuados na ordem
piblica. Nessa categoria Eduardo Couture inclui, de modo geral, aquéles direitos
potestativos que dizem respeito ao estado civil das pessoas (Fundamentos del derecho

0§ casamentos nulos ou anuldveis; o direito que tem o pai de contestar a legitimidade do
filho de sua mulher; o direito que tem o filho ilegitimo de pleitear o reconhecimento de
sua paternidade, quando o pai ndo o reconhecen voluntariamente; o direito que tém
determinadas pessoas de requererem a interdi¢io de outras etc, etc,

. Coroldrio da natureza especial destas ages constitutivas necessdrias € a impossi-
bilidade de ser aplicado a elas o principio da confissio ficta, consubstanciado no art. 209
do Cédigo de Processo Civil. .



732 RT-744 — OUTUBRO DE 1997 - 86.° ANO

Ao propor uma daquelas agdes por meio das quais sdo exercidos os direitos
potestativos da segunda e da terceira categorias, o respectivo autor no pleiteia do réu
qualquer prestagdo, seja prestagdo de dar, de fazer, de ndo-fazer, de abster-se, ou de outra
espécie. O a que éle visa com a propositura da agio &, apenas, criar, extinguir, ou modificar
determinada situagfo juridica, e isso é feito independentemente da vontade, ou mesmo
contra a vontade da pessoa ou pessoas que ficam sujeitas aos efeitos do ato. Assim, o
réu da agdo, embora nio fique obrigado a uma prestagdo, sofre uma sujeicdo. E’ o que
ocorre, por exemplo, com a agio proposta pelo cOnjuge coacto para anular o casamento.
Julgada procedente a agio, o efeito da sentenca ndo € a condenagdo do outro conjuge a
uma prestacdo, e sim a anulago do casamento. A tal efeito o outro cdnjuge fica sujeito,
mesmo contra sua vontade. A

Como se verifica ficil e prontamente, h4 uma nitida diferenca de conteiido entre tais
agdes e aquelas outras que caracterizam a atividade jurisdicional e que sdo propostas
exatamente com o objetivo de compelir o réu a uma prestagdo.

6. MODERNA CLASSIFICACAO DAS ACOES

A concepgio dos direitos potestativos induziu a substituicdo da tradicional classi-
ficagdo das agdes, oriunda do Direito Romano, e que levava em conta a natureza do direito
cuja defesa se pretendia com o exercicio da acio (agOes reais, pessoais, mistas e
prejudiciais), por uma outra classificagdo que tivesse em vista a natureza do pronuncia-
mento judicial pleiteado. “Classificagio segundo a carga de eficicia”, conforme a
conceituou Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, 5/483).

De acdrdo com essa orientagdo, Chiovenda classificou as agOes em trés grupos
principais: condenatérias, constitutivas e declaratGrias (Unstituicbes, 1/67).

Lanca-se méo da a¢do condenat6ria quando se pretende obter do réu uma determi-
nada prestagdo (positiva ou negativa), pois, “correlativo ao conceito de condenacdo é o
conceito de prestacdo”. Déste modo, um dos piessupostos da acdo de condenacdo é “a
existéncia de uma vontade de lei que garanta um bem a alguém, impondo ao réu a
obrigagdo de uma prestacdo. Por conseqiiéncia, ndo podem jamais dar lugar a sentenca
de condenagio os direitos potestativos” (Chiovenda, op. cit., p. 1/267).

J4 a agdo constitutiva (positiva ou negativa) cabe quando se procura obter, ndo uma
prestagio do réu, mas a criagdo de um estado Juridico, ou a modificagdo, ou a extingdo
de um estado jurfdico anterior.

Por af se verifica, de pronto, que as duas mencionadas espécies de agfo correspon-
dem exatamente, com rigorosa precisio, Aqueles dois grandes grupos nos quais Chiovenda
divide os direitos: as a¢Bes condenatérias sio meio de protecdo daqueles direitos
suscetiveis de violagio (direitos a uma prestacdo); e as agles constitutivas sio o meio
de exercicio daqueles direitos insuscetiveis de violagdo (direitos potestativos).

Quanto as acBes declaratérias, tém elas por objetivo conseguir uma certeza juridica.
Ou, segundo a conceituagio de Chiovenda:

“... verificar qual seja a vontade concreta da lei, quer dizer, certificar a existéncia
do direito (jd direito a uma prestagfo, j4 direito potestativo), sem o fim de preparar a
consecucao de qualquer bem, a ndo ser a certeza juridica.
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O autor que requer uma sentenga declaratdria ndo pretende conseguir atnalmente um
bem da vida, que lhe seja garantido por vontade da lei, seja que o bem consista numa
prestacdo do obrigado, seja que consista na modificagio de estado juridico atual; quer,
tao-sdmente, saber que seu direito existe ou quer excluir que exista o direito do adversirio;
pleiteia, no processo, a certeza juridica e nada mais” Unstituicbes, 1.° v., p. 265 303).

Por enquanto, deve ficar bem fixada esta nocdo, que tem importancia capital no
desenvolvimento de alguns aspectos do presente estudo: o objetivo da agfio declaratéria
€ a obtengdo de uma certeza Juridica, e nada mais. Nas declaratérias, consegiientemente,
0 autor “nio colima a realizagio do direito” (Chiovenda, op. cit., p. 1/302).

Convém acentuar, porém, que as sentencas condenatérias e as constitutivas também
tém certo contetido declaratério, ao lado do contetido condenatdrio ou constitutivo, pois
tdda sentenca deve conter, necessariamente, a declaracéio da existéncia da relagdo juridica
sObre a qual versa. O que as distingue das declaratérias propriamente ditas € que, nestas,
tal contetido € total, ac passo que nas outras duas espécies é parcial. Em outras palavras:
as sentengas declaratdrias sdo puramente declarat6rias, a0 passo que as condenatérias sdo,
simultdneamente, declaratérias e condenatérias. O mesmo se pode dizer, com referéncia
as constitutivas: s3o, simultdneamente, declaratdrias e constitutivas (Calamandrei, Estudios
sobre el proceso civil, p. 282; Luiz Machado Guimardes, in RF, v. 101/8; Lopes da Costa,
Direito Processual Civil Brasileiro, 1/84, 1. ed.; Alfredo Buzaid, Agdo declaratéria, p.
95; e Torquato Castro, Acdo declaratéria, p. 19).

Ainda a respeito da classificagiio das agbes faz-se necessdrio registrar que alguns
autores admitem outras categorias além daquelas trés j4 referidas, como, por exemplo, as
agbes executdrias, as agSes determinativas, as acbes mandamentais etc. Todavia, Eduardo
Couture acentua, com muita propriedade, que a classificagsio tricotdmica abarca todas
essas agOes, as quais, de resto, nem sequer chegam a formar categorias particulares
(citagdo feita por Nelson Carneiro na RF, v. 136/51).

7. ACOES CONSTITUTIVAS

A natureza do presente estudo exige que, a esta altura, nos detenhamos um pouco
na andlise das acdes constitutivas. Tém elas por objetivo o exercicio de duas categorias
de direitos potestativos: a) aquéles que, por medida de seguranca dos negécios jurfdicos,
a lei ndo permite sejam exercidos mediante simples declaragiio de vontade, nem mesmo
quando estdo de acérdo todos os interessados, inclusive aquéle que sofre a sujeicdo (agbes
constitutivas necessdrias, segundo a terminologia adotada por Calamandrei). Ex.: as acSes
anulatdrias de casamento; e b) aquéles direitos potestativos que sdo exercidos por meio
de agdo apenas subsidiariamente, isto €, quando os outros interessados nio concordam
em que &les sejam exercidos mediante simples declaragdo de vontade. Ex.: a agao de
divisio.

Pelo que foi dito acima j4 se pode concluir que as agSes constitutivas tém as
seguintes caracteristicas: a) ndo pressupdem a existéncia de lesdo a um direito, como
ocorre nas agSes condenatdrias; b) por meio delas ndo se exige uma prestacdo do réu,
mas apenas se pleiteia a formagdo, modificagdo, ou extingdo de um estado juridico; ¢)
ndo s30 meio para se restaurar um direito lesado, mas meio pelo qual se exercitam duas
classes de direitos potestativos; d) nio t8m por objetivo a safistagdo de uma pretensao,
se se entender como tal “o poder de exigir de outrem uma prestagio”, pois os direitos
potestativos sdo, por definicio, “direitos sem pretensdo” (quando muito h4, nas acBes
constitutivas, uma pretensio de natureza especial, isto &, uma pretensdo dirigida contra
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o Estado, ou uma pretensdo a tutela juridica, ou “pretensdo i prestacio jurisdicional”,
como quer Pontes de Miranda, mas €le mesmo acentua que ndo se deve confundir
“pretensio de direito materja]” com “pretensio A tutela Juridica” — Comentdrios ao Codigo
de Processo Civil, 1. ed.,, 1.° v, p. 19); finalmente: e) as sentengas proferidas nas acdes
constitutivas (positivas ou negativas) nio sio suscetiveis, e nem carecem de execugio, pois
0 conteiido de tais acdes se €sgota com o provimento judicial que determina a criagdo,

¢ venda de coisa recebida com vicio redibitério, e reaver o Preco pago, mais perdas e
danos — art. 178, § 2°%e§5° n V)

Convém acentuar, finalmente, que embora as sentengas proferidas nas acdes
constitutivas produzam, normalmente, efeitos ex nunc, néo € contriria & sua natureza, e
€ até mesmo freqiiente, a producio de efeitos ey tunc, conforme ensinam Chiovenda
(Instituicées, 1/286), Pontes de Miranda (€omentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v.
2.° p. 468, da 1. ed.), Goldschmidt (Derecho procesal, p- 112), e Prieto Castro (Derecho
Procesal Civil, t. 1, p. 65).

8. FUNDAMENTOS E EFEITOS DA PRESCRICAO

Acentua Savigny que, durante muito tempo, a prescri¢do foi um instituto comple-
nte estranho ao Direito Romano, mas, ao surgir o Direito Pretoriano, passou a

determinado de tempo (op. e v. cits., p. 178).

Por sua vez, ensina Pontes de Miranda que o instituto da prescricio “‘serve 3
Seguranca e a paz piblicas”, e é éste, precisamente, o ponto de vista que, de modo geral,
prevalece, a respeito do assunto, na doutrina e na Jurisprudéncia, embora ainda haja quem
procure apresentar, como fundamento do mesmo instituto, o castigo 2 negligéncia, a
aplicagdo do principio dormientibus non sucurrit ius.

elementos: a) existéncia de um direito atual, suscetivel de ser reclamado em Juizo; e b)
violagdo désse direito (op. cit., t. IV, p. 186). Também Camara Leal afirma,

“Sem exigibilidade do direito, quando ameagado ou violado, ou nio satisfeita sua
obrigagdo comrelata, nio h4 acao a ser exercitada; € Sem o nascimento desta, pela
necessidade de garantia e protecdo ao direito, nio pode haver prescricdo, porque esta tem
por condigdo primdria a existéncia da agfo.
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Duas condiges exige a agdo, para se considerar nascida nata, segundo a expressio
romana: a) um direito atual atribuido ao seu titular; b) uma violagio désse direito, & qual
tem ela por fim remover,

O momento de inicio do curso da prescrigdo, ou seja, o momento inicia] do prazo,
é determinado pelo nascimento da aclo ~ actioni nondum natae non praescribityr.

Desde que o direito est4 normalmente exercido, ou nio sofre qualquer obst4culo,
por parte de outrem, ndo h4 acio exercitivel.

Mas, se o direito é desrespeitado, violado, ou ameagado, ao titular incumbe protegé- -
lo e, para isso, dispde da acdo..” (Camara Leal, Da prescricdo e da decadéncia, p. 19,
32 e 256).

Opinando no mesmo sentido, poderdo ser citados virios outros autores, todos
mencionando aquelas duas circunstincias que devem ficar bem acentuadas (0 nascimento
da agio como t&rmo inicial da prescrigdo, e a lesdo ou violagdo de um direito como fato
gerador da agfo): De Ruggiero, Instituigbes de Direito Civil, v. 1.°, P- 324-325; Carpenter,
Da prescrigdo, p. 269 da 1. ed.; Von Tuhr, Derecho Civil, v. 3.2, t. 22, p. 202, da trad.
cast.; Ennecerus-Kipp e Wolf, Tratado de Derecho Civil, 1. 12, v. 2.2, P. 510 da trad. cast.;
Ebert Chamoun, Instituicses de Direito Romano, p. 68; Pontes de Miranda, Tratado de
Direito Privado, v. VI, p- 114; Lehmann, Tratado de Derecho Civil, v. 1.°, p. 510, da trad.
castelhana.

Sancionando aquéle entendimento, que remonta ao Direito Romano, o Cédigo Civil
alemdo, depois de definir a pretensio, no seu § 194, como “o direito de exigir de outrem
uma agio ou uma omissdo prestacdo”, acrescenta (§ 198) que “a prescri¢o comega com
© nascimento da pretensdo”. Déste modo, também no Direito positivo alemio nio sdo
todas as agBes que dio origem 2 prescrigdo, mas apenas aquelas acGes nascidas da lesdo
de um direito.

Compreende-se facilmente o motivo da escolha da lesdo do direito como tarmo
inicial do prazo de prescrigio: é que a lesdo d4 origem a uma acdo, ¢ a possibilidade de
propositura desta, com o fim de reclamar uma prestacdo destinada a restaurar o direito,
€ que concorre para criar aquéle estado de intrangiiilidade social que o instituto da
prescri¢do procura evitar. Assim, com a prescrigdo, limita-se o prazo para exercicio da
acdo. Esgotado o prazo, extingue-se a acdo, mas sdmente a acd0, pois o direito
correspondente continua a subsistir, se bem que em estado latente, podendo até, em alguns
casos, voltar a atuar. A sobrevivéncia do direito violado em estado latente por si sé nio
causa intrangiiilidade social. O que causa tal intranqiilidade é a acdo, isto é a
possibilidade de ser ela proposta a qualquer momento. Déste modo, nio se faz necessério
extinguir o direito para fazer cessar a intrangiiilidade — basta extinguir a agdo. E por isso
que se diz comumente, e com procedéncia, que a prescrigao extingue a agdo e nio o
direito. Exemplos: o crédito correspondente a uma agio executiva cambidria prescrita pode
ser cobrado por meio de agdo ordinéria; 0 proprietdrio que deixou prescrever a acdo
reivindicatdria que tinha contra determinada pessoa, ainda pode exercer sua pretensio
reivindicatSria contra outra pessoa, se a coisa passou, depois, para a posse desta titima
e ela ndo pode invocar, em seu favor, a prescri¢do consumada. Nos exemplos citados houve
extingdo da agio, mas ndo do direito,

Déste modo, fixada a nogdo de que a violagdo do direito e o inicio do prazo
prescricional sdo fatos correlatos, que se correspondem como causa e efeito, e articulando-
se tal nogdo com aquela classificagdo dos direitos formulada por Chiovenda, concluir-se-
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@ direitos sem Prestacdo, e que ge caracterizam, €Xatamente, pelo faro de serem
insuscetiveis de lesdo ou violag#o), nag podem jamajs, Por isso mesmo, dar origem a um
Prazo prescriciona,

Por via de conseqiiéncia chegar-se-3, entdo, a uma Segunda conclusio importante:
s6 as ages condenatérias podem prescrever, pois sio elas as vinicag acdes por meio das
quais se protegem os direjtog Suscetiveis de lesdo, isto ¢, og da primeira Categoria da

classificacio de Chiovenda,

Se, a titulo de verificacio do acérto daqiielas conclusdes, ag aplicarmos a0g vérios
Prazos para propositura de agSes €numerados no art, 173 do Cédigo Civil, verificaremog
O seguinte: 1.9 todos os Prazos do mencionadg dispositivo que sdp classificados, pela
doutrina e pela jurisprudéxicia, €0mo prazos de prescricio stricyg Sensu, se referem a agdes
condenatérias; 2°) os demais prazog do mesmo ar. 178 (que sio classificados pela
doytrina e pela jurisprudéncia €omo prazos de decadéncia) pzo se referem 3 agles
condenatgjrias Alifs, se analisarmos o Cédigo Civil alemio, ¢ atentarmosg para a
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os dois institutos, e o problema permanece de pé. Examinemos a questio sob outro
aspecto.

s

Quando enumera os princi
Orlando Gomes inclui dois que interessam de perto 2 matéria, em discussio: o da

a exercé-los); e o da inesgotabilidade, de acordo com o qual os direitos nio se esgotam
pelo ndo-uso (Untroducdo ao Direiro Civil, p. 122). Pode-se dizer, assim, que a exemplo
do que ocorria com as agdes no Direito Romano antes de nascer o instituto da prescrigio,
também os direitos, em principio, tém duragio perpétua.

Todavia, conforme ja vimos anteriormente, h4 certos direitos cujo exercicio afeta, em
maior ou menor grau, a esfera Jurfdica de terceiros, criando para &sses um estado de Sujeigdo,
sem qualquer contribuicio da sua vontade, ou mesmo contra sua vontade. S3o aos direitos
potestativos. E’ natural, pois, que a possibilidade de exercicio désses direitos origine, para
Os terceiros que vao sofrer a sujeicdio, uma situacdo de intrangtiilidade, cuja intensidade varia
de caso para caso. Muitas vezes aquéles reflexos se projetam muito além da esfera juridica

direitos potestativos, isto &, aquéles direitos potestativos cuja falta de exercicio concorre de
forma mais acentuada Para perturbar a paz social. Daf fixar a lei (além de outros), prazos para

0 exercicio dos seguintes direitos potestativos; direito de preempeao ou preferéncia; direito
<de proporacio resciséria; direito que t&m os conjuges de promover a anulacio do casamento;

: A

direito que tem o marido de contestar a Ie itimidade do filho de sua mulher; direito que ¢

Também se verifica a situagdo inversa: h4 direitos potestativos que se exercitam
(facultativa ou mesmo obrigatoriamente) por meio de ago, mas, apesar disso, nio estio
subordinados a prazo. Exs.: os direitos potestativos exercitados por meio das acdes de
divisdo & investigatéria de paternidade. Esta observagdo deve ficar bem acentuada, porque
€ o ponto de partida para a construgio da teoria da imprescritibilidade, que pretendemos
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08 prazos gerais do art. 177, pois &ste dltimo artigo s6 se aplica as agdes condenatdrias,
conforme j4 acentuamos.

As consideragées feitas acima levam, inevitavelmente, 3 conclusio de que, quando
a lei, visando 2 paz social, entende de fixar Prazos para o exercicio de alguns direjtos
potestativos (seja exercicio por meio de simples declaracio de vontade, como o direito

de preempgio ou preferéncia; seja exercicio por meio de acio, como o direito de promover

a acéo, e deixar o direito sobreviver (como ocorre na prescrigdo), de nada adiantaria, pois
a situagdo de intranqijil_idade continuaria de pé. Infere-se, daf, que quando a lej fixa prazo
para o exercicio de um direito potestativo, o que ela tem em vista, em primeiro lugar,
€ a extingdo désse direito, ¢ ndo a extingd@o da agdo. Esta também se extingue, mas por

via indireta, como conseqtiéncia da extingio do direito.
O mesmo fato nio é observado com referéncia 3 outra categoria de direitos (os

protegidos. Assim, o decurso do prazo sem propositura da ago, implica na extingdo desta,
€ ndo na extingio do direito que ela protege, pois — repita-se — em face dos denominados
direitos a uma prestagdo, a agio funciona como meio de proteciio e ndo como meio de
exercicio. :

Por conseguinte, também se impde, necessariamente, a conclusio de que sé na
classe dos potestativos & possivel cogitar-se da extingdo de um direito em virtude do
seu nao-exercicio. Daf se infere que 08 _potestativos sdo os tinicos direitos Que podem

estar_subordinados a prazos de decadéncig%g;ggmyez que o objetivo e efeito desta &,

Jrecisamente, a extincio dos direitos nao_exercitados dentro dos prazos fixados. A

lei ndo fixa prazos gerais para o exercicio de tais acGes, a exemplo do que ocorre
com as condenatérias (art. 177).

Finalmente, se, para testar o acérto daquelas conclusdes, analisarmos 0s vdrios

correspondem, eXatamente, a direitos potestativos e a acles constitutivas.

Déste modo chegamos, por dedugio, a esta segunda regra: Os dnicos direitos para
08 quais podem_ser fixados prazos de decadéncia séo os direitos potestativos, e, assim,

as tinicas acdes ligadas ao instituro da decadéncia 530 as agbes constitutivas, que 15m

prazo especial de exercicio fixado em lei.
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acdo; e se se trata de agao constitutiva, o prazo & de decadéncia do direito exercitado
por meio dela. :

A seguir trataremos de alguns casos especiais que podem sucitar dividag,

10. CASOS ‘ESPECIAIS DE ACOES CONSTITUTIVAS ENCONTRADAS NO ART 178
DO CcoDIGO cIviL '

O primeiro caso que pode oferecer alguma dificuldade na aplicagio das duas regras
fixadas acima & aquéle a que se referem o §2°¢0§5°%n IV, do art. 178; prazo para
0 comprador propor agdo destinada a haver abatimento do preco de coisa (mével ou imdvel)

e danos. Como se verifica dos textos indicados, o comprador tem, A sua disposico, agdes
de natureza diversa (condenatérias e constitutivas), das quais pode fazer uso alternativa-
mente: a) pode €le propor uma acdo para haver abatimento do preco (agdo condenatdria),
ou, b) pode propor uma a¢30 para rescindir o contrato (agdo constitutiva), cumulada com
uma a¢ao para reaver o prego Pago, mais perdas e danos (agdo condenatéria). Como aplicar,
na hip6tese, o critério distintivo proposto acima, desde que estio presentes os dois tipos

de agbes que servem de base i distincio? O prazo € de prescri¢io ou de decadéncia?

interésses deve prevalecer — o protegido pela prescricdo, ou o protegido pela decadéncia.
Ora, basta atentar para as circunstincias de que os prazos de decadéncia sio insuscetiveis
de rentincia, de interrupgio, e de Suspensao, e que o seu esgotamento deve ser reconhecido
de oficio pelo juiz, para se concluir que tais prazos tém um contetido de interésse piiblico
muito mais relevante que 0s prazos prescricionais. Déste modo, os prazos estabelecidos
no art. 178, § 20, ¢ § 5.5 n. 1V, sio prazos de decadéncia, e & esta, realmente, a
classificagéio dada a tais prazos por Pontes de Miranda (Tratado de Direito Privado, v.
6.°, p. 140, 340 ¢ 341); Camara Leal (Da prescricéo e da decadeéncia, p. 145 ¢ 146);
Orlando Gomes (Introdugdo ao Direito Ci vil, p. 393) e Carlos Maximiliano (Henmensy.
tica e Aplicagdo do Direito, p. 352).

Outro prazo que merece referéncia especial é o do art. 178, § 6., n. XI, do Cédigo
Civil: a agdo do proprietério do prédio desfalcado contra o do prédio aumentado pela
avulsdo, € agdo condenatéria on constitutiva? O prazo & de prescri¢do da agdo, ou de
decadéncia do direito a que ela corresponde?

A primeira vista parece tratar-se de agdo condenat6ria, pois afigura-se que, ao propor
a acdo, o autor pretende do réu uma prestagdo, isto €, a entrega da parte acrescida ao seu
imével pela avulsio. Ocorre, porém, que a avulsio ndo resulta de ato do proprietdrio do
imével beneficiado, contrario ao direito do outro proprietério, e sim de fato da natureza
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11. ACOES DECLARATORIAS

Conceituando as agdes declaratérias e, simultaneamente, distinguindo-as das conde-

natérias e das constitutivas, diz Chiovenda:

A obtencio dessa certeza juridica &, no dizer do mesmo autor, a mais auténoma e
a mais elevada fungdo do processo (op. e p. cits.).

A certeza juridica Surge, assim, como efeito, ndo apenas imediato, mas também
tnico, das acles e sentengas declaratérias, e & precisamente o que acentua Chiovenda
quando afimma que a sentenca declaratéria ... ngo ensarta outro efeito que ndo o de fazer
cessar a incerteza do direit ..2> {op. cit., 1.0 V., p. 286). Realmente, a nocao de obtengio
& certeza juridica estd sempre ligada ao conceito de agdo declaratéria: Chiovenda
(Instituigées, 1.° V., p. 286, 321, e 324; Ensayos de derecho Procesal civil, 1.° V., p. 32

da trad. cast.); e Torquato Castro (Acdo declaratéria, p. 27 ¢ 88).

Por conseguinte, pode-se dizer Que as sentencas declaratérias nio dio, ndo tiram,
néo profbem, nio permitem, nio extinguem e nem modificam nada. Em resumo: nio
impGem Prestagées, nem sujeicées, nem alteram, por qualquer forma, o mundo juridico.
Por fér¢a de uma Sentenca declaratéria, no mundo Juridico nada entra, nada se altera, e
déle nada saj. As sentencas desta natureza, pura e simplesmente, proclamam a certezq g
respeito do que j4 existe, ou nio existe, no mundo juridico. E’ €xatamente o principio
consagrado no nosso Cédigo de Processo Civil quando trata de tais acBes: “O interésse
do autor poders limitar-se 3 declaragdo da existéncia, ou inexisténcia de relacdo juridica
ou 2 declaragio da autenticidade ou falsidade de documento (art. 2.°, parigrafo tinico).

Fixado o conceito, bergunta-se: as acdes declaratériag estdo ligadas 3 prescrigio ou
a decadéncia? Parece-nos que nem a uma coisa nem 2 outra, conforme se passa a
demonstrar,

J4 vimos, anteriormente, que todo prazo prescricional estd ligado, necessdria e
indissolﬁvelmente, a lesdo de um direito, de modo que, se ndo h4 lesio do direito, nio
hd como cogitar de prescrigdo da agdo. J4 vimos, igualmente, que fato semelhante ocorre
com o instituto da decadéncia: todo prazo decadencial estd ligado, também necesséria ¢
indissolﬁvelmente, a0 exercicio de um direito, de modo que s6 sofrem os efeitos
(indiretos) da decadéncia aquelas ag¢es que sio meio de exercicio de alguns direitos
pertencentes a uma categoria especial. .

Ora, as acdes declaratérias nem sio meio de prote¢o ou restauragio de direitos
lesados, nem sdo, tampouco, meio de exercicio de quaisquer direitos (criacdo, modificaco
Ou extingdo de um estado Juridico). Quando se propde uma agio declaratéria, o que se
tem em vista, exclusivamente, ¢ 5 obtencdo da certezg Juridica, isto &, a proclamagio
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judicial da existéncia ou inexisténcia de determinada relagdo juridica, ou da falsidade ou
autenticidade de um documento. Daf é f4cil concluir que o conceito de agdo declaratéria
€ visceralmente inconcilidvel com os institutos da prescri¢do e da decadéncia: as acdes
desta espécie ndo estdo, e nem podem estar, ligadas a prazos prescricionais ou decadenciais.
Realmente, como jd vimos, o objetivo da prescri¢io & liberar o sujeito passivo de uma
prestagdo, e o da decadéncia, o de liberé-lo da possibilidade de sofrer uma sujeigdo. Ora,
se as agles declaratdrias nfo t&m o efeito de realizar uma prestac@o, nem tampouco o
de criar um estado de sujeigdo, como ligar essas agdes a qualquer dos dois institutos em
anélise? Se o unico efeito de tais agGes ¢ a declaragio da existéncia ou inexisténcia de
uma relagao juridica, ou da autenticidade ou falsidade de um documento, qual a finalidade
da fixacdo de um prazo para o sen exercicio? E quais seriam as conseqiiéncias do decurso
do prazo sem propositura da agio? A relagiio inexistente passaria a existir? E a existente
deixaria de existir? O documento falso passaria a auténtico? E o auténtico passaria a falso?
Mesmo admitindo-se, para argumentar, a possibilidade de conseqiiéncias tdo absurdas, a
agdo ndo seria, nestes casos, declaratéria, e sim constitutiva.

Para ficar ainda mais acentuada a incompatibilidade entre as agOes declaratérias e
os institutos da prescri¢dio e da decadéncia, basta atentar para o seguinte: Diz Chiovenda
que as sentengas declarat6rias podem ter por objeto qualquer direito, inclusive de natureza
potestativa (Instituicdes, 1/331, e Ensayos de derecho procesal civil, p. 127). Dai pode-
se concluir que os direitos objeto das agbes declaratérias sdo, também, objeto de uma das
outras duas categorias de a¢Ges (condenatGrias ou constitutivas), e tal concluszo d4 origem
a mais um argumento favordvel ao ponto de vista que sustentamos. Realmente, desde que
as situagdes juridicas que se colocam no campo de atuagdo das agOes declaratérias j4 sdo
tuteladas por um dos outros dois tipos de agdes cuja finalidade precipua € a realizagio
do direito (condenatérias ou constitutivas) e se estas, por sua vez, j4 se encontram ligadas
a um prazo extintivo (prescricional ou decadencial), seria absurdo admitir outro prazo de
igual natureza para a agdo declaratéria que tivesse por objetivo a mesma situagdo juridica.
Se se entender de outra forma, qual dos: dois prazos deve prevalecer? O da acdo
declaratéria ou o outro? Levando em consideracdo o ponto assinalado, acentuam
Chiovenda (Ensayos de derecho procesal civil, 1/129 da trad. cast.) e Ferrara (A simulacdo
dos negdcios juridicos, p. 458 da trad. port.), que quando a aciio condenatéria estd
prescrita, ndo ¢ razdo para se considerar também prescrita a correspondente agdo
declaratéria, e sim para se considerar que falta o interésse de agdo para a declaragio da
certeza.

E se se levar em conta que a prescrigio e a decadéncia tém uma finalidade comum,
que € a paz social, ainda ficard mais evidenciada a desnecessidade de se fixar prazo
extintivo para as agSes declaratérias, pois, nio produzindo elas (e as respectivas
sentencas), como de fato ndo produzem, qualquer modificagio no mundo juridico (mas
‘apenas a proclamacio da certeza Juridica), o seu exercicio, ou falta de exercicio, nio
afetam, direta ou indiretamente, a paz social. E tanto é exata a conclusdo que, entre os
vdrios prazos extintivos encontrados no art. 178 do Cédigo Civil, ndo hd um s6 que se
refira a agBes declaratérias propriamente ditas. :

Além do mais, se se quisesse fixar um prazo extintivo para as agdes declaratérias,
de que natureza seria este prazo? Prescricional ou decadencial? O legislador que
pretendesse fazer uma escolha se depararia com um obstéculo intransponivel: como as
acGes declaratérias ndo t&m por finalidade a restauragio, nem tampouco o exercicio de
direitos, elas n3o podem ser atreladas nem ao instituto da prescri¢io nem ao da
decadéncia.



devem ser cIassiﬁcadas Como aggeg imprescn‘tiveis. Eg esta, Tealmente, 5 cIassiﬂcagao
dada peJ, Majoria dog doutrinadores. Entre Muitos Outros:; Chiovend, (I/zstituigo"es 1/62;
Ensayos, 1/32), Pontes de Mirand, (Tratado 4, Direizy Privado, V. 6.%, p. 129, 130 & 285)
€ Ferrary (Da Simulags, dos hegocios jun’dicos, b. 458).

Todavia, Pontes ge Miranda, usando argumentog que nos Parecem irretorqufveis,
demonstr, que as acges e nulidade (do mesmo modo que a4 de anulacio), g3, Constitutivag
negativag, Comega éle aCentuandg que, classificar as aches de nulidade como declaratérias

Miranda, Trataq, de Direjsg Privado, V. 4.0 p. 7,9, 11 4 14, 17, 19, 20, 28, 29, 33, 75,
77, 79,80 ¢ 209; Tratad, de Direjy, de Famz'lia, 3.ed. 1.0 Vo, p. 304; Comenta’rios ao Co’digo
d. v, 2.0 46 X

Alids, 5 distinggo entre atog Nulos e a0 jun‘dicamente inexistentes, €stranha g
Direito Romangp (v. Savigny, Sisterna, ¢ 3°, p. 351, da trad. Cast.), surgiy Por ocasigp g,
elabotag:ﬁo do Cédigo Civil frances (Iosserand, Derech, Civil, ¢. 1o v, 1o, p. 137),
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permanentes, e alguns chegam mesmo a convalidar por completo. Exemplos: o casamento
putativo (art. 221); o casamento contrafdo perante autoridade incompetente, depois de
decorrido o prazo de dois anos dentro do qual a nulidade deve ser alegada (art. 208); a
partilha nula, depois de decorrido o prazo de decadéncia fixado no art. 178, § 6.°, n. V,
do Cédigo Civil; o parentesco por afinidade em linha reta sobrevive a casamento nulo
(art. 335). Entendemos, assim, que as agOes de nulidade devem ser clasmﬁcadas como
constitutivas negativas.

Outras acdes aparentemente declaratérias sdo as denominadas agdes de estado,
também geralmente classificadas como declaratérias, mas na realidade sdo constitutivas,
embora com uma grande carga de declaratividade. Pelo menos elas ndo podem ser
consideradas declaratdrias dentro da concepcdo moderna désse tipo de agdes, isto &,
aquelas ag¢des por meio das quais se procura, exclusivamente, obter uma certeza juridica.
E’ o que procuraremos demonstrar »

Da conceituacdo da ag:ao declaratdria se infere, naturalmente, que uma das suas
principais caracteristicas é a facultatividade ou voluntariedade: ela € utilizada quando
alguém quer, apenas, estabelecer a certeza juridica a respeito da existéncia ou inexisténcia
de determinada relagdo juridica, mas ninguém € obrigado a prop0-1a para que desta relagio
decorram efeitos juridicos. A relag@io juridica existe (ou inexiste), e seus efeitos se
produzem (ou n3o se produzem), independentemente de sua declaragio judicial. Em
resumo: pode-se dizer que ndo hd a¢Ges declaratbrias obrigatdrias ou necessdrias, como
as hé na classe das constitutivas. Assim, por exemplo, se ndo h4 didvidas a respeito da
existéncia de determinada relagdo juridica, isto €, se coincidem as vontades de todos os
possiveis interessados, no sentido de reconhecerem a existéncia da relagio; ou, em outras
palavras, se nfo hé incerteza a respeito da existéncia da mesma relagdo, a agio declarat6ria
se torna desnecessiria. E mesmo havendo incerteza, ou incoincidéncia das vontades dos
interessados, ndo é indispensével a propositura da declaratéria para que a relagfo juridica
exista e produza seus efeitos, pois, como ji vimos, a finalidade tnica das agBes
declaratérias € a obtengfo da certeza juridica, ¢ ndo a produg@o de quaisquer outros
efeitos. O interessado na declaragao pode até achar preferivel aguardar-se para tutelar seu
direito por um meio mais enérgico, que nfo seja apenas o declaratdrio. O que é certo,
porém, ¢ deve ficar bem ressaltado, é que, com ou sem agdo declaratéria, os efeitos
juridicos da relagdo se produzem da mesma forma.

Tais inferéncias encontram pleno apoio nestes ensinamentos de Goldschmidt a
respeito do interésse declaratério e da incerteza juridica, ligados as agbes declarat6rias:

“Desaparece o interésse na declaracfo se o demandado declara ndo pretender discutir
no futuro o direito do autor, ou renunciar ao direito de que se jactou”,

“Falta esta inseguranga quando a demanda deva procurar, ndo o esclaremmento de
relacdes juridicas controvertidas concretas e determinadas, e sim a declaragdo de relagbes
ainda incontrovertidas” (Derecho Procesal Civil, p. 107 da trad. cast.).

Ora, nada do que foi assinalado acima (e que & caracteristico das agBes declaratérias),
ocorre com as denominadas acdes de estado. Assim, se se pretende obter o reconheci-
mento de determinado estado pessoal e a produgdo dos efeitos déle decorrentes, é
necessario ¢ indispensavel a propositura da competente agdo de estado, mesmo havendo
absoluta e inabaldvel certeza a respeito da existéncia désse estado, € mesmo havendo .
coincidéncia das vontades e acdrdo expresso de todos os interessados possfveis '¢
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se achava interdito (art. 373); d) o filho natural impugnar o reconhecimento (art, 362);

e) o filho natura] demandar o reconhecimento da filiagdo, quando os pais n3o o tenham

feito voluntariamente (arts. 363 ¢ 355; Do conjuge promover a decretagio da invalidade
do casamento nulo oy anuldvel,

H4, ainda, algumas outrag circunsténcias observadas nas agdes de estado, em geral,
€ que as incompatibilizam, inteiramente, com o cardter declaratério que se lhes pretende
atribuir. Assim, em primeiro lugar: sdmente determinadas pessoas (e ndo todos os
interessados) podem propor a acdo de estado. Ora, & no¢io elementar, e fundamental, que
as sentencas declaratGrias ndo produzem qualquer alteracio no mundo Juridico, pois elas
nao t&m como efeijto a aquisicdo, modificagio on extingdo de direitos, e sim a proclamacio
da certeza Juridica. Déste modo, se as agGes de estado fossem agles declaratérias, nao
havia razdo para se permitir sua utilizagio apenas a determinadas pessoas, € ndo a todos
0s interessados. Se a sua utilizagdo ¢ limitada, é porque as a¢des de estado tém outros
efeitos que ndo a simples proclamagio da certezq Juridica,

Em segundo lugar: o Cédigo Civil estabelece Prazos extintivos para o exercicio de
vérias acSes de estado (art. 178, §§ 3.0, 40 .% n XII, 9.0 p, VI, e art. 208). Qual a
conseqiiéncia da extingdo do prazo para exercicio de uma acdo de estado? A impossibi-

da acdo. Conseql'ientemente, a finalidade das aces de estado nio & g proclamagdo da
certeza juridica, mas a obtencdo daqueles efeitos, e assim elas devem ser classificadas como
constitutivas (positivas oy negativas), e ndo como declaratérias.

A brevidade do presente estudo néo permite uma andlise detalhada de todas as agdes
de estado, mas nio resistimos 3 tentagdo de assinar algumas particularidades observadas
com relagdo a um dos tipos mais caracteristicos da classe — 2 acdo investigatGria de

(inclusive os herdeiros do suposto pai), estejam de acérdo com o conteiido de tal escrito
(o que, dbviamente, dispensa a agdo declaratéria para se obter a certeza juridica), ainda
assim ndo se dispensa a propositura da aggo investigatria; c) o Cédigo Civil enumera,
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nem demandar o reconhecimento, a no ser, quanto aos primeiros, apés a dissolugdo da
sociedade conjugal (art. 258, e Lei 883, de 21 de outubruo de 1949); e) algumas
legislagGes estrangeiras fixam prazo (de decadéncia) para ser proposta a investigatéria de
paternidade (Planiol, Tratado Practico de Derecho Civil, v. 2.°, p. 729 da trad. cast.) e
De Ruggiero (Institui¢bes, v. 1°, p. 335), o que equivale a dizer que, decorrido o prazo,
j4 ndo é mais possivel obter o reconhecimento judicial do estado, nem os efeitos déle
decorrentes; f) hd legislagdes que, embora reconhecendo efeitos juridicos ao estado de
filho natural, e permitindo o reconhecimento voluntirio, nio admitem a agio investiga-
téria. Era o caso da Franca, antes da lei de 1912 (Colin et Capitant, Curso elemental de
derecho civil, t. 12, p. 620 et seq.).

Parece-nos, face a0 exposto, que se impde a conclusdo de que as agles de estado
ndo sio declaratérias, e sim constitutivas (positivas ou negativas), e realmente elas se
apresenta com as duas principais caracteristicas das acGes constitutivas; a) s@o meio de
exercicio de direitos potestativos (o direito & aquisicdo, modificagdo ou extin¢do do
estado, e aos efeitos daf decorrentes), e b) as sentengas nelas proferidas sempre criam um
estado de sujeigdo, para terceiros, independentemente do concurso da vontade destes, ou
mesmo contra sua vontade. Alids, as agdes de estado ndo sdo apenas constitutivas — elas
s30 constitutivas obrigatdrias ou necessdrias. E as agdes de nulidade de casamento ainda
se apresentam com uma fei¢o particular: sdo constitutivas por dois motivos — porque sdo
agdes de estado e porque sio agdes de nulidade.

O ponto de vista que sustentamos, isto &, a constitutividade das agdes de estado, se
ajusta perfeitamente a estas duas observagdes alusivas aos efeitos do reconhecimento
voluntdrio da filiagio ilegitima (e que equivalem aos da agdo investigatdria); “antes do
reconhecimento ndo h4, juridicamente, filiagdo...” (Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, v. 92, p. 181); para Cicu, é 0 reconhecimento que estabelece o estado de filiagdo
natural (apud Orlando Gomes e Nelson Carneiro, Do reconhecimento dos filhos adulterinos,
p- 226).

E’ certo que, concluindo pela constitutividade das agdes de estado, nos colocamos
em posigdo diametralmente oposta a da majoria esmagadora da doutrina e da jurispru-
déncia, mas ndo nos encontramos sés. Eduardo Couture, por exemplo, situa as agGes de
estado entre as constitutivas necessérias (Fundamentos del derecho procesal civil, 2. ed.,
p. 221; Ricardo Reimundin (Derecho procesal civil, p. 112) considera as agdes de estado
como tipicamente constitutivas, ¢ Vicente Réo admite que h4 algumas ag¢Ges de estado
que sdo declarativas e outras, constitutivas (O Direito e a vida dos direitos, v. 2.% t. 3.°,
p. 194). No mesmo sentido: Planiol, Tratado practico, 1/17. Alguns outros autores
limitaram seu pronunciamento as agOes investigatdrias de paternidade, ou ao reconheci-
mento voluntdrio, classificando-os como atos constitutivos: Cunha Gongalves (Tratado
de Direito Civil, v. 12, t. 1.°, p. 267, da edigio brasileira); Sergio Sotgia (apud Serpa
Lopes, Tratado dos registros piiblicos, 3. ed., V. 1.5, p. 310).

Concluindo as consideracGes a respeito das agGes as quais demos a denominag@o
de aparentemente declaratdrias (isto €, as agbes de nulidade e as agGes de estado),
podemos dizer que elas, como constitutivas que sao, seguem a sorte destas tltimas com
referéncia aos dois institutos objeto do presente estudo: estdo ligadas a decadéncia.

Finalmente, deve ficar acentuado que o fato de produzirem, quase sempre, efeitos
ex tunc, ndo impede que as agdes de nulidade, e as de estado, e respectivas sentengas,
sejam classificadas como constitutivas, pois, de ac6rdo com 0s ensinamentos de Chiovenda,
Goldschmidt, Pontes de Miranda e Prieto Castro, tais efeitos nao sdo privativos das ag0es
e sentencas declaratorias. Eles sdo até muito freqiientes nas agdes e sentengas constitutivas.
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estabelecidos no art. 177. Com base nesse raciocinio, Cuja falsidade pretendemos
demonstrar no bresente estudo, h4 MEeSmo quem sustente que, na sistemdtica do nosso
Cédigo Civil, ngo existem agges Imprescritivejs (RF, v. 152/480, e Brenno Fischer, A4
Prescrigéo nog tribunais, v, I, p. 396 ¢ 39 ).
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imprescritiveis, pois tal expressio nio corresponde, com exatiddo, ao sentido em que ela
€ utilizada comumente. Costuma-se usar tal expressdo com o objetivo de designar aquelas
agbes que ndo estio sujeitas, direta ou indiretamente, a qualquer prazo extintivo
(prescricional ou decadencial). Este objetivo néo corresponde, todavia, & compreensdo
16gica e gramatical da expressdo. Imprescritivel significa que nao prescreve ou ndo sujeito
a prescrigdo. Déste modo, 16gica e gramaticalmente, a expresséo abrange, nfo s6 a) as
agbes ndo sujeitas nem a prescricio nem a decadéncia, como também b) as a¢des sujeitas
a decadéncia (indiretamente, por forga da extingfio do direito a elas correspondente), pois
estas iltimas também sdo agdes que ndo prescrevem. A expressio em foco tem, por
conseguinte, uma compreensio mais ampla do que o sentido em que € utilizada, pois
abrange uma categoria de acdes (aquelas sujeitas a decadéncia) que ndo se tem em mente
abranger quando se faz uso dela. Talvez a anomalia decorra da confuso que muitos fazem
entre os institutos da prescriciio e da decadéncia, ou da dificuldade que hi em distingui-
los. Mas, como a precisio dos conceitos é fundamental nos dominios do Direito, ha
necessidade de ser substituida a EXpressio agdes imprescritiveis por uma outra que
corresponda com exatiddo a idéia que se pretende exprimir, e concilie a realidade com
a l6gica. Para ésse fim ndo vemos outra melhor do que a expressdo acdes perpétuas, que
submetemos, neste mormento, a apreciagio dos doutos. Alias, no Direito Romano, essa
expressdo designava, inicialmente, aquelas a¢Ses que ndo estavam sujeitas a qualquer
prazo extintivo, e depois, quando tédas as agoes ficaram subordinadas a prazos, passou
a designar aquelas agGes sujeitas a0 prazo mais longo (Savigny, Sistema, t. IV, p. 185).

O problema da identificaciio das denominadas agodes imprescritiveis tem sua solucio
grandemente facilitada com a fixagdo daquelas duas regras, j4 deduzidas acima, destinadas
a identificar as agdes sujeitas a prescrigdo ou a decadéncia. Sendo a imprescritibilidade
um conceito negativo, pode ser definido por exclusdo, estabelecendo-se como regra que:
sdo perpétuas (imprescritiveis) todas aquelas ag¢Bes que nio estdo sujeitas nem a prescrigio
nem, indiretamente, a decadéncia. Por af se verifica facilmente que sdo perpétuas
(imprescritiveis): a) tddas as agdes meramente declaratérias; e b) algumas agGes constitutivas
(aquelas que ndo tm prazo especial de exercicio fixado em lei). Quanto s acBes
condenatérias, ndo h4, entre elas, agdes perpétuas (imprescritiveis), pois tddas sdo
atingidas, ou por um dos prazos especiais do art. 178, ou por um dos prazos gerais do
art. 177.

Com efeito, j4 vimos anteriormente que ndo hd qualquer razdo para o legislador
subordinar as a¢Bes declaratérias a Pprazos extintivos, pois o seu uso, ou ndo-uso, nio afeta,
direta ou indiretamente, a paz social, uma vez que elas nada criam e nada modificam —
apenas declaram a certeza juridica. J4 vimos, também, que h4 até mesmo uma impos- -
sibilidade 16gica em filiar as agdes declaratérias aos institutos da prescricdo ou da
decadéncia, uma vez que elas nio sdo meio de restauracio de direitos lesados, nem meio
de exercicio de direitos potestativos. Um fato confirma plenamente as duas observaces
feitas acima: entre os virios prazos estabelecidos no art. 178 do Cé6digo Civil, nao ha
um s6 que se refira 4 acfio declaratdria.

Quanto as acBes constitutivas, a lei s6 fixou prazo para a propositura de algumas
delas: sdo aquelas que se encontram enumeradas no art. 178; ao lado de virias acdes
condenatdrias. As demais agGes constitutivas, nio estando, como nio estdo, sujeitas a
qualquer prazo extintivo, devem ser classificadas como imprescritiveis, (ou perpétuas,
segundo a denominagio que propusemos). Com relagdo aos direitos exercidos por meio
destas agGes constitutivas ndo incluidas no art. 178, fica prevalecendo o principio geral
da perpetuidade dos direitos. '
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generalizada a respeito da Imprescritibilidade dag acbes declaratérias, da acdo de divisgo,
de vérias acbes de estado, inclusive g investigat6ria de paternidade; da acdo de
demarcacdo, e de Quase t6das as acdes de nulidade. Com a mesma regra ficam, pois,
eliminadas aquelas discussges irredutiveis a respeito da prescritibilidade da acdo inves-
tigatGria de paternidade: ela & imprescritivel porque € constitutiva e nio tem prazo especial
fixado em lei para o seu exercicio.

14. ALCANCE Dos ARTS. 177 E 179 po CODIGO CIVIL

Depois da confusio que o Cédigo Civil faz do art. 178, dos prazos de prescricdo
com os de decadéncia, talvez a inexplicdvel existéncia do art. 179 seja o fator que majs
haja concorrido para dificultar, entre nés, a distingsio entre 0s dois institutos e g
identificagdo das acBes perpétuas (imprescn‘tfveis).

Diz o mencionado art. 179 que: “Os casos de prescri¢ao ndo previstos neste Cédigo
serdo regulados, quanto ao prazo, pelo art. 177”. Por sua Ve€z, 0 art. 177 dispoe que: “As

observa, a respeito da incidéncia do dispositivo do antj go Cédigo Civil italiano, equivalente
a0 art. 177 do nosso Cédigo:

qual todas as agbes, quer reais, quer pessoais, prescrevem em trinta anos, pois & certo que
faz-se aqui alusdo g agles de prestagdo...” (4 simulagdo dog negocios juridicos, p. 458
e 459 da trad, port.).
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Diante das consideragdes feitas acima, cabe a pergunta: e qual o alcance, ou campo
de incidéncia, do art, 179 do Cédigo?

A primeira vista parece que o art. 179 manda aplicar o art. 177 a t6das as agles
néo abrangidas pelo mesmo art. 177. Assim, afigura-se, também a primeira vista, que, por
forca do art. 179, o art. 177 do Cédigo Civil seria aplicdvel as acoes constitutivas e s
declaratdrias, Todavia, tal conclusgo, por virios motivos, nio pode ser admitida,

Note-se, em primeiro lugar, que o mencionado art. 179 fala em casos de prescrigdo,
0 que induz, desde logo, a conclusio de que sdmente os casos que podem ser submetidos

aces declaratrias a Prazos extintivos, pois ndo h4 como filid-las, 16gica e Jjuridicamente,
nem ao instituto da prescri¢do, nem ao da decadéncia,

Por conseguinte, as acbes constitutivas e as declarat6rias nfo estio — e nem podem
ser incluidas pelo legislador — entre aqueles casos de Pprescrigdo a que alude o art. 179.

Mas, se, contrariando o bom senso e a I6gica juridica, se pretendesse aplicar o art.
179 as agbes constitutivas e as declaratdrias, ter-se-ia também que admitir, necessariamente,
uma outra conclusio que ji foi repelida por absurda: a inexisténcia de agles perpétuas
(imprescritiveis), no Direito brasileiro, pois os arts. 177, 178 e 179 passariam a abarcar
tddas as classes de acdes (condenatdrias, constitutivas e declaratérias). Ter-se-iam, entio,
que admitir, igualmente, aquelas conseqiiéncias extravagantes da adogdo de tal ponto de

por conseguinte, os contratos firmados por menores de qualquer idade, ou por loucos, e
0s casamentos celebrados entre pais e filhas passariam a ter validade apés o decurso do
prazo extintivo. Por mais €ste motivo, isto é, por conduzir a resultados absurdos, deve
ser repelida a interpretagiio em foco.

As trés situacdes focalizadas acima conduzem, inevitavelmente, a esta conclusio:
Os arts. 177 e 179 ndo se aplicam as ag¢Bes constitutivas nem as declaratdrias. Segue-se
daf que o art. 179 ¢ uym dispositivo completamente inerte e ineficaz — sua presenga nio



altera, do mesmo modo Que sua auséncia ndo alteraria, o campo de incidéncia do Cédigo
Civil. E’ precisamente a conclusdo a que chega Pontes de Miranda: o art. 179 nada mais

Privado, 6/285).

E’ certo que h4 um principio de hermengutica, segundo o qual as leis nio contém
palavras ou dispositivos imiteis, mas & igualmente certo que existe um outro principio,
muito mais importante, segundo o qual a Interpretagdo dos textos legais ndo deve conduzir
a conseqiiéncias absurdas. Se hi conflito, & Gbvio que deve prevalecer o principio mais
importante,

15. CONCLUSOES

1.2 — Estdo sujeitas a prescricdo: todas as agGes condenatdrias e sdmente elas (arts.
177 e 178 do Cédigo Civil);

2.2 — Estdo Sujeitas a decadéncia (indiretamente), isto é, em virtude da decadéncia
do direito a que correspondemy: as agSes constitutivas que t&m prazo especial de exercicio
fixado em lei;

3.2~ Sdo perpétuas (imprescritiveis): a) as agdes constitutivas que néo tém prazo
especial de exercicio fixado em lei; e b) todas as agbes declaratorias.

Vdrias inferéncias imediatas podem ser extrafdas daquelas trés proposicGes. Assim:
a) ndo hd agdes condenatérias perpétuas'(impzescn'tl’veis), nem sujeitas a decadéncia; b)
nao hd a¢des constitutivas sujeitas a prescricdo; e ¢) ndo hi agbes declaratérias sujeitas
a prescricdo ou a decadéncia,

Aplicando-se aquéle critério, conclui-se que 530 de decadéncia os seguintes prazos
especiais fixados nio art, 178 do Cédigo Civil: § 1. § 2.0, §3°%84° ns. Te IL § 5.0,
ns.Ialv, § 6 ns. LI, 1v, v, XL, XIT e XII, § 7.°, ns. I, Vie VI, § 8.2, § 9.0, ns.
Laeb I, qge LIV, Ve VL e § 10, n. VIIL Tais prazos correspondem exatamente
aqueles que Cémara Lea] — utilizando-se de um critério prético, mais complexo, e de mais
dificil aplicagio — também classificou como prazos de decadéncia,

Uma grande vantagem do critério aqui sugerido & que, tendo como um dos pontos
de partida, para a sua deducio, a Categoria dos direitos potestativos, pode, contudo, ser

acolhido e utilizado até mesmo por aquéles que no, reconhecem €ssa categoria, desde



