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O pensamento de Agnelo Amorim Filho redivivo no  novo Código Civil 

PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA

Tese do Professor Agnelo Amorim Filho, com base no Código Civil de 1916, atualizada segundo o Código Civil de 2002

 José de Farias Tavares

Atualizador

 Este ensaio é uma homenagem à memória do Professor Agnelo Amorim Filho, viabilizado graças ao sentimento e ao consentimento da sua filha bacharelanda Maria Otília Arcoverde de Melo, no desejo de cultuar o amor e a saudade daquele que ela não pode esquecer, nem quer que a Paraíba e o Brasil o esqueçam.
Mensagem da filha Maria Otília Amorim Arcoverde de Melo

Despreparada para, nesta oportunidade, falar cientificamente sobre este trabalho resultante da solicitude do Professor paraibano José de  Farias Tavares, que resgata a memória cultural cristalizada em tese acadêmica elaborada pelo meu saudoso Pai, que marcou sua trajetória no magistério nacional, enaltecida pelos grandes juristas brasileiros, permiti a  divulgação da análise atualizada do pensamento de Agnelo Amorim Filho, e decidi aflorar meus sentimentos, deixando falar o coração, nesta singela mensagem.

A imortalidade alcançada por quem deixou legado de tal importância, infelizmente não é também imortalidade física. Por  isso, Pai, sua ausência é sempre tão presente em mim.

Pai, você está junto comigo em todas as etapas de minha vida, instruindo-me com a lembrança de seu exemplo e de sua maneira de ser.

Não se deve morrer aos 47 anos!!!

Ainda há tanto para eu aprender! Ainda havia tanto para você ensinar!

Você é eterno, Pai. E meu eterno mestre na vida.

Aprendi, sentido falta do seu carinho, que em matéria de amor, não ocorre prescrição nem decadência, e que a saudade é  imprescritível
Campina Grande, 15 de julho de 2004

NOTAS BIOGRÁFICAS

Agnelo Amorim Filho nasceu em Cabaceiras, Paraíba, no dia 12 de agosto de 1921, filho de Agnelo Werneck de Amorim e Ecila Coutinho Amorim.

Formou-se em Direito pela Faculdade Naci9nal da Universidade do Brasil, no Rio de Janeiro, colando grau em 12 de dezembro de 1945.

Advogado militante, iniciou suas atividades profissionais de advocacia em Campina Grande-PB, em 1946. Foi Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil, Secional Paraíba. Procurador  Geral do Estado da Paraíba, tomou posse no dia 15 de outubro de 1952, permanecendo no cargo até 28 de dezembro de 1958, data em que assumiu o cargo de Diretor da Secretaria do Tribunal Regional Eleitoral da Paraíba. Em 1967 passou a exercer o cargo de Juiz Federal na Paraíba, até a data de sua prematura morte, ocorrida em Recife, em 12 de setembro de 1968.

Exerceu o magistério jurídico na Universidade Federal da Paraíba, lecionando na Faculdade de Direito as Cadeiras de Direito Civil e de Direito Internacional Público. Tornou-se jurista de notoriedade nacional tendo marcado seu sucesso intelectual  com a famosa tese sobre Prescrição e decadência, publicada em conceituada Revista dos Tribunais (São Paulo, outubro/1960, Volume 300, pp.7/37).

Era casado com dona Cecy Fonseca de Amorim, e deixou uma única filha – Maria Otília Amorim Arcoverde de Melo, atual estudante de Direito em Campina Grande-Paraíba.  

1 - EXPLICAÇÃO PRELIMINAR

O saudoso e festejado professor Agnelo Amorim Filho, produziu por ocasião do Seminário de Direito Privado promovido pela Faculdade de Direito da Paraíba (atualmente, da Universidade Federal da Paraíba), Diretório Acadêmico Epitácio Pessoa e Ordem dos Advogados do  Brasil, Seccional Paraíba, em 1960, um estudo intitulado CRITÉRIO CIENTÍFICO PARA DISTINGUIR A PRESCRIÇÃO DA DECADÊNCIA E PARA IDENTIFICAR AS AÇÕES IMPRESCRITÍVEIS, trabalho erudito e didático que marcou época nos meios forenses e acadêmicos do Brasil.

A publicação nas páginas da prestigiosa REVISTA DOS TRIBUNAIS, São Paulo, outubro de 1960, Volume 300, pp. 7/37,  projetou o estudo no cenário nacional como referencial científico que perdura nas apreciações doutrinárias e jurisprudenciais, seguindo o  perpassar do tempo  e evolução das  leis. 

Trabalho prestigiado reiteradamente nas universidades brasileiras, nos círculos  acadêmicos, nos congressos  jurídicos, nos livros doutrinários, nas revistas especializadas, nos arrazoados de advogados, promotores de justiça, fundamentação de julgadores de todas as instâncias – peças forenses que enriquecem os arquivos dos juizados desde os de  primeiro grau aos tribunais, às Cortes superiores do País, até o Supremo Tribunal Federal – que remanesce na atualidade do Código Civil de 2002.

O critério científico estabelecido cuidadosamente pelo insigne professor paraibano foi adotado como norte de toda especulação teórica desencadeada na comunidade jurídica nacional pela redação ambígua do Código Civil de 1916.

A doutrina Agnelo de tanto servir aos juristas brasileiros,  quase meio século depois culminou na sua positivação, adotada  no texto do novo Código Civil, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 

Este rápido e superficial ensaio tenta traçar apertada síntese do pensamento agneliano, em torno do tormentoso fenômeno jurídico de caráter temporal, gerador dos institutos da prescrição das ações, e da decadência dos direitos, além da questão da imprescritibilidade ou perpetuidade, tormento para os estudiosos e aplicadores do Direito, agravado pela confusão institucionalizada no então vigente Código Civil de 1916.

Elaborando critérios científicos  irrefutáveis para a distinção prescrição x decadência,  e ainda, dos casos em que não se há de falar em prazos prescricionais nem decadenciais, isto é, da  perpetuidade de certas ações, ditas imprescritíveis, Agnelo Amorim Filho fez de sua cátedra o centro das atenções nacionais sobre o estudo da matéria. 

               O propósito deste esboço de quadro comparativo é reverenciar a memória do grande mestre paraibano, analisando o seu percuciente trabalho científico, divulgado há quase meio século, que se projetou na comunidade das ciências jurídicas brasileiras, tornando-se referencial ímpar na doutrina, na jurisprudência e nos estudos acadêmicos   que se tem como antevisão dos novos tempos, cristalizados no Código Civil de 2002. 

Este despretensioso esforço desenvolvido aqui é, obviamente,  despojado da brilhante erudição da tese primitiva ora analisada.

2 - PLANO DO ESTUDO DE ATUALIZAÇÃO:

2.1 – Metodologia 

A  metodologia aqui empregada segue a original em tudo o que for possível. São respeitados os itens e suas intitulações, as citações escolhidas para ilustração dentre tantas da vasta erudição, a grafia e a técnica expositiva.  Ao longo do texto analisado, são colocadas algumas intercalações, para lembrar que o trabalho primitivo foi feito com base no Código Civil de 1916, obviamente, a lei vigente na época, remetendo o leitor às disposições correspondentes do Código Civil de 2002, para demonstrar a atualidade científica do pensamento agneliano, recepcionado e positivado nos termos do novo Código Civil e legislação correlata.

Ao analisar, mesmo sinteticamente, os passos do Mestre Agnelo Amorim Filho, seguindo-se-lhe o método, para a mais fiel observância da inolvidável lição,  mister se faz reproduzir alguns trechos do festejado trabalho acadêmico que tanto tem influenciado a doutrina brasileira, a culminar  com a consagração no direito positivo estampado no texto do Código Civil de 2002, em quase toda inteireza.

2.1.2 – Aborda-se cada item repetindo algumas colocações, com referências, tão-somente referências, às respectivas doutrinas que fundamentaram a pesquisa original, para trazê-las à atualidade do Código Civil de 2002. 

2.1.3 – Dá-se aqui a interpretação dos dispositivos do Código Civil de 2002, nos pontos correspondentes à tese do ilustre mestre, centrada no Código Civil de 1916, vigente em sua época, pálida interpretação, que não inibe o resgate da produção científica desenvolvida nos primórdios da universidade paraibana  por aquele estudioso que enxergou além do seu meio e do seu tempo. 

3 – EXPOSIÇÃO:  

Segue-se a reprodução dos pontos mais marcantes do trabalho original, com interpolações ora oferecidas para a atualização da matéria. 

               De começo, o Sumário da famosa monografia com seus 15 itens: 

I– O problema em face da doutrina e da lei. II- Critérios que têm sido propostos para se fazer a distinção. III- A moderna classificação dos direitos e os direitos potestativos. IV- críticas feitas à existência dos direitos potestativos. V – Modos de exercício dos direitos potestativos. VI – Moderna classificação das ações. VII – Ações constitutivas. VIII – Fundamentos e efeitos da prescrição. IX – Fundamentos e efeitos da decadência. X – Casos especiais de ações constitutivas. XI – Ações declaratórias. XII – Ações aparentemente declaratórias. XIII – O problema da imprescritibilidade   das ações. XIV – Alcance dos artigos 177 e 179 do Código Civil (de 1916). XV – Conclusões.
3. I - O PROBLEMA EM FACE DA DOUTRINA E DA LEI:
Dizia Agnelo Amorim Filho que a distinção entre os institutos da prescrição e da decadência, geraram questões tão velhas quanto as suas raízes encontradas no direito romano, a desafiar a argúcia dos juristas a tal ponto que alguns consideram matéria complexa e de difícil solução, e outros desistindo das perquirições, simplificam negando a existência de qualquer diferença, invocando as lições de RUGGIERO (“Instituições de Direito Civil”, vol. 1º, pg. 335 da trad. port.).  E faz sentir o pensamento de BAUDRY – LACANTINERIE E ALBERT TISSIER, que consideram inúteis os critérios propostos para a distinção. Lembra CLOVIS BEVILAQUA (Teoria Geral, pg. 367 da 2ª edição), para quem a doutrina ainda não é firme e clara neste domínio; AMILCAR DE CASTRO (é uma das mais difíceis e obscuras questões de direito essa de distinguir a prescrição da decadência- Revista dos Tribunais, 156/323);   E que GIORGI  pensava do mesmo modo (Teoria de las obligaciones, vol. 9º, pg 217). 

Reconhecendo o valor do trabalho de CÂMARA LEAL, como o autor brasileiro que mais se aproxima da essência da matéria, chegando mesmo a elaborar um método prático para fazer a distinção entre os dois institutos considerava, porém, ainda assim insatisfatório, pelas dificuldades práticas de aplicação, invocando a autoridade desse autor que dizia ser este um dos problemas mais árduos da teoria geral do direito civil (Da prescrição e da decadência, pg. 133- 1ª ed.).

Decerto Agnelo  adotou a dicotomia prescrição x decadência, uniformizando a terminologia prevalecente nos meios científicos d então que não consideravam a ponderação de PONTES DE MIRANDA para quem a palavra decadência devia ser substituída por preclusão.

Vem, à colação excerto desse  pensamento Ponteano, colhido alhures:

Paralelo é entre prescrição x preclusão (decadência para boa parte da doutrina): Preclui o que deixa de estar incluído no mundo jurídico. Preclusão é a extinção de efeito – de efeito dois fatos jurídicos, de efeitos jurídicos (direito, pretensão, ação, exceção, “ação” em sentido  de direito processual.

Prescrição é o encobrimento da eficácia, não extinção dela. 

Tem-se dado largo uso da expressão “decadência” em vez de preclusão. A cada momento fala-se do prazo de decadência, para se nomear prazo de preclusão. O terminus techinicus  é prazo preclusivo. 
O direito cai, não decai.

A pretensão prescreve pela inércia, pelo silêncio, durante o prazo (...) por parte do credor, o calar-se do velho direito da obrigação alemã, sem que haja reconhecimento por parte do devedor. Nos prazos preclusivos, o que importa é o tempo mesmo, sem atinência ao credor ou ao devedor; escorre como tempo puro, sem ligação subjetiva, indiferente aos sujeitos ativo e passivo. Há dies supremus , o dia da morte do direito, da pretensão, da ação ou da exceção.

A inércia do credor e a falta de reconhecimento pelo devedor permitem que o tempo corra, para a prescrição. O tempo corre, mau grado a atividade do credor ou do devedor, para a preclusão: a única atividade que impede a fluência é o exercício mesmo do direito, da pretensão, da ação ou da exceção. (Tratado de direito privado – Parte Geral – t. VI, 3ª edição 1970, p. 135 apud Nei Pires Mitidiero – Comentários ao Código de Trânsito  Brasileiro –Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 920).

Agnelo Amorim Filho acata os termos “prescrição” e “decadência”, afirmando que em face da pesquisa doutrinária mais profunda, e do posicionamento da jurisprudência brasileira, a conclusão é que os dois institutos estudados são distintos, realmente. Sentia que faltava  regras seguras e claras, úteis ao estabelecimento de critérios científicos para fundamentar a distinção, de modo a possibilitar a prévia identificação dos prazos prescricionais e dos decadenciais, assunto que não tem apenas significação teórica, mas profundas implicações na concreção do direito sub judice.  

E foi exatamente esse o objetivo da tese agneliana: o estabelecimento de critérios científicos firmes e claros para  a solução das questões práticas postas ao exame judicial. 

Alegava que a questão prescrição x decadência tornou-se mais complexa no nosso direito positivo, com o Código Civil de 1916, que, desviando-se das linhas do Projeto Bevilaqua, na tramitação legislativa acabou por englobar, indiscriminadamente, os dois termos como sinônimos, gerando enorme perplexidade entre os aplicadores do Direito. 

Curiosidade histórica: Agnelo chama a atenção para um ponto, lembrando observação de Costa Manso – de que no projeto primitivo escrito por CLOVIS BEVILAQUA, os prazos de decadência eram esparsos pelo Código projetado, nos lugares apropriados; a tumultuária tramitação no Congresso Nacional é que mudou a disposição da matéria, (para pior, diga-se de passagem) na redação final do Código de 1916, o que deu lugar a tanta controvérsia. 

Do que se dessume, ter sido contrariada a orientação de CLOVIS, mais consentânea com a natureza científica da matéria. E Agnelo lamentava a inadvertência legislativa que veio a complicar tanto a aplicação do Código Civil durante todo o tempo de sua vigência, enumerando os dispositivos do Código de 1916 a tratar os prazos referidos  ora como de decadência ora como de prescrição, assistematicamente, sem critério científico. 

Era isso que ele pretendia remediar com seu esforço magnífico no célebre trabalho doutrinário ora analisado.

Voltando à palavra do Mestre:

No direito brasileiro a questão ainda se torna mais complexa e eriçada de obstáculos, pois o nosso Código Civil engloba indiscriminadamente, sob uma mesma denominação e subordinados a um mesmo capítulo, os prazos de prescrição e os prazos de decadência, dando-lhes, conseqüentemente, tratamento igual. Por vezes, ainda, o mesmo Código faz uso de terminologia absolutamente inadequada em face dos pronunciamentos predominantes na jurisprudência e na doutrina: é quando se refere à “prescrição de direito” (arts. 166, 167 e 174, I), embora prevaleça o ponto de vista (que também não é rigorosamente exato) segundo o qual é a ação, e não o direito, que prescreve. Esse último está sujeito é a decadência, cujos efeitos atingem a ação apenas por via reflexa. A explicação para aquele injustificável erro do nosso Código é a seguinte, segundo observação de Costa Manso: no projeto primitivo, organizado por CLOVIS BEVILAQUA, os prazos de decadência se achavam dispersos pelo Código, nos lugares apropriados, e assim foram mantidos pela comissão revisora extra-parlamentar, pela “Comissão dos XXI” da Câmara dos Deputados, e pela própria Câmara, nas três discussões regimentais. Na redação final, entretanto, a respectiva comissão, supondo melhorar o projeto, metodizando-o, transferiu para a Parte Geral todos os prazos de decadência, colocando-os ao lado dos prazos prescricionais propriamente ditos. E isso passou despercebido, não foi objeto de debate, resultando daí, ao invés do planejado melhoramento, um erro manifesto de classificação (Revista dos Tribunais, 85/157).

Cotejando-se com as disposições do Código Civil de 2002, vê-se que, o art. 166 aludido, corresponde ao atual art. 194, pelo qual é vedado ao juiz suprir de ofício, a alegação de prescrição. 

O art. 198 do Código Civil de 2002 repete a disposição do art. 169 do CC/1916, dizendo (inciso I), que a prescrição não corre contra os absolutamente incapazes. 

Há agora, no CC/2002, nos termos do art. 194,  uma exceção a regra pela qual  o juiz não pode suprir, de ofício, a alegação de prescrição:  salvo se favorecer a absolutamente incapaz. 

O art. 3º do novo Código, repetindo o disposto no art. 5º do Código anterior, declara: 

São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I – os menores de dezesseis ano; II -  os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos; III - os que mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade.

O exemplo do art. 167 do CC/1916, da prescrição dos acessórios automaticamente com os principais,   não tem equivalente no  Código Civil de 2002.

O art. 174, nos seus incisos I, II e III (CC/1916), discriminava  os legitimados para promover  interrupção do prazo prescricional, substituídas as disposições pelo teor do art. 203 do CC/2002, que generaliza a legitimação: qualquer interessado.   

 “Aquela indiscriminação, que resultou de uma lamentável inadvertência, força os aplicadores do Código a decidirem contra seu texto expresso, distinguindo onde ele não distingue, infringindo-se, assim, multissecular regra de hermenêutica. É certo, porém que, ou se adota essa atitude de franca rebeldia contra o texto legal, ou ter-se-á que chegar a conclusão ainda mais absurda, isto é, admitir que certos prazos classificados pelo Código como sendo de prescrição (mas que são, indiscutivelmente, de decadência), podem ser objeto de suspensão, de interrupção e de renúncia. Como um exemplo entre muitos, citemos o prazo que tem o marido para anular o casamento contraído com mulher já deflorada (art. 178, § 1º). Ninguém admite, doutrinariamente, a possibilidade de ser tal prazo objeto de interrupção, suspensão, ou renúncia, mas, por outro lado, ninguém pode negar que, em face do texto do Código Civil, ele é susceptível de renúncia, interrupção e suspensão. Como situar-se o intérprete diante dessa alternativa tão paradoxal? Atentar contra a letra da lei, ou atentar contra o bom senso jurídico? A única solução é seguir aquele conselho do CARPENTER: em artigos de lei, o erro, quando é demasiado grande, não prejudica, pois pode ser ladeado (“Da prescrição”, pg. 357 – 1ª ed.). Deste modo, apesar do texto expresso do Código, doutrina e jurisprudência, embora divergindo as opiniões com referência a alguns casos, classificam como sendo de decadência os prazos previstos no art. 178, § 1º; § 2º; § 3º; § 4º, I e II; § 5º,I, II, III e IV; § 6º, I, III, IV,V, XI, XII e XIII; § 7º, I, VI e VII; § 8; § 9º, I, letras a e b; II, III, IV, V e VI; e § 10, VIII” (Agnelo, cit.) .

Quanto à hipótese do § 1º do art. 178 do Código Civil de 1916, tornou-se  incompatível com a nova ordem constitucional, a partir de 1988: 

Deixando-se de lado as filigranas doutrinárias sobre prescrição vesus decadência, passa-se a tomar em estudo o que o Código reuniu sob o título de prescrição, aliás, mais precisamente, os casos de prescrição constantes do art. 178 (CC).

No aludido  art. 178 (CC) vê-se que a ação para a anulação do casamento por erro essencial do outro cônjuge tem por supedâneo o disposto no inciso IV do art. 21 do mesmo Código. Ou seja, o desvirginamento da  mulher ocorrido antes do casamento e ignorado pelo marido.

Como se trata de predicado exigido somente à mulher, sujeita à rejeição, direito unilateral do marido, ocorre clara incompatibilidade com a isonomia garantida na Lei Maior.

Constituição, art. 5º (...)

I- “homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações nos termos desta Constituição”.

Combinando com:

Art. 226 – A família, base da sociedade tem especial proteção do Estado.

...

§ 5º. Os direitos e deveres referentes à sociedade conjugal são exercidos pelo homem e pela mulher”

Nada exigindo da sexualidade anterior do homem, nada poderá exigir nesse sentido, da mulher, evidentemente. Disso se dessume que, revogando o inciso IV do art. 219 (que criara o direito de o marido promover a ação anulatória), revoga, automaticamente o § 1º do art. 178 (CC. Este, complementando aquele outro dispositivo, fixava o prazo em que dita ação teria de ser promovida) TAVARES – José de Farias- O CÓDIGO CIVIL E A NOVA CONSTITUIÇÃO - Rio de Janeiro, Forense: 1990, pp 29/30).

Verificando-se a derrogação tácita de dispositivos do Código Civil de então (1916) não recepcionados pela  nova Constituição Federal de 1988, restou inadmissível assim a ação anulatória de casamento com tal fundamento de defloramento ignorado pelo marido, o que foi reiterado, obviamente, pelo Código Civil de 2002. Todos os demais casos exemplificados por Agnelo Amorim Filho que passaram ao texto do novo Código, tiveram fixados prazos de decadência, fora, portanto,  do campo de incidência da prescrição.
Assim,  no mesmo art. 178 invocado por ele, o § 2º falava da ação de abatimento do preço de coisa móvel recebida com vício redibitório; o § 3º,  da ação  para o marido presente contestar a legitimidade do filho de sua mulher; o § 4º, no mesmo sentido, em caso de marido ausente, e a ação de anulação de casamento do filho, pupilo ou curatelado, contraído sem o devido consentimento; o § 5º, a ação do cônjuge coato para anular o seu casamento; idem quanto ao casamento de incapaz de consentir; idem para casamento de nubentes homens menores de 18 anos e mulheres menores de 16 anos; a ação para abatimento de preço de coisa imóvel recebida com vício redibitório; ação dos hospedeiros e assemelhados para cobrança dos seus créditos; o §  6º - a ação de revogação de doação; de segurado contra segurador; de filho para liberar e reivindicar imóveis seus alienados pelo pai; idem dos herdeiros de filhos na mencionada situação; a ação de nulidade de partilha; a ação de avulsão; a ação de herdeiros do filho em caso de legitimidade de filiação; (ação do adotado para se desligar da adoção, deixou de ser admitida por força da ordem constitucional de 1988, e do subseqüente Estatuto da Criança e do Adolescente); o § 7º- ação do cônjuge para anulação de casamento; ação do cônjuge ou seus herdeiros para anulação de doação feito pelo cônjuge adúltero; ação do marido para anular atos da mulher sem seu consentimento; o § 8º - a ação de retrovenda; o § 9º  – ação da mulher  liberar imóvel gravado, ou reivindicar imóvel alienado pelo marido sem outorga uxória; idem quanto a imóveis dotais; idem, de anulação de fiança; ação dos herdeiros da mulher no mesmo sentido; de exclusão de herdeiro; de anulação de contrato; anulação de reconhecimento de filiação; e o § 10 – a ação rescisória (que o CC/2002 omite, por se tratar de assunto eminentemente processual). 

Eram todos esses prazos, por natureza, de decadência, apesar de arrolados no  Código Civil de 1916, como prazos prescricionais. Era necessária uma metodologia didático-científica para distingui-los, segura como veio  ser o critério agneliano. 

Veja-se a clarividência do jurista paraibano:

O Código Civil de 2002 para acabar com a polêmica doutrinária,  concentrou dois únicos artigos, o 205 – prazo geral, máximo, e o 206, os prazos especiais, menores, numerus clausus, designados expressamente de prescrição, atribuindo a categoria de decadenciais a todos os demais prazos disseminados no seu.  Daí a segurança científica de Agnelo quando os considerou, na interpretação do Código anterior,  prazos de decadência. 

Outro problema visto como conexo com o da distinção de prazos decadenciais ou prescricionais, era o da não observância generalizada na época, do fenômeno jurídico da imprescritibilidade de certas ações, pois difícil era saber se os prazos correspondentes seriam de prescrição ou de decadência, o que tinha muito a ver com a plausibilidade da ação em determinadas hipóteses. 

Observar, a particularidade entremostrada  por  Miguel Reale   (O Projeto do novo Código Civil – São Paulo, ed. Saraiva, 1999, p. 67/68.):

Ainda a propósito da prescrição, há um problema terminológico digno de especial ressalte. Trata-se de saber se prescreve a ação ou a pretensão. Após amadurecidos estudos, preferiu-se a segunda solução, por ser considerada a mais condizente com o Direito Processual contemporâneo, que de há muito superou a teoria da ação como simples projeção de direitos subjetivos.
3 . II – CRITÉRIOS QUE TÊM SIDO APRESENTADOS PARA DISTINGUIR A PRESCRIÇÃO DA DECADÊNCIA: 

O critério mais divulgado entre os estudiosos até então, para distinguir-se os dois institutos, era aquele pelo qual se diz que a prescrição extingue a ação, e a decadência extingue o direito, critério que Agnelo criticou tachando-o de falho e inadequado, carecedor de base científica, por fazer a distinção pelos efeitos ou conseqüências, o que não atende ao propósito de verificação se o prazo dado atinge a ação ou o direito, ficando a resposta no ar.  E logo diz que melhor, bem melhor é a sugestão oferecida por CÂMARA LEAL (“Da prescrição e da decadência”- 1ª ed. pgs. 133 e 134), apesar de insatisfatório, que diz ser o prazo de decadência o fixado em lei ou prefixado pelas partes, no exercício do direito por seu titular. E é de prescrição quando é fixado, não para o exercício do direito, mas, para o exercício da ação.  É que, embora muito útil tal critério é empírico, sem base científica, como reconhecia o próprio Câmara Leal (op. cit. p. 434), que não fixara cientificamente uma base para identificar situações em que o direito nasce, ou não, concomitantemente com a ação, e a ação é o ponto de partida para a distinção. E ainda, falta aí, elementos para identificação direta ou mesmo indireta (por exclusão), das ações imprescritíveis. 

Sentiu Agnelo a necessidade de criação de um outro critério, que passou a elaborar tomando como ponto de partida a classificação dos direitos desenvolvida por CHIOVENDA, onde se depara com os chamados direitos potestativos. Encontrar-se-á aí, sim, o critério ideal, com amplo fundamento científico para a prévia distinção entre os prazos de prescrição e de decadência, e com tal conhecimento, identificar-se seguramente, as ações (ou, como atualmente se quer dizer, pretensões) imprescritíveis, que, obviamente, refogem ao assunto. Eis o ponto fulcral do trabalho de Agnelo,  segundo declara o autor expressamente.

3. III – A MODERNA CLASSIFICAÇÃO DOS DIREITOS E OS DIREITOS POTESTATIVOS:

Seguiu a doutrina de CHIOVENDA (“Instituições”, 135/ e sgs.),  quanto à classificação dos direitos subjetivos em duas grandes categorias. A primeira, diz quanto aos direitos endereçados a bens da vida que o sujeito ativo ou credor alcança mediante uma prestação devida por outro sujeito (o passivo ou devedor), seja a prestação positiva (dar, fazer) ou negativa (não fazer), o que o autor italiano denominava “direitos  a uma prestação”, incluindo tanto os direitos pessoais quanto os direitos reais, pois que em todos há sempre um sujeito passivo, o obrigado. A segunda  categoria de direitos subjetivos é a dos direitos potestativos, ou sejam, poderes que a lei confere a determinadas sujeitos para influírem em situações jurídicas de outrem, independentemente de sua vontade. 

               Prossegue com a palavra de VON TUHR (“Derecho Civil”- vol. 1º, tomo 1º, pg 203, trad. cast.), para quem são potestativos os direitos quando alguém tem a faculdade de modificar a situação, em virtude de sua só vontade, indiferentemente à vontade de outrem.  

Observa que, no mesmo sentido,  escreveram ENNECERUS- KIPP E WOLF (“Tratado de derecho civil”, vol. 1º, tomo 1º, trad. cast.  pg. 294); LEHMANN (“Tratado de derecho civil” vol. 1º, pgs. 128 e 129), GUILHERME ETELITA (“Tratado de ação – o direito de demandar”, pgs. 88 e 89; PONTES DE MIRANDA (Tratado de direito privado” vol. 5º, pg. 242); J. FREDERICO MARQUES (“Ensaio sobre a jurisdição voluntária” pg 241);  ORLANDO GOMES (“Introdução o direito civil), pg. 119) e  LUIZ LORETO (Revista Forense 98/9. 

Citava exemplos de direitos potestativos, dentre outros do seu tempo:

Com exemplos de direitos potestativos podem ser citados os seguintes: o poder que têm o mandante e o doador de revogarem o mandato e a doação; o poder que tem o cônjuge de promover o desquite (leia-se separação judicial e/ou divórcio); o poder que tem o condômino de desfazer a comunhão; o poder que tem o herdeiro de aceitar ou renunciar a herança; o poder que têm os interessados de promover a invalidação dos atos jurídicos nulos ou anuláveis (contratos, testamentos, casamentos etc.); o poder que tem o sócio de promover a dissolução da sociedade civil; o poder que tem o contratante de promover a rescisão do contrato por inadimplemento (art. 1.101, leia-se, art. 441 do CC/2002); o poder de escolha nas obrigações alternativas (art. 884, leia-se art. 252 do CC/2002); o poder de interpelar, notificar, ou protestar, para constituir em mora; o poder de alegar compensação; o poder de resgate do imóvel vendido com cláusula de retrovenda; o poder de adquirir meação de parede, muro, etc (art. 643, leia-se art. 1.328 do CC/2002); o poder de dar vida a um contrato mediante aceitação da oferta; o poder de requerer a interdição de determinadas pessoas; o poder de promover a rescisão das sentenças; o poder que tem o pai de contestar a legitimidade do filho de sua mulher (art. 344 leia-se, art. 1.641 do CC/2002); o poder assegurado ao filho de desobrigar os imóveis de sua propriedade alienados ou gravados pelo pai fora dos casos permitidos em lei (CC/1916, art. 178, § 6º, III, e CC/2002, ar. 1.691); o poder que têm os herdeiros do filho de pleitearem a prova da legitimidade da filiação (leia-se suprimindo a expressão “da legitimidade” em face da superveniência da isonomia constitucional da filiação); o poder que tem o adotado de se desligar da adoção realizada quando ele era menor ou se achava interdição (inadmissível  desde a Constituição Federal de 1988, e, conseqüentemente, CC/2002, como já foi explicado); o poder assegurado ao cônjuge ou seus herdeiros necessários para anular a doação feita pelo cônjuge adúltero ao seu cúmplice. Muitos outros exemplos ainda poderiam ser citados. 

Da exposição feita acima se verifica facilmente que a principal característica dos direitos potestativos é o estado de sujeição que o seu exercício cria para outra ou outras pessoas, independentemente da vontade dessas últimas, ou mesmo contra sua vontade. Assim, por exemplo, o mandatário, o donatário e outros condôminos, sofrem os efeitos da extinção do mandato, da doação e da comunhão, sem que possam se opor à realização do ato que produziu aqueles efeitos. No máximo a pessoa que sofre a sujeição pode, em algumas hipóteses, se opor a que o ato seja realizado de determinada forma, mas nesse caso o titular do direito tem a faculdade de exerce-lo por outra forma. Ex.: divisão judicial, quando os demais condôminos não concordam com a divisão amigável.

Outras características dos direitos potestativos: são insusceptíveis de violação e a eles não corresponde uma prestação. Tais características são encontradas em todos os exemplos enumerados acima.

3. IV – CRÍTICAS FEITAS À EXISTÊNCIA DOS DIREITOS POTESTATIVOS:

Trabalho sério como este, de pesquisa científica, tinha que mostrar o outro lado da moeda, ou seja, no caso dos direitos potestativos, as posições doutrinárias que negavam a existência deles no mundo jurídico. E Agnelo conhecia estudos sobre a matéria desenvolvidos por vários juristas no Direito Comparado, principalmente na Alemanha e na Itália, informando a seus discípulos que a voz autorizada de CHIOVENDA (“Instituições de direito processual civil”, vol. 1º, pg. 43, trad. port.) anunciava  a pacificação da matéria com o acolhimento da doutrina e da jurisprudência até mesmo na Itália, onde sempre se registrou maior resistência.  

Explicava:

As principais objeções feitas à existência dos direitos potestativos são as seguintes: alega-se que eles nada mais são do que faculdades jurídicas, ou, então, manifestações da capacidade jurídica, e que não se pode admitir a existência de um direito ao qual não corresponda um dever. Todavia, na exposição que faz da sua doutrina, CHIOVENDA dá resposta cabal e antecipada a todas aquelas objeções. Assim, conceitua ele, em primeiro lugar, que o exercício de um direito potestativo cria um estado de sujeição para outras pessoas, coisa que não ocorre com o exercício das meras faculdades. Por sujeição, como já vimos, deve-se entender a situação daquele que, independentemente da sua vontade, ou mesmo contra sua vontade, sofre uma alteração na sua situação jurídica, por força do exercício de um daqueles poderes atribuídos a outra pessoa e que recebem a denominação de direitos potestativos.

É precisamente o que ocorre com o poder assegurado aos contratantes, de promoverem a decretação de invalidade dos contratos anuláveis, exemplo típico de direito potestativo. Se um dos contratantes pretende exercita-lo, pode faze-lo sem o concurso da vontade do outro, e esse, embora não possa se opor, fica sujeito aos efeitos do ato: sua esfera jurídica é afetada por uma manifestação da vontade alheia, independentemente da própria vontade.

Já o mesmo não ocorre com o exercício das denominadas faculdades jurídicas: tal exercício só afeta a esfera jurídica de terceiro com aquiescência deste. Ex.: o proprietário tem o poder de vender a coisa, mas só a compra quem quer – ninguém é obrigado a faze-lo. O exercício desse poder não cria um estado de sujeição para terceiros sem a vontade desses. Tal poder é, por conseguinte, uma mera faculdade, e não um direito potestativo.

Por aí se verifica que não assiste qualquer parcela de razão a CUNHA GONÇALVES quando identifica os direitos potestativos com as faculdades jurídicas e cita, como exemplos, os atos de andar, comer, beber, dormir, dançar, ler e escrever (“Princípios de direito civil luso brasileiro”, vol. 1º, pg. 62, e “Tratado de direito civil”, vol. 1º, tomo 1º, da 1ª edição brasileira). Tais atos, entretanto, são faculdades que nem sequer podem ser classificadas de jurídicas, e muito menos podem ser classificadas de direitos potestativos, pois não criam estado de sujeição para terceiros.

Com referência às outras objeções feitas à existência dos direitos potestativos, convém atentar para as considerações que CHIOVENDA faz a respeito do conteúdo jurídico da expressão “bem”, a qual abrange, entre outras coisas, “... a modificação do estado jurídico existente, quando se tenha interesse de interromper uma relação jurídica ou de constituir uma nova”. E arremata: “... pois que (tais poderes) se apresentam como um bem, não há exclui-los de entre os direitos, como realmente não os exclui o senso comum e o uso jurídico.” – (“Instituições”, vol. 1º, pg. 42). Como reforço de argumentação poder-se-ia invocar, ainda, a opinião de PONTES DE MIRANDA:

“Toda permissão de entrar na esfera jurídica de outrem é direito;

.......................................................................................................

A todo direito corresponde sujeito ativo, - ou total, nos direitos absolutos, ou determinado, nos direitos relativos. Os direitos formativos, quer geradores, quer modificativos, quer extintivos, não são sem sujeitos passivos: há sempre esfera jurídica alheia em que se opere a eficácia do exercício de tais direitos.”

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

É certo que, em virtude da grande semelhança entre os dois institutos, torna-se muito sutil, em alguns casos, a distinção entre os direitos potestativos e as meras faculdades, mas a questão fica grandemente facilitada se se levar em conta, como fator distintivo, a sujeição, pois essa só existe nos direitos potestativos.

Agnelo resumia o entendimento de que existem, sim, direitos potestativos, como categoria especial de faculdades, na relação jurídica em que alguém se submete à exigência de outrem, o que permanece  na atualidade, como se depreende de muitos dispositivos do nosso Código Civil de 2002:

Deste modo, aqueles que não querem, de forma alguma, ver nos direitos potestativos uma categoria autônoma de direitos subjetivos, têm que admitir, necessariamente, que eles constituem, pelo menos, uma classe especial de faculdades – isto é, aquelas faculdades cujo exercício cria um estado de sujeição para terceiros. O problema se reduzirá, então, a uma simples questão de natureza terminológica. De qualquer forma, não serão afetadas as conclusões que temos em vista no presente estudo.

3. V- FORMAS DE EXERCÍCIO DOS DIREITOS POTESTATIVOS

Avança Agnelo Amorim Filho na demonstração didática sobre a forma de exercício dos direitos ditos potestativos segundo a lei civil de sua época:

Os direitos potestativos se exercitam e atuam, em princípio, mediante simples declaração de vontade do seu titular, independentemente de apelo às vias judiciais, e em qualquer hipótese sem o concurso da vontade daquele que sofre a sujeição. Exemplos: os direitos de revogação do mandato, de aceitação da herança, de dar vida a um contrato mediante aceitação da oferta, de escolha nas obrigações alternativas, de dissolução das sociedades por tempo indeterminado (art. 1.404). 
Quanto ao último exemplo, observe-se sua inadmissibilidade no Código Civil de 2002 que, ao unificar as regras das sociedades constantes do Código Comercial (cuja Primeira Parte o CC/2002 revoga) com as anteriormente ditas normas propriamente civis, sob a denominação comum de Direito Empresarial. O novo Código Civil quando trata da dissolução das sociedades (art. 1.033) não se reporta diretamente ao disposto no antigo art. 1.404 do CC/1916, mas traça diretrizes inovadoras, que não se compatibilizam com a terminação da sociedade pela imposição de um  sócio apenas, mas, quanto à vontade dos sujeitos integrantes do quadro social, fala no consenso unânime dos sócios, ou, conforme o caso, por deliberação da maioria absoluta da maioria dos sócios.  

Sobre o assunto, diz ATTILA DE SOUZA LEÃO ANDRADE JR: Portanto, neste particular, inovou o novo Código Civil em apenas admitir a possibilidade de dissolução total da sociedade mediante deliberação majoritária dos  sócios. Advirta-se que o conceito de maioria refere-se ao capital social e não ao número de sócios (COMENTÁRIOS AO CÓDIGO CIVIL – Volume IV - Direito das Sociedades-  Rio de Janeiro, Forense, 2002, p.124

Voltando às palavras de Agnelo:

Em outros casos, que compõem uma segunda categoria, os direitos potestativos também podem ser exercitados mediante simples declaração da vontade do seu titular, sem apelo à via judicial, mas somente se aquele que sofre a sujeição concordar com tal forma de exercício. Se não houver concordância, o titular do direito potestativo pode recorrer à via judicial para exercita-lo. Tal via funciona, aí, apenas subsidiariamente. Exemplos: o direito que tem o condômino de dividir a coisa comum; o direito que tem o sócio de promover a dissolução da sociedade por tempo determinado, antes de expirado o respectivo prazo (art. 1.408, do Cod. Civ. (sem correspondente no CC/2002);  o direito que tem o doador de revogar a doação, por ingratidão ( CC/2002, art. 555); o direito que tem o filho de desobrigar os imóveis de sua propriedade alienados ou gravados pelo pai fora dos casos expressos em lei (CC/2002, parágrafo único do art. 1.691); o direito que tem o cônjuge, ou seus herdeiros necessários para anular a doação feita pelo cônjuge adúltero ao seu cúmplice (CC/2002, art. 550); o direito que tem o vendedor de resgatar o imóvel vendido com clausula de retrovenda (CC/2002, art. 505).

Culmina o estudo sobre direitos potestativos: 

Finalmente, há uma terceira categoria de direitos potestativos que só podem ser exercidos por meio de ação. A ação, aqui, já não tem caráter simplesmente subsidiário, ou facultativo – mas obrigatório – como forma de exercício do direito. Conseqüentemente, nessa terceira categoria não se dispensa a propositura da ação nem mesmo quando todos os interessados, inclusive aqueles que sofrem a sujeição, estão de acordo em que o direito seja exercitado por outra forma. É por esse motivo que CALAMANDREI dá, a tais procedimentos judiciais, a denominação de ações necessárias, e a elas faz referência em várias passagens dos seus “Estudios sobre el proceso civil” (pgs. 37, 152, 233, 238, 239 e 240 da trad. cast.).

O que tem em vista a lei, ao eleger a via judicial como forma especial e exclusiva de exercício dos direitos potestativos dessa terceira categoria, é conceder maior segurança para determinadas situações jurídicas cuja alteração tem reflexos acentuados na ordem publica. Nessa categoria EDUARDO COUTURE inclui, de modo geral, aqueles direitos potestativos que dizem respeito ao estado civil das pessoas (“Fundamentos del derecho procesal civil”, pg. 221). Exemplos – o direito que tem o marido de promover a ação de anulação do casamento contraído com mulher já deflorada, e todos aqueles direitos de invalidar os casamentos nulos ou anuláveis; o direito que tem o pai de contestar a legitimidade do filho de sua mulher; o direito que tem o filho ilegítimo de pleitear o reconhecimento de sua paternidade, quando o pai não o reconheceu voluntariamente; o direito que têm determinadas pessoas de requererem a interdição de outras, etc, etc.

Corolário da natureza especial destas ações constitutivas necessárias é a impossibilidade de ser aplicado a elas o princípio da confissão ficta, consubstanciado no art. 209 do Código de Processo Civil ( OBS: a referência é ao CPC de 1939; atualmente, sobre confissão, ver CPC de 1973, art. 285, combinado com arts. 302, 319, 320, 343, 348, 349, 351, 354, 359, 803).
Ao propor uma daquelas ações por meio das quais soa exercidos os direitos potestativos da segunda e da terceira categorias, o respectivo autor não pleiteia do réu qualquer prestação, seja prestação de dar, de fazer, de não-fazer, de abster-se, ou de outra espécie. O que ele visa com a propositura da ação é, apenas, criar, extinguir, ou modificar determinada situação jurídica, 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 ação, embora não fique obrigado a uma prestação, sofre uma sujeição. É o que ocorre, por exemplo, com a ação proposta pelo cônjuge coacto para anular o casamento: julgada procedente, o efeito da sentença não é a condenação do outro cônjuge a uma prestação, e sim a anulação do casamento. A tal efeito o outro cônjuge fica sujeito, mesmo contra sua vontade 
 Sublinhe-se aqui, pela expressividade da concisão,  a essência do seu pensamento sobre direitos potestativos na frase: 

Como se verifica fácil e prontamente, há uma nítida diferença de conteúdo entre tais ações e aquelas outras que caracterizam a atividade jurisdicional e que são propostas exatamente com o objetivo de compelir o réu a uma prestação.

3. VI – MODERNA CLASSIFICAÇÃO DAS AÇÕES

Agnelo enfrentou  a polêmica mudança da classificação das ações, antigamente consideradas sob o ângulo da natureza do direito material que visavam defender judicialmente, em ações reais, pessoais, mistas e prejudiciais, bem nítidas no direito romano, por nova classificação que considera a natureza do procedimento judicial objetivado, citando PONTES DE MIRANDA (in Tratado de direito privado, 5/483) que entendia a nova forma classificatória como “Classificação segundo a carga de eficácia”. 

Dizia Agnelo que a nova classificação era decorrência da concepção  dos direitos potestativos. E sintetizando a orientação de CHIOVENDA (“Instituições”, vol. 1º, pgs. 265 e 303),  adota o grupamento principal: ações condenatórias, ações constitutivas e ações puramente declaratórias (Instituições, 1/67) embora vislumbrasse que em todas elas há qualquer grau de declaração, sendo, na verdade, as condenatórias simultaneamente condenatórias, preponderantemente, e também declarativas, o mesmo acontecendo com as constitutivas, citando CALAMANDREI (“Estudios de derecho procesal civil”  pg. 282);  LUIZ MACHADO GUIMARÃES (in Ver. For., 101/8); LOPES DA COSTA (“Direito processual civil brasileiro”, 1/84 – 1ª ed);  ALFREDO BUZAID (“Ação declaratória”, 95)) e TORQUATO DE CASTRO (Ação declaratória, pg. 19). Além de outras categorias segundo a classificação de EDUARDO COUTURE, citado por Nelson Carneiro na Ver. For., 136/51. 

Explicava em suma: a- na ação condenatória a pretensão é obter a condenação do réu a uma determinada prestação, positiva ou negativa, em vista da correlação dos conceitos condenação x prestação; b – na ação constitutiva, positiva ou negativa, a pretensão não é uma prestação a ser imposta ao réu, porém,  um estado jurídico a ser criado, ou, modificado, ou ainda, extinto; c – ações declaratórias (meramente) objetivam construir uma certeza jurídica.  Do que se dessume que, ações condenatórias tutelam direitos suscetíveis de violação, e as ações constitutivas tutelam os meios de exercício de direitos insuscetíveis de violação, ou sejam, os direitos potestativos.

3. VII – AÇÕES CONSTITUTIVAS

Agnelo passa a focalizar a natureza das ações constitutivas, para destacar a tutela de direitos potestativos, o cerne do seu trabalho científico. 

Entendendo que as ações constitutivas têm por objetivo o exercício de duas categorias de direitos potestativos: 

A – aqueles que, por medida de segurança dos negócios jurídicos, a lei não permite sejam exercidos mediante simples declaração de vontade , nem mesmo quando estão de acordo todos os interessados, inclusive aquele que sofre a ”sujeição” (ações constitutivas/ necessárias, segundo a terminologia adotada por CALAMANDREI) exemplo, as ações anulatórias de casamento; B – aqueles direitos potestativos que são exercidos por meio de ação apenas subsidiariamente, isto é, quando os outros interessados não concordam em que eles sejam exercidos mediante simples declaração de vontade. Ex: a ação de divisão. 

Pelo que foi dito acima já se pode concluir que as ações constitutivas têm as seguintes características: a) não pressupõem a existência de lesão a um direito, como ocorre nas ações condenatórias; b) – por meio delas não se exige uma prestação do réu, mas apenas se pleiteia a formação, modificação, ou extinção de um estado jurídico; c ) – não são meio para restaurar um direito lesado, mas, meio pelo qual se exercitam duas classes de direitos potestativos; não têm por objetivo a satisfação de uma pretensão, se  se entender como tal  “o poder de exigir de outrem uma prestação“, pois os direitos potestativos são, por definição, “direitos sem pretensão”. (Quando muito há, nas ações constitutivas, uma pretensão de natureza especial, isto é, uma pretensão dirigida contra o Estado, ou uma prestação à tutela jurídica, ou  “pretensão  à prestação jurisdicional”, como quer Pontes de Miranda, mas ele mesmo acentua que não se deve confundir “pretensão de direito material  “ com “pretensão à tutela jurídica” – Comentários ao Código de Processo Civil, vol. 1,  pg 19); finalmente, e) – as sentenças proferidas nas ações constitutivas (positivas ou negativas) não são suscetíveis, e nem carecem, d execução, pois o conteúdo de tais ações se esgota com  provimento judicial que determina a criação, modificação ou extinção   do estado jurídico. (Somente quando a ação constitutiva se encontra cumulada com uma a ação condenatória é que se pode cogitar de execução, mas aí a execução diz respeito a essa última. Ex: a ação para rescindir o contrato de compra e venda de  coisa recebida com vício redibitório, e rever o preço pago, mais perdas e danos. 

A matéria estava inserida no Código Civil de 1916, art. 1.101, com prazos de ajuizamento da ação redibitória fixados nos dispositivos então aplicáveis, indistintamente, como de prescrição e decadência, que eram os do art. 178, § 2º, e § 5º, n. IV do mesmo Código.

O Código de Defesa do Consumidor- Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, regulando as garantias do adquirente de produto ou serviços nas relações consumeristas, a pretexto de ampliação dos prazos conferidos ao consumidor vítima de vício oculto da coisa adquirida, para defesa dos seus interesses lesionados,  abriu um Capítulo – Da Decadência e da Prescrição. Vê-se que, no art. 26, trata, declaradamente, de decadência, o escoamento do prazo para  reclamação extrajurisdicional, enquanto no art. 27 confere ao consumidor o direito subjetivo de formular a sua pretensão reparatória (leia-se, pleitear em juízo) no  prazo de 5 anos, o que é de  natureza evidentemente prescricional.  

ANTONIO HERMEN DE VASCONCELOS E BENJAMIN,  um dos autores da redação do projeto que se transformou em lei na forma do Código de Defesa do Consumidor, diz da posição doutrinária assumida na codificação consumerista: 

Decadência x prescrição – Entre as diversas novidades do Código nesta matéria, vale citar algumas. Primeiro não deixou ele dúvidas que a Seção IV cuida de dois tipos de prazos distintos: um de decadência e outro de prescrição. Em segundo lugar, aplica a decadência aos vícios de quantidade e aos de qualidade por inadequação, deixando a prescrição para os vícios de qualidade por insegurança. 

Estamos, no art. 26, diante de verdadeiro prazo decadencial. O Código, é certo, ora fala em decadência, ora em prazo decadencial, ora, ainda em caducidade. De qualquer modo, por serem estas expressões sinônimas, dúvida não fica sobre a natureza jurídica do instituto. 

Comentando o art. 27 do aludido Código de Defesa do Consumidor), diz que ali se trata de prazo de prescrição da ação .

Benjamin alerta que, apesar de o CDC ter apartado os dois institutos, doutrina civilista, noutras áreas, ainda persistia na perplexidade quanto à distinção prescrição x decadência (Comentários ao Código de Proteção ao Consumidor – ed. Saraiva, São Paulo, 1991, p. 128). 

 O assunto dos vícios redibitórios que serviram para a exemplificação raciocinada por Agnelo, com prazos de prescrição fixados  no CC/1916, art. 178, § 2º e § 5º, IV, está regulado, atualmente, no Código Civil de 2002, artigos 441 a 446, com os prazos de trinta dias, quando a coisa adquirida com o vício oculto for móvel, e um ano, se o bem for imóvel. Deixa, o novo Código Civil, de incluir a matéria no rol dos casos de prescrição constante do seu art. 206, declarando, expressamente, no art. 445, que se trata de prazo decadencial. 

Note-se: exatamente dentro do critério  científico ora em análise. 

3. VIII – FUNDAMENTOS E EFEITOS DA PRESCRIÇÃO

Agnelo Amorim Filho seguindo fielmente as exigências acadêmicas para dar caráter científico ao seu trabalho  ora analisado, demora-se nas fontes históricas do instituto da prescrição, inicialmente ignorado pelo direito romano, que consagrava a perpetuação das ações,  que, porém, ao tempo do chamado direito pretoriano, passou a admitir a prescrição como exceção à regra geral da perpetuidade, exceção essa que, finalmente, se impôs, passando a prescrição a ser regra geral. Documenta a informação, com a obra “ Sistema del derecho romano”, tomo IV, pgs. 181 a 185, de SAVIGNY.

Cita  PONTES DE MIRANDA, ao justificar o instituto da prescrição que “serve à segurança e à paz públicas”, tese pacificamente aceita, a bem dizer, por toda a comunidade jurídica.  

Chama a atenção para o ponto nodal que é o momento inicial da prescrição, tido por todos  os autores consultados, como a ocasião em que, com a violação do direito, nasce  ação (actio nata). E aduz os ensinamentos de SAVIGNY (“Sistema del derecho romano”, tomo IV, pgs. 181 e 185, trad. cast.) e CÂMARA LEAL (“Da prescrição e da decadência”, pgs. 19,32 e 256).  Frisa que, segundo a doutrina, são duas as circunstâncias: a – fato gerador da ação, que é a lesão ao direito; b – nascimento da ação marcando o termo inicial da prescrição.

Observa que aí a palavra “ação” tem o significado de “pretensão”, transcrevendo ensinamentos de HÉLIO TONNAGHI (“Processo Penal”, 2º vol. pg. 140, da 1ª ed.), ORLANDO GOMES (“Introdução ao direito civil” pg. 397), WINDSCHEID (Tratado de derecho civil” – vol. 1º, pg. 138, resumindo: violado o direito (pessoal ou real) nasce a pretensão (ação material) contra o sujeito passivo; recusando-se o sujeito passivo a atender a pretensão, nasce a ação processual, com a qual se provoca a intervenção do Estado. E também há casos em que a pretensão  nasce antes da violação do direito. É o que ocorre, por exemplo, nas obrigações subordinadas a prazo e mas quais se convencionou local para o pagamento (art. 950 do Código Civil- Código Civil de 1916, correspondente ao atual art. 327do Código Civil de 2002): vencido o prazo, sem que o credor tenha ido recebê-lo no domicílio do devedor, e sem que este haja manifestado  recusa em efetuar o pagamento, não se pode dizer que tenha havido lesão do direito do primeiro, mas é inegável que, com o vencimento da obrigação, nasce a pretensão, isto é, o poder, para o credor, de exigir  prestação do devedor. De qualquer  forma, a pretensão é sempre um prius lógico imediato  em relação à ação: a ação não nasce diretamente da violação do direito, mas da recusa do obrigado em satisfazer a pretensão. E se quase nunca se atenta para tal circunstância, e se quase sempre se confunde pretensão com ação, é porque, na maioria dos casos, se propõe a ação processual (contra o Estado) sem se exercitarem antes a pretensão contra o sujeito passivo da relação substancial, pois a lei não exige que uma só seja proposta depois de desatendida a outra.

Lança um olhar para a frente e declara que talvez a doutrina mais acertada seja a daqueles escritores mais modernos que consideram o direito de ação autônomo, abstrato, preexistente ao direito substancial em foco, e para tais doutrinadores, não se pode falar em nascimento da ação, nem mesmo de carência de ação. O que se dá, para esses teóricos, é que a recusa do devedor representa uma das condições para o exercício da ação, direito já existente antes disso. E que o exemplo dado acima, da dívida quesível, não teria havido violação do direito do credor, nem, conseqüentemente, o nascimento de ação. A contagem do prazo que deve ser o da pretensão desatendida, e não o da eventual violação do direito, alertando Agnelo para o absurdo de jamais começaria a contagem do prazo para o credor enquanto não ocorresse a recusa do devedor. 

Pelo exposto, se verifica que a redação do art. 177 do Código Civil (de 1916) é duplamente defeituosa: utiliza a palavra “ação” no lugar de “pretensão” (pois, rigorosamente, não pode haver ação real ou pessoal, e sim, pretensão de uma ou outra espécie) e estabelece, como regra geral, para a fixação do termo inicial  os prazos prescricionais, a data em que as ações “poderiam ser propostas”, ao invés de fazer coincidir tal termo com o nascimento da pretensão, a exemplo do Código Civil alemão. Tais defeitos ainda são vestígios da teoria  civilística da ação. 
Neste ponto, observe-se que a sua crítica foi acolhida pelo Código Civil de 2002, que, em dispositivo correspondente, o art. 205, não fala em “ação”, mas, , regula a prescrição . Do que se pode entender que a prescrição regulada em 2002 é da pretensão. 

Dizia Agnelo que o nascimento da pretensão e o início do prazo prescricional são fatos correlatos, causa efeito,  e, por isso, só os direitos à uma prestação podem cair em prescrição, já que os direitos potestativos – sem prestação -  são invioláveis, e, assim, jamais poderão terminar em prescrição.

Conclusão lógica: somente as ações condenatórias, que condenam alguém a alguma prestação, por irradiarem pretensões, estão, portanto, sujeitas aos prazos de prescrição.  

Examinando as ações enumeradas no art. 178 do Código Civil  (de 1916), observava que os prazos ali eram referentes a ações condenatórias, portanto, prazos de prescrição stritu sensu, enquanto os demais prazos, que não se referiam a ações condenatórias, apesar de restarem incluídos como prescricionais, eram, na verdade, prazos de decadência.

E concluía a sua primeira regra para a distinção prescrição x decadência:

 TODAS AS AÇÕES CONDENATÓRIAS (E SOMENTE ELAS), ESTÃO SUJEITAS À PRESCRIÇÃO.

Analisando-se aqui, a tese, vê-se que o Código Civil de 2002 :

a – considera, no art. 189, o fato gerador da pretensão, que se extingue com a prescrição, reforçando o conceito no art. 190, ao dizer que a exceção prescreve no mesmo prazo em que prescreve a pretensão;

b – assinala na enumeração dos prazos prescricionais, em cada uma das hipóteses de todos parágrafos e incisos do art. 206, reiteradamente, e expressamente,  a figura doutrinária da pretensão.

Vê-se na interpretação conjugada dos artigos 744 e 745 do novo Código (sem correspondentes no Código Civil de 1916), que o transportador, deve emitir (emitirá, diz impositivamente o caput do art. 744) um documento denominado “conhecimento de transporte”, “conhecimento de frete”, ou “conhecimento de carga”, contendo os dados identificadores da coisa recebida por ele para transportar ao local designado pelo remetente e entregá-la ao destinatário, íntegra, como a recebeu, além de outras exigências constantes de leis especiais sobre a matéria. Faculta o parágrafo único do mesmo artigo, ao transportador, exigir do remetente relação discriminada das coisas a transportar, documento esse em duas vias, uma das quais, autenticada por ele, transportador, passará a fazer parte do documento, como já foi dito, denominado “conhecimento de carga”, “conhecimento de frete”, ou “conhecimento de transporte”. É um instrumento do próprio contrato de transporte, ao mesmo tempo comprobatório do recebimento da  coisa entregue para o deslocamento até o seu destino, com as garantias inerentes.  

VALÉRIA BONANI GONÇALVES DE SOUZA, analisando as disposições do Código Civil de 2002 reguladoras do Contrato de transporte de coisa faz remissão ao assunto prescrição x decadência. Antes disse (Comentários ao Código Civil Brasileiro, Vol. VII, série coordenada por Arruda Alvim e Thereza Alvim, Forense, Rio de Janeiro, 2002, p. 117)): O transportador é responsável pelas conseqüências da perda ou da má utilização do conhecimento de transporte, bem como dos documentos a ele anexados e que lhe foram entregues. 

Do art. 745 se extrai que ao transportador que sofrer prejuízo decorrente da inexatidão ou falsidade das declarações inseridas no conhecimento, abre-se um prazo de 120 (cento e vinte) dias para o ajuizamento da ação reparatória, declarando o próprio texto codificado, que a pena pela inércia do interessado (op. cit. p. 121/122): Não obstante ser tratado o prazo para ajuizamento de ação de indenização como decadencial, entendem Nelson Nery Jr. E Rosa Maria de Andrade Nery, cuidar-se de prazo prescricional em razão da natureza condenatória de aludida pretensão.  

Trata-se, assim, de uma residual confusão advinda do Código anterior, que logo os estudiosos de hoje  desfazem com base no trabalho de Agnelo Amorim Filho, que permanece válido, como fundamento científico do diferencial, e, embora o direito posto atualmente, tenha estabelecido  nas disposições diversas do novo Código Civil, em algum ponto carece de apoio doutrinário para aclarar a interpretação.

A douta comentarista  dessa  parte do Código Civil de 2002 faz referência consagradora (op. cit. p. 122): Em excelente trabalho doutrinário, na mesma linha de raciocínio (dos professores Nery citados), Agnelo Amorim Filho, utilizando-se de vasto entendimento doutrinário, afirma ser o momento do inicio do prazo prescricional determinado pelo nascimento da ação – actio nata -  sendo que este nascimento ocorre pela violação de um direito.)

 A ilustre civilista citada teve o bom gosto de anotar em rodapé, (p. 122 cit.) sobre as opiniões dos professores Nelson e Rosa Maria Nery:

Para os professores, o novo Código Civil adotou a teoria de Agnelo Amorim Filho a respeito da distinção e do regime jurídico dos institutos da prescrição e da decadência, utilizando-se, para tanto, do critério científico para identificar prazos de prescrição (p. 120) . Segundo esse autor (Agnelo)  “ os únicos direitos para quais podem ser fixados prazos de decadência são os direitos potestativos, e, assim, as únicas ações ligadas ao instituto da decadência são as ações constitutivas que têm prazo especial de exercício fixado em lei. ... Por conseguinte, todas as ações condenatórias (e somente elas) estão sujeitas à prescrição.

Na página seguinte (123) destaca palavras conclusivas de Agnelo:

Somente os direitos a uma prestação conduzem à prescrição, pois somente elas são suscetíveis de lesão ou violação... Por via de conseqüência, só as ações condenatórias podem prescrever, pois são elas as únicas ações por meio das quais se protegem os direitos suscetíveis de lesão... 

Perfilhando inteiramente a teoria  agneliana, a professora Valéria Bonani, dá como erronia técnica a ser corrigida legislativamente, o final do art. 745 do Código Civil de 2002, por ela muito bem interpretado, que ali fixa o prazo para ajuizamento da ação de indenização por ato ilícito, empregando a palavra decadência, quando o codificador deveria ter escrito prescrição:    

Parece, como sugestão de lege ferenda, que seria adequado promover uma alteração no texto legal para fazer constar no lugar da palavra decadência  o termo prescrição, tendo em vista que o texto normativo se refere ao prazo para exercício da ação e não ao direito material.

Portanto, a interpretação a ser extraída da situação em comento caminha no sentido de entender como prescricional (e não decadencial) o prazo de 120 (cento e vinte) dias garantido ao transportador para pleitear indenização pelos danos originários de violação do dever legal do remetente em prestar corretas informações acerca da qualidade da mercadoria objeto do transporte.

A crítica tem inteira procedência, e o erro é evidentemente, redacional, sem que implique  substância doutrinária, haja visto que o codificador de 2002 adotou em todas as ocasiões, a explícita separação  entre os dois institutos – prescrição x decadência. A perplexidade causada pela redação imprecisa do Código Civil de 1916,  englobando os dois institutos – prescrição e decadência, ao longo do tempo, somente foi aclarada com o levantamento dos critérios científicos do professor paraibano  que a doutrina nacional acabou por assimilar e homologar sob os aplausos gerais. 

Os fundamentos científicos da teoria agnelliana mereceram, repita-se,  explícita consagração do direito posto no novo Código Civil.

3. IX – FUNDAMENTOS E EFEITOS DA DECADÊNCIA

Dizia Agnelo que as razões da distinção entre os dois institutos, que, ao final, produzem os mesmos efeitos temporais, embora tendo fundamentos comuns, divergem quanto ao objeto e quanto aos efeitos. Resume as diversas posições doutrinárias que queriam dizer sobre a extinção do direito, o que se dá imediatamente com o fenômeno da decadência,  enquanto da prescrição resulta a perda da eficácia da ação, detalhe que Agnelo corrige, para dizer, pretensão, criticando o simplismo dessa colocação.  Destaca a palavra de ORLANDO GOMES (Introdução ao direito civil, p. 122) que fala dos princípios da disponibilidade ( o exercício dos direitos é facultativo, ninguém é obrigado a exercê-lo) e da  inesgotabilidade (os direitos não se esgotam pelo não uso). Voltando ao direito romano anterior ao conhecimento do instituto da prescrição, que considerava a perpetuidade das ações, poder-se-ia dizer agora que os direitos, são em princípio, perpétuos, sob um primeiro e ligeiro ângulo de visão, logo desfeito pelo fenômeno da decadência.  

Alertava que certos direitos – os direitos potestativos - ao interferir na esfera jurídica de terceiros, criam uma sujeição involuntária, prejudicial à tranqüilidade do obrigado. A indefinição, pelo tempo a-fora, gera instabilidade nas relações intersubjetivas, contrariando o interesse social. E, assim como ocorreu com referência ao  exercício das pretensões, tornou-se necessário também o estabelecimento de uma prazo para o exercício de apenas alguns dos direitos potestativos que mais de perto interessam à paz social, e que, por isso, são excetuados daqueles dois princípios apontados por Orlando Gomes -  inesgotabilidade e perpetuidade (os direitos não se extinguem pelo não uso), pois não há um prazo geral para o exercício dos direitos potestativos, sob pena de extinção, e, para esses direitos, só há prazos especialmente fixados em leis. Enumerando: direito de ação rescisória, anulatória de casamento, impugnação de legitimidade de filho, anulação de contratos, etc. etc.. Lembrando que há direitos potestativos que se exercem por vias extra judiciais, porém dentro de  certos prazos, como direito de preempção ou preferência (CC/1916, art. 1.153, CC/2002, art. 516), e, assim, quanto aos direitos potestativos os prazos são fixados não propriamente para a propositura das ações judiciais, mas para o exercício do direito. Porém, que há direitos potestativos que se exercem judicialmente, sem prazos fixados, como as ações de divisão e investigatórias de paternidade.  

Daí a teoria da imprescritibilidade  adiante desenvolvida. 

Quanto aos direitos a uma prestação, as ações correspondentes estão subordinadas ao prazo geral - (CC/1916, art. 177, correspondente ao art. 205 do CC/2002 - agora, o máximo de dez anos, se a lei não fixar prazo menor) – ou aos prazos especiais (art. 178 do CC/1916, correspondente ao art. 206 do CC/2002, em que se verificam modificações naturalmente imprevistas ao tempo da elaboração do trabalho ora analisado). 

Segundo a teoria agneliana quando a lei fixa prazo para o exercício de um direito potestativo, o que ela tem em vista, em primeiro lugar é a extinção desse direito, e não a extinção da ação. Essa também se extingue, mas por via indireta, como conseqüência da extinção do direito. 

Agnelo : Por conseguinte, também se impõe, necessariamente, a conclusão de que só na classe  dos potestativos é possível cogitar-se da extinção de um direito em virtude do seu não exercício. Daí se infere que os potestativos são os únicos direitos não exercitados dentro dos prazo fixados. A conclusão imediata, é, igualmente inevitável: as únicas ações cuja propositura implica decadência do direito que lhes corresponde são as ações constitutivas que têm prazo especial de exercício fixado em lei, e apenas essas, pois, - insista-se – a lei não fixa prazos gerais para o exercício de tais ações, a exemplo do que ocorre com as condenatórias.

Arremata com referência aos prazos especiais enumerados no art. 178 do Código Civil de 1916, observando que todas aqueles classificados pela doutrina e pela jurisprudência como sendo prazos de decadência, são referentes a direitos potestativos e a ações constitutivas. E expõe a Segunda regra para a distinção entre prescrição e decadência: 

OS ÚNICOS DIREITOS PARA OS QUAIS PODEM SER FIXADOS PRAZOS DE DECADÊNCIA SÃO OS DIREITOS POTESTATIVOS, E, ASSIM, AS ÚNICAS AÇÕES LIGADAS AO INSTITUTO DA DECADÊNCIA SÃO AS AÇÕES CONSTITUTIVAS QUE TÊM PRAZO ESPECIAL DE EXERCÍCIO FIXADO EM LEI. 

Sintetiza : a- em se tratando de ação condenatória, o prazo é de prescrição das pretensão; b – sendo a ação constitutiva, o prazo é de decadência do direito. 

SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA analisando o instituto da doação no Código Civil de 2002, aborda a hipótese de revogação da liberalidade, prevista no art. 557, desenvolvendo, no comentário ao art. 559, suas considerações  sobre o lapso temporal de um ano para  propositura da ação. Diz: 

O prazo é de natureza decadencial, e não prescricional, já que se trata de direito potestativo do doador.

Como se não bastasse, a ação de revogação da doação é constitutiva negativa, e não condenatória, o que confirma a natureza decadencial do prazo extintivo para ela estabelecido.

A decadência é legal, ou seja, prevista em lei, o que importa em vedação à renúncia, como se depreende do art. 209, segundo o qual “é nula a renúncia à decadência fixada em lei”.  

Também não há como suspender ou interromper o prazo, o que só se admite em se tratando de prescrição (Ver, na obra citada, legitimação sucessiva pp 209/211, a exceção desse princípio). 

Prossegue:

Outra conseqüência prática é que, sendo legal a decadência, e não convencional, deve o Juiz, de ofício, dela conhecer, como diz  art. 210 do novo Código Civil.

Como se vê, tendo sido a ação ajuizada pelo doador além do prazo fixado na lei, deve o Juiz, desde logo fulminar a pretensão, indeferindo a inicial, não precisando aguardar que o réu, depois de citado, venha, em contestação, argüir a decadência.

Ressalte-se, ainda, que não se admitirá a modificação do prazo, mesmo que estejam  as partes de acordo, seja para aumentá-lo ou reduzi-lo.

Todas essas conseqüências emanam do novo regime que o Código instituiu para a decadência, distinguindo-a nitidamente da prescrição, além de ter criado as espécies de decadência legal, quando o prazo é fixado em na lei, e convencional, quando no contrato, pela vontade das partes. (Comentários ao Código Civil – Volume VIII – série  coord. Sálvio de Figueiredo Teixeira, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 266). 

Comentando o Código Civil de 2002 ao tratar da anulação de doação feita por cônjuge adúltero ao seu cúmplice, no prazo de dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal (que se dá pela separação judicial, divórcio ou morte), CAMPANEMA diz, que o Código Civil de 1916, art. 178, § 7º, inciso VI, fixava o mesmo prazo de dois anos para os mesmos legitimados, constantes do art. 550 do CC/2002 em comentário,  consoante as disposições dos artigos 1.801, inciso III, 793 e 1.642, inciso IV do novel Código.

Diz  ainda (op. cit. p. 209/211) sobre o assunto do art. 550 do CC/2002, que o prazo é decadencial pois versa a hipótese sobre direito potestativo, implicando sentença de natureza constitutiva, e que o demandante não pede a condenação do demandado nem do cúmplice, e sim, pleiteia seja extinta a relação jurídica estabelecida com a doação ilegítima.

                É induvidoso, portanto, que o prazo é decadencial, não prevendo a lei a possibilidade de suspensão ou interrupção.

Adiante (p. 211)  explica o civilista a legitimação sucessiva no ajuizamento da ação anulatória, conferida aos herdeiros necessários do cônjuge demandante que falecer no curso da ação, pelo tempo que sobejar, em substituição processual - e, em caso de falecimento daquele antes de ajuizamento da ação, os sucessores terão o remanescente do prazo decadencial para a propositura da anulatória. Complementa:

Ressalte-se, entretanto, que o novo Código, em seu artigo 208, trouxe profunda modificação ao regime jurídico da decadência, ao estabelecer que o prazo não correrá contra os absolutamente incapazes.

Conclui-se, então, que, morrendo o cônjuge inocente, e sendo os herdeiros necessários absolutamente incapazes, em razão da idade, só voltará a fluir, pelo tempo que sobejar, quando se tornarem eles relativamente incapazes.   

A remissão ao artigo 198, I, feita no art. 208 é para dizer que, assim como nos casos de prescrição, nos de decadência também não correm os prazos  contra as pessoas absolutamente incapazes, como tais definidas no artigo 3º. 

Configura-se, assim, a relatividade do princípio estabelecido no art. 207, consagrado na doutrina clássica, da impossibilidade de impedimento, suspensão ou interrupção do curso da decadência. 

A imutabilidade da fluência do prazo decadencial poderá ser excepcionada. 

Poderá, como sói acontecer, sobrevir a substituição processual de um demandante por herdeiro necessário menor de 16 (dezesseis) anos,  até mesmo com zero ano de idade, e aí, o denominado tempo que sobejar, não será o lapso temporal faltante para completar-se o biênio previsto no art. 550, mas, todo  o tempo de duração  da incapacidade absoluta, com data-limite  aos 16 (dezesseis) anos de idade.  

3. X – CASOS ESPECIAIS DE AÇÕES CONSTITUTIVAS ENCONTRADOS NO ARTIGO 178 DO CÓDIGO CIVIL 

A primeira hipótese lembrada por Agnelo como especial de ações constitutivas eram as do Código Civil de 1916, art. 178, § 2º, e § 5º, inciso IV que  tratavam dos prazos para a propositura da ação redibitória para enjeitar a coisa  adquirida com vício oculto que a tornasse imprestável para a sua destinação, ou, a estimatória, para abatimento do preço proporcionalmente ao valor remanescente, segundo o disposto nos arts. 1.101 e 1.105 daquele Código revogado.  

O primeiro dispositivo indicado (§ 2º do art. 178), fixava o prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de tradição da coisa móvel, mais perdas e danos; o segundo ( § 5º, IV do mesmo artigo), fixando o prazo em 6 (seis) meses , se a coisa fosse imóvel.

Agnelo indagava se os referidos prazos eram de prescrição ou de decadência.

Oferecia elementos para a resposta: 

Para solucionar o caso, deve-se levar em conta, não a natureza das ações que estão em jogo, e sim que, quando a lei coloca aqueles dois caminhos à disposição do interessado, estabelece em seu favor um poder de opção. A tal poder a outra parte tem que se sujeitar, independentemente da própria vontade, ou mesmo contra sua vontade: conceder abatimento no preço ou sofrer os efeitos da rescisão do contrato, com a devolução do preço pago mais perdas e danos, conforme tiver sido a escolha do titular do poder. Vê-se, pois, que estão presentes, naquele poder, os elementos característicos de um legítimo direito potestativo. Exercício dependente exclusivamente da vontade do titular, e estado de sujeição que nasce para o outro membro da relação jurídica. Deste modo, os aludidos prazos são fixados para o exercício daquele direito potestativo ( o direito de opção), e, conseqüentemente, devem ser classificados como prazos decadenciais. É essa, realmente, a classificação dada por PONTES DE MIRANDA (op. cit. vol. 6º, ps. 140,340 e 341), CÂMARA LEAL ( op. cit. pgs. 145 E 146); ORLANDO GOMES (op. cit. pg. 393) e CARLOS MAXIMILIANO – “Hermenêutica e aplicação do direito” pg. 352.

O Código Civil de 2002 no art. 206 reformulou as hipóteses de prescrição e respectivos prazos especiais, sem correspondência com os supra aludidos dispositivos do Código anterior. É que a questão dos vícios redibitórios ficou regulada nos arts. 441/446 do Código atual, que diz expressamente, no art. 445, que o prazo (agora de 30 dias e/ou 1 ano – móvel ou imóvel) é decadencial. 

Consagra-se, portanto, integralmente, a tese de Agnelo Amorim Filho, na nova codificação civil.

Lembrar que anteriormente ao Código Civil de 2002, o Código de Defesa do Consumidor, em 1990, regulando as relações consumeristas, foi pioneiro na distinção, em letra de lei, dos institutos da prescrição e da decadência, nos casos de fornecimento de produtos ou serviços com defeitos ocultos, que ele denominou vícios dos produtos ou dos serviços, coo já foi dito. 

Em matéria de Direito Civil, a figura da avulsão prevista no CC/1916, art. 541 ( e no CC/2002, art. 1.251, adiante-se) foi mencionada pelo professor paraibano.

O prazo do inciso XI do  § 6º, do art. 178 do CC/1916 tratava da ação do proprietário de prédio desfalcado contra o proprietário do prédio aumentado pela avulsão.  

Perguntava: 

É ação condenatória ou constitutiva? O prazo é de prescrição da ação, ou de decadência do direito  que ela corresponde?      

A primeira vista parece tratar-se de ação condenatória, pois afigura-se que, ao propor a ação, o autor pretende do réu uma prestação, isto é, a entrega da parte acrescida ao seu imóvel pela avulsão. Ocorre, porém, que a avulsão não resulta de ato do proprietário do imóvel beneficiado, contrário ao direito do outro proprietário, e sim de fato da natureza que tem como efeito jurídico a constituição de um direito de propriedade em favor do proprietário do imóvel beneficiado (art. 536, adiante-se, correspondente ao art. 1.248, III, no CC/2002), se não houver reclamação do outro proprietário dentro do prazo de um ano (arts. 541- adiante-se: CC/2002, art. 1.251, sem correspondência no CC/1916, art. 178, § 6º, XI) e 542 (adiante-se: este, o 542, sem correspondência no CC/2002).  Deste modo, a ação em análise não tem efeito condenatório, e sim efeito constitutivo negativo via evitar que se crie um novo direito de propriedade sobre a porção de terra objeto da avulsão, ou que se crie esse novo direito independentemente de indenização (arts. 541 e 542 (CC/1916). Trata-se, pois, de ação constitutiva, e conseqüentemente o prazo é de decadência. Esse entendimento coincide com o de PONTES DE MIRANDA (“Tratado de direito privado”, vol. VI, pgs. 358  359; CARLOS MAXIMILIANO (“Hermenêutica e aplicação do direito” pg. 1446 da 1ª edição).

Do que se vê que, mantendo as mesmas disposições do Código Civil anterior, com exceção do prazo que nele era prescricional,  o Código Civil de 2002 consagra a tese de Agnelo de que a ação cabível é constitutiva  e o prazo correspondente, de um ano, já por não constar da enumeração do art. 206, é de decadência.

3. XI - AÇÕES DECLARATÓRIAS

Explicando a  classificação das ações adotada por CHIOVENDA, tomada como base para a a sua tese, Agnelo verificava que, além das ações condenatórias, que são as, por natureza, suscetíveis de prescrição, e das ações constitutivas, ligadas ao instituto da decadência, existia uma terceira categoria de ações, as declaratórias, e sobre estas, perguntava se teriam prazos prescricionais ou decadenciais. Transcreve CHIOVENDA  (Instituições, 1/302 e 303) que afirma que o autor da demanda não reclama um bem da vida, mas quer apenas saber se seu direito existe, ou que inexiste o direito do seu adversário; pleiteia no processo a certeza jurídica e nada mais. Do que Agnelo conclui: 

Por conseguinte, pode-se dizer que as sentenças declaratórias não dão, não tiram, não proíbem, não emitem, não extinguem e nem modificam nada. Em resumo: não impõem prestações nem sujeições, nem alteram, por qualquer forma, o mundo jurídico. Por força de uma sentença declaratória, no mundo jurídico nada entra, nada se altera, e dele nada sai. As sentenças desta natureza, pura e simplesmente, proclamam a “certeza” a respeito do que já existe, ou não existe, no mundo jurídico.

Voltando á pergunta: as ações declaratórias estão ligadas à prescrição ou à decadência? Parece-nos que nem a uma coisa nem a outra...e passa a fundamentar suas razões: a- todo prazo prescricional está ligada a uma pretensão -  se não há prestação a reclamar, não há prescrição; b – todo prazo decadencial está ligado ao exercício de um direito – se não se trata de exercício de um direito pertencente a uma categoria especial, não há decadência. Ora, as  ações declaratórias nem são meios de reclamar um prestação, nem são, tão pouco, meio de exercício de quaisquer direitos (criação, modificação ou extinção de um estado jurídico)... Daí é fácil concluir que o conceito de ação declaratória é visceralmente inconciliável com os institutos da prescrição e da decadência: as ações desta espécie não estão, nem poderiam estar, ligadas a prazos prescricionais ou decadenciais. 

Adiante: 

E se se levar em conta que a prescrição e a decadência têm uma finalidade comum, que é a paz social, ainda ficará mais evidenciada a desnecessidade de se fixar prazo para as ações declaratórias, pois não produzindo elas ( e as respectivas sentenças), como de fato não produzem, qualquer modificação mundo jurídico (mas apenas a  proclamação da certeza jurídica, seu exercício, ou falta de exercício, não afetam, direta ou indiretamente, a paz social. E  tanto é exata a conclusão que, entre os vários prazos extintivos encontrados no art. 178 do Código Civil (de 1916, obviamente) não há um só que se refira a ações declaratórias  propriamente ditas. (Acrescente-se, nem assim, no Código Civil de 2002).

Enfático:

Diante de tudo isso, a conclusão que se impõe é a seguinte: as ações declaratórias devem ser classificadas como ações imprescritíveis.

E arrola respeitáveis doutrinadores com o mesmo pensamento, como CHIOVENDA (Instituições, 1/62, Ensayos, 1/32; PONTES DE MIRANDA (Tratado de Direito Privado, vol. 6º, pgs. 129, 130 e 285), FERRARA (“Da simulação dos negócios jurídicos, p. 458).  

3. XII – AÇÕES APARENTEMENTE DECLARATÓRIAS

Aqui Agnelo enfrenta a questão das ações de estado, que ele considera ações constitutivas, e não declaratórias, como as consideram geralmente os escritores. 

Contrapõe a voluntariedade como característica das ações declaratórias, pois ninguém é obrigado a propo-las, e assim pode-se dizer que não há ações declaratórias “obrigatórias” ou “necessárias”, como as há na classe das constitutivas.

Entendia que nada do que se diz com relação às ações declaratórias é extensível às denominadas ações de estado.  E que, quem pretende obter  o reconhecimento de determinado estado pessoal e seus efeitos jurídicos, terá, necessariamente, de promover a ação de estado pertinente. Exemplificava, à vista do Código Civil de 1916: ação do marido para impugnar a paternidade de filho de sua mulher ( art. 344- adiante-se: correspondente ao art. 1.601 do CC/2002); a prova de filiação (CC/1916, art. 350 – CC/2002, art. 1.606); o desligamento da adoção (CC/1916, art. 373 – (inadmissível no regime do novo Código Civil, do Estatuto da Criança e do Adolescente, e da Constituição Federal de 1988); a impugnação do reconhecimento feito quando o filho era menor (CC/1916, art. 362 – CC/2002, art. 1.614); ação do filho (naquele tempo, dito natural) para reconhecimento da paternidade (CC/1916, arts. 363 e 355 – inadmitida no CC/2002, pelo imperativo constitucional que veda discriminação entre filhos de qualquer condição). Em todos esses casos, a ação de estado pertinente era, e ainda é, de natureza diferente das ações puramente declaratórias. 

Acrescentava Agnelo que o Código Civil de então estabelecia prazos extintivos para o exercício de várias ações de estado como as hipóteses do art. 178, §§ 3º, 4º, 6º, VI e art. 208 (este último, para sanação da nulidade de casamento nos casos que mencionava) para a anulação de casamento).  E concluía: se há prazo para o exercício de algumas ações de estado é porque a lei tem em vista alcançar, com a extinção do prazo, não a impossibilidade de se proclamar a certeza jurídica , mas a impossibilidade de serem obtidos os efeitos decorrentes do estado objeto da ação. Consequentemente, finalidade das ações de estado não é a proclamação da certeza jurídica , mas a obtenção daqueles efeitos, e assim elas devem ser classificadas como constitutivas (positiva ou negativas), e não como declaratórias.  

As hipóteses exemplificadas: a investigatória de paternidade (CC/1916 – CC/2002, art. 1.616) que permanece com o mesmo teor ainda que o filho reconhecido tenha de se criar e educar fora da companhia do pai contestante; o requisito da aquiescência do filho de maior idade, para o seu reconhecimento (CC/1916, art. 362 – CC/2002, art. 614); indispensabilidade da ação investigatória (CC/1916, art. 363, III – sem correspondente no CC/2002). Falava nos únicos casos em que se podia demandar o reconhecimento de filiação (CC/1916, art. 363 e incisos), sem correspondentes no CC/2002), e ainda a impossibilidade jurídica de reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos, que foi abolida com a isonomia filial da Constituição Federal de 1988. 

Por fim Agnelo tem a hombridade de admitir que a sua posição doutrinária que classificava ações de estado, como de natureza constitutivas necessárias era ... posição diametralmente oposta à da maioria esmagadora da doutrina e da jurisprudência, mas não nos encontramos sós. E citava em seu favor, EDUARDO COUTURE (“Fundamentos del derecho procesal civil” pg. 2212 da 2ªed.; RICARDO REIMUNDIN (Derecho Procesal Civil, p.112); VICENTE RÁO (“O direito e a vida dos direitos” vol. 2º, tomo 3, pg. 194); PLANIOL (“Tratado práctico de derecho civil”, 1/17; CUNHA GONÇALVES (Tratado de Direito Civil, vol. 1º, tomo 1º, pg. 267.

Conclui que, com base nos fundamentos expostos, dá às ações de estado, a classificação de aparentemente declaratórias, pois elas são, em essência, constitutivas, ligadas ao instituto da decadência. 

Conclusão a que chegaria, certamente, ante a leitura do sobrevindo Código Civil de 2002, que adotou expressamente os seus critérios científicos para a distinção prescrição x decadência, reservando para as ações de estado que ele denominara aparentemente declaratórias, o instituto da decadência, como já foi dito.

3. XIII – O PROBLEMA DA IMPRESCRITIBILIDADE DAS AÇÕES 

Procurou Agnelo desfazer a falsa impressão dada pela leitura, à primeira vista, dos artigos 177 e 179 do Código Civil de 1916. É que, o art. 177 fixava o prazo máximo de prescrição (20 anos para as ações pessoais e 10 anos para as ações reis entre presentes, e 15 anos entre ausentes. Combinando-se com a enumeração dos prazos especiais constantes do art. 178, ter-se-ia que todos os tipos de ação estariam enquadrados ora no prazo geral do art. 177, ora nos prazos especiais do art. 178, já que o art. 179 diz que os casos não previstos no Código, estariam regulados pelo prazo geral do art. 177. Todas as ações, portanto, teriam prazo prescricional. Daí não sobrar espaço para ações imprescritíveis. 

Rebatia:

Com base nesse raciocínio, cuja falsidade pretendemos demonstrar no presente estudo, há mesmo quem sustente que, na sistemática do nosso Código Civil, não existem ações imprescritíveis (Rev. For. 152/480, e BRENNO FISHER – “A prescrição nos tribunais”, vol. III, pgs. 396 e 397).

Entretanto, para demonstrar, de início, e independentemente de qualquer outra consideração, que existem ações imprescritíveis no direito brasileiro, basta atentar para as conclusões absurdas a que conduziria à adoção de ponto de vista diferente. Assim, por exemplo, um contrato firmado por um menor de oito anos ou por um louco judicialmente declarado como tal, ou a compra e venda de um imóvel de alto valor feita por instrumento particular, apesar de serem atos nulos (art. 145) passariam a produzir todos os seus efeitos, como se válidos fossem, e não poderiam mais ter sua nulidade decretada, após decurso do prazo geral da prescrição, e depois de atravessados, com referência aos incapazes, os obstáculos legais que se opõem à fluência dos prazos prescricionais (art. 169,I). Outro exemplo: o casamento que um pai contraísse com sua própria filha, apesar de ser ato nulo (art. 207), passaria a produzir efeitos, como se válido fosse, e também não poderia mais ter sua nulidade decretada, depois que se consumasse o prazo prescricional geral.  Ora, ninguém pode admitir conclusões tão estapafúrdias, nem mesmo invocando o texto legal. Assim, apesar do que dispõe de modo expresso os artigos 177 e 179 do Código, forçoso é concluir, desde já, no sentido da existência de, pelo menos, algumas ações imprescritíveis: aquelas ações de nulidade mencionadas nos exemplos citados. E se se admite que há  algumas ações imprescritíveis, já fica aberta uma brecha no sistema que, aparentemente resulta da letra dos mencionados dispositivos. Por aí, então, poderão ser admitidas outras ações igualmente imprescritíveis, pois outras existem. E quais são elas? Como identificá-las a priori? Qual o critério a adotar? São perguntas que nos propomos responder a seguir.

Começa a responder criticando a impropriedade terminológica de “ações imprescritíveis”, que não  corresponde à compreensão lógica e gramatical da expressão, pois, imprescritível é o que não prescreve ou não está sujeito à prescrição, pelo que a expressão empregada abrange as ações sujeitas à prescrição, bem como às de decadência. Concebe que a anomalia, talvez venha da confusão reinante entre os dois termos – prescrição x decadência, ou do embaraço que se constata entre os escritores que tentam distinguir os dois institutos. Mas insiste que é fundamental nos domínios do direito, a precisão conceitual. Para tanto, sugere que a expressão “ações imprescritíveis” seja substituída por “ ações perpétuas”, fiel ás origens romanas (SAVIGNY – “Sistema, tomo IV, pg. 185).  

Veja-se que o Código Civil de 2002, fixa o prazo geral de prescrição no art. 205, com lapso temporal menor que o do art. 177 do CC/1916), isto é, em todo caso em que a lei não fixar prazo menor, será considerado o máximo de dez anos; o CC/2002 enumera no art. 206, os prazos especiais. Notar que o rol do art. 206 do CC/2002, não corresponde exatamente ao do art. 178 do CC/1916, nem tem a remessa que se via no art. 179 do Código anterior; assim, o novo Código Civil sistematiza a matéria em coerência com a doutrina agneliana claramente adotada.

Quanto aos exemplos de absurdidade da convalescência de ato nulo pela superveniente prescrição, em casos como o de um contrato firmado com um menor de 8 anos (leia-se, qualquer menor de 16 anos), ou por um louco sob interdição, ao arrepio do que dispunha o art. 145, I do CC/1916, equivalente ao art. 166, I do CC/2002, tratar-se-ia  de uma nulidade insanável, insuscetível de adquirir validação jurídica pela força da inércia, e, que, ainda, teria que violentar a regra da impossibilidade de fluência  de prazo contra incapazes (CC/(1916, art. 169, I  (CC/2002, art. 198, I). De igual modo o suposto casamento incestuoso pai/filha, fulminado pelo art. 207 do CC/1916, assim como pelo art. 1.548  do CC/2002, por afrontoso a todo o sistema matrimonial do nosso Direito de Família, jamais poderia ser convalidado.

Sobre a substituição da expressão  “ações imprescritíveis” por “ ações perpétuas” por ele proposta, sintetiza que são perpétuas (imprescritíveis) todas as ações que  não estão sujeitas nem à prescrição, nem à decadência. E que, em sendo assim, são imprescritíveis (perpétuas) todas as ações meramente declaratórias, e algumas ações constitutivas, aquelas que a lei não fixa prazos especiais para o exercício. E que, quanto às ações condenatórias, nenhuma é imprescritível ou perpétua, pois estarão todas elas enquadradas ou nos prazos especiais ou no prazo geral. Quanto às ações constitutivas, estarão ou dentre as de prazos especiais, ou não têm prazo algum para o exercício, o que as tornam  imprescritíveis ou perpétuas, prevalecendo o princípio da perpetuidade.

Conclui elaborando a terceira e última regra:

 SÃO PERPÉTUAS (OU IMPRESCRITÍVEIS) TODAS AS AÇÕES DECLARATÓRIAS, E TAMBÉM AQUELAS AÇÕES CONSTITUTIVAS PARA AS QUAIS A LEI NÃO FIXA PRAZO ESPECIAL DE EXERCÍCIO.

3. XIV – ALCANCE DOS ARTIGOS 177 E 179 DO CÓDIGO CIVIL

Agnelo tachou de inexplicável a existência do art. 179 do Código Civil de 1916, pelo aumento da confusão já estabelecida no art. 178 que embrulhou num só pacote os casos de prescrição e decadência, dificultando  a distinção entre os dois institutos, e ainda, embaralhando a figuras da imprescritibilidade ou perpetuidade de ações. 

Entendia que o art. 177 somente seria aplicável às ações condenatórias (ações de prestação, ou pretensão), pois somente elas comportam a grande divisão ações reais  x  ações pessoais.

Chamava a  atenção para a leitura do art. 179  (CC/1916), que parece, à primeira vista, mandar aplicar o art. 177 também às ações constitutivas e declaratórias, o que é equívoco do leitor, pois o art. 179 fala em casos de prescrição, e como as ações constitutivas não tem prazos prescricionais, não estariam incluídas na remessa. E quanto às ações declaratórias, não há como enquadrá-las como de prescrição ou de decadência.  Por conseguinte, as ações constitutivas e as declaratórias não estão - e nem podem ser incluídas pelo legislador – entre aqueles “casos de prescrição a que alude o art. 179... os artigos 177 e 179 não se aplicam às ações constitutivas nem às declaratórias. Segue-se daí que o art. 179 é um dispositivo completamente inerte e ineficaz – sua presença não altera, do mesmo modo que a sua ausência não alteraria, o campo de incidência do Código Civil. É precisamente  a conclusão a que chega PONTES DE MIRANDA: o artigo 179 nada mais é do que uma explicitação do art. 177, perfeitamente riscável da letra do Código Civil, porque está contido na generalidade  conceitual do mesmo art. 177 (“Tratado de direito privado”, 6/285).

É certo que há um princípio de hermenêutica segundo o qual as leis não contém palavras ou dispositivos inúteis, mas é igualmente certo que existe um outro princípio, muito mais importante, segundo o qual a interpretação dos textos legais não deve conduzir a conseqüências absurdas. Se há conflito, é óbvio que deve prevalecer o princípio mais importante.  

Notar que o Código Civil de 2002, influenciado largamente pela doutrina agneliana, na grande polêmica da dicotomia prescrição x decadência, não repetiu  exatamente a enumeração dos casos de prescrição (e/ou de decadência?) do art. 178, bem como não recepcionou a esdrúxula disposição do art. 179 do CC/1916, por coerência com a sistematização adotada da distinção entre os prazos prescricionais e os decadenciais, evidenciando a imprescritibilidade ou perpetuidade de ações que não se enquadram num ou noutro instituto.

3. XV – CONCLUSÕES

Agnelo Amorim Filho finaliza o seu grande trabalho sintetizando  as idéias que o fundamentaram cientificamente, dizendo que  o critério adotado era de base científica, portanto, sólido e duradouro, ao mesmo tempo, simples e de fácil aplicação. 

Os operadores  do Direito passaram a ter como distinguir, na prática, os tipos de ações segundo suas respectivas classificações  dentro dos parâmetros fixados para identificação prévia como ações com prazos prescricionais, ações com prazos decadenciais, e as ações que, não tendo prazos de prescrição nem de decadência, são perpétuas. 

Resumia as regras:

1ª - Estão sujeitas à prescrição (indiretamente, isto é, em virtude da prescrição da pretensão a que correspondem)- todas as ações condenatórias, e somente elas (arts. 177e 178 do Código Civil);

2ª - Estão sujeitas à decadência (indiretamente, isto é, em virtude da decadência do direito potestativo a que correspondem): - as ações constitutivas que têm prazo especial de exercício fixado em lei;
3ª - São perpétuas (imprescritíveis)): - a- as ações constitutivas que não têm prazo especial de exercício fixado em lei; b – todas as ações declaratórias.

Várias inferências imediatas podem ser extraídas daquelas três proposições. Assim: a)- não há ações condenatórias perpétuas (imprescritíveis) nem sujeitas à decadência; b) – não há ações constitutivas sujeitas à prescrição; c) não há ações declaratórias sujeitas à prescrição ou à decadência.

Aplicando tal critério, que achava mais prático e menos complexo que o de Câmara Leal para chegar ao mesmo resultado, concluía que dentre os prazos especiais do art. 178 daquele Código Civil de 1916, os  constantes do § 1º, § 2º, § 3º, § 4º, I e II, § 5º, I, II, III e IV, § 6º, I, III, IV, V, XI, XII, XIII, § 7º, I,VI, VII; § 8º, § 9º, I a, b, II, a, b, III, IV, V e VI, e § 10, VIII, eram prazos de decadência. Os demais configuravam casos de prescrição propriamente dita.

Cotejando-se os dispositivos do Código Civil de 1916, apontados como decadenciais,  com as disposições correlatas do Código Civil de 2002, vê-se que:

1 – a hipótese do § 1º, do art. 178 do Código Civil de 1916, não consta do novo Código, que não prevê  a anulação do casamento por aquele motivo;

2 – a ação redibitória de que falava o § 2º, do referido art. 178 supra referido, está prevista no CC/2002, art. 441 a 446, com  menção ao seu caráter decadencial, expressa no art. 445;

3 – a impugnação, pelo marido, da paternidade do filho de sua mulher, prevista no § 3º, do mesmo art. 178 em referência, está consignada  no CC/2002, art. 1.601, expressamente, como ação imprescritível;

4.1 – o prazo (maior) para a ação acima mencionada, por ser o marido ausente, u ao que lhe ocultaram o nascimento  não existe no Código Civil de 2002, em decorrência da supracitada declaração de imprescritibilidade da referida ação;

5 - a ação para anulação de casamento de menor sem  devido consentimento (CC/1916, art. 178, § 5º, III), e do incapaz de consentir, e sob coação, está prevista no CC/2002, art. 1.550, II com  prazos de  decadência fixados nos arts. 1.555, caput e 1.560, incisos e parágrafos.

6– ação de revogação de doação, está no CC/2002, art. 559, com o mesmo prazo decadencial de  um ano;

7– a ação dos filhos, herdeiros ou representantes legias  (CC/1916, art. 178, § 6º, III) para desobrigar ou reivindicar imóveis que o pai tivesse alienado ou gravado irregularmente, constante do CC/1916, art. 386 e 388, tem correspondente no Código Civil de 2002, art. 1.691, parágrafo único, e incisos, sem fixação  de prazo para a propositura de anulação, sob pena de prescrição na forma do CC/2002, art. 189, no prazo geral de 10 anos, do art. 205;

8 -o direito de anular a partilha, extingue-se em um ano, na forma do C/2002, art. 2.027, prazo evidentemente de decadência; 

9. a avulsão está prevista no CC/2002, art. 1.251, com o    mesmo prazo decadencial de um ano;

10 . a ação de estado, de prova de filiação que compete ao filho enquanto viver, passando a seus herdeiros, se ele morrer na condição de menor ou incapaz, ou, aos herdeiros como sucessores processuais, mortis causa, está prevista no CC/2002, art. 1.606, correspondente, o caput, ao CC/1916, art. 350 (e seu parágrafo único); no novo Código  não há como havia no Código anterior, art. 178, § 6º, XII, prazo fixado para o exercício desse direito pelos herdeiros; a expressão da lei enquanto viver, e a transmissibilidade ao sucessores hereditários, pela superveniência da morte do filho no curso da ação. Significa  dizer a perpetuidade da ação, exatamente como Agnelo compreendia na elaboração de sua regra 3ª e última: São perpétuas (ou imprescritíveis) todas as ações declaratórias, e, também, aquelas ações constitutivas para as quais a lei não fixa prazo especial de exercício.
 11- A adoção é irreversível no regime constitucional de 1988, regulamentado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 48), e não prevista no novo Código Civil; coerentemente, portanto, é agora inadmissível ação para o adotado desligar-se da adoção.

12 - A ação do cônjuge para a anulação do casamento com base no art. 219, IV, do CC/1916 - defloramento da mulher ignorado pelo marido – é inadmissível desde o advento da Constituição Federal de 1988 (art. 5º, I e 226), com a isonomia homem/mulher, e assim não tem referência no Código Civil de 2002;

13 - A ação promovida pelo cônjuge ou seus herdeiros, para anulação de doação feita por cônjuge adúltero, está prevista no CC/2002, art. 550, com o mesmo prazo decadencial de dois anos;

14 - A ação do marido (agora do cônjuge, marido ou mulher) ou de seus herdeiros para anular atos da mulher (ou do marido, agora, também), é prevista no CC/2002, arts. 1.647/1.648, com prazo fixado no art. 1.649 nos mesmos dois anos do Código anterior, de evidente decadência.

15 -O resgate de imóvel vendido com pacto adjeto de retrovenda, tem o mesmo prazo de 3 anos constante do CC/1916, expressamente designado no art. 505 do CC/2002, como decadencial;

16 - o CC/2002 não regula o prazo para propositura de ação rescisória, assunto eminentemente processual. 

Entendia Agnelo que a grande vantagem do critério elaborado em seu trabalho, partindo da categoria dos direitos potestativos, pode ser dotado até mesmo por quem não reconhece tal categoria, desde que admita a existência de ações constitutivas, pois as duas situações são perfeitamente conciliáveis, conforme acentua CARNELUTTI (“Sistema de derecho procesal civil” , 1/172).
              E concluía com a sua peculiar modéstia, sem entrever a repercussão que o seu trabalho teria na doutrina mais percuciente, na jurisprudência mais abundante, na legislação superveniente, enfim, nas letras jurídicas brasileiras:

             Aí fica, pois, exposto o critério que, como contribuição das mais modestas para a solução do tormentoso problema, apresentamos ao exame e à crítica dos doutos.

           Diga-se agora, que aí, nas palavras finais, é que se encontra o único erro do Mestre: a contribuição não foi das mais modestas, porém, a de mais alto valor. 

 4 – CONCLUSÕES DO ENSAIO

Interpretando os dispositivos do Código Civil de 2002 que tratam dos institutos prescrição x decadência, THEODORO JÚNIOR, Humberto, 

(Comentários ao novo Código Civil – Volume III – Tomo II – coordenação de Sálvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro, Forense, 2004), diz (p. 346) que o CC/2002 adotou o critério mais operacional possível para enfrentar e solucionar um dos mais intrincados problemas do direito civil, que era o de conceituar e separar a prescrição da decadência.

        Em primeiro lugar, definiu-se a pretensão como sendo o objeto da prestação e, em seguida, arrolou-se em dois únicos artigos todos os casos de prescrição (arts. 205 e 206) deixando os decadência para a regulamentação específica de cada modalidade de direito (arts. 207 a 211). 

Lembrar que Agnelo  dava ênfase à figura da “pretensão”, como à dos “direitos potestativos” razão porque as ações condenatórias sujeitam-se à prescrição, que não elimina o direito, mas a “pretensão”, o que deixa o direito sobrevivente, porém sem a força da exigibilidade; enquanto as ações constitutivas incorrem em decadência pela extinção do direito não exercido em tempo.  

Prossegue Humberto Theodoro Júnior, referindo-se aos critérios científicos para a distinção, de autoria de Agnelo,  dizendo que “É nesse rumo que já se encaminhava a doutrina brasileira, mesmo antes  do advento do atual Código Civil, que veio, sem dúvida, prestigiar e consolidar o entendimento exposto. Pode-se, de tal maneira, sintetizar o quadro da diferenciação entre prescrição e decadência da seguinte forma (transcreve a regra final de Agnelo Amorim Filho (p. 350/351):

 1 – Estão sujeitas à prescrição todas as ações declaratórias (grifa) e somente elas. 2 – Estão sujeitas à decadência (indiretamente) isto é, em virtude da decadência do direito a que correspondem) as ações constitutivas (grifa) que têm prazo especial de exercício fixado em lei. 3 São perpétuas (imprescritíveis): a- as ações constitutivas (grifa) que não têm prazo especial de exercício fixado em lei; b – todas as ações declaratórias.

Vê-se que os prazos decadenciais estão, no novo Código, estampados na Parte Especial. Assim: no art. 501 – o prazo de um ano para ações sobre diferenças de área em compra de imóveis; 180 dias para exercício da preferência do condômino; o direito de retrovenda, no prazo de três anos, do art. 505; a decadência em prazo improrrogável a ser fixado pelo vendedor, em venda a contento, do art. 512; o prazo de preempção – art. 516 - coisa móvel, em três dias, e imóvel, sessenta dias sob pena de caducidade; a caducidade da doação à entidade futura, se não estiver constituída no prazo de dois anos, prevista no art. 554; a revogação, do doação por  ingratidão, no prazo de um ano, do art. 559;  o caso de reclamação contra empreiteiro, por defeitos de construção, constante do art. 618, abrindo-se, segundo o parágrafo único,  o prazo decadencial de 180 dias a partir da tomada de conhecimento da ocorrência no decurso de 5 anos da entrega da construção; o prazo de promessa pública para a recompensa de que fala o art. 859, e outros mais que podem ser encontrados no texto do diploma de 2002.

 Figuram na Parte Geral, alguns casos como o art. 45, parágrafo único, dizendo que o direito de anular a constituição de pessoa jurídica decai em três anos, o art. 48, parágrafo único, o de anular decisões da administração coletiva, em três anos, art. 68, o prazo de dez dias para impugnação de alteração em fundação, o prazo de decadência para anulação de negócio concluído por representante contra os interesses do representado (art. 119, parágrafo único), o prazo expressamente declarado decadencial no caput do art. 178 do CC/2002, para anulação de negócio jurídico em casos de coação, erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesão, e atos de incapazes,  e art. 179, prazo de dois anos, para anulação nos casos de  inexistência de prazo fixado em lei.

Em todos os casos, ver-se-á que estão presentes os elementos distintivos levantados por Agnelo Amorim Filho, em boa  hora acolhidos pelo CC/2002,  para a maior segurança dos  operadores do direito. 

Há que se ver, o vocábulo “prescrição” é aqui atinente à prescrição extintiva da ação, e nunca “prescrição aquisitiva”, que é direito de aquisição originária de propriedade através da usucapião, tratado em outras áreas da ciência jurídica. 

CAIO MÁRIO DA SILVA PEREIRA:

Da prescrição aquisitiva haveremos de cuidar detidamente ao tratarmos da usucapião. Evitando, pois, uma quebra de sistemática, limitamo-nos, por ora,  a aludir ao assunto em linhas ligeiras de um traço de contorno, em linhas gerais. 

Chama-se prescrição aquisitiva ou usucapião a aquisição do direito real pelo decurso do tempo, e é instituída em favor daquele que tiver, com ânimo de dono, o exercício de fato das faculdades inerentes ao domínio, ou a outro direito real, relativamente a coisas móveis ou imóveis, por um período prefixado pelo legislador.

Prescrição extintiva  

Para conceituar a prescrição, o Código (CC/2002) partiu da idéia de pretensão (grifado).

Diferentemente da prescrição aquisitiva, que atua como força criadora, a extintiva ou liberatória (grifados) conduz á perda da pretensão pelo seu titular negligente ao fim de certo lapso de tempo, e pode ser, em contraste com a primeira, encarada como força destruidora.

(Intituições de Direito Civil – Vol. I, 20ª ed. atualizada por Maria Celina Bodin de Morais, sob a supervisão do autor, Rio de Janeiro, Forense, 2.004, p.680/681 e 682).

Decadência é o perecimento do direito potestativo, em razão do seu não-exercício em um prazo predeterminado (op. cit. p. 689).

O Código (CC/2002) faz uma distinção entre decadência legal e decadência voluntária ou convencional. A primeira é estabelecida em lei, que já define o direito subordinado a ser exercido em prazo certo, pena de caducidade. A segunda resulta da vontade das partes, que podem, na celebração do negócio jurídico, fixar um lapso de tempo a fim do qual extingue-se o direito para o titular (ibidem, p. 691).

MARIA HELENA DINIZ anota que os prazos prescricionais são apenas  os mencionados nos arts. 205 (prazo geral que ela denomina ordinário ou comum),  e os prazos especiais relacionados no 206, com seus parágrafos. Citando a monografia de Agnelo Amorim Filho – Critério científico para distinguir a prescrição da decadência  - RT, 300:8. Observa que todos os demais prazos estabelecidos neste diploma legal (Código Civil de 2002), são decadenciais. Relaciona os casos de decadência: arts.   45, 48, 119, 178, 179, 445, 501, 504, § 1º, 505, 513, 516, 559, 618, 1.122, 745, , 1.555, 1.560, 1.302, 1.078, 1.560, 1.649, 1.815, 1.859, 1.909.  

(in Código Civil anotado – 8ª edição reformulada à luz do novo Código Civil – Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, São Paulo ed. Saraiva, 2002,  p.188) 

MIGUEL REALE, supervisor da Comissão Elaboradora e Revisora do  Código Civil, em sua Exposição de Motivos ao Ministro da Justiça datada de 16 de janeiro de 1975, justificou o  Ante-Projeto, apresentado, que se tornou no Congresso Nacional Projeto do Código Civil, afinal promulgado pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, com a mesma Exposição de Motivos.

Disse:

Menção à parte merece o tratamento dado aos problemas da prescrição e decadência, que, anos a fio, a doutrina e a jurisprudência tentaram em vão distinguir, sendo adotadas, às vezes, num mesmo tribunal, teses conflitantes, com graves danos para a Justiça e assombro das partes.

Prescrição e decadência não se extremam segundo rigorosos critérios lógico-formais, dependendo sua distinção, não raro, de motivos de conveniência e utilidade social, reconhecidos pela Política legislativa.

Para por cobro a uma situação deveras desconcertante, optou a Comissão por uma fórmula que espanca quaisquer dúvidas. Prazos de prescrição, no sistema do Projeto, passam a ser, apenas e exclusivamente, os taxativamente discriminados na Parte Geral, Título IV, Capítulo I, sendo de decadência todos os demais, estabelecidos, em cada caso, isto é, como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral como na Especial. 

Ainda a propósito da prescrição, há um problema terminológico digno de especial ressalte. Trata-se de saber se prescreve a ação ou a pretensão. Após amadurecidos estudos, preferiu-se a segunda solução, por ser considerada a mais condizente com o Direito Processual contemporâneo, que de há muito superou a teoria da ação como simples projeção de direitos subjetivos (O Projeto do novo Código Civil – São Paulo, ed. Saraiva, 1999, p. 67/68).
Em poucas palavras: A redação do texto que veio a ser o novo Código Civil absorveu o pensamento científico de Agnelo Amorim Filho, assumindo-lhe a posição sob a forma da impessoalidade, considerando a figura da pretensão, bem como a questão dos direitos potestativos, tendo disposto na Parte Geral, Título IV, Capítulo I, sobre os prazos de prescrição das ações especificadas nos artigos 205 (prazo geral) e 206 (prazos especiais). Dentro da mesma doutrina, inseriu no Capítulo II, artigos 207 a 211, a novidade legislativa dos princípios do instituto da decadência, abrangendo todos os prazos fixados para o exercício dos direitos, disseminados nos demais pontos do texto codificado, tanto na parte Geral como na Parte Especial, com explícita definição, caso-a-caso, da sua natureza  decadencial.

Este trabalho comparativo ora exposto à crítica dos doutos, é uma modestíssima prestação de serviço às novas gerações de juristas brasileiros, com o objetivo de trazer rediviva a inteligência do admirável Professor paraibano, elaborado com base no Código Civil de 1916, vigente em sua época, em face da doutrina clássica. 

Eis a demonstração do pensamento jurídico de Agnelo Amorim Filho, cuja visão científica atravessou uma geração de estudos, e hoje se cristaliza no Direito positivo brasileiro, principalmente no Código Civil de 2002, com a consagração oficial da doutrina distintiva dos institutos prescrição x decadência x imprescritibilidade. 

. . . . . . .. . . . . . . .. . . .. . . ........................
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