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    APRESENTAÇÃO

    A presente obra visa a objetivos profissionais e acadêmicos ao expor problemas práticos que os advogados e os juizes enfrentam no seu dia-a-dia. Não se furta, contudo, a apresentar críticas e soluções a serem adotadas pela doutrina e pelo legislador.

    Trata-se do resultado da atuação profissional conduzida ao longo duas décadas e também fruto dos estudos que antecederam e se seguiram ao doutoramento. Embora a tese tenha passado a compor parte significativa desta obra, diversos trechos dela foram suprimidos, outros foram acrescentados. Imprimiu-se nova organização ao trabalho. As notas de rodapé primaram pelo critério autor-data, de modo que o leitor pode encontrar a referência integral na bibliografia final. O objetivo dessas alterações foi o de liberar o texto dos apectos exclusivamente teóricos.

    O trabalho preocupa-se com as raízes históricas das discussões. Impressiona que alguns dos debates de hoje sejam os mesmos de séculos atrás. Por isso, foram mantidas de modo bastante sintético as referências a fontes legais e históricas, como o Digesto (D), cujas abreviações encontram-se indicadas no local próprio. O leitor interessado poderá aprofundar-se nas referências indicadas.

    Também houve o cuidado de situar as regras brasileiras diante do cenário internacional, o que foi feito de modo articulado. Entender como outros países resolvem os problemas análogos ajuda-nos a melhor visualizar nosso sistema. Foi dada especial atenção aos esforços de unificação e padronização do direito europeu, Draft Common Frame of Reference (DCFR) e Principles of European Contract Law (PECL). Em razão de serem baseados em ampla pesquisa comparatista e debate acadêmico, o DCFR e o PECL vêm se tornando referência doutrinária para os diversos temas dos quais tratam e, eventualmente, são utilizados como base para as reformas da legislação nacional e, até mesmo, em decisões judiciais.

    Os agradecimentos são inúmeros e não podem ser adequadamente formulados. Ao longo de alguns anos, mantive diálogo frutífero com muitos colegas e professores a respeito das ideias que aqui germinaram. Limito-me, para não cometer injustiças com eventuais omissões, a expressar gratidão à Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, seus professores e alunos, o que faço na pessoa da Professora Titular Silmara Juny de Abreu Chinellato, que desde o primeiro momento apoiou-me, bem como ao Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), na pessoa de seu fundador, Gilmar Mendes, e ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, a seus magistrados e servidores. O trabalho não seria este sem a arguição feita em qualificação e banca final pelos Professores Alfredo Domingues Barbosa Migliore, Antônio Carlos Morato, Claudio Luiz Bueno de Godoy, Maria Vital da Rocha e Rosa Maria B. B. de Andrade Nery.

    Desejo boa leitura e que as discussões propostas frutifiquem na comunidade jurídica.

    Brasília, janeiro de 2021.

  
    

    

    PREFÁCIO

    A prescrição continua a ser tema árido e desafiador. O autor se dedicou a ele com muita profundidade, empenho e vontade de enfrentar as instigantes indagações que provoca, a cujas respostas não se furtou.

    A proposta de pesquisa “Prescrição: entre passado e futuro”, o que implicitamente inclui o presente, foi-me apresentada como tema de doutorado, aceita de imediato, pois ele está longe de se esgotar.

    Encontrou ele um autor à altura das dificuldades que enseja. Atalá Correia é talentoso jovem jurista que desde a graduação já demonstrou suas qualidades, reiteradas na dissertação de mestrado sobre as interfaces entre direito ambiental e direito do consumidor.

    A obra que apresento resulta de tese de doutorado, aprovada pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, com louvor, pela banca composta pelos Professores Antônio Carlos Morato, Claudio Luiz Bueno de Godoy, Rosa Maria B. B. de Andrade Nery, Maria Vital da Rocha e Alfredo Domingues Barbosa Migliore.

    O autor faz extensa pesquisa doutrinária para alicerçar suas reflexões e conclusões, bem como analisa os rumos atuais da jurisprudência, notadamente a do Superior Tribunal de Justiça, sempre com oportuno espírito crítico.

    As inovações e aperfeiçoamentos do Código Civil vigente, com ênfase na pretensão, ensejam novas indagações, que alcançam também a decadência, bem como prazos de prescrição encurtados, às vezes, em detrimento da parte mais vulnerável, a vítima. Não obstante os esforços da doutrina e de recentes acórdãos do Superior Tribunal de Justiça, ainda há muito a ponderar e, para tanto, o autor contribui com respeitáveis e bem fundamentadas reflexões.

    A obra principia com apresentação detalhada da evolução histórica da prescrição e da decadência, contribuindo para o entendimento das origens das normas hoje vigentes. Em seguida, apresenta elementos para compreensão de seus fundamentos, apresentando ao leitor a tensão que existe entre segurança e justiça, entre a pacificação social e necessidade de esclarecimentos dos fatos.

    Esses elementos possibilitam que o autor, em quatro capítulos que se seguem (3, 4, 5 e 6), dedique-se a avaliar a opção teórica feita pelo Código Civil de 2002 quanto à prescritibilidade da pretensão. O excelente trabalho desenvolvido até esse ponto ganha novo fôlego nos três capítulos finais, quando são feitas reflexões imprescindíveis.

    Ao partir de problemas práticos, a obra leva-nos a refletir sobre o sentido da prescrição. É necessário saber como computar seu prazo, ou seja, termo inicial, duração, causas de suspensão e interrupção (capítulos 7 e 8).

    O capítulo final (9) é inteiramente dedicado ao problema da imprescritibilidade, que até então fora objeto de raras tentativas de enquadramento teórico.

    Dentre os desafios e contradições expostas a partir da zelosa pesquisa, Atalá Correia leva-nos a refletir sobre a justiça das regras hoje vigentes, que fazem com que uma lesão corporal prescreva em três anos no caso de responsabilidade aquiliana, mas dez na hipótese de responsabilidade contratual. Expõem-se as razões e os desafios que permeiam a imprescritibilidade dos danos ambientais, do dano ao erário e o originado da tortura. A obra traz proposta de solução para os desafios que envolvem a prescrição das lesões a direito de autor. Discute-se, ainda, a disparidade dos prazos prescricionais entre ações individuais e coletivas.

    Ao expor estes e inúmeros outros dilemas que surgem no dia-a-dia forense, a obra oferece não só um amplo panorama sobre a prescrição, mas principalmente o seu sentido de justiça.

    Tema difícil, árido e desafiador encontra em Atalá Correia excelente estudioso, que para ele contribui com a experiência de professor universitário, ex-advogado, magistrado do Distrito Federal e Territórios e sobretudo jurista.

    SILMARA JUNY DE ABREU CHINELLATO

    
      Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Departamento de Direito Civil 
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      Introdução
    

    
      §1. Palavras iniciais 
    

    Se tudo flui e se transforma, há de haver o tempo em que o passado seja visto apenas como história, e não como fonte de novos litígios. O direito, preso como idealização fora da contingência da vida social, é absoluto e imutável, assim, sobre ele, o decurso do tempo nenhuma mudança poderia realizar. As aspirações comuns precisam ser adaptadas, por acordo, às contingências e transformações da vida individual e, nessa seara, a prescrição cumpre seu papel.

    Sob essa perspectiva, o tempo tem efeitos sobre os direitos e, se as coisas têm de ser assim, é legítimo que todos saibamos quando deixar para trás o que passou. Em outras palavras, os efeitos do tempo sobre os direitos devem ser previsíveis, ou confiáveis, no sentido de cognoscíveis a priori e calculáveis.

    O tempo impõe preclusões, tomando-se a expressão num sentido muito amplo. Há razoáveis dúvidas sobre nossa capacidade de reconstruir o que se passou, em razão da limitação dos meios e da memória, e, se assim for, o esforço empregado para decidir não é isento de riscos. Quanto mais tempo passa, maior o risco de mal decidir. Existe um ponto para além do qual é infrutífera a tentativa de investigar o passado na tentativa de fazer justiça.

    O campo desse estudo é, sob essa perspectiva teórica, o lugar em que deixamos o passado cumprir sua função histórica e onde encontramos a liberdade de viver o presente e planejar o futuro. É aqui que o direito irá se reconciliar com suas falhas, limitações e com sua própria humanidade.

    Na teoria geral do direito, vive-se a quadra em que enorme desprestígio se abateu sobre as ideias de certeza e segurança. Em seu lugar, grassa a esperança de que cada situação vivida possa ser medida por seu ideal de justiça. Estruturas meramente formais sucumbem ante a união de Hércules e Têmis no esforço de entregar a todos o que é correto.

    As preclusões temporais viveram seu momento de ribalta no decorrer do século XX, mas passaram ao isolamento. Muito se debateu até que prescrição e decadência estivessem bem diferenciadas. Desde então, vive-se uma espécie de sono dogmático.

    A doutrina pátria passou a tomar esses institutos sob uma perspectiva estritamente pontual, mas não foram retomados esforços teóricos mais amplos. Mesmo entre aqueles que se dedicaram profundamente ao tema, é difundida a opinião sobre sua complexidade, multiplicidade de fundamentos. Há mesmo quem diga que, na verdade, haveria várias modalidades de prescrição, “não existindo, portanto, uma teoria geral da prescrição”.1

    Somente nos últimos anos, o tema vem passando por renovado interesse.2 Doutrina e jurisprudência reconhecem novas hipóteses de imprescritibilidade e discutem justiça de prazos, termos iniciais e demais regras aplicáveis. Há, então, que se avaliar os impactos desses novos influxos sobre a velha teoria. Muitas das soluções que doutrina e jurisprudência construíram ao longo dos anos já não explicam de modo satisfatório a realidade hoje vivenciada de modo satisfatório. Assim, há diversas questões que ainda não foram bem respondidas, seja porque lições clássicas não foram bem assimiladas, seja porque novos problemas surgiram.

    O resgate de uma visão sistemática sobre o tema pode ajudar a solucionar essas questões. Não é apenas importante entender por que o legislador optou pela solução alemã, impondo a limitação temporal das pretensões, e não das ações ou dos direitos, mas será necessário entender como a doutrina e a jurisprudência procuraram usar essa construção em certas e determinadas hipóteses. 
A sistematicidade, por outro lado, permite melhor articulação e respostas mais claras a problemas cotidianos. Tome-se, por exemplo, a relevante discussão em nossos tribunais sobre o prazo para a prescrição das pretensões advindas de responsabilidade contratual, se trienal ou decenal. Ordinariamente, a discussão pauta-se pela mera exegese da lei, procurando elucidar o que o legislador disse ao impor prazo trienal para as “reparações civis”. Eventualmente, algum elemento de sistematicidade é acrescido à discussão.

    Uma solução equânime para esse problema certamente exige o enfrentamento de outros elementos. É justo que as pretensões de reparação das lesões extracontratuais – que, ordinariamente, envolvem os danos à personalidade – prescrevam em prazo exíguo, enquanto as pretensões patrimoniais próprias dos contratos tenham prazo decenal? Se o prazo das reparações contratuais é decenal, quando ele começa a ser contado? Quais as causas de suspensão ou de interrupção aplicáveis? Elas flexibilizam essa diferença de tratamento? Percebe-se, com essas perguntas retóricas, que o problema é amplo e sempre estará mal refletido se não tomarmos os diversos aspectos da prescrição em consideração.

    
      
        §2. Situações e Relações Jurídicas 
      

      As relações sociais podem ser juridicizadas, quando são recepcionadas no campo do direito. Para que haja um filho, há pais; para que haja credores, há devedores. Para expressar essa relação intersubjetiva, cunhou-se a noção de “relação jurídica”. Trata-se de conceito elementar e antecedente à discussão que se trava nesta obra, mas a respeito do qual alguns esclarecimentos podem, e devem, ser feitos.

    

    Ao menos três concepções relevantes devem ser mencionadas sobre a relação jurídica. De um lado, há aqueles que adotam a teoria realista, segundo a qual o vínculo pode ser estabelecido entre pessoas e coisas.3 De forma mais comum na doutrina nacional, admite-se a teoria personalista, para indicar que a relação se dá sempre entre duas pessoas, ainda que de um lado haja um sujeito indeterminado. Dessa forma, o proprietário pode exigir das pessoas em geral que respeitem o uso exclusivo que ele faz do imóvel. Por fim, há a teoria normativista, segundo a qual a relação não se dá entre as pessoas, mas estre estas e o ordenamento jurídico.

    Entretanto, há autores que preferem a noção de situação jurídica, considerando apenas o tratamento que a norma jurídica dá a determinada circunstância da vida.4 Sem estar assentada sobre a relação de duas pessoas, a teoria explica bem situações unilaterais. Com isso, a relação jurídica seria apenas uma espécie de situação jurídica, ou seja, aquela com feição bilateral.

    Essas diferenças teóricas não são centrais para o presente estudo. O principal aqui é que na relação jurídica os sujeitos estão diante de outrem e, assim, a cada posição ativa que titularizam, há outra contraposta no polo passivo. A cada poder de um corresponde o dever de outrem. Para que se possa falar em direito subjetivo, é necessário que alguém esteja na posição de observância do dever.

    Para expressar a multiplicidade de fenômenos que ocorrem em seu interior, a doutrina usualmente fala de posição do sujeito na relação,5 ou de situações jurídicas em sentido mais estrito, expressões que tomaremos como equivalentes.

    Admite-se que há três tipos de situações jurídicas. As situações positivas assumem a natureza de direitos subjetivos plenos, direitos expectativos, direitos potestativos, pretensões, ações e exceções. As situações negativas envolvem deveres, ônus e sujeições. As situações neutras abrangem, essencialmente, o status jurídico.6

    A figura central na relação jurídica é, sem dúvida, o direito subjetivo,7 que expressa o poder juridicamente reconhecido e passível de livre exercício, sobre a esfera jurídica alheia. Esse poder pode consistir numa faculdade, como a que tem o proprietário de usar seu bem. Também pode manifestar-se na exigência de um fazer ou não fazer, quando tem-se um direito subjetivo prestacional de feição pessoal ou real. O direito subjetivo pode, ainda, consistir no simples e direto poder de atuação na esfera jurídica alheia, para constituir, modificar ou extinguir situações jurídicas, quando receber o nome de formativo ou potestativo.

    Ao direito subjetivo prestacional corresponde um dever de quem está obrigado a fazer ou não fazer. Ao direito postestivo corresponde a sujeição daquele que vê sua esfera jurídica afetada pela vontade alheia. Como veremos detalhadamente ao longo do trabalho, quando o direito subjetivo prestacional torna-se exigível surge a pretensão, que pode ser exercida por meio de ação.8 A exceção corresponde, de modo geral, às defesas que podem ser apresentadas pelo titular do polo passivo contra o exercício das posições ativas.9 O ônus envolve a necessidade de adoção de um comportamento no interesse próprio. A expectativa jurídica evidencia a posição jurídica preliminar num processo de formação do direito. O status designa a posição do sujeito a um grupo, como nacional de um país ou de uma determinada família.

    Apresentada esta visão geral, não cabe formular aprofundamentos. A maior parte desses conceitos será objeto de ampla discussão ao longo da presente obra.

    
      
        §3. Efeitos do Tempo sobre as Situações Jurídicas.
      

      Faz-se necessária uma palavra inicial sobre as figuras jurídicas que refletem os efeitos do tempo sobre as situações jurídicas.

      O tempo impõe limitações temporais a várias situações jurídicas. Na falta de nomenclatura de uso corrente, iremos denominá-las preclusões temporais, cuja natureza pode ser processual ou de direito material. No campo do processo, há preclusões temporais diversas, para a prática de atos processuais e mesmo para que o autor se valha de determinados procedimentos, como é o caso do mandado de segurança e da ação popular.

    

    Os prazos de direito material podem fluir independentemente de quaisquer outras considerações, apesar da fruição das faculdades inerentes à posição jurídica, ou, por outro lado, podem sancionar a inércia reiterada do seu titular. É, assim, portanto que a propriedade a termo extingue-se apesar do reiterado uso da coisa, que as marcas e patentes extinguem-se por decurso do prazo. Há situações, contudo, em que o prazo pressupõe a inação do titular da posição jurídica, como ocorre mais fortemente na decadência e na prescrição. Os prazos que correm apesar do uso contínuo das faculdades inerentes ao direito são denominados “termos”. Os prazos que pressupôem inação podem ser denominados caducidades lato sensu.

    Neste último grupo, encontra-se a figura central para este estudo, a prescrição. Por meio da prescrição, a passagem do tempo extingue, ou paralisa, a pretensão, impedindo que um direito subjetivo prestacional seja exercitado. Dentro da tradição brasileira, os direitos potestativos podem estar sujeitos a prazo decadencial. A usucapião extingue a propriedade, fazendo-a que seja adquirida originariamente por outrem. Há o não-uso que atinge certos direitos reais, como a servidão e o usufruto. Admite-se também que a suppressio extinga posições jurídicas diversas quando a inércia do titular gera a confiança de que as coisas assim permanecerão.

    A prescrição ocupa um lugar paradigmático dentro do quadro das preclusões temporais, para além de sua relevância histórica. Por isso, ela será objeto central de nossas preocupações. Não deixaremos de tratar dos demais conceitos na medida em que corroboram para melhor compreensão da discussão.

    -

    1  Vaz Serr a, 1961, p. 33.

    2 Da qual são exemplos as obras de José Fernando Simão (Simão, 2013) e a tese de doutoramento de Julio Gonzaga Andrade Neves (Andrade Neves, 2019). No cenário internacional, esse renovado interesse certamente está relacionado às reformas do Código Civil alemão e do Código francês, dos esforços de direito comparatístico, representados pelos Principles of European Contract Law (PECL) e pelo Draft Common Frame of Reference (DCFR). Na doutrina, vide testemunho desse ressurgimento em Borghetti, 2016, p. 167-182, (em particular, p. 168).

    3 Gomes, 2007B, p. 85-96.

    4Vide, por exemplo, Ascensão, 2010b, p. 20-26; Penteado, 2012, p. 73-81.

    5 Lumia, 1981.

    6 Conf. Junqueira Azevedo, 1986, p. 93.

    7 Há duas concepções clássicas de direito subjetivo. Windscheid manteve-se fiel ao conceito subjetivo, que na primeira fase de seu pensamento, indicou ser “diritto ad um determinato comportamento, fato od omissione, delle persone, che si trovano di fronte al titolare, o di uma singola persona” e “è uma potesta o signoria dela volonta impartita dall’ordine giuridico”. Ele reconhece, no entanto, as dificuldades de sustentar que incapaz seja provido de vontade e, nesse sentido, adere a vertente subjetivista de Thon, para afirma que “la volontà imperante nel diritto soggettivo è soltanto la volontà dell’ordinamento giuridico, no la volontà del titolare” (Windscheid, 1925, p. 107-8). Por outro lado, direito subjetivo, na expressão clássica de Jhering, é o interesse juridicamente tutelado. Mas este autor, em fases posteriores de seu pensamento, fala em direito subjetivo como segurança para o gozo e como autoproteção dos interesses. Para um bom panorama sobre a discussão, vide LEVI, 1967, p. 268-279. Entre nós, vide Espínola, 1938, p. 285 e ss. De forma a evitar essa disputa, Pontes de Miranda indica elegantemente que “direito tem sentido estrito: é a vantagem que veio a alguém, com a incidência da regra jurídica em algum suporte fático” (Pontes de Miranda, 2016a, p. 65). De modo semelhante, Chiovenda afirma que direito subjetivo é “l’aspettazione d’um bene della volontà della legge” (Chiovenda, 1935, p. 1).

    8 Esses conceitos são discutidos em maior detalhe no §5 abaixo.

    9 O conceito de exceção é discutido no §12 abaixo.

  
    

    

    
      PARTE I 
    

    
      EVOLUÇÃO E FUNDAMENTOS
    

    A primeira parte desta obra dedica-se a dois pontos que constituem o alicerce necessário para o entendimento do desdobramento subsequente. O capítulo 1 dedica-se a melhor apresentar o desenvolvimento histórico da prescrição e decadência. O capítulo 2 voltou suas preocupações aos fundamentos meta-dogmáticos envolvidos na discussão.

    No primeiro capítulo, para fins de uma análise histórica, optou-se por separar a evolução da prescrição em dois períodos. Como se verá, essa abordagem foi escolhida por seu didatismo. A rigor, não é possível fazer uma separação precisa e os períodos propostos são, em parte, temporalmente coincidentes. Talvez fosse mais exato tomar em consideração problemas distintos, e não períodos, mas aí perder-se-ia a noção temporal, que é essencial para a exata compreensão do tema.

    No primeiro período, não se pôs sob discussão a prescritibilidade das ações. Em contrapartida, muito se debateu sobre a separação da prescrição aquisitiva e extintiva e, também, sobre as diferenças entre prescrição e decadência. No segundo momento, que se desenvolve no Brasil essencialmente a partir da segunda metade do século XX e que ainda projeta consequências na atualidade, colocou-se em xeque a noção de prescritibilidade da ação, passando a discutir os efeitos do tempo sobre a pretensão.

    Como dito, o segundo capítulo dedicará atenção aos fundamentos jusfilosóficos que justificam a limitação temporal das situações jurídicas.

    Com isso, completa-se a perspectiva necessária para que se possa avançar nos pontos seguintes sobre a problemática atual da dogmática.

  
    

    

    
      Capítulo 1
    

    
       Prescrição e Decadência ao Longo dos Séculos
    

    
      §4. O período de separação entre prescrição e decadência 
    

    
      
        i.
        O surgimento da prescrição no direito romano
      
    

    A prescrição é um instituto oriundo do direito romano – do qual suas características essenciais derivam e, por força da tradição, vêm sendo passadas de geração em geração ao longo dos séculos. A recapitulação dos problemas enfrentados nesse período histórico, como se procurará demonstrar ao longo do trabalho, explica em grande medida disputas teóricas hoje existentes e, para além disso, permite questionar se os caminhos até aqui trilhados foram os mais acertados.

    Durante o período clássico, as ações essencialmente não se extinguiam com o passar do tempo. Tinha-se nesse momento, inicialmente, no que tange àquilo que conhecemos como processo civil, um sistema formal de ações típicas, conhecido como leges actiones. A actio derivava das leis, e não dos editos do pretor, e, embora oral, deveria ser exercida com extremo formalismo, tanto na sua primeira fase, diante do magistrado, quanto na etapa posterior, perante o júri popular. Não eram admitidas ações fora do rol legal: sacramentum, iudicis postulatio, condictio, manus iniectio e pignoris captio. Como destacava Gaio, em suas Institutas, a simples utilização da palavra ‘videiras’ (vites) no lugar da palavra ‘árvore’ era fato suficiente para que o postulante de reparação de danos causados a esse tipo de vegetação tivesse seu pedido julgado improcedente.10

    Conquanto as leges actiones fossem perpétuas, isso não significa que, uma vez ajuizadas, os processos não conhecessem limitações temporais. As etapas processuais estavam sujeitas a preclusões temporais.11 Na conditio, por exemplo, o autor avisava ao réu que ele deveria comparecer em trinta dias para escolher o juiz.12 Após a nomeação do iudex, as partes haviam de comparecer à sua presença em três dias. Caso uma delas estivesse ausente, “a Lei das XII Tábuas determinava que o iudex a esperasse até o meio-dia; caso não chegasse até esse momento, o juiz popular daria a sentença favorável ao litigante que comparecera”.13

    De qualquer forma, “todas essas ações da lei tornaram-se, paulatinamente, odiosas, porque, em razão da extrema sutileza dos antigos criadores do direito, chegou-se à situação de que aquele que cometesse o menor erro perderia a causa”.14 Por essa razão, no ano 17 a.C., Octavio Augusto promoveu ampla reforma do sistema processual, promulgando as leges Iuliae iudiciorum privatorum e publicorum, que revogam quase integralmente as leges actiones e generalizam o processo formulário (per formulas).

    Também aqui prevalecia o ordo iudiciorum privatorum, com duas fases, a in iure, perante o magistrado, e apud iudicem, perante o júri. Tratava-se de processo mais célere, que não exigia o prazo de trinta dias para nomeação do júri, e no qual as fórmulas sacramentais tinham menor importância. O autor citava o réu, para que comparecesse perante um Tribunal, mesmo contra sua vontade. O magistrado, normalmente o pretor, avaliava as alegações de fato trazidas pelo autor e se a elas correspondia uma actio. Antes de se manifestar, ouvia o requerido e sua defesa. Se não fosse o caso de denegar liminarmente o pedido, o pretor aceitava a actio, estabelecendo uma formula, com ou sem exceptio, e designava o julgador (iudex). A formula, como uma espécie de quesitação escrita, continha os aspectos jurídicos da controvérsia, seguindo uma estrutura regular para casos análogos. Na segunda fase do processo, tal como hoje ocorre no processo criminal do júri, o iudex, singular ou plural, devia seguir o programa do litígio estabelecido na formula, avaliando os fatos relevantes e respondendo às fórmulas, para obter a sentença.

    No que é importante para este estudo, o pretor poderia conceder actio sem limite de prazo, quando originada na lei ou quando reipersecutória, mas no prazo de um ano quando dependentes de seus editos. Nesse período, pela primeira vez, foi introduzida uma limitação temporal ao exercício da actio. Portanto, aquele que pretendesse se valer de fundamento pretoriano, deveria iniciar a instância dentro de um ano. Essas premissas, inicialmente enunciadas por Cassio, no século I d.C,15 e levemente atenuadas por Gaio cem anos após,16 não devem ser tomadas a ferro e fogo, notadamente porque eventualmente se reconhecia a perpetuidade das ações pretorianas.17

    Essa restrição temporal, que hoje chamamos prescrição, convivia, ainda, com limitações de segunda ordem, que impunham a mors litis ou expiratio iudici, isto é, a extinção de actio postulada, mas ainda não reconhecida pelo pretor. As iudicia legitima, ajuizadas em Roma, ou a uma milha de distância, entre cidadãos romanos, sob a Lex Iulia Iudiciaria, extinguiam-se após o lapso de um ano e seis meses, salvo se anteriormente decididas.18 As ações fundadas no poder do magistrado (iudicia imperio continentia), por sua vez, só poderiam durar enquanto este mantivesse seu ofício,19 isto é, no período de um ano.

    Esclareça-se que reconhecida a actio pelo pretor e obtida a litis contestatio, já não se produzia o efeito da mor litis.20 A litis constestatio era caracterizada pelo acordo das partes, que aceitavam a formula. Assemelhava-se a um contrato que regulava a extinção das relações originárias, fazendo surgir outras de caráter processual (novatio necessaria).21 Como esclarecem Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, a litis contestatio tinha dois efeitos principais para os fins da presente análise: i) consumia a ação, pois, com sua ocorrência, não era possível ajuizar outra ação com base nos mesmos fundamentos (bis de eadem re ne sit actio); ii) perpetuava a ação, porquanto, “depois de verificada, impede que a ação se extinga por prescrição (perempção) e torna possível que, morto o réu, o autor obtenha a condenação dos herdeiros”.22

    Com isso, decorrido o prazo anual antes da litis contestatio, extinguia-se o processo. Nessa situação, discutem-se quais os efeitos da mors litis, se poderia haver repropositura da ação e, em caso positivo, por quantas vezes isso poderia ocorrer. Após refutar teses diversas, Mario Amelotti conclui ser válida a opinião comum de que a expiratio iudici extinguia não só o processo e, assim, era impossível reformular a actio.23 Antonino Metro, de modo semelhante, confronta as diversas interpretações da regra e conclui que é mais plausível a explicação tradicional, segundo a qual o processo se extinguia caso não concluído no termo legal e, em caso de repropositura da ação, cabia ao requerido a exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae, que, no seu entender, abrange tanto a hipótese de coisa julgada quanto de ação anteriormente deduzida em juízo.24

    A mors litis não pode ser propriamente equiparada à perempção, que no sistema brasileiro pressupõe a inércia do autor.25 Dito de outra forma, no sistema do processo formulário, a conduta protelatória da parte requerida e a inércia do próprio julgador davam ensejo à extinção do processo ao fim do termo estipulado em lei. Para que a injustiça fosse corrigida, admitiam-se novas ações com causas diversas e subsidiárias, como a restitutio in integrum26 e a actio de dolo.27

    Com isso, quer-se deixar claro que o processo formulário continha limitações temporais não só ao ajuizamento da ação, mas também à duração do litígio.

    Na etapa seguinte, o processo romano deixa o período do ordo iudiciorum privatorum, razão pela qual trata de cognitio extra ordinem, com adoção de procedimento de fase única perante o magistrado, sem uso de fórmulas, sem participação do júri.

    A parte autora apresentava seu pedido e a requerida, sua defesa (também denominada praescriptio, que deixa de ter seu significado original já que não se utilizam fórmulas). Após a defesa, surge o efeito da litis contestatio. O juiz realizava livre apreciação das provas e podia condenar amplamente, e não só em dinheiro.

    Os estudiosos do Direito Romano narram que esse tipo de processo desenvolveu-se a partir de Octavio Augusto, como um processo imperial, destinado a resolver conflitos até então desprovidos de regulação clara. Embora não tivesse inicialmente grande utilização, ao longo dos séculos, seu uso foi ampliado, notadamente com a delegação da função judicial pelo imperador a magistrados de diversas ordens. Em decorrência disso, passou a ser admitida apelação a autoridades superiores.28 Atribui-se a expansão desse procedimento em razão de sua simplicidade, celeridade e frequente dificuldade de contar com jurados, sendo que o uso das fórmulas entrou em desuso e foi definitivamente proibido no ano 342 d.C.29 Viu-se, assim, a formação de processo com características mais próximas do uso contemporâneo.

    Sob esse sistema, algumas ações estavam sujeitas a prazo, como, por exemplo, o quinquênio para reconhecimento judicial da ingenuidade (condição de quem nunca foi escravo)30 e anulação da sentença por colusão.31 Mas também prescreviam em cinco anos as ações contra doações e testamentos inoficiosos,32 assim como a exceptio non numerate pecuniae.33

    De modo mais relevante, é preciso destacar que por volta do século II surge a longi temporis praescriptio. Sua prática está bem documentada nas províncias, sobretudo no Egito, em papiros que chegaram a nossos dias e relatam discussões judiciais relativas a litígios sobre bens imóveis.34 Como não há registro histórico anterior, autores suspeitam do surgimento abrupto de um instituto bem elaborado e, por isso, sugerem que sua origem advenha do Direito Grego.35 De modo bastante sintético, quando demandado em ação reivindicatória, o possuidor do bem poderia aventar a aludida exceção se mantinha o bem há mais de dez ou vinte anos.36 Tal como posteriormente consolidado, a longi temporis praescriptio exigia res habilis, titulus, fide, possessio e tempus.37

    O instituto era sobretudo útil nas províncias, porque ali não se reconhecia a aplicação da usucapião. Na sua origem, era simples meio processual de defesa, estava adstrito à extraordinaria cognitio e, diferentemente da usucapião, não fazia com que o possuidor adquirisse qualquer direito sobre a coisa. Assim, caso o possuidor perdesse a posse, não detinha ações petitórias para recuperar o bem.38

    É certo que, entre os anos 199 e 200, Sétimo Severo e seu filho Caracala reconhecem a longi temporis praescriptio, formalizando sua aceitação.39 Logo depois, Caracala torna o instituto aplicável também aos bens móveis.40 A extensão deixa de ter eficácia prática quando, no ano de 212, o próprio Caracala estende aos cidadãos livres das províncias a cidadania romana (no ato conhecido como Constitutio Antoniniana de Civitate ou Edito de Caracala). Com a aplicação do ius civile a todos, a propriedade móvel passa a ser regida pela usucapião. Esta, não obstante, continuava vedada para os imóveis nas províncias e, assim, a longi temporis praescriptio volta a estar adistrita aos imóveis.41

    Nas décadas que se seguem, agregar-se-ão à longi temporis praescriptio regras que flexibilizam sua aplicação e que deixam de exigir posse contínua, para admitir accessio possessionis.42 Forma-se, então, sistema claro de interrupções43 e suspensões,44 que decorre não só de determinações do Imperador, mas que também é formulado em construções dos jurisconsultos, notadamente de Ulpiano.45 Não detinha o potestas experiundi, o poder de exercitar a ação, quem estivesse preso em mãos inimigas, distante a serviço da República, retido em um lugar remoto por causa do mau tempo ou de qualquer outra forma impedido de fazer valer sua actio, pessoalmente ou por procurador.

    Na fase pós-clássica dois fenômenos surgem. O primeiro deles, no plano dos direitos reais, faz com que se generalize a noção de longi temporis praescriptio, admitindo-se que ela pudesse ter eficácias extintiva e aquisitiva, o que termina por tornar o instituto indiferente da tradicional usucapio. Mais que isso, Constantino, entre os anos 326 e 333, introduz uma prescrição quarentenal, que independia de justo título, para a aquisição da propriedade. Em segundo lugar, inverte-se a regra e, a partir de então, presume-se que as ações são essencialmente prescritíveis, sendo exceção a perpetuidade.46

    Para tanto, no ano de 424, Theodosio II procurou aproximar o sistema de prescrição aquisitiva (mais precisamente da praescriptio longi temporis) do sistema de prescrição extintiva,47 estabelecendo que essa norma não seria aplicável apenas a direitos reais, mas a qualquer actio, de modo que as ações então perpétuas passavam a se extinguir no prazo geral de trinta anos a contar do dia em que o direito se tornasse exigível.48

    Posteriormente, em 491, Anastácio estabeleceu prazo quarentenal para ações que, excepcionalmente, ainda remanesciam perpétuas.49 Admitiu-se finalmente que, se os litigantes são mortais, as lides não podem ser perenes. No entanto, a prescrição interrompia-se com a citação, só voltando a correr se abandonado o processo.

    Justiniano, em seu Codex, cuidou do tema a partir do item 38 do Livro VII, onde cuida de casos relacionados à prescrição e à longi temporis praescriptio. No que concerne à prescrição extintiva, admitiu o prazo geral de trinta anos.50 O prazo de quarenta anos permaneceu aplicado pontualmente, assim como a perpetuidade para as hipóteses tratadas por Anastácio. A prescrição deveria ser oposta em exceção e não poderia ser conhecida de ofício. O prazo contava-se de quando a ação poderia ser ajuizada em concreto (ex quo competere iure coeperunt), suspendendo-se apenas para menores e interrompendo-se por citação ou reconhecimento do direito pelo devedor.

    Por volta do ano 530, ao tratar dos contratos celebrados na Península Italiana, Justiniano ressaltou que o prazo prescricional anual gerou enormes controvérsias tamanhos os detalhes envolvidos, sendo impossível enumerá-las ou explicá-las, razão pela qual ele já havia caído em desuso. Alguns doutrinadores interpretaram o prazo de forma tão liberal que ele poderia ser estendido para cinco ou dez anos. Disto deriva a opção bizantina por regras simples e claras, aplicando com rigor os prazos vigentes, fossem de dez, vinte, trinta ou quarenta anos ou qualquer outro aplicável.51

    Justiniano ainda consolidou as regras da longi temporis praescriptio, estabelecendo prazos de dez ou vinte anos quando houvesse justo título e boa-fé, mas de trinta ou quarenta anos independentemente desses requisitos. O possuidor, em certas situações, não gozava apenas de exceções, pois poderia ajuizar ação para reconhecer a aquisição da propriedade52 – razão pela qual se considera que, dessa forma, estavam unidas as noções de usucapião e longi temporis praescritio, já não havendo razão para diferenciar a propriedade na Itália e nas províncias.53 Também foi Justiniano que estendeu a regra para as servidões, o que antes não se admitia.54

    É importante destacar que Justiniano, planejando invadir a Sicília55 no ano de 528, acenou favoravelmente às Igrejas, e particularmente à Igreja de Roma, conferindo-lhes prazo prescricional extremamente favorável, de cem anos.56 A medida passou a abranger também as cidades. Imaginava-se, então, que este era o prazo máximo de vida de uma pessoa. Noticia-se que esta extensão de prazo foi deletéria, com documentos sendo forjados pela Igreja na Síria para viabilizar a obtenção de bens diversos,57 suscitando grave preocupação dos proprietários de terras, razão pela qual, em 541, este prazo foi reduzido para quarenta anos.58 Do ponto de vista prático, como recorda Loschiavo, para fazer seu interesse prevalecer contra a Igreja ou contra o Fisco, a contraparte haveria de trazer, em juízo, testemunho de pessoas que contassem com idade superior a cem anos, de forma que, na prática, estava estabelecida a imprescritibilidade em favor destes.59 Nas palavras de Justiniano, inúmeros foram os litígios que surgiram deste contexto, como se as cicatrizes de antigas feridas fossem reabertas, sendo que o processo de cura não foi além em razão das evidentes dificuldades de produzir-se prova documental íntegra e testemunhal válida a esse respeito.60

    Conquanto o prazo tenha sido reduzido, nos anos subsequentes discutiu-se se a redução teria atingido apenas a Igreja Oriental ou também a Igreja Ocidental e as Cidades. De qualquer forma, seja porque talvez desconhecesse a redução dos prazos, seja porque talvez não se visse atingida por ela, a regra será revigorada pelos Papas Gregório I, entre 590 e 560,61 e João VIII, no ano 873,62 num claro indício de que as entidades estatais estavam a favorecer-se com prazos prescricionais mais amplos.

    De qualquer forma, para que se possa avançar, é importante perceber que o período pós-clássico foi extremamente profícuo para a regulação das limitações temporais das situações jurídicas. Nesse período, formaram-se com clareza as regras que continuam a influenciar o cenário contemporâneo. A preascriptio longi temporis generaliza-se, abarcando a ideia anterior de ações temporais, e também envolve tanto a aquisição quanto extinção de direitos. Formam-se, no período, claramente, as causas de suspensão e de interrupção da prescrição.

    Se a partir de Theodosio surgiu o tratamento conjunto para ambas as espécies de prescrição – extintiva e aquisitiva –, esse cenário se aprofunda no direito medieval canônico, que passa a exigir boa-fé para ambas as situações. Essa unificação só passou a ser desfeita pelos glosadores.63

    Por ora, isso é o quanto basta da análise histórica, para que possamos avançar em nossa discussão.

    
      
        
          ii.
          A origem da expressão “prescrição”
        
      

      Desde o surgimento do Direito Romano até o fim do processo formulário, não se utilizava a expressão “prescrição” no sentido atual. Como destacam Mario Amelotti e Maria Rosa Cimma, as fontes tratam de praescriptio em sentido diverso do atual e, nos textos relativos ao procedimento formulário, não se encontra nenhum vocábulo que designa a prescrição no sentido contemporâneo – de limitação temporal da ação ou da pretensão.64 Isso porque, em primeiro lugar, no processo das ações da lei, não se exerciam as exceções.65 No processo formulário, a expressão “prescrição” referia-se à parte da fórmula inscrita antes dos quesitos principais.66 Assim, nesse período, para designar a limitação temporal da actio, dizia-se simplesmente que ela se dava intra annum67 ou post annum, contrapondo-se, assim, actiones temporariae às perpetuae.

    

    Dessa forma, embora a prática de limitação temporal das ações fosse mais antiga, a origem da expressão praescriptio com o significado atual dá-se no âmbito da extraordinaria cognitio. Como no processo da cognitio extra ordinem não se utilizam fórmulas, a expressão praescriptio passa a ter sinonímia com a noção de exceptio, podendo se tratar de defesa temporal ou não – contudo, na prática, as defesas passam cada vez mais a tratar da temporariedade da actio.68 Passam a ser associadas, então, as ideias de defesa e de decurso de tempo.69

    Ao longo dos séculos tornou-se comum a sinédoque, em que a praescriptio passou a designar apenas a praescriptio temporales. A expressão que indicava o gênero passou a ser utilizada como espécie. Não por outro motivo, os glosadores irão indicar que praescriptio est exceptio ex tempore substantiam capiens quae actioni personali vel in rem oponitur.70 Por isso, Washington de Barros Monteiro tem razão quando indica que “a palavra praescriptio significa literalmente um escrito posto antes (prae-scriptio). Aí está a gênese do termo moderno de prescrição”.71

    
      
        
          iii.
          O direito brasileiro
        
      

      A pesquisa histórica revela que, desde 1339, Dom Dinis determinou que o prazo prescricional fosse, em geral, de dez anos, ampliando-se este para trinta anos sobre as Ordenações Afonsinas.72 As Ordenações Manuelinas reservavam prazos distintos a depender da distância entre as partes.73

    

    Por conta do papel que o Corpus Iuris Civilis exerceu nesse longo período medieval, nada indica que aí tenha havido uma separação entre prescrição aquisitiva e extintiva. O tratamento conjunto dos institutos legou para as gerações futuras algumas confusões indesejáveis. Por influência canônica,74 as Ordenações Filipinas exigiam a boa-fé como requisito para a configuração da prescrição extintiva.75 Como ocorreu na Península Itálica, a exigência contínua de boa-fé durante décadas dificultava sobremaneira a ocorrência da prescrição, afastando a premissa de pacificação social que havia inspirado as origens romanas do instituto.76

    No Brasil, somente a partir da vigência da Lei de 18 de agosto de 1769, conhecida como Lei da Boa Razão, é que se afastou a ideia de pecado da legislação civil, que, a partir daquele momento, estaria adstrita à noção de delito.77 Com isso, perde importância a análise de boa-fé contínua para fins de prescrição extintiva, com influência decisiva sobre o pensamento de Teixeira de Freitas. Tanto assim que a sua famosa Consolidação das Leis Civis tratava a prescrição como mera negligência do credor, independentemente de boa-fé.78

    Para fins de comparação, vale ressaltar que a tese da unidade entre a prescrição aquisitiva e a extintiva encontra seus reflexos até hoje, especialmente nas codificações vigentes há mais tempo, como é o caso do Código Civil espanhol (CCE) – o qual, no seu art. 1.930, dispõe que em razão da prescrição adquirem-se o domínio e demais direitos reais, também extinguindo-se os direitos e ações de qualquer modalidade.79

    Além de ser elogiado por sistematizar regras antes esparsas em leis específicas,80 o Código Civil de 1916 (CC/1916) andou bem ao romper parcialmente com a influência teodosiana. Ele, seguindo o modelo alemão, distinguiu claramente as hipóteses de prescrição aquisitiva – da qual tratou entre as formas de aquisição da propriedade –, e de prescrição extintiva.

    Poucas regras comuns abrangem tanto a prescrição extintiva quanto a aquisitiva. Os prazos contam-se do mesmo modo.81 Aplicam-se à usucapião as regras de suspensão e interrupção do prazo.82 Essas regras foram mantidas pelo Código Civil de 2002.

    A prescrição recebeu regulamentação na parte geral,83 justamente para evidenciar que dizia respeito tanto a ações reais quanto a ações pessoais. Deixou, então, a prescrição de ser vista como forma de extinção das obrigações, passando a afetar ações atribuídas a quaisquer direitos.84 Desse modo, o art. 177, em sua redação original, estabelecia que “as ações pessoais prescrevem ordinariamente em trinta anos, as reais em dez entre presentes e, entre ausentes, em vinte, contados da data em que poderiam ter sido propostas”.85 Note-se que a prescrição se dava com o preenchimento de um único requisito, qual seja, o decurso do tempo, independentemente da existência ou não de boa-fé.

    Se houve avanços nessa seara, é sabido que nosso CC/1916 não distinguiu precisamente decadência de prescrição. É verdade que os institutos apresentam similitudes: prescrição e decadência refletem o decurso do tempo sobre posições jurídicas, pressupõem a inércia de seu titular e visam a garantir estabilidade nas relações jurídicas. Mais que isso, esses institutos têm inegável senso de justiça prática. Não fossem os prazos extintivos, todos haveriam de guardar documentos, recibos e contratos por prazo indeterminado. A aquisição de propriedade, em particular, levaria a investigações sobre fatos há muito esquecidos.

    A ausência de diferenciação entre os dois institutos tinha sua razão de ser. Na clássica lição de Savigny, que refletia o pensamento da época, a ação era o direito armado para o conflito.86 Ora, se direitos e ações se confundiam, ainda não era possível separar os prazos que atingiam uns e outros.

    Assim, em todo o século XX, a doutrina tomou para si a tarefa de diferenciar os institutos. Em todo o mundo a decadência surge como instituto de reconhecimento mais recente que a prescrição. A definição da decadência varia, essencialmente, em função da amplitude do conceito que se dá à prescrição.87

    No Brasil, ao longo de quase cem anos de vigência do CC/1916, diversos foram os critérios propostos, sem que houvesse razoável consenso sobre o tema. Alguma uniformidade só foi alcançada com o Código Civil de 2002.

    Clóvis Bevilacqua diferenciava prescrição de decadência, mas essa distinção não foi aproveitada com clareza no direito positivo.88 Relata-se que a Câmara, em 1916, eliminou as diferenças existentes no anteprojeto, deixando a tarefa para a doutrina.89

    De toda sorte, tratava-se de uma diferenciação doutrinária feita de maneira ainda primária. O direito caducava porque nascia com prazo; prescrevia diante da inércia do seu titular. Bevilacqua ainda afirmara que “a prescrição é a perda da ação atribuída a um direito, de toda a sua capacidade defensiva, em consequência do não uso dela, durante determinado espaço de tempo”.90 A ideia por trás dessa conclusão é a de que o direito não se perde por desuso, se nunca foi violado. Se houve violação seguida de inércia, o tempo seria capaz de consolidar os fatos contrários ao direito de um titular negligente. A ação surge, portanto, com a ofensa ao direito. Mas, prescrita a ação, também o próprio direito desaparecia.91 De modo contrário, a decadência atinge o direito e, sem este, nenhuma ação seria possível.

    Eduardo Espínola, também escrevendo no começo do século XX, indicava a longa controvérsia sobre os efeitos da prescrição, que para alguns atingia o próprio direito e, para outros, apenas a garantia judicial, chamada ação. O autor adere à primeira corrente, para indicar que a prescrição atinge o próprio direito, que não poderia subsistir sem ação. Dessa forma, havendo pagamento posterior à extinção do direito, era o direito natural que haveria de impedir a repetição do indébito.92

    Câmara Leal, em obra cuja primeira edição remonta a 1938,93 destacava que “prescrição é a extinção da ação, pela inércia continuada de seu titular, durante certo lapso de tempo, fixado na lei” e que “decadência é a extinção da ação [sic], pela inércia continuada de seu titular, que deixa de exercitá-lo, durante o termo prefixado ao seu exercício”. Enquanto a primeira tem como objeto a ação, a segunda tem como objeto o direito. Sob sua ótica, a prescrição pressupõe um direito que, ao ser exercitado, sofreu ofensa. A ação surge em um momento posterior ao direito. A decadência, por sua vez, supõe um direito que não foi exercido, de maneira que a ação tem origem idêntica a do direito.

    Assim, na concepção deste autor, a ação não se confunde com o exercício do direito, porque visa a remediar uma lesão, e, devido a isso, surge a prescrição. De modo contrário, quando o exercício da ação e do direito se identificam, tem-se a decadência. Com isso, “a prescrição não extingue, direta e imediatamente, o direito, mas a ação que o protege, ficando o direito extinto, por via de consequência, se não dispuser de outro meio para se fazer valer” e “a decadência extingue, direta e imediatamente, o direito, e necessariamente a ação”. Ainda como decorrência dessa visão, a decadência atinge todas as ações possíveis, enquanto a prescrição atinge aquela ação cujo exercício foi estabelecido.94

    San Tiago Dantas, na década de 1940, de modo peculiar, ensinava no Rio de Janeiro que há direitos subjetivos, sempre correspondentes a um dever alheio, e faculdades, ou seja, um poder de agir ao qual não corresponde uma prestação alheia. Estas não poderiam estar sujeitas à prescrição. Aqueles, quando violados, davam lugar ao prazo prescricional.95 De qualquer forma, o autor negava, na contramão dos demais autores, uma diferenciação segundo a extinção da ação ou do direito material.

    Francisco Morato, em 1944, frisava os caracteres peculiares de uma e outra figura. Para o professor paulista, a prescrição liberatória deriva da inércia, “é modo de dissolver as obrigações e consiste na perda da acção attribuida ao direito, pelo não uso della durante determinado lapso de tempo”.96 Mais que isso, no seu entender, a prescrição extingue a ação e, indiretamente, o direito; de modo reverso, o “prazo extinctivo” extingue o direito e, consequentemente, as ações que dele derivam.97

    De modo análogo, em 1958, J. M. Carvalho Santos enfatizava que a prescrição define-se como modo de extinguir os direitos pela perda da ação que os assegurava em razão da inércia do credor e que só produz efeitos quando invocada por quem dela se aproveita.98 Já a decadência é “a extinção do direito, por não ter o credor exercido, no prazo fixado em lei”.99

    Em 1980, Paulo Torminn Borges sugeria que, “na prescrição o direito remanesce através da obrigação natural. O mesmo não acontece na decadência”, sem explicar, contudo, por quais motivos a decadência tem o poder de eliminar a obrigação natural que eventualmente lhe seja subjacente.100

    Decisivos para a solução da questão foram os estudos publicados em 1960 por Agnelo Amorim Filho, que ao longo dos anos foram ganhando maior notoriedade. O autor paraibano afirmava, então, que não se pode separar prescrição de decadência por características acidentais ou por suas consequências. Por isso, refutava a ideia de que a diferença entre os institutos estava no período maior ou menor dos prazos correspondentes, na possibilidade de suspensão do decurso temporal ou naquilo que neutralizam (o direito ou a ação).101

    Ele propôs que se tomasse a classificação de Chiovenda para os direitos subjetivos, separando-os conforme assegurem obter uma prestação ou sejam simplesmente potestativos.102 O direito potestativo prescinde da exigência de qualquer conduta alheia, podendo ser exercido por simples declaração receptícia, que produz efeitos independentemente da conduta ou da vontade do sujeito passivo, tal como ocorre na revogação do mandato, aceitação de herança, aceitação da oferta contratual, concentração de obrigação alternativa. De forma subsidiária, há direitos potestativos cuja declaração deve ser veiculada por ação judicial, como na revogação da doação, no divórcio, anulação de casamento, no encerramento do condomínio pro indiviso por leilão judicial da coisa comum. Como os direitos potestativos gozam de eficácia direta na esfera jurídica alheia e o seu titular não precisa exigir do sujeito passivo a realização de uma conduta específica, o sujeito passivo encontra-se numa situação de simples sujeição à vontade de outrem. De modo contrário, apenas têm ação os direitos subjetivos em sentido mais estrito com conteúdo prestacional.103

    Diante dessa constatação, o autor ainda acompanhava Chiovenda para estabelecer um paralelismo entre direito material e processual. Quando necessário, os direitos potestativos são exercidos mediante ações constitutivas positivas ou negativas. Direitos prestacionais são exercidos por ações condenatórias. Por sua vez, as ações declaratórias visariam simplesmente a obter uma certeza jurídica.104

    Por considerar que a prescrição e decadência atendem à segurança e à paz públicas, Agnelo Amorim Filho destacava que a indefinida permanência da ação, que pode ser exercida a qualquer tempo, é a circunstância que gera intranquilidade. No seu entender, para restaurar a segurança, basta que se extinga a ação, podendo persistir o direito em si. De modo diverso, quando se está diante de direito potestativo, gera insegurança a possibilidade que o seu titular venha exercê-lo a qualquer tempo. Diante da necessidade de se limitar temporalmente o exercício de alguns direitos potestativos, surge a noção de decadência. Ao extinguir o próprio direito, a decadência salvaguarda a tranquilidade social.

    Com essas premissas bem estabelecidas, Agnelo Amorim Filho propõe, de modo bastante claro, que:

    i) estão sujeitas à prescrição as ações condenatórias;

    ii) podem estar sujeitos à decadência os direitos potestativos e estes são exercidos por ações constitutivas; e

    iii) são imprescritíveis todas as ações declaratórias e as ações constitutivas que não têm prazo fixado em lei.

    Essas lições ganharam enorme prestígio entre nós e hoje são amplamente aceitas, de modo que não é possível tratar de prescrição sem bem compreendê-las. José Fernando Simão recentemente observou que “depois de Agnelo Amorim Filho e sua obra de referência, nada de novo sob o sol para fins de conceituar prescrição e decadência”.105 Otávio Luiz Rodrigues Júnior destaca que Agnelo Amorim Filho é “o mais citado e influente jurista brasileiro sobre o tema da prescrição e decadência”.106

    Conquanto haja críticas pontuais endereçadas a Agnelo Amorim Filho, importa que suas lições tornaram-se paradigmáticas para o estudo da prescrição e da decadência. A primeira das críticas volta-se contra a adoção da classificação das ações em três tipos, e não em cinco, como propôs Pontes de Miranda, deixando sem explicação exata a situação das ações mandamentais e executórias.107 Para além disso, há alguma dificuldade em entender exatamente quais ações são as meramente declaratórias. Desse tema, trataremos com mais vagar no capítulo 8. O problema da classificação das ações processuais escapa ao escopo deste estudo. O importante, no entanto, é reconhecer onde haja pretensão ou não, pois o problema da prescrição não envolve propriamente o direito processual.

    No contexto atual, observe-se que Francisco Amaral acolhe esses elementos diversos e propõe a diferenciação entre prescrição e decadência de forma clara.108 Direitos potestativos não têm ação (pretensão) e, quando limitados no tempo, sujeitam-se a prazos decadenciais. A decadência extingue o direito e, com ele, todas as ações (pretensões) possíveis. A prescrição atinge apenas certas ações (pretensões), razão pela qual podem subsistir outras.

    Os prazos prescricionais podem ser obstados, suspensos ou interrompidos. Os prazos decadenciais correm sem quaisquer interrupções, salvo contra absolutamente incapazes. Não há um prazo geral de decadência. Qualquer que seja sua origem, legal ou convencional, só há prazos específicos. Os prazos prescricionais não podem ser modificados por convenção e, na ausência de regra específica, dá-se no decêndio. A prescrição pode ser renunciada quando o devedor paga a dívida cobrada. A decadência opera efeitos de pleno direito. Por fim, o prazo decadencial inicia-se, em regra, com o próprio surgimento do direito. Os prazos prescricionais, como ficará claro a seguir, fluem da actio nata ou da ciência da lesão. A situação pode ser assim sistematizada no quadro:

    
      
        Quadro 1 – Comparação entre Prescrição e Decadência
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      Elaboração do autor.

    

    Assim, no que é de perto mais importante, a doutrina assimilou com bastante clareza que a prescrição extintiva diferenciava-se da aquisitiva e que, de qualquer forma, esta não se confundia com a decadência. Manteve-se, contudo, a percepção de que a ação (e não a pretensão) estava sujeita aos efeitos do tempo, o que deve ser avaliado em seguida.

    
      
        §5. O período de prescritibilidade da pretensão
      

      Embora se tenha caminhado bem ao separar a prescrição da decadência, os civilistas de maior repercussão nacional no final do século XX reproduziram, em maior ou menor medida, a lição clássica segundo a qual a prescrição representava os efeitos do tempo sobre a ação.

    

    Rubens Limongi França, em 1988, na suas Instituições de Direito Civil, afirmava que “prescrição é a perda da ação atribuída a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequência do não-uso delas durante um determinado espaço de tempo”.110 Caio Mário da Silva Pereira,111 por sua vez, argumentava que seria esdrúxulo reconhecer o direito vinculado a um sujeito ativo, bem como sua oponibilidade a um sujeito passivo, mas lhe recusar os meios para forçosamente torná-lo eficaz. Ele entendia que a ação é elemento externo ao direito subjetivo, mas a prescrição atinge a ambos, extinguindo a ação e o próprio direito. Caso haja renúncia à prescrição, de modo que o devedor solva dívida prescrita, não há enriquecimento injustificado, pois a causa reside no dever moral. E argumentava que “os que não admitem a tese da extinção do direito procuram construir a conversão de uma obrigação civil em obrigação natural, por força da prescrição”.112 Washington de Barros Monteiro, de modo análogo, asseverava que “a prescrição atinge diretamente a ação e por via oblíqua faz desaparecer o direito por ela tutelado”.113

    Ao longo do século XX, esse estado de coisas passou a sofrer diversas críticas por parte dos processualistas que, com razão, não admitiam que a faculdade de demandar em juízo estivesse vinculada à violação de um direito subjetivo. O demandante pode ter seus pedidos julgados improcedentes, a evidenciar que exerceu legitimamente a ação processual e que seu direito subjetivo não fora violado.

    Para além disso, ao se conceber a ação como faculdade atribuível ao direito violado, pouco se explicava sobre pedidos meramente declaratórios ou de abstenção. Essas críticas levaram à aceitação da existência de um direito público de ação, voltado contra o Estado, de quem se pode exigir a prestação jurisdicional independentemente da existência de direito material. Com isso, o direito processual ganhou autonomia frente ao direito material.

    Por isso, passou-se a dizer que, se há algo sujeito à prescrição, certamente não se trata do direito processual de ação. O direito de ação, em sentido processual, é garantia constitucional incluída entre as cláusulas pétreas, não podendo ser limitada por força de lei.114 Diz-nos o artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.

    Essa crítica não nasce pronta. Na Alemanha, antes da promulgação do Bürgerliches Gesetzbuch (Código Civil alemão, ou simplesmente BGB), Bernhard Windscheid, ao resgatar a concepção de actio,115 procurava destacar que, entre os romanos, “o ordenamento jurídico não é o ordenamento de direitos, mas das pretensões juridicamente persequíveis”, conforme o espírito prático daquela civilização.116 Com isso, pode haver actio sem existir direito e, ainda que se tenha um direito, este pode estar despido de actio. É a actio que faz o direito, e não o contrário.

    Apesar de sua tecnicidade, o problema ilustra bem a mudança sobre o modo de pensar a realidade jurídica. Desde Roma e antes da formação dos Estados contemporâneos com suas grandes codificações, o direito tinha características marcadamente tópicas117 e, quase sempre, pragmáticas. A jurisdição, por motivos históricos evidentes, até então, não poderia refletir os ideais de igualdade e de vontade geral do povo. A jurisdição romana, sobretudo na sua formação, não contava com direitos reconhecidos por meio de lei. Nesse contexto, importava ter actio, pois, por meio dela, o julgador poderia criar direitos. Com o tempo, essas decisões se consolidavam nos editos, no ius gentium, no ius honorarium e na doutrina.

    Com o crescente papel da lex, essa função perde a importância, até que, sob a influência do Iluminismo, pudéssemos imaginar que os direitos devem advir da legislação e estar organizados de forma sistemática. Com isso, o paradigma deve ser outro: os direitos antecedem as ações.118

    Como a actio é conceito histórico bem delimitado, Windscheid destacou que, em um sistema de direitos subjetivos bem estabelecido, deve haver um conceito que marca a possibilidade de exigir sua observância.119 Daí surge o conceito de pretensão, não perfeitamente equiparável à actio e sequer ao direito processual de ação. Como Windscheid asseverava, “a actio serve primordialmente para designar, não a pretensão, senão o fato de fazer valer esta pretensão ante os tribunais”120 Na mesma linha, Enneccerus, Kipp e Wolff afirmavam que o direito romano desconhecia o conceito de pretensão.121

    Sem razão, portanto, Pontes de Miranda quando afirma que “actio é a pretensão, e não a ação (…) nem, a fortiori, a ‘ação’ (conceito processual)”.122 Também sem razão André Fontes quando afirma que é de ofuscante nitidez a afinidade da actio com o conceito de pretensão.123

    A polêmica iniciada sobre o significado da actio tem importância inequívoca, pois, a um só tempo, levou à superação da noção de ação apresentada por Savigny, ao reconhecimento da pretensão e, em última análise, à autonomia do direito processual.

    Interessa-nos menos os aspectos históricos da polêmica e mais suas repercussões para o presente.124 A pretensão (anspruch)125 era, na visão de Windscheid, o direito ou o poder de exigir de outrem uma ação ou omissão.126 A pretensão pode ser exigida judicialmente, por meio de ação processual, mas também em esfera extrajudicial, com a prática de atos de cobrança voltados ao devedor ou com simples compensação da dívida, por exemplo.127 Admite-se, ainda, o desforço imediato como exemplo de exercício extrajudicial da pretensão. Não custa lembrar que, entre nós, “o possuidor turbado, ou esbulhado, poderá manter-se ou restituir-se por sua própria força, contanto que o faça logo” (art. 1.210, § 1º, CC/2002). É com esse sentido que a ideia de pretensão ganha o BGB, que em seu § 194, I, afirma que o direito de demandar que outra pessoa faça ou deixe de fazer um ato (pretensão) sujeita-se à prescrição.128

    A partir dessas reflexões, apesar de alguma resistência,129 difunde-se a noção de que direito subjetivo, pretensão e ação são expressões que dizem respeito a realidades distintas. Direito subjetivo é o interesse juridicamente tutelável, adotando-se aqui a teoria de Jhering. Esse direito, quando tem conteúdo prestacional exigível, passa a ser dotado de pretensão, que é a faculdade de exigir do devedor a satisfação do direito subjetivo. O autor pode formular ou não essa exigência. Mas se ela for feita e recusada, nasce a lide. O direito de exigir do Estado-Juiz que lhe entregue uma prestação jurisdicional é chamado, por sua vez, direito processual de ação.

    Há uma pretensão, instituto típico de direito material diverso da ação de direito processual, sendo aquela, e não esta, prescritível. A pretensão dirige-se contra o sujeito passivo da relação jurídica e é passível de restrição. Como, em regra, não se prestigia a autotutela, o direito processual de ação, voltado contra o Estado, que assume a prerrogativa da prestação jurisdicional, passa a ser amplo. Se o titular do direito não pode fazer valer sua posição manu militari, o direito de haver tutela jurisdicional do Estado deve ser amplíssimo. Como regra, o direito subjetivo só pode ser coercitivamente satisfeito por meio de uma ação processual correspondente.130

    Conf. Larenz, 1978, p. 316; Enneccerus, Kipp, Wolff, 1981, p. 961.

    Conquanto o reconhecimento da pretensão tenha o mérito inegável de deixar o conceito de ação livre para explicar a realidade processual, esta solução não é isenta de críticas. A principal delas está relacionada à dificuldade de lhe precisar o conteúdo. Como se verá a seguir, o conceito de pretensão vem recebendo definições diversas, mais ou menos próximas. Há, de modo bastante sintético, quem veja a pretensão como: i) novo direito subjetivo, que passa a existir com a lesão; ii) situação jurídica; e iii) ato jurídico. Há, ainda, quem vislumbre diferenças entre iv) pretensão e ação de direito material. Vejamos as nuances dessas distintas abordagens, para, ao final, tecer algumas v) reflexões.

    
      
        
          i)
          Pretensão como direito
        
      

      Sob a influência de Windscheid, difunde-se a ideia de pretensão como o poder de exigir uma prestação. Von Tuhr, por exemplo, afirmava que, de um lado, há a obrigação do devedor e, de outro, o direito do credor de reclamar a prestação adequada, o que pode ser feito em juízo ou fora dele. Para ele, o direito de reclamar a prestação denomina-se, em termos jurídicos, ‘pretensão’.131

    

    A noção aproxima-se bastante do próprio conceito de crédito. Enneccerus, Kipp e Wolff afirmam expressamente que os conceitos de pretensão e crédito são idênticos.132 Larenz, por sua vez, destacava que o crédito, ou o direito do credor à prestação, não é outra coisa coisa senão a pretensão.133 E talvez isso justifique a dificuldade que alguns tradutores indicam para diferenciar as expressões ‘crédito’ e ‘pretensão’.134

    No entanto, a pretensão, como direito, marca o momento em que o direito prestacional, aí incluindo o crédito, pode ser exigido. Isso significa que, antes da exigibilidade e também após a prescrição, o crédito permanece, mas não a pretensão. Ainda vale lembrar que existem pretensões que não pressupõem crédito obrigacional, como aquelas que provêm de direitos reais.135

    A pretensão é, portanto, uma das faculdades que integram o direito subjetivo prestacional e volta-se contra o devedor. Sua abrangência é ampla, podendo ser identificada nos mais diversos ramos do direito privado. Por esse motivo, no Brasil e na Alemanha, o tema da pretensão e sua limitação temporal, a prescrição, integra a parte geral do Código Civil.

    
      
        
          ii)
          Pretensão como situação jurídica
        
      

      Entre nós, Pontes de Miranda talvez seja o primeiro autor a assimilar a ideia de pretensão.136 Ele separa bem os conceitos de direitos subjetivos, pretensões e ações, destacando que os direitos formativos (potestativos) operam por si, sem necessidade de ato ou omissão do devedor.137 Naquilo que mais de perto aqui interessa, ele afirmava que “pretensão é a posição subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestação positiva ou negativa”.138 Conquanto reconheça a existência de pretensão nos direitos obrigacionais e reais, eventualmente vislumbrava um sentido mais amplo da expressão ao falar de pretensão às declarações, constituições, condenações e execuções,139 no que é criticado pela doutrina.140
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