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OS CRITERIOS PARA IDENTIFICAR -
PRETENSOES IMPRESCRITIVEIS*

STANDARDS FOR IDENTIFYING IMPRESCRIPTIBLE CLAIMS

Cassio Benvenutti de Castro

RESUMO

Parte da andlise conceitual da imprescritibilidade, apontando
que esta é uma excecdo que, com base na releitura das catego-
rias classicas dos institutos e critérios modernos que aparelha-
ram a sistematizacdo que distingue a prescricdo da decadéncia,
sobra como fendmeno passivel de um acoplamento estrutural
de arquétipos juridico-politicos.
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ABSTRACT

This paper starts with a conceptual assessment of
imprescriptibility, considering it to be an exception that
remains as a phenomenon that may be a structural effort of
legal-political archetypes, based on reinterpretation of the
classic categories of the institutes and of modern standards
that provided for the systematization which differentiate
prescription from decadence.
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1 INTRODUCAO

A prescricdo extingue o direito de acdo; a decadéncia ex-
tingue o exercicio do direito. A doutrina tradicional trabalhava
com essas dicotomias e divulgava que a referida segmentacdo
seria mais empirica que, propriamente, ancorada em recursos
juridico-politicos'.

O festejado critério de separacdo entre a prescricao e a de-
cadéncia, divulgado a partir de Chiovenda e por intermédio de
Agnelo Amorim, recebeu a devida fortuna?. Uma correspeccdo
entre direitos (direito a prestacdo e sujeicdo-funcdo potestati-
va) e acdes (teoria trinria). Porém, os mestres Chiovenda e
Amorim sdo homens de seu tempo (teorias de um século de
idade): os ensaios seminais elaborados sobre direitos e os res-
pectivos critérios para identificar acoes, entdo, foram ilustrados
pela ideologia sufragada pelo Estado Liberal (Estado de Direito),
e deixa explicito que a “acao” era considerada o polo metodold-
gico do processo civil. Um referencial que implica diversas con-
sequéncias praticas.

O “modernismo” é o ponto. O fato de Agnelo Amorim re-
petir, com proficiéncia, a classificacdo engendrada com base na
“moderna classificacdo dos direitos” e com base na “moderna
classificacdo das acdes”, chama a atencao.

Na atualidade, o principal objetivo do pés-modernismo
(JAYME, 1999) é ser diferente do moderno, logo, o paradigma
contempordneo se fundamenta desde o Estado Constitucional,
na perspectiva dos valores que promanam da protecdo da dig-
nidade humana e da densidade normativa dos direitos funda-
mentais. Prescricdo e decadéncia deixaram de serem institutos
isolados no Cadigo Civil, porque, temperados pelo didlogo das
fontes, requer-se um exame embasado na teoria do direito e na
propria filosofia que respalda a sustentabilidade temporal de to-
das as coisas juridicas.

O processo, de sua parte, recebe as influéncias das novas
necessidades da tutela dos direitos, necessidades cada vez mais
complexas e pluralistas-particularistas. Por esse motivo, ndo se
menciona que prescricdo é apenas matéria do direito material -
como se verificard, ela sofre influéncias do processo. Com efei-
to, a técnica processual, investida que esté pela tutela do direito,
deve responder a essa rotacao paradigmética, repercutindo um
inédito referencial metodico-conglobante do cendrio constitu-
cional (a circularidade comunicativa como metddica de resolu-
¢do dos paradoxos).

Atutela dos direitos esta no centro do processo civil, fazen-
do a conexdo entre direito e processo.

O presente ensaio analisa esse “caldo de tendéncias”. Em reali-
dade, parte do exame dos cléssicos sem, contudo, desprezar as re-
formas dogmaticas e os novos paradigmas decorrentes da evolucdo
de um “pensar sobre a acdo” (e seu fenecimento) até o “pensar em
termos de tutela dos direitos” (e seu nao fenecimento).

A prescricdo e a decadéncia, evidentemente, merecem al-
gumas adequacdes. Aproximacdo do direito a realidade, preci-
sdo conceitual (que, inclusive, estd positivada no Codigo Civil),
e permitir a visualizacdo da politica legislativa que funcionaliza
diversas conclusdes juridicas no sentido de resolver o problema
das pessoas (por isso a problematica ¢ juridico-politica e envol-
ve a teoria, ndo apenas um conjunto de prazos amealhados ao
cabo da parte geral do Codigo).
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Aimprescritibilidade da pretensdo consiste em uma excecao
a prescricdo, foco da presente andlise. Para atingir esse patamar
€ necessario ressaltar a auto-implicacao entre direito e processo,
sempre lembrando a vertente da tutela dos direitos. No segundo
momento, a esséncia da prescricao é diagramada, a luz daquilo
que a pos-modernidade viabiliza, mas respeitado o arcabouco
“moderno” supervivente.

Ao cabo, alguns comentérios sobre pretensdes imprescri-
tiveis sdo colacionados, deles sendo extraidos possiveis crité-
rios que encerram um perfil Idgico as causas da ndo prescricéo.
Critério consiste em uma medida de comparacao, assim, recla-
ma uma distincao factual-normativa existente. Os exemplos con-
templados se assomam, por ora, aquilo que os novos direitos
apresentam, na brevidade que essas linhas permitem.

A dificuldade, na pés-modernidade liquida, na era dos parti-
cularismos, estad no amealhar os arquétipos juridicos validos que
Se prestem a uma aproximacdo mais precisa sobre a imprescri-
tibilidade - qual a pretensao que nao prescreve, ou qual a inter-
face entre direito e processo que permite uma sistematizacéo.
Porque tudo esta junto e misturado. O sistema juridico passou
a ser problematizado, com os devidos telhados normativos de
apoio - a Constituicdo e as teorias gerais.

A Unica certeza de que, hoje, possa ser cravada, é sobre a
insuficiéncia de dlassificacdes em dicotomias. Por isso que, na
terra da incerteza, na dindmica da cibernética, na liquidez das
hipercomplexidades e contingéncias, um punhado circular de
similitudes surpreende uma tendéncia categorial que, com al-
guma dose de atencao, acaba arrefecendo o mero empirismo
e, provavelmente, fornecendo uma sistematizacdo de critérios
dignos de um aprofundamento.

2 A TRAMA INCONSUTIL ENTRE O TEMPO E A
SEGURANCA JURIDICA

A maior causa da angustia e dos problemas mentais do
ser humano € a nocao de finitude. O Gnico semovente da face
da Terra que possui tal consciéncia é o “animal ser humano”.
Porém, também causa inseguranca a perpetuacdo de situacoes
que merecem um lancamento de seguranca juridica. A confiabi-
lidade no sistema juridico, justamente, densifica a imposicdo de
prazos para que as coisas juridicas sejam resolvidas em deter-
minado espaco de tempo. Nada dura para sempre no reino da
humanidade (DIAS, 2007).

Os prazos prescricionais ilustram a seguranca juridica sobre
determinadas situacdes. A imprescritibilidade, de sua parte, as-
segura que algumas pretensdes nao sofrem o efeito deletério do
tempo, porque, de tdo importantes, na propria esséncia, devem
ser mantidas indefinidamente, ou até que alguma causa super-
veniente desate o estopim para a prescricao ser alavancada (a
suspensao da prescricdo ou a actio nata podem ser entendidas
como causas de imprescritibilidade parcial, pois ficam a mercé
de uma condicdo juridicamente pautada - até o advento do fato
previsto, o lapso prescricional ndo transcorre).

2.1 A (DES)VINCULACAO DOGMATICA ENTRE A PRECLUSAO E A
PEREMPCAO NO CONFRONTO COM A DECADENCIA E A PRESCRICAO

A demanda consiste em ato da parte, mas o processo se
desenvolve por impulso oficial® - uma conexdo de normas, atos,



posicoes juridicas, faculdades, 6nus, que
encerram um auténtico “caminhar para a
frente” do procedimento. A “conexdo” de
normas que compdem o procedimento
(espinha dorsal do formalismo proces-
sual) esta sintetizada em uma “série de
normas, cada uma das quais reguladora
de uma determinada conduta (qualifi-
cando-a como licita ou obrigatdria), mas
que enunciam como condicdo da sua in-
cidéncia o cumprimento de uma ativida-
de regulada por outra norma da série, e

pro judicato, preclusdo que acomete-
ria 0 juizo, mas isso somente pode ser
apreendido como uma déusula de nao
retrocesso de atos processuais, sob pena
de correicao parcial ou de remédio pro-
cessual congénere. Ainda, a perda da fa-
culdade de repristinacao de ato proces-
sual pro judicato se funde, na atualidade,
aos limites temporais da coisa julgada,
como abaixo referido.
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e outras situaces transindividuais levam
a solucoes indisponiveis. Ou seja, embo-
ra dentro do processo, como instituto de
direito processual, a preclusao estd as en-
voltas com a adequacao ao direito mate-
rial - o que perfaz o processo justo.

Direito e processo estdo em diutur-
no didlogo.

Fazzalari arremata: i/ rapporto col
diritto sostanziale non riguarda soltanto

A confiabilidade no sistema juridico, justamente, densifica a
imposicdo de prazos para que as coisas juridicas sejam
resolvidas em determinado espaco de tempo. Nada dura para

assim por diante, até a norma reguladora
de um "ato final” (FAZZALARI, 2006).
O processo, na feicdo de um procedi-

mento em contraditério, trata-se de uma
marcha para a frente, até o advento da
tutela jurisdicional. “O juiz, as partes e os
demais personagens do processo (perito,
assistentes técnicos, oficiais de justica, es-
crivdo, testemunhas etc.) agem por meio
de atos concretos. Os atos — e as posicdes
juridicas subjetivas processuais deles de-
correntes — sao ligados pelo vinculo do
procedimento, isto é, da circunstancia de
que a norma os coloca em sequéncia or-
denada e cronoldgica, de modo que cada
um pressupGe 0 presente (ou 0s prece-
dentes) e é pressuposto do seguinte (ou
seguintes)” (OLIVEIRA, 2008).

O CPC determina um andar adiante,
sob pena do procedimento fenecer por
consumacdo (RIZZARDO et al., 2017):

Art. 223. Decorrido o prazo, extin-
gue-se o direito de praticar ou de emen-
dar o ato processual, independente-
mente de declaracao judicial, ficando
assegurado, porém, d parte provar que
ndo o realizou por justa causa.

Art 278. A nulidade dos atos deve
ser alegada na primeira oportunidade
em que couber a parte falar nos autos,
sob pena de preclusdo.

Art 507. E vedado & parte discutir no
curso do processo as questoes jd decidi-
das a cujo respeito se operou a preclusdo.

A preclusao* consiste na perda da
oportunidade, prevista em norma, para
a prética de ato judicial’. Ela pode con-
figurar trés espécies: preclusao temporal
(quando passado o prazo para a pratica
do ato processual), precluséo consumati-
va (quando | praticado o ato prescrito)
ou preclusdo légica (quando praticado
ato incompativel como o determinado
pela norma®.

Alguns autores tratam de preclusdo

sempre no reino da humanidade |...]

Com efeito, o art. 505 do Codigo de
Processo Civil — CPC estabelece o que
atualmente é designado como limites
temporais da coisa julgada, em relacoes
continuativas no decorrer do tempo:

Art. 505. Nenhum juiz decidird nova-
mente as questoes |d decididas relativas
a mesma lide, salvo:

|- se tratando-se de relacao juridica
de trato continuado, sobreveio modifica-
¢do no estado de fato ou de direito, caso
em que poderd a parte pedir a revisao
do que foi estatuido na sentenca]...]

Referencial consagrado no direito
continental europeu’. Os limites tempo-
rais da coisa julgada, certamente, nao se
confundem com a preclusdo para o ju-
izo. Até por que a coisa julgada produz
efeitos metaprocessuais. A questdo é que
nem todos os atos estdo sujeitos a fria
preclusdo, nos termos positivados pela
legislacdo - e diagramados sinteticamen-
te, pela doutrina.

Um exemplo ilustra o ponto: qual a
maior preclusdo que pode existir no pro-
cesso? A revelia.

Ocorrendo a revelia, ela sempre pro-
duz os mesmos efeitos, independente-
mente da parte ou do direito demanda-
do? Evidente que néo.

O CPC estabelece:

Art 345. A revelia ndo produz o efei-
to mencionado no art 344 se: [..] Il - o
litigio versar sobre direitos indisponiveis;
Il - a peticdo inicial ndo estiver acom-
panhada de instrumento que a lei con-
sidere indispensdvel a prova do ato; |...]

Notério que demandas referente ao
direito da personalidade, ao direito am-
biental, a interesses da Fazenda Publica,

la domanda, ma tutti gli atti della serie
procedurale: vuoi quelli in cui si concre-
ta I'azione, cioé la situazione soggettiva
(composita) dell'atore; vuoi quelli in cui
si concreta la situazione processuale del
convenuto; vuor quelli in cui i traduce la
funzione dell'ufficio (FAZZALARI 1957).

No atual quadrante pos-moderno,
o Estado Constitucional, a constitucio-
nalizacdo do processo e a rotacdo do
polo metodoldgico do processo - da
acao para a "tutela" jurisdicional - ndo
permitem a aplicacao formalista dos
prazos e atos preclusivos. Tudo depen-
de dos direitos cuja esséncia preen-
chem o dever de alcancar a tutela. O
sentido e a funcdo do processo é en-
tregar uma tutela jurisdicional adequa-
da, efetiva e tempestiva. Logo, o direi-
to se investe como peca fundamental
para mitigar os outrora indeléveis efei-
tos da preclusdo.

A precluséo, portanto, ainda que ins-
tituto processual, nao difere (como ou-
trora) da prescricdo ou da decadéncia
- porque, a depender da natureza do di-
reito em demanda, a preclusao pode ser
arrefecida, ou, mesmo, ndo haver a pre-
clusdo. Ocorrer a impreclusdo. Um proxy
a ser ratificado abaixo.

A perempcao também recebe influ-
X0S Ora mais tendentes ao processo que
ao direito material.

O CPC determina:

Art. 485. O juiz ndo resolverd o mé-
rito quando: [...] ll - por nGo promover
os atos e as diligéncias que lhe incumbir,
o autor abandonar a causa por mais de
30 (trinta) dias; IV - verificar a auséncia
de pressupostos de constituicdo e de de-
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senvolvimento vdlido e reqular do processo, V - reconhecer a
existéncia de perempcdo, de litispendéncia ou de coisa julga-
da; $ 3° O juiz conhecerd de oficio da matéria constante dos
incisos IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo,
enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

O texto do cddigo apresenta os requisitos da perempcdo:
inércia do autor, por mais de 30 dias (j& que ele deve impul-
sionar a demanda); o requerimento do réu, para que seja reco-
nhecida tal inércia; e a extincdo do processo, sem resolucdo do
mérito, por trés vezes,

Isso nao impede que, a guisa de excecao, a questao referen-
te a demanda seja alegada. De qualquer maneira, tampouco se
permite que o autor ajuize uma acdo que tenha sido causa da
perempcao, porque, na prética, ela se trata de um abandono ou
desidia da parte. Em tempos atuais, a perempcdo néo é pressu-
posto negativo do processo, antes é um pressuposto da tutela
jurisdicional do direito - porque, embora havendo perempcao,
pode ocorrer uma nova demanda, ocorre que 0 processo serd
extinto e a tutela ndo serd prestada (MARINONI et al, 2017)%.

Por esse motivo se inviabiliza a tutela, no sentido ativo (ndo
no sentido reativo®), ndo o processo ou a acao: reflexo da tutela
como principio reitor normativo do processo civil.

Questoes complexas, inerentes ao principio do iura novit
curia (DOMIT, 2016) e da inseparabilidade entre fato e direito
(LANES, 2014) colocam em xeque a perempcao. Em primei-
ro lugar, a demanda pode sofrer as variacoes que as teorias a
respeito da demanda suportam; em segundo lugar, a propria
dindmica dos fatos e os novos direitos (ensejadores da tutela
preventiva) acarretam modificacdes no tangente a perempcao.
Logo, pensar em perempcao nado estd adstrita ao processo, tam-
bém deve sopesar o fato e o direito que embasa a demanda - a
causa de pedir que aparelha o objeto do processo sdo pedras
de toque dessa variacao do formalismo processual.

[..] o pés-moderno tem um propdsito essencial:

ser diferente do moderno, considerar os

particularismos e mitigar vinculacées em preto
e branco dos complexos sistemas juridicos que
se conectam na solucdo das problemdticas.

O formalismo varia ao talante do direito material que ele tutela.

Por isso o interesse na reflexdo entre precluséo e peremp-
cdo, de um lado, e prescricdo e decadéncia, de outro. Se esses
dois ultimos institutos séo mais tendentes ao direito material,
hoje, ndo se pode dizer que preclusdo e perempcdo estdo en-
cerrados na cadeia processual.

O motivo é suposto (ou pressuposto) - a tutela dos direi-
tos coloca, para dentro do processo, em um didlogo das fontes,
em uma referenciabilidade circular, uma gama de solucées que
ndo resiste a solucdes aprioristicas. Os resultados dependem da
natureza do direito e das posicdes juridicas em andlise, na me-
dida em que, nos particularismos da pés-modernidade, da hi-
percomplexidade e das contingéncias, categorias como o direito
subjetivo ndo sdo suficientes para diagramar dicotomias inertes.

O processo é dindmico por antonomasia, o direito é dina-
mico por implicacdo social.
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Por isso que Adolfo di Majo (2003, p. 71) completa: Per
individuare I'ambito occupato dalla nozione di tutela occorre
riferire questultima alla nozione di interesse pit che quella
di diritto soggettivo. L'interesse esprime la posizione che un
soggetto ha nei riguardi di un bene della vita. La nozione di
bene va intesa ins senso ampio, come comprensiva di qualsiasi
<utilita> che ci si puo attendere ad es. anche dall‘attivita di altri
(oltre che dall'attivita esplicata su beni propri).

O interesse é categoria metraprocessual, um verdadeiro
mosaico derivativo das relacdes juridica.

O problema néo é a “abertura” que o sentido de interesse
surpreende, mas, sobretudo, identificar que os conceitos, outro-
ra fechados ao processo, devem dialogar com o direito material,
devem exercitar a circularidade-referenciada para evitar parado-
x0s. Isso ndo remete a uma mera separacao entre definicoes
estaticas. Pelo contrario, a relacdo proposta no tépico, de ante-
mao, comeca a expor uma linha argumentativa para a delimi-
tacdo de critério vélido - porque sistematico — para identificar
pretensdes imprescritiveis.

Um instituto estd coligado ao outro, porque o pds-moderno
tem um propdsito essencial: ser diferente do moderno, conside-
rar os particularismos e mitigar vinculagdes em preto e branco
dos complexos sistemas juridicos que se conectam na solucdo
das probleméticas.

Nesse primeiro momento, apreendem-se conclusoes par-
ciais, que também sao aplicaveis a prescritibilidade da pretensao:
(@) o grau de disponibilidade do direito é fator que encerra

a possibilidade da preclusao e da perempcao, inclusive, a

questdo da prescricdo;

(b) a natureza patrimonial da posicdo em demanda esta direta-
mente afetada ao fator disponibilidade;

(¢) o formalismo processual estd auto implicado, em uma re-
lacdo circular, com o direito material - por isso se fala em
novos direitos e novas necessidades de tutela, o que mitiga
o formalismo como um todo.

Predicados que, certamente, possuem nexo com os critérios
referentes a imprescritibilidade da pretensao de direito material.
Simplesmente porque o processo ndo é um sistema fechado,
diversos fendmenos transcendem as fronteiras para circular em
um efetivo didlogo entre as fontes - direito e processo.

2.2 A CARACTERIZACAO DA PRESCRICAO: TOPOLOGIA, ESTRUTURA E
FUNCIONALIDADE

Separar ou demarcar institutos, em teoria do conhecimento
- ramo da filosofia cuja classe é a teoria da ciéncia, subdividida
em logica e teoria do conhecimento (HESSEN, 2003, p. 13), é
matéria delicada. Também pudera, 0 manejo de linhas diviso-
rias atribui sentidos (POPPER, 1972, p. 34-40) as coisas juridicas
e, em decorréncia, apontam para a estrutura e a funcionalidade.
Logo, a relacao entre os referenciais de origem dos fenémenos,
no contexto das classificacdes, permite alcancar promissoras fi-
nalidades operativas.

Agnelo Amorim critica 0 modelo de comparacao (critério)
que, classicamente, separava a prescricdo da decadéncia - seria
um critério consequencialista, e que desprezava a causa da seg-
mentacdo. Alids, as tradicionais definicdes explicitam essa ma-
neira de raciocinar'.



Por isso a prescricdo fulminaria a “acdo™"', nos termos do
remoto paradigma praxista do entendimento sobre direito e
processo. O escopo do processo, no despertar do século XX, era
construir uma ciéncia neutra ao direito material, um comparti-
mento independente.

Em contrapartida, a decadéncia implica a extincao do pro-
prio direito, a morte do exercicio do direito - e ndo a faléncia da
acdo. Somente por forca indireta é que a acao acaba sendo atin-
gida™. Uma distincdo, repete-se, mais empirica que embasada
em fatores estruturais e funcionais.

A auséncia de um critério distintivo entre prescricdo e de-
cadéncia - ambos, institutos de direito material - ¢ compro-
missada com o praxismo do direito romano. Naquela época, 0
sujeito nao dispunha de um direito, antes ele tinha uma acao.
A actio é o meio que estd a disposicdo do titular de um direi-
to subjetivo para conseguir a efetivacdo do mesmo (KASER,
2011, p. 57). Assim, 0s conceitos de acdo e pretenséo transi-
tavam em uma simbiose inconstitil, ndo permitindo visualizar
uma otima segmentacéo.

Um estado de coisas que fomentou Savigny (THEODORO,
2005, p. 57) a empregar 0 § 194 do Cédigo Civil alemdo (direito
de exigir de outrem uma agdo ou uma omiss@o — a pretensao)
como uma verdadeira acdo de direito material. Nao por acaso,
isso veio repetido no antigo art. 75 do CC/16 brasileiro (@ todo
direito <pretensdo> corresponde uma acdo que o assequra)
(SILVA, 2002, p. 88).

Sincretismo entre direito e processo que bastou para
Windcheid equiparar a pretensdo (de direito material) a velha
actio do direito romano®.

A confusdo estava armada. Pior, se a distincdo era “conse-
quencialista”, valer-se de direito & prestacdo versus direito po-
testativo significa 0 qué? Um critério causalista.

Para mitigar o entrevero de conceitos, no Brasil, a teoria
dualista da acdo - formulada por Pontes de Miranda e Ovidio
- alinhavou os conceitos em uma escalada analitica desde o di-
reito subjetivo, passando pela pretensao, até culminar na acao
de direito material. Uma escalada no plano do direito material;
e outra escalada, similar, no plano do Direito Processual. De
maneira a separar aquilo que o praxismo teria acoplado. Uma
duplicacdo de acdes - uma contra a parte, outra acao contra o
Estado (compondo a divergéncia entre Windcheid e Muther).

Atualmente, ndo se discute sobre a independéncia do pro-
cesso em relacdo ao direito material. Ocorre que a tutela juris-
dicional - polo metodoldgico do processo - encerra um valor
que retine as forcas do direito e do processo, produzindo um
resultado de auto-implicacdo. Tanto o direito influencia o pro-
Cesso como 0 processo acaba influenciando o direito, é preciso
repetir. Portanto, a teoria dualista perdeu espaco, na virtude da
colocacao do problema da tutela no corpo da Constituicao - art.
5°, inciso XXXV - e art. 3° do CPC.

Além das conclusoes parciais elucubradas no item anterior,
o desenvolvimento das percepcdes, pela doutrina de Agnelo
Amorim, ajudou a preencher a esséncia do que pode ser passi-
vel de prescricdo e do que desencadeia a caducidade do exer-
cicio do direito.

O autor, valendo-se da dicotomia de direitos - direito a
prestacdo (pretensdo) e poder de sujeicdo (potestade, direi-
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to formativo) — proposta por Chiovenda, elaborou uma rotina

“desde o direito material até a eficdcia da sentenca” (na época,

teoria tricotdmica) para, assim, organizar um critério para dife-

renciar os institutos. A premiada tese de Amorim (1960), para

a época em que fora elaborada, permitiu identificar e separar a

prescricao da decadéncia.

A doutrina ndo estd vencida pelo tempo, porém, na era da
pds-modernidade, em época dos particularismos, dos novos di-
reitos, e da releitura das relacdes entre direito e processo, inclu-
sive, contando-se com um novo Codigo Civil desde 2002 (e um
CPC/2015), pode-se alinhar outras especificidades aos funda-
mentos dicotdmicos e tricotdmicos outrora antevistos.

Uma espécie de releitura dos elementos da prescricdo pode
atender a trés ordens de problemas:

(a) a questao das fontes, ou o texto da prescricao da pretensdo
no marco do atual direito privado (Cddigo Civil /2002);

(b) a questao da necessidade dos direitos, ou o que os direitos
precisam, para serem satisfeitos, o que abrange mais que a
mera atributividade, antes é matéria ampliada ao teor me-
tajuridico do interesse e das “necessidades”, mesmas, do
direito, uma questdo de valor juridico - uma temética co-
arctada a tutela;

(c) finalmente, a tutela dos direitos, trata-se de modalidade ab-
solutamente diferente do praxismo de outrora, hoje, fala-se
em formalismo-valorativo, de qualquer maneira, para além
do instrumentalismo - que dominou o segundo pos-guer-
ra -, as relacoes entre direito e processo sdo alinhavadas
no paradigma da constitucionalizacdo e dos direitos funda-
mentais, na perspectiva da ponderacao entre os sobreprin-
cipios da seguranca e da efetividade, enfim, em um novo
modo de ser hermenéutico, outrora piramidal, atualmente,
em referenciabilidade circular: do direito ao processo e vi-
ce-versa; do fato para a norma e vice-versa; da parte para o
todo e vice-versa; do texto para a norma e vice-versa; uma
contextualizacdo conglobante.

A releitura de Agnelo Amorim culmina em trés pontes: (a)
um fator operativo (ou relativo as fontes); (b) um fator estrutu-
ral; e (c) outro fator funcional.

Em primeiro lugar, na perspectiva das fontes, valoriza-se a
“operabilidade” fincada no modelo do Cddigo Civil de 2002,
que predispds os prazos prescricionais em um capitulo especifi-
co. De outra parte, os prazos decadenciais ficaram esparsos ao
largo do Cddigo, a depender do instituto.

Além disso, positivou-se que a prescricdo nao atinge a acdo,
mas ela ataca a pretensao'* de direito material: Art. 189. Violado
o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue,
pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

E importante ressaltar que, pelas fontes, a prescricao possui
um endereco, existe um critério topoldgico que a identifica. No
mais das vezes, os demais sistemas juridicos estipulam o que
esta vinculado a prescricdo ou a decadéncia, como se verifica
nos arts. 27 e 28 do CDC.

Em segundo lugar, a estrutura da prescricdo também re-
serva modificacdo aquilo que Amorim, inicialmente, visualizou.

Partindo-se do legado do direito romano (KASER, 2011, p.
58), no qual a actio era uma continuidade do direito - alids,
tinha-se acdo, antes mesmo, do direito -, seria natural classifi-
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carem as “acdes” (processuais) mediante critérios advindos do
direito material (acdo de direito material). Entao Pontes e Ovidio
refinaram a teoria chiovendiana, atribuindo novas eficacias as
sentencas, contudo, sempre remetendo guarida ao que deno-
minam acdo de direito material.

Ora, a acdo de direito material nada mais consiste no agir
da pretensao.

O direito subjetivo é um status, a pretensdo lhe confere
exigibilidade, porém, enquanto exijo ndo ajo (e acdo é mo-
vimento) — um movimento cuja esséncia se extrai direta e
depuradamente do direito material -, a questo fica latente
em termos de pretensdo. Por isso que a prescricdo ataca a
exigibilidade, ataca a pretensdo.

A classificacdo das acdes (seja a teoria terndria ou quinaria)
provém, em grande parte, do direito material e é compromis-
sada com o direito subjetivo em movimento. Por esse motivo
ganhou fortuna o mundo em dicotomias que Chiovenda des-
vendou, e foi divulgado por Agnelo Amorim e suas concepcdes
“modernas” sobre os direitos e sobre as acoes.

A acdo declaratdria se presta ao acertamento

de uma incerteza ou para a declaracdo de
falsidade documental. Pela natureza

aclaratdria e seus efeitos ex tunc, portanto,

ela ndo é passivel de prescricdo.

Para Chiovenda (1949, p. 10/7), duas espécies de direitos'
espelhavam o contexto da respectiva teoria terndria:

Os direitos subjetivos a uma prestacao subentendem uma
prestacdo (pretensao), um fazer, ndo fazer, entregar, pagar ou
presar algo por intermédio do demandado. Embora se tratando
de direito absoluto (em especial, direito real) ou relativo (obri-
gacional), o que importante é que a satisfacao dessa espécie
reclama que alguém faca algo pelo titular do direito. Dai se vin-
cular tal espécie & acdo condenatoria, ou, no advento da teoria
quindria, da acdo mandamental ou executiva, na medida que
uma atividade deve ser prestada, existe uma prestacao de um
terceiro para a satisfacdo do direito, e os prazos dessas deman-
das estdo conectados a prescrico.

O direito potestativo' ou formativo'” consiste em uma cate-
goria na qual o titular possui um poder para agir sobre 0 patrimo-
nio juridico alheio. Ocorre uma situacdo de sujeicao (nao mera fa-
culdade), tendo em vista que a sujeicdo é um estado juridico que
dispensa a vontade do correspectivo suijeito, j& que a legislacdo
garante uma posicao de vantagem - seja extrajudicial ou judicial -
para aquele que pode impor a vontade de modificar, extinguir ou
constituir uma nova situacdo juridica. Nesses termos, tal espécie
de direito esta vinculado & categoria das acoes constitutivas, cujos
prazos estao conectados a decadéncia'®.

O que sobra para as acoes declaratdrias, ja que elas devem
se referir a algum direito pressuposto?

Aacdo declaratoria se presta ao acertamento de uma incerteza
ou para a declaracdo de falsidade documental. Pela natureza acla-
ratoria e seus efeitos ex tunc, portanto, ela nao é passivel de pres-
cricdo. Assim como uma acdo constitutiva sem prazo decadencial
positivado, a acdo declaratoria consiste em uma acdo perpétua.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIlIl, n. 78, p. 7-22, jul./dez. 2019

Uma conjuntura que pensa o direito, a classificacdo das
acdes, e a propria questdo da prescricao, a partir da teoria da
acao no centro da teoria do processo. Raciocinio que reflete a
“acao como o direito em juizo”, no sincretismo-praxismo que o
primeiro quartel do século XX encampava.

De outro lado, repete-se: a tutela configura o polo metodo-
Iégico do processo civil, entdo se faz necesséria uma mudanca
de perspectiva.

A estrutura das demandas nao pode, contemporaneamen-
te, ser apreendida em dicotomias. Ou ndo pode ser apreendi-
da, somente, em dicotomias. Os novos direitos, as categorias
maoveis, 0s sistemas abertos, a nova hermenéutica, as relacoes
continuativas, enfim, inéditas situacoes hipercomplexas e con-
tingentes acabam predispondo uma vasta gama de estruturacéo
na qual o processo deve reagir de maneira peculiar.

Afinal, o processo reage as novas necessidades do direito
material (e vice-versa).

Se o direito material, “desde fora” do processo, influencia a
tutela jurisdicional dos direitos, no paradigma das prdprias ne-
cessidades, se o direito material ndo mais divide, meramente,
prestacdo e potestade, mas dano, ilicitude, fatores de declaracdo
e de constituicao, danos metaindividuais, cibernéticos, situacoes
da personalidade, criacdes solidaristas-indisponiveis, problema-
ticas ambientais e de consumo, dentre outras, parece que no-
vas formas de investigar a questdo reclamam uma apresentacéo
para além da tricotomia que rendeu fortuna.

0 segundo ponto é nesse sentido: de que maneira as ne-
cessidades dos novos direitos influenciam a identificacdo da
prescricao da pretensao?

A influéncia ocorre em duas maneiras ou paradigmas.

A doutrina de Agnelo Amorim - embasada na dicotomia-tri-
cotomia chiovendiana - € reflexa do Estado Liberal de Direito.

Isso surpreende uma ideologia de trabalho pautado pelo
positivismo estrito. Zagregelsky (2009, p. 33) refere os caracteres
dessa rotina juridico-politica: la concentracidn de la produccién
juridica en una sola instancia constitucional, la instancia
legislativa. Su significado supone una reduccién de todo lo que
pertenece al mundo del derecho - esto es, los derechos y la
Justicia - a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacion lleva a
concebir la actividad de los juristas como un mero servicio a la
ley, si no incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a
la pura y simple busqueda de la voluntad del legislador.

O império da lei formal, do cognitivismo, do processo de
conhecimento sem efetividade pratica — tudo sendo remetido
para uma fase de execucdo. Tratava-se de um solve et repete,
porque todos direitos poderiam ser convertidos em pectnia,
nao havendo especificidade na tutela jurisdicional. O esquema
afrancesado de fazer jurisdicao. A jurisdicao dizia o texto da lei,
com fundamentos repressivos e alternativos, privilegiando-se a
liberdade e a igualdade formal, sem preocupacdes com direi-
tos carentes de prevencdo, ilicitude continuada, e outras maze-
las que refletiam uma nova dinamica substancial da legalidade
(MARINONI, 2012, p. 32).

No século XX, tratava-se o direito como um esquema atri-
butivo de direitos. Logo seria natural divisdes espelhadas em
molduras estdticas. O edificio juridico estava construido e, de
sua parte, o juiz somente deveria repetir o texto da lei.



Na pés-modernidade, no pos-posi-
tivismo, recheado de principios, valores,
de uma nova hermenéutica, ndo basta
dizer que a lei imputa um direito a al-
guém. Também é necessério que o cien-
tista e o operador visualizem a amplifica-
cdo dos direitos como devedora de uma
“posicdo juridica a ser defendida”.

O que significa amplificar o direito?

Prefacialmente, deve-se falar em “in-
teresse” que um direito pode desencade-
ar. Portanto, a partir de um direito, diver-
s0s “interesses” podem fomentar varias
formas de tutela. Marinoni assegura que
"0 Estado tem o dever de proteger os di-
reitos fundamentais, entre outras manei-
ras mediante a instituicdo de normas de
protecdo. Por isso, edita normas que pro-
ibem ou exigem condutas para dar pro-
tecdo ao meio ambiente ou aos consumi-
dores, por exemplo. Parte-se da premissa
de que determinadas condutas comissi-
vas podem gerar danos, ou que certas
préticas ou condutas sao imprescindiveis
para se evitarem danos ou prejuizos” -
tutela preventiva.

O interesse reaparelha a velha dico-
tomia chiovendiana - porque enseja no-
vas formas de tutela'®, conforme doutri-
nado por Adolfo di Majo®.

A tutela do direito é um espaco au-
tdnomo, e pertence ao direito material.

Entdo, o interesse ganha vulto no
sentido de elencar uma série de facul-
dades que podem ser arguidas para,
processualmente, atingirem a finalidade
almejada. £ in tale ottica che va anche
ridimensionata la storica contrapposizio-
ne sub specie tutelae tra diritto e proces-
so, giaché se non é certo il processo la
sede nella quale si definiscono e qualifi-
cano I bisogni di tutela, bensi la lege sos-
tanziale, e con riferimento ai rimedi ivi
riconosciuti, é tuttavia il processo la sede
in cui tali scelte sono destinate a tradursi
in tecniche e forme adeguate?'.

Em complemento ao interesse a ser
protegido - como figura que amplifica a
atribuicdo de direito -, abandona-se uma
visao reducionista da teoria terndria das
acdes, e da visdo dicotomica direito sub-
jetivo/potestade para acoplar junto a eles,
comungar a tais ideias, a variacdo que me-
rece a protecdo contra os “danos” e contra
o “llicito”. Porém, as tais formas de tutela
do direito material, devem ser adequadas
técnicas processuais pertinentes.

A figura do “ilicito” passa a ser ba-
silar, tanto para estruturar novas preten-
soes e, assim, influenciar na prescricao,
como para implicar diferenciadas moda-
lidades de tutela - a tutela preventiva. “A
pratica de ato contrdrio a uma norma de
protecao, ainda que nao traga dano, exi-
ge uma forma de tutela jurisdicional do
direito, e por isso, obviamente, ndo pode
ser indiferente ao processo civil. Ndo hd
como admitir, no Estado constitucional,
que a Unica funcdo do processo civil
contra o ilicito continue a ser a de dar
ressarcimento pelo dano. Num Estado
preocupado com a protecdo dos direitos
fundamentais, o processo civil também
deve ser utilizado como instrumento ca-
paz de garantir a observancia das normas
de protecdo, para o que a ocorréncia de
dano ndo tem importdncia alguma”
(MARINONI, 2012, p. 254).

Uma nova postura dogmética que
coloca em evidéncia o “dano” e o “ilicito”
a serem tutelados, desde o direito ma-
terial, e pelas técnicas do processo. Algo
que retira toda a completude do esque-
ma classicamente avistado para estrutu-
rar a prescricao.

O direito apresenta necessidades que lhe transcendem a
mera atribuicdo positivista (a gama de interesses), dentre
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de de obrigacdo de pagar quantia, de
fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa;

No ensaio “Fenecimento pragmati-
co versus ressalva ética da tutela conde-
natoria” (CASTRO, 2011), desde antes
do CPC/2015, j& defendia a inutilidade
dogmatica de uma sentenca “condena-
téria”. Ela possui carga mais ética (ou
do género moral) que, propriamente,
um juizo de valor com apontamento
juridico-cientifico. Deveras, se uma de-
claracdo judicial pode reconhecer uma
situacdo juridica, o respectivo descum-
primento do direito, e a sancdo ou res-
sarcimento que disso deve ser aplicavel,
torna-se despicienda a exegese do cum-
primento da condenacéo.

A declaracdo ja pode fazer as vezes
de condenacao.

Nesse diapasdo, as bases dicoto-
micas do direito subjetivo e direito po-
testativo, que remetem a teoria terndria
(declaracdo, condenacdo, constituicao)
estremecem nos proprios fundamentos,
agora, dogmaticos.

Uma visdo holistica socorre a presti-
giosa construcdo chiovendiana-amorinia-
na, porque a prescricdo pode ser identifi-

os quais, o direito material, predispée formas ou modalidades
de tutela para proteger o bem da vida.

N&o basta dizer que a pretensdo de
direito disponivel é passivel da prescricao.
Porque existem situacdes  indisponiveis
que, a certo ponto, podem ser prescritiveis.

Sopesadas as consideracdes sobre
os novos direitos, ou melhor, sobre as
necessidades multiformes dos direitos
a partir da amplificacdo proporcionada
pela categoria do interesse, é necessario
chegar a questdo da tutela. Ora, a tutela
jurisdicional encerra o encontro do direi-
to a0 processo, por isso a prescritibilida-
de depende dessa macrovisao.

Finalmente, a questdo da funciona-
lidade da prescricdo. Nao basta dizer
que acao “declaratoria” é imprescritivel.
O préprio CPC modificou esse tradicio-
nal critério: Art. 515. Sdo titulos executi-
vos judiciais, cujo cumprimento dar-se-d
de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: - as decisoes proferidas no pro-
cesso civil que reconhecam a exigibilida-

cada pela topologia, pela estrutura e pela
funcionalidade.

Qual a funcionalidade?

A que remete o sentido, a forca da
tutela do direito, para a esséncia do
bem da vida em disputa, em cotejo a
uma adequada técnica processual de
satisfacdo do direito. Quer dizer, nao
basta discutir sobre a eficacia da sen-
tenca (terndria ou quindria), ou sobre a
tutela do direito (preventiva ou ressar-
citoria), se ndo estd identificada a cate-
goria das necessidades do direito que o
proprio sistema normativo implica, € o
proposito da técnica do processo para
satisfazer tais necessidades.

Independentemente da dlassificacdo
juridica adotada - para a carga da eficé-
cia da sentenca (Pontes, Ovidio e, em al-
guma medida, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira) ou para a forca da tutela do di-
reito (Marinoni, Adolfo di Majo, Cristina
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Rapisarda) -, a questao é de autorreferéncia circular.

O direito apresenta necessidades que lhe transcendem a
mera atribuicdo positivista (a gama de interesses), dentre os
quais, o direito material, predispoe formas ou modalidades
de tutela para proteger o bem da vida. Assim, a tutela pode
ser preventiva ou ressarcitoria, tomando-se por elementos
base o ilicito e 0 dano. Um ilicito continuado, por exemplo, é
algo que ndo prescreve, enquanto perpetrado, embora dig-
no de ser tocado por uma sentenca mandamental; uma sen-
tenca pode declarar uma divida, mas, nem por isso, trata-se
de disposicdo imprescritivel.

Uma misceldnea de conceitos que outrora estavam paritd-
rios na divisdo classica.

Ocorre que 0 pos-moderno remete a particularismos. A
mera forma de cumprimento do provimento jurisdicional nao é
0 Unico critério, mas se acopla a esséncia do direito para iden-
tificar a prescricdo. E preciso verificar a esséncia da pretensao,
apanhada pela topologia do prazo predisposto; tudo sopesado,
analisar, com uma visao de conjunto, os efeitos (valor juridico
condicionado), o que se pretende com tal ou qual medida.

Por exemplo: se pretendo que um dano ambiental ndo seja
perpetrado, tem-se uma tutela inibitdria a fomentar sentenca
mandamental, mas que ndo estd sujeita a prazo prescricional;
se houve uma declaracdo sobre o ndo pagamento de uma di-
vida, e 0 prazo da prescricdo nao foi transpassado, isso ainda é
latente, e pode ser cobrado; as sentencas denominadas autos-
satisfativas (declaracdo no sentido estrito e constitutiva) estdo
assomadas a tutela do direito material da qual promanam, dado
isso, uma sentenca declaratoria (estrita) é imprescritivel e uma
sentenca constitutiva esté sujeita a decadéncia.

A conclusao parcial que se infere é que uma visao dicotdmi-
ca dos direitos ndo sustenta a dinamicidade, hipercomplexidade
e contingéncias do mundo atual. Assim como a teoria terndria
deve ser revisitada a guisa da tutela dos direitos e na perspectiva
que as novas técnicas processuais estao positivadas.

Logo, a topologia e a esséncia dos direitos devem encam-
par a gama de interesses que 0s permeiam - a partir disso, a
funcionalidade da tutela jurisdicional pode ser auferida em um
conjunto que encerra a técnica processual decorrente da sen-
tenca, firmando a satisfacdo do direito pela mera declaracéo,
pela constituicdo ou desconstituicao de posicao juridica, ou pe-
las formas que remetem a prescricdo: a sub-rogacdo, a coercao
direta e a coercdo indireta.

Do exame analitico a profusao holistica.

No presente, estd amealhado que:

a) a mera separacdo entre direito a uma prestacao e poder-
-dever potestativo, no cotejo com a teoria terndria, ndo resolve
todos os problemas atuais sobre a prescricdo da pretensao;

b) sem desprezar a fortuna do embasamento tedrico assi-
nalado no item anterior, a prescricao pode ser identificada por
meio da topologia estipulada no préprio Cédigo Civil; ora soma-
da a esséncia da necessidade da posicdo juridica que esté sen-
do examinada (interesse como fator de acoplamento), sendo
que dano e licito configuram situacdes que podem perdurar no
tempo de diferentes maneiras; tudo sopesado, a funcao da tu-
tela jurisdicional é preservada incdlume em termos de sentenca
constitutiva (decadéncia) e executiva (prescricdo), mas depende
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da durabilidade ou continuidade da situacao de dano ou ilicito
para confirmar a prescritibilidade da sentenca declaratoria, ten-
do em vista as peculiaridades da tutela do direito material - tu-
tela preventiva ou ressarcitdria, tudo, ainda, contemplando-se
a técnica processual vdlida para a entrega do bem da vida:
mera declaracdo (ndo prescreve), constitutividade (passivel da
decadéncia), ou sub-rogacao, coercao direta e coercao indireta
(prescritivel), situacdes que ensejam a concordancia prética dos
sobreprincipios processuais da seguranca e da efetividade.

A pedra de toque, a respeito da circularidade juridica dos
conceitos empregados, estd conectada & maior ou a menor re-
ferenciabilidade humana da posicao juridica a ser tutelada -
quanto mais proximo da tutela da liberdade, da igualdade e da
solidariedade, como direitos “universalizaveis”, menor a proba-
bilidade de a pretenséo ser prescritivel. N&o existe, na pés-mo-
dernidade, uma resposta pronta.

Porém, tendéncias podem ser avistadas, na perspectiva do dié-
logo das fontes, e no contexto de pertinéncia que o dano ou o licito
traduzem em termos de tutela que, por sua feita, vinculam a técnica
processual. Um mosaico pés-moderno, no qual cada peca acaba
perfazendo um total diferente do dtomo (para fechar a gestal).

3 A PRETENSAO IMPRESCRITIVEL

A prescricao das pretensoes é a regra, trata-se do estado de
coisas comum a natureza e ao direito — em algum momento,
tudo fenece, as situacdes possuem um tempo para perdurar.
Por outro lado, a imprescritibilidade consiste em uma excecéo a
regra geral, a uma excepcionalidade circunstanciada por fatores
que o sistema juridico reputa inderrogaveis pelo fator temporal.

O exame da pretensao imprescritivel, portanto, seré efetua-
do pela excluséo que ela reflete: no primeiro momento, com a
demarcacao de limitadores das pretensdes ndo sujeitas a pres-
cricdo; em decorréncia, o contexto implica uma gama de funda-
mentos que o ordenamento juridico predispde como fendme-
nos imprescritiveis.

A partir do elenco possivel (porque ndo exauriente), pode-
-se inferir critérios na identificacdo da pretensao imprescritivel.

3.1 0S LIMITES E OS FUNDAMENTOS PARA UMA DEMARCAGAO JURIDICA
DA IMPRESCRITIBILIDADE

A limitacdo da imprescritibilidade ¢é a propria prescricdo da
pretensdo, é a extincdo da pretensao pelo decurso do tempo
(PONTES DE MIRANDA, 2013, p. 257). Em principio, a prescri-
¢do atinge todas as pretensdes — em especial, as disponiveis e
patrimoniais, seja direito relativo ou absoluto (real) -, razao pela
qual a prescricao se autorreferencia como um sistema autopoiético,
porque encerrado nos proprios elementos de calefacdo (a topolo-
gia, a estrutura e a funcionalidade).

Aimprescritibilidade que é excepcional.

Atrelado a esse limitador, os fundamentos da ndo prescri-
¢do acabam sendo viabilizados por intermédio de exemplos que
aparelham um possivel resgate de critérios, tudo com base na
dindmica imposta pelo didlogo comunicativo das fontes. Nessa
linhagem, elencam-se matérias que a rotina da operacéo juridi-
ca e doutrindria reputam como imprescritiveis. Disso, por uma
mecanica circular (para nao dizer final-estruturalista), possivel
alinhavar a sistematizacdo.



Os fundamentos podem ser diagra-
mados em duas classes: (I) a pretensdo
imprescritivel pela forca normativa do
proprio direito a ser tutelado; (Il) a pre-
tensdo imprescritivel pela relacdo entre
direito e processo, na circularidade que
amaina os paradoxos mediante o didlogo
das fontes (comunicabilidade circular),
reproduzindo a complementariedade
que é acoplada pelo interesse que sus-
tente a tutela do direito na acepcao am-
pla - a necessidade do direito material,
em especial, tendo em vista 0s novos di-
reitos e as novas técnicas jurisdicionais.

a) Os direitos da personalidade

O direito a vida, a liberdade, a hon-
ra, @ imagem, ao nome, dentre outros
status que compdem a personalidade,
ndo estdo sujeitos a prescricdo, porque
se tratam de posicoes inalienaveis e in-
disponiveis. Eles sdo direitos, na propria
esséncia de principios fundamentais,
irrenuncidveis, historicos, invioldveis e
universais, sendo que a violacdo nao
depende de prazo para a tutela®

O Codigo Civil estabelece um elenco
que densifica tais direitos fundamentais: Art
11. Com excecdo dos casos previstos em lej
os direitos da personalidade sdo intransmis-
sivers e irrenuncidvers, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntdria.

Art 12. Pode-se exigir que cesse a
ameaca, ou a lesdo, a direito da persona-
lidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancdes previstas em
lei. Pardgrafo Unico. Em se tratando de
morto, terd legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em II-
nha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art 16. Toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome.

Art. 21. Avida privada da pessoa na-
tural é invioldvel, e o juiz, a requerimen-
fo do interessado, adotard as providén-
cias necessdrias para impedir ou fazer
cessar ato contrdrio a esta norma.

Os dispositivos deixam a descoberto
as questoes patrimoniais ou tutelas de-
correnciais, que podem decorrer da es-
séncia desses direitos. Por exemplo, a
tutela da imagem e do nome s&o impres-
critiveis, porém, a eventual pretensdo
patrimonial ou mandamental, pela utili-
zacao indevida desses direitos - fatores
tangentes a esséncia do direito, mas que

compdem o “interesse” que sufraga a tu-
tela - podem ser os efeitos da prescricao.

A Constituicao estabelece no art. 5°
X - Sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pesso-
as, assegurado o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacdo;

Aimagem, a honra, a privacidade e o
nome, dentre outros, sao irrenunciaveis
e indisponiveis. Agora, a pretensao da re-
paracdo ou da tutela especifica de outros
aspectos ndo nucleares desses direitos
acaba prescrevendo (CAHALI, 2012, p.
82). Importante mencionar que as parti-
cularidades patrimoniais extraidas da es-
séncia desses direitos podem prescrever.

b) Os direitos referentes ao estado
das pessoas

As questoes referentes ao estado
das pessoas - posicoes juridicas decor-
rentes do direito de familia e do status
do individuo perante a coletividade - sdo
imprescritiveis. Em  algumas hipoteses,
fala-se em perpetuidade decorrente da
possibilidade da decretacdo da nulidade,
sem que haja um tempo certo para tanto
(vide a decretacdo de nulidade do casa-
mento pelos impedimentos do art. 1.521
do Cddigo Civil)®,

O raciocinio é similar as demandas re-
ferentes aos direitos da personalidade (afi-
nal, o estado das pessoas também confi-
gura direito fundamental): a esséncia do
direito ndo prescreve, porém, as consequ-
éncias patrimoniais deles exsurgentes po-
dem sofrer os efeitos da prescricao.

O art. 1.601 do Cddigo Civil estipula:

Art. 1.601. Cabe ao marido o di-
reito de contestar a paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher, sendo
tal acdo imprescritivel.

Pardgrafo unico. Contestada a filia-
¢do, os herdeiros do impugnante tém di-
reito de prossequir na acdo.

Assim como o direito aos alimentos,
trata-se de pretensdo imprescritivel. O
que pode prescrever sao os efeitos pa-
trimoniais disso advindas (MONTEIRO,
1982, p. 110), por exemplo, as presta-
coes referentes aos alimentos ndo cobra-
dos no tempo previsto em lei.

¢) O patrimdnio publico

Os bens pertencentes as entida-
des publicas ou as entidades privadas
de cardter publico ndo estdo sujeitos ao
perdimento por ocasido da prescricdo
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aquisitiva (usucapiao) tampouco, em de-
corréncia, prescreve a pretensao restitui-
toria referente a esse patriménio. O or-
denamento juridico estabelece uma série
de normas que asseguram a tutela patri-
monial de carater publico.

0 Cddigo Civil estabelece?*:

Art. 101. Os bens publicos domini-
cais podem ser alienados, observadas
as exigéncias da lei.

Art 102. Os bens publicos nao estdo
sujeitos a usucapido.

A Constituicao (arts. 20 e 26) elenca os
bens da Unido e dos Estados, sendo que os
bens municipais sao residuais. Todos eles
sdo imprescritiveis, como podemos obser-
var em Amaldo Rizzardo (2017, p. 409-
430) e Yussef Cahali (2012, p. 82-83).

O Decreto-Lei n. 9.760/1946, que
regulamenta os bens da Unido, vai ao
encontro: Art. 200. Os bens imdveis da
Unido, seja qual fér a sua natureza, nGo
sdo sujeitos a usucapido.

Assim como a Sumula 340 do STF:
Desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens publicos,
ndo podem ser adquiridos por usucapido.

A duvida persiste na leitura do art.
37, § 5°, da Constituicdo, que ressalva as
acdes de ressarcimento no tocante a pres-
cricdo: § 59 A lei estabelecerd os prazos
de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas
as respectivas acoes de ressarcimento.

Existem entendimentos para ambos
os lados (RIZZARDO, 2017, p. 432 - 433)
- de que a pretensdo de ressarcimento,
em beneficio do erdrio publico, é im-
prescritivel; de outro lado, consideran-
do o principio da igualdade®, qualquer
pretensdo reparatoria deve ser prescri-
tivel, dai que ocorre a prescricdo quin-
quenal, embora se trate de indenizacao
para o beneficio do patrimdnio publico
(Decreto n. 20.910/1932).

Pelo fato do Estado Constitucional
ter como fundamento a dignidade da
pessoa humana, e por finalidade atin-
gir a liberdade e a igualdade, por inter-
médio da concordancia prética da segu-
ranca e da efetividade, é evidente que
deve haver um prazo prescricional para
as pretensdes patrimoniais de ressarci-
mento as pessoas de direito publico. A
questdo jd ndo estd em garantir a ma-
nutencdo do Estado enquanto posicao
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de permanéncia, mas de uma movimentacdo de tutela contra
situacdes de indenizacdo.

Inclusive, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.
8.429/92) estabelece prazos prescricionais para as sancdes que
estabelece (arts. 9% 10 e 11). Se as sancdes ali previstas — que sao
mais graves que o efeito patrimonial delas decorrentes - sao mais
graves que a busca pelo dinheiro (ressarcimento), parece ldgico
que a pretensao indenizatoria prescreva. Seja no prazo quinque-
nal, ou seja, no prazo geral do Cdigo Civil (dez anos).

Arnaldo Rizzardo, Amaldo Rizzardo Filho e Carine Ardissone
Rizzardo (2017, p. 340) asseveram: essa se afigura a interpretacdo
mais coerente, sendo inaceitdvel que se excetue o ressarcimento
nessa situacdo, para exdlui-lo da prescricdo. Nédo se admite que,
em uma Unica excecdo no direito positivo, ficassem sem prescricéo
as indenizacoes por danos cometidos contra o erdrio, desde que
nao tipificadas as situacdes dos arts. 9% 10 e 11. Nem se afeicoa
ao bom senso uma interpretacdo tdo estranha, que levasse a um
tratamento assim diferenciado relativamente aos demais direitos
da Fazenda Publica. Haveria um divdrcio inconcebivel com o siste-
ma juridico universal, até porque nem os delitos mais infamdvers,
de modo predominante, estdo acobertados do manto da prescri-
¢do. Em sintese, o patrimonio publico ndo pode ser adquirido por
usucapido. Nessa logica, tampouco prescrevem as pretensoes reais
para a retomada do patriménio esbulhado.

A (nica prescricdo plausivel de se imaginar, em relacdo ao
patriménio publico, é a referente & pretensao indenizatdria —
porque fungivel - referente ao ressarcimento de danos de efei-
tos instantaneos.

[...] os fundamentos da ndo prescricGo acabam
sendo viabilizados por intermédio de exemplos
que aparelham um possivel resgate de critérios,

tudo com base na dindmica imposta pelo
didlogo comunicativo das fontes.

d) As terras ocupadas pelos indigenas

Os indigenas constituem uma comunidade némade. De
qualquer maneira, como a histdria reproduz que foram os pri-
meiros habitantes do pais, a Constituicdo Ihes assegurou a pre-
tensdo imprescritivel sobre as respectivas terras.

A Constituicao estabelece?: Art. 231. Sao reconhecidos aos
indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tra-
dicoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, competindo a Unido demarcd-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. § 4° As terras de que trata
este artigo s@o inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.

Uma questao que toca a tradicao, a verificacdo da habituali-
dade no cultivo (ou funcionalizaco da posse da terra), mas que
privilegia essa comunidade de pessoas no texto da Constituicéo.

(1) Até o momento atual, verificou-se a imprescritibilidade
da pretensao com a forca do prdprio direito que a sufraga;

(Il) a partir desse momento, sao elencadas pretensoes im-
prescritiveis pela necessidade do direito material que implica a
macrovisdo do interesse na tutela dos direitos, e no paradigma
de adequacdo das técnicas de tutela jurisdicional @ contempora-
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nea postura pés-moderna.

e) A tutela declaratdria no sentido estrito

A pretensédo de declaracdo, em um sentido amplo, compor-
ta até o cumprimento da sentenca. Como assentado (CASTRO,
2011), atualmente, nem seria preciso falar em “condenacédo”,
porque um provimento jurisdicional que declara uma posicdo
juridica e a necessidade do ressarcimento é premissa de titulo
executivo judicial para o cumprimento da sentenca (art. 515,
inciso I, do CPC).

Em contrapartida, ainda existem as tutelas declaratorias no
sentido estrito, que meramente fornecem certeza juridica a de-
terminada situacdo juridica, ou se reportam a falsidade docu-
mental - produzindo efeitos ex func. Essas demandas nem s@o
meios de protecdo ou restauracdo de direitos lesados, nem
sdo, tampouco, meio de exercicio de quaisquer direitos (cria-
¢do, modificacao ou extincdo de um estado juridico) (CAHALI,
2012, p. 85). No mesmo sentido, Pontes de Miranda (2013, p.
259). Ocorre uma declaracdo autossuficiente, uma sentenca de
carater mais normativo que operativo.

Aimportancia do esboco tedrico fomentado é a seguinte: a
tutela declaratdria ndo se trata de pretensdo imprescritivel por
ontologia (GUIMARAES, 1980, p. 132) - como uma percep¢ao
moderna poderia considerar —, porque é preciso avistar o objeto
da demanda, visualizar para dentro da pretensao e da causa de
pedir para, assim, concluir a respeito da nao prescricao.

f) O impedimento da prescricao ou a imprescritibilidade
condicionada

A despeito da visao funcional-estruturalista da prescricdo da
pretensdo, como relacionado anteriormente, é corrente que 0s
efeitos do tempo somente podem implicar consequéncias ju-
ridicas quando da inércia do titular da pretensao, e desde que
ja exigivel o direito em questao (LEAL, 1978, p. 21 - 22) (pre-
tensdo, que confere a forca do exigivel, quando torna latente o
status juridico). Ou seja, a prescricdo produz efeitos desde que
a prescricdo possa entrar em cena — o principio da actio nata.

Trata-se do dies a quo da prescricao. Embora a doutrina
nao fale, expressamente, em imprescritibilidade, o fato é que
se pende uma condicdo, a prescricdo nao tem curso. Dito por
outras palavras, ndo corre a prescricGo contra aqueles que se
encontram, em razao de norma legal, impedido de exercer a
acdo (RIZZARDO, 2017, p. 19). Por isso se tendo a prescricao
como fato juridico (LEAL, 1978, p. 8 e 18) (ou, mais propria-
mente, um ato-fato juridico - porque depende da inércia do
sujeito), parece que os impedimentos para o decurso do prazo
sd0 causas temporais da imprescritibilidade.

Mesmo que tais causas sejam, no mais das vezes, com um
prazo demarcado, pela natureza juridica do instituto, de impres-
critibilidade se pode falar. Porque a prescricao néo corre, duran-
te esse intervalo.

O Cddigo Civil, dentre outras causas de impedimento da
prescricdo, estabelece:

Art. 198. Também ndo corre a prescricdo. | - contra os in-
capazes de que trata o art. 3°

Por isonomia, o impedimento também deve ser aplicado ao
portador de deficiéncia 13.146/2015 (Estatuto da pessoa com
deficiéncia):

Art. 79. O poder publico deve assegurar o acesso da pes-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/l10406.htm#art3

soa com deficiéncia d justica, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, garantindo, sempre que requeridos,
adaptacoes e recursos de tecnologia assistiva.

Mormente quando o fato causador da deficiéncia possui re-
lacdo factual’” de causalidade com a pretensao alvitrada®.

A actio nata pode apreender uma imprescritibilidade, ainda
que condicionada ou temporal.

Ainda se pode falar da actio nata reversa.

A espécie remonta a técnica jurisdicional para a tutela do
direito, porque, 4 vista da relacdo direito-processo, os provimen-
tos, os procedimentos e os meios de satisfacdo das sentencas
ndo autossuficientes estdo diretamente coarctados as modalida-
des da tutela dos novos direitos. Assim, uma tutela preventiva
(inibitoria ou de remocao do ilicito) nao permite que transcorra
0 prazo prescricional, quando durar a situacdo de contrariedade
ao direito.

Por exemplo, um dano ambiental de efeitos continuados
(art. 225 da Constituicao Federal), ou uma propaganda ou en-
ganosa ou exposicdo de produtos contrérios aos ditames nor-
mativos do CDC, até podem nédo causar danos®. Agora, trata-se
de condutas ilicitas, contrarias ao ordenamento juridico, e que,
no mais das vezes, perpetuam efeitos no decorrer do tempo -
sem que isso permita a ocorréncia da prescricao.

Arespeito do direito ambiental, inclusive, hd vertente que o
insere na categoria de direito fundamental e, portanto, impres-
critivel (ALVES, 2006, p. 466). O problema ¢ identificar a técnica
jurisdicional que tutela o direito - se a tutela advém da preven-
cdo ou remocao (contra o ilicito) ou de situacdes referentes ao
dano. A questdo, respeitosamente, ndo pode ser solucionada
axiomaticamente.

Pode-se falar em uma actio nata por solve et repete, ou
actio nata reversa, porque nasce a pretensao pelo ilicito, mas
0 perigo do dano deixa incélume a possibilidade de invocar os
meios legais para a solucdo da contenda.

h) A prescricdo de ato nulo? A junk eficacia declaratéria?

O quadro sistematiza a logica dos planos da existéncia e da
validade.

Plano da existéncia

(substantivo: suporte fatico suficiente)

[) Sujeito e respectiva manifestacao da vontade

Il) Objeto

Ill) Forma utilizada para manifestar a vontade

a) negdcio celebrado por pessoa
absolutamente capaz ou por pessoa cuja
capacidade civil seja suprida pela representacao
ou assisténcia, e a vontade livre.

1) Sujeito e respectiva
manifestacao da vontade

a) objeto licito, possivel e determinado ou
determindvel;

b) motivo determinante conforme o direito,
para ambas as partes;

¢) finalidade néo fraudatoria de lei
imperativa.

Il) Objeto
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a) revestir a forma permitida em lei;
b) observar as solenidades que a lei
IIl) Forma utilizada para considere essencial para a validade;
manifestar a vontade 0) lei taxativamente ndo declarar nulo o

negdcio juridico bem como nao lhe proibir a

pratica sem cominar sancao.

Além da inexisténcia e da nulidade absoluta, o ordenamen-
to ainda estabelece a anulabilidade® dos negdcios juridicos,
prevista no art. 171 do Codigo Civil. As espécies de insanida-
des (sentido amplo) desenvolvem sancoes em “graus” diferen-
ciados, a depender da gravidade da causa ou da cogéncia da
norma que predispde a retirada do negdcio do mundo juridico.

O plano da invalidade (0o que importa, no ponto) retine os
“oraus” nulidade absoluta e nulidade relativa (MIRANDA, 1970, p.
29). O sistema normativo organizou um escalonamento desde o
maior até a menor gravidade do vicio. A intensidade dos vicios é de-
marcada por uma funcionalidade politica (retdrica®") que identifica
um “interesse publico” versus um “interesse particular”. Na verda-
de, acontece é que o “grau” dos defeitos se repercutem a questao
da (in)disponibilidade dos interesses a serem tutelados pela norma
de direito material. Com efeito, a diferenciacdo entre os “graus” de
invalidade ¢é “politico” porque o resultado® concebido pelas duas
modalidades é o mesmo, ocorre apenas uma modificacdo na ma-
neira ou na técnica para o atingimento da finalidade.

O que interessa é que, a despeito de respeitavel doutrina
reputar a nulificacdo do negdcio juridico por acao declaratoria,
ambas - anulabilidade ou nulidade absoluta - fomentam pro-
vimentos desconstitutivos, em termos de técnica processual.
Embora o ordenamento juridico forneca maiores oportunida-
des ao reconhecimento da nulidade absoluta, em comparacéo
a menores oportunidades conferidas para a arguicdo de uma
nulidade relativa (prazo decadencial e legitimidade, inclusive,
reconhecimento de oficio, pelo juiz), o cendrio que deduz o
cardter de indisponivel do vicio de nulidade absoluta (para néo
dizer de “ordem publica”) ndo permite a perenizacao da possi-
bilidade de arguicdo do vicio.

Cedico que a legislacao estabelece que a nulidade absoluta:
(@) ndo permite o suprimento de validacao, apesar de excepcio-
nalmente admitir a conversao (arts. 168, paragrafo tnico, 169
e 170, todos do Cddigo Civil/2002); (b) pode ser reconhecida
de oficio pelo julgador (art. 168, paragrafo unico), ou a pedido
de qualquer interessado e do Ministério Publico, quando lhe
couber intervir (art. 168); () ndo decai a potestade para suscitar
essa espécie de vicio — particularmente, entendo que mesmo
uma nulidade absoluta deve se submeter a temporalidade ma-
xima dos dez anos (art. 169 e 205), por questdo de razoabilida-
de e igualdade material (a questdo ¢ implicita na Constituicao
e nao toca apenas ao Direito Civil propriamente dito); (d) ope-
ra de pleno direito, sendo possivel flexibilizar a necessidade de
uma tutela jurisdicional por intermédio de uma sentenca espe-
cifica, vale dizer, a acdo anulatéria ou uma acao especifica para
decretar a nulidade absoluta pode até ser dispensada, pois um
provimento jurisdicional que reconheca essa espécie de vicio
pode ser postulado por intermédio de uma simples peticao (a
contrdrio senso do art. 177 do Cédigo Civil), inclusive, esse é o
fundamento pela qual parte da doutrina comenta que a nulida-
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de absoluta é reconhecida pela tutela declaratdria; () a decre-
tacao da nulidade possui efeitos retroativos (ex tunc), salvaguar-

dados os direitos de terceiros de boa-fé.
Um quadro comparativo entre as nulidades pode esclarecer:

Técnicas e grau

Nulidade absoluta

Nulidade relativa

do vicio
Ex officio pelo julgador,
Legitimidade a pedido de qualquer Somente pela provocacao
) interessado ou do .
argumentativa do interessado.

Ministério Publico,
quando couber intervir.

Suprimento do
defeito

N&o permite a
convalidacdo, apenas
a conversao em outro
negacio.

Permitida a convalidacao, a
confirmacao e o suprimento
do vicio pelos atos das
partes.

Temporalidade

Atemporal: ndo33 sujeita
a prazo decadencial.

Obedece a prazos
decadenciais, em geral, de
dois a quatro anos, salvo
excecoes especificas.

Forma de tutela

Tutela constitutiva
negativa, porque a
Jurisdicao “decreta” a

Tutela constitutiva negativa,
porque a Jurisdicao
“decreta” a sancao de

jurisdicional sancao de invalidade a invalidade a um vicio
um vicio de nulidade de nulidade relativa na
absoluta. sentenca.
Néo retroativos (ex nunc),
Efeitos Retroativos (ex tunc). ressalvada a possibilidade da

compensacdo indenizatoria.

A nulidade absoluta ndo permite a confirmacdo, a conva-
lidacdo ou o saneamento implicito em virtude do decurso do
tempo. A gravidade do defeito deduz que negdcio juridico
deve ser refeito, com a retificacao do fator viciante (art. 169 do
Codigo Civil). A corrente que defende a imprescritibilidade (rec-
tius, atemporalidade) da nulidade absoluta é majoritdria, o que
se reflete na tutela jurisdicional. Tratando-se de ato que envolve
corrup¢ao - sem duvida, isso é imprescritivel.

A doutrina refere que a imprescritibilidade fica adstrita ape-
nas a declaracdo da nulidade absoluta, ndo atingindo eventuais
pretensdes condenatdrias reflexas®.

Contudo, a maioria das movimentacoes jurisdicionais de-
vem atender a um prazo®. A limitacao do fator tempo para uma
espécie de tutela, a despeito do pretenso carater atemporal da
declaracdo da nulidade, é inerente a finitude atomistica® do ho-
mem. Uma racionalidade que ndo escapa a questéo dos litigios
objetivamente complexos, consoante observada na Sumula 149
do STF: £ imprescritivel a acdo de investigacdo de paternidade,
mas ndo o é a de peticGo de heranca.

Os postulados constitucionais da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade implicam a relativizacdo de todos os direitos. Nao
existe um direito absoluto no atual quadrante constitucional.
Assim, pensar que alguma pretensdo é imprescritivel consiste
em atribuir uma leitura do sistema constitucional com a lente
do Cddigo Civil. A nulidade absoluta é um vicio atemporal, para
o direito civil, mas a sancdo da invalidade e a desconstituicao
do negocio se subordinam a prazo que, sistematicamente, deve
Ser 0 prazo maximo para a prescricao das pretensoes, previstos
no proprio Cédigo Civil. O prazo de dez anos, art. 205 do CC.

A seguranca juridica agradece® e a proposta confere um
razodvel tempo de espera para que a efetividade seja agilizada.
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A decretacdo da nulidade, ainda, é medida a ser sopesada aos
respectivos reflexos ressarcitorios®®, pena de indevidamente se
perpetuarem as pendéncias patrimoniais e tornarem as dividas
impagaveis em virtude da geométrica atualizacdo dos valores.

Excepcionalmente, dada a gravidade do vicio de invalidade,
alguma questdo pode ser reputada perpétua, para fins de im-
pugnacdo. Agora, isso depende do caso concreto, depende da
ponderacao e da concordéancia pratica elaborada pelos postula-
dos constitucionais e valores em tensdo — é produto afeito ao
caso concreto (vide a hipdtese de ter havido corrupcdo).

) A propriedade remete a uma pretensdo imprescritivel?

Muito se fala que a propriedade € direito, ou melhor, pre-
tensdo® imprescritivel. Ocorre que o simples fato da propriedade
ser perdida por direito ex-adiverso - no caso, a usucapido - ndo a
torna um direito imprescritivel. Por esse motivo a pretensao resti-
tuitdria da coisa é modalidade diferenciada da pretenséo extintiva,
havendo um prazo geral (decenal) para a acéo real.

O prazo ¢ decenal porque o Codigo Civil nao estipula espe-
cialidade de prazo de prescricao para a tutela da propriedade.

3.2 05 CRITERIOS PARA IDENTIFICAR A IMPRESCRITIBILIDADE

A patrimonialidade e a disponibilidade sao notas que com-
pdem a esséncia da pretensao de direito material prescritivel.
Observada que a persecucdo ou a satisfacao dos direitos con-
temporaneos, em termos de acdo processual, deve ser instru-
mentalizada por meios de coercdo (direta ou indireta) ou sub-
-rogacdo, possivel resumir que a prescricdo exclui o que nao
prescreve — a imprescritibilidade é uma regra de excecao.

Para além da conceitualizacdo por negacdo (cientificamen-
te reprovével), a questdo da topologia dos prazos positivados,
atualmente, fornece critério parcialmente valido para a identifi-
cacdo da prescricdo e decadéncia. Consequentemente, a pre-
tensdo que ndo estd conjugada a prazo. A questdo da politica do
direito, da densidade imanente aos direitos, define o que tem
ou ndo tem prazo para fenecer. Um critério estrutural.

A partir disso que se elencam situacdes imprescritiveis, con-
siderando-se a importancia dos valores que o sistema juridico
tutela: os diversos direitos arrolados no item anterior, em suma,
apanham forcas deontolégicas que o ordenamento juridico
confere perenidade. Em sintese, tudo a indicar um direito pri-
vado “solidéario” (MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 27), cuja forca
motriz sdo os bens precipuos da pessoa.

Isso ndo fica restrito ao direito material - embora a prescri-
¢d0 seja instituto mais tendente ao direito material.

Topologia e estruturalismo colaboram, mas ndo exaurem
a tematica. No didlogo das fontes, na comunicabilidade entre
0s institutos, como método para reagir aos paradoxos juridicos,
direito e processo sdo experiéncias em profusdo, em diuturna
conexao categorial.

Portanto, a técnica processual da satisfatividade da preten-
sdo importa, decisivamente, para caracterizar a imprescritibilida-
de. Quer dizer, se a sentenca ¢é autossuficiente, mas ndo extin-
gue ou modifica relacdo juridica, trata-se de tutela declaratéria
pura, e ndo prescreve; se a sentenca é autossuficiente para o
efeito de extinguir ou modificar relacéo juridica, a tutela é cons-
titutiva e reclama prazo decadencial.

De outro lado, se a demanda, desde a causa de pedir, expli-



cita uma relacdo continuativa ou de du-
rabilidade, se o provimento jurisdicional
ndo é autossuficiente, cujo fundamento
permite inferir uma instantaneidade tem-
poral, pela actio nata reversa ou pela
propria actio nata tradicional, também
nao se fala em prescricao — entdo se tem
uma imprescritibilidade por ocasido da
natureza dos novos direitos, pela tute-
la do direito decorrente da necessidade
exsurgente e pela técnica processual que
disso é proveniente.

Tudo depende da maneira que a téc-
nica processual, no paradigma do Estado
Constitucional, deve ser adequada as no-
vas formas de tutela do direito.

Os critérios para identificar as acoes im-
prescritiveis, nesses termos, encerram trés
ordens - topoldgico; compromissados &
densidade normativa dos valores inserta-
dos na esséncia dos institutos; e, finalmen-
te, conectados 4 técnica processual que faz
cumprir a tutela do direito prometido.

por meio de uma “estabilidade marcada”
(CANARIS, 1989, p. 9), é certo que ndo se
pode “mais” pensar na manutencdo em
sedimentacoes de conceitos mais estati-
cos porque distantes do mundo real.

A incerteza consiste no paradoxo de
convivéncia com o mundo juridico.

Por esse motivo, as indeterminacdes
e o frenesi dos comportamentos sociais
merecem uma solucao de expectativas le-
gitimas que organizem, minimamente, ca-
tegorias e posicoes, por intermédio de um
sistema circularmente (TEUBNER, 1989,
p. 18)" logico e epistemologicamente
plausivel. Na era da convivéncia de valo-
res conflitantes, o que se tem, em termos
dogméticos, ¢ a dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento (art. 1°, inciso Ill,
da Constituicdo Federal), a liberdade e a
igualdade como finalidades precipuas, e a
efetividade temperada pela seguranca ju-
ridica como fatores de adequacdo - rumo
a um direito privado “solidério™'.

a) a topologia do prazo prescricional, conforme estabelecido na parte geral do CC
ou na legislacdo pertinente;

b) a esséncia do direito e, sobretudo, a necessidade para a tutela do direito,
0 que encerra uma gama de interesses que transcende a cldssica diagramacéo
dicotbmica dos direitos. Os interesses remetem a necessidades outrora ndo
antevistas pela visdo moderna;

Critérios para
identificar a
pretensao
imprescritivel

©) a adequacdo da técnica processual aos interesses a serem tutelados, porque a
categoria do interesse acambarca direitos e faculdades, porém, a técnica reproduz
a maneira de satisfacdo do provimento jurisdicional - no caso das sentencas
autossuficientes (declaratéria no sentido estrito e constitutiva: nao ocorre
prescricao, no maximo, decadéncia); no caso das sentencas nao autossuficientes,
o0s meios de satisfatividade (coercao direta ou indireta, e a sub-rogacao), em
linha de principio, remetem & prescricao, mas tudo a depender da categoria de
durabilidade ou continuidade do interesse em tutela (se a tutela é preventiva, se
os efeitos do ilicito sdo continuados, se 0s danos sdo continuados, dentre outras
peculiaridades que a hipercomplexidade pos-moderna ndo permite exaurir).

Um aparato comunicativo, cujo refe-
rencial é pds-moderno, com a tentativa
de elaborar uma circularidade entre os
planos do direito e do processo no senti-
do de apaziguar os inevitaveis paradoxos
que a matéria desencobre.

CONCLUSAO

Em um mundo pluralista pés-moder-
no, encampado pela descodificacao, pelo
dominio do certame cibernético, pela hi-
perinflacdo legislativa, pelos particularis-
mos fragmentadores da solidariedade
(que deveria servir de pressdo cultural de
coesdo), enfim, pelo advento dos hiper-
complexos e contingentes novos direitos
e novas necessidades de tutela, acabam
por implicar uma indelével dindmica ao
contexto juridico. Se o direito supervive

Um contexto de valéncias que remete
a uma especializacao funcional de deter-
minados institutos e, assim, a possibilida-
de de contemplacdo de critérios que -
pela racionalidade e nexo factual existente
em relacdo ¢ finalidade eleita -, contri-
buem para identificar a imprescritibilidade
de algumas pretensoes.

Obvio, tudo no paradigma da tute-
la dos direitos e das técnicas processuais
contempordneas. Um  referencial que
nao pode retroceder.

NOTAS

1 Epoca em que as demandas assumiam um
conformismo normativo - ndo sincrético.
Ainda, os pedidos acabavam sendo uma “al-
ternativa” ao perdedor, porque a efetivacdo
dos provimentos, em geral, poderia ser con-
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vertida em perdas e danos, na Otica da prima-
zia da liberdade herdada do direito francés e
da sua exegese metodologica.

Os dlassicos devem ser valorizados — sempre.
Ocorre que apreciar os Antigos de forma tao
excessiva significa: reconduzir o entendimen-
to a sua infdncia e descurar o uso dos talen-
tos prdprios. Ver KANT (2009, p. 79). Cedico
que toda a ciéncia é datada, logo, natural que
0s classicos permanecem, seus dizeres em-
placam densidade eterna. Todavia, isso nao
afasta a necessidade de releituras, de renova-
coes. Trata-se do mister edificante da empresa
denominada ciéncia.

Codigo de Processo Civil, art. 2% O processo
comeca por iniciativa da parte e se desenvolve
por impulso oficial, salvo as excecoes previstas
em lei.

Pontes de Miranda (2013) trata da questdo da
preclusdo como sinénimo da decadéncia. No
presente, ¢ nitida a distincao entre o fendme-
no tendencialmente processual (preclusao) e
o instituto material (decadéncia), ao contrdrio
da etimologia pontiana.

A preclusdo é a perda de oportunidade (para
nao dizer faculdade) processual. Com isso,
boa parte da doutrina comenta que ela pro-
duz efeitos, somente, dentro do processo -
por isso a distingdo para os demais institutos.
a prescricdo é a perda da acdo. Prescreve a
acao. A preclusdo, ao contrdrio, representa a
perda, extingdo ou consumacdo de atos ou
faculdades dentro da acdo. Enquanto aquela
ocasiona a perda da acdo em s, esta oca-
siona apenas a perda de faculdades ou atos
inerentes ¢ acdo. Uma visao hermética do
processo, uma percepcao autopoiética que
encerra um sistema fechado - o processo
pelo processo, sem contato ou sem reciprocas
implicaces com o direito. Algo que, respei-
tosamente, ndo coaduna com a vertente ora
defendida. Ver Cahali (2012).

Ver Schlichting (2004).

Claudio Consolo (2012) refere que “quindi
ogni sentenza contiene un accertamento che
ha dei ben precisi limiti non solo oggettivi e
soggettivi, ma anche - ed immancabilmente
(sia pure in modo variabile al variare delle
diverse discipline della trattazione della
causa) - cronologici, che vengono fissati
in relazione al momento in cui l'organo
giudicante riesce a ‘fotografare’ 'nggetto del
processo allorché (pit tardi) esso pone in
essere il provvedimento”.

No mesmo sentido, ver Marinoni (2012): Ao
se perceber a razdo de ser dos ditos pressu-
postos processudis, torna-se claro que eles
ndo sdo requisitos para o julgamento do
mérito ou para uma decisdo sobre o mérito,
mas condicoes para a concessao da tutela
jurisdicional do direito. Quer isso dizer, em
outras palavras, que eles devem estar presen-
tes ndo para que o juiz possa julgar o mérito,
POrém para que o juiz possa conceder a tute-
la jurisdicional do direito. A sua auséncia ndo
impede que o juiz julgue o mérito. £ apenas
a auséncia de pressuposto estruturado em
favor do interesse publico que impede o jul-
gamento do mérito.

A perempcao, embora prejudicial ao deman-
dante, pode configurar matéria a ser arguida
como defesa do sujeito que ensejou a pe-
rempcdo. Dai que ndo estd afetada a preten-
sdo, o direito ou, sequer, a tutela (no senti-
do reativo, quicd, a depender das nuances
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do caso, no sentido ativo da demanda). Ver
Cahali (2012, p. 35).

Segundo Clovis Bevildgua (1908, p. 380),
prescricdo € a perda da acdo atribuida a um
direito, e de toda a sua capacidade defensiva,
em consequéncia do ndo uso delas, durante
um determinado espaco de tempo. Ndo € o
fato de ndo ser exercer o direito que lhe tira
0 vigor; nds podemos conservar inativos em
nosso patriménio muitos direitos, por tempo
indeterminado. O que o torna invdlido é o
ndo uso da sua propriedade defensiva, da
acdo que o reveste e protege.

A primeira edicdo dessa obra é datada em
1939. Reflete, com propriedade, o exame ana-
litico da época praxista, no qual considerava a
prescricdo como um instituto que exterminava
a "acao”, desde que cumpridos os requisitos
predispostos empiricamente - existéncia de
uma acdo; inércia do titular; transcurso de lap-
so de tempo; auséncia de causa interruptiva
ou suspensiva da prescricao. Tudo isso, con-
tudo, sem tocar na esséncia da “causa” que
estabelece critério delimitador da prescricdo,
quando em relacdo aos demais fendmenos
congéneres. Um homem de seu tempo, pre-
cursor dos estudos sobre a temética: ver LEAL,
(1978, p. 11).

Ibidem, p. 116 e seguintes.

L’actio quindi sta al posto della pretesa. Che
uno abbia un’actio significa, nel linguaggio
della nostra concezione giuridica, per
la quale la persequilbilita ¢ soltanto la
conseguenza del diritto, che uno ha una
pretesa  riconosciuta dal diritto o, pit
semplicemente, che uno ha una pretesa.
Poiché la nostra terminologia mostra qui lo
stesso fenomeno di quella romana riguardo
alla parola actio, menzionando cioé I'atto
invece del diritto che si ha ad esso. Ver
Windcheid e Muther (1954, p. 12).

Pode merecer critica a expressdo “violado
o direito” - porque o direito existe ou nao
existe, sendo que a pretensdo, apenas,
confere ao “status” direito a exigibilidade,
a laténcia do exigir. Por isso a violacao
ocorre contra tal possibilidade de exigir e,
por decorréncia, o direito perderia a efica-
cia persecutdria. De qualquer maneira, o
Codigo Civil/2002 desatinou os debates que
persistiam. Ver Ovidio, op. cit.,, p. 79. Ainda,
a terminologia “lesdo a direito” subentende
a equivaléncia entre dano e contrariedade a
direito - algo que estd superado pelas novas
modalidades de tutela jurisdicional. A “lesdo
do direito” calhava a um mundo estatico, a
um direito codificado em padrdes herméti-
cos, a um jus estatalismo decimonénico e
a um abstracionismo onde os eventos n&o
possuiam o dinamismo e os particularismos
da pos-modernidade. Logose extrairam di-
cotomias e violacdo a algo que existe ou
ndo existe. Ver Chiovenda (1969, p. 17).
Tecnicamente, os direitos potestativos nao
compdem uma espécie de direito subjetivo,
0s quais subentendem uma relacao juridica
(Windcheid) ou um interesse juridicamente
protegido (Jhering). Ou seja, o poder que
aponta para uma sujeicdo se reporta a outra
cartilha atributiva, sem a correspeccao tipica
do direito subjetivo (pelo qual existe a preten-
sdo, a prestacdo, e demais vinculatividades au-
to-implicantes). A Potestade estd no certame
do “poder-sujeicdo”. Ver Reale (2009, p. 145).
Doutrinando sobre a teoria da acao - que,

para Chiovenda (1949, p. 26), trata-se de
um direito potestativo -, ele arremata: £n
todos estos casos nos encontramos frente a
un poder del titular del derecho, de producir,
mediante una manifestacion de voluntad, un
efecto juridico en el cual tiene interés, o la
cesacion de un estado juridico desventajoso;
y esto frente @ una persona, o varids, que
no estdn obligadas a ninguna prestacion
respecto de €| sino que estdn solamente
sujetas, de manera que no pueden sustraerse
a él, al efecto juridico producido.

Vale a critica de Miguel Reale (1976, p. 19)
que se é um direito, ndo pode ser potestativo,
porque se tratam de categorias inconcilidveis,
na medida em que, potestade subentende
funcdo e sujeicao, ndo posicdo de proeminén-
cia em relacdo a um bem da vida.

A contraposicao entre direito potestativo e
direito subjetivo a uma prestacdo é matéria
assentada no confronto poder-sujeicdo versus
relacdo juridica. N&o se trata de mera distin¢ao
pela “finalidade” dos direitos que pertencem a
uma mesma classe, como parecem fazer crer
Gagliano e Pamplona Filho (2002, p. 485). A
distingdo é estrutural, estd compromissada
com a densidade normativa de cada qual
das espécies. Por esse motivo, elas ensejam
diferentes modalidades de necessidades do
direito material e, por decorréncia, diferentes
formas de tutela jurisdicional. Adolfo di Majo
(2003, p. 370) refere: Se si abbandona
l'impostazione sostanzialistica, secondo la
qual ela tutela constitutiva altro no sarebe che
la forma di attuazione dei diritti potestativi,
emerge la esigenza di fondare su altre basi
la nozione di tutela constitutiva. Una delle
possibili basi é di muovere dalla funzione
di controlo che essa pud esercitare. Mettere
in evidenza tale funzione significa riferire la
tutela constitutiva ai poteri dei privati e alla
possibilita loro oferta di ottenere modificazioni
giuridiche a se favorevoli e, sovente, a danno
di altri soggetti. Se si acetta questo angolo
visuale, occorrera riconoscere che esistono
ipotesi in cui I privati sono abilitati ex se
a produrre, con le proprie dichiarazioni e
comportament;, una modificazione giuridica
(si pensi ai casi di scuola della rosoluzione
di diritto del contrato e del riscatto di un
bene), intervenendo il giudice solo ex post,
per valutare se il potere é stato bene o male
esercitato. In altre ipotesi, invece, il caso é
diverso. L'intervento del giudice é richiesto
ex prius e cio per controllare a priori se le
condizioni per l'esercizio del potere sussistono.
In tal caso lintervento del giudice avra
caractere constitutivo perché la modificazione
giuridica non puo altrimenti prodursi che
attraverso la sentenza di esso. In tal caso, si
disse, il processo é fonte ex se, per il soggetto,
di risultati utili ossia di effetti giuridici per esso
favorevoli. A tutela proporcionada pelo direito
potestativo ostenta uma funcionalidade de
controle, agora, isso ndo é o bastante para a
diferenciacao em relagdo ao direito subjetivo a
uma prestacdo. A distincao estd na esséncia -
esséncia que encerra a estrutura da prescricao,
inclusive, no tocante aos novos direitos.

Com complexidade queremos dizer que sem-
pre existem mais possibilidades do que se
pode realizar. Por contingéncia entendemos
o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser
diferentes das esperadas; ou seja, que essa
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indicacdo pode ser enganosa por referir-se
a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que
apds tomadas as medidas necessdrias para
a experiéncia concreta (por exemplo, indo-se
ao ponto determinado), ndo mais ld estd.
Em termos prdticos, complexidade significa
selecao forcada, e contingéncia significa pe-
rigo de desapontamento e necessidade de
assumir-se riscos. A ideia dos “direitos” nao
se resume a dicotomias. O interesse encampa
novas necessidades, por isso a tutela do direi-
to, ainda, fornece inéditas dindmicas a temati-
ca em andlise. Ver Luhmann (1983, p. 45-46).
Adolfo (2003, p. 6) salienta que tra bisogno
e rimedio v'é un filo diretto. Il rimedio
necessariamente si raccorda ad un bisogno
qualificado di tutela e, solo in via indiretta,
allinteresse della cui tutela si tratta. Per
fare un esempio, il bisogno di tutela che
manifesta il diritto di proprieta non é solo di
essere riconosciuto proprietario e di ottenere
la reintegrazione nel possesso di cui si sia
stati privati (e cioé la restitutio in integrum),
ma anche di essere tenuto indenne dal (peso
del) danno che la cosa abbia subito ad
opera di altri. Tanto significa che la proprieta
evoca bisogni differenziati di tutela, cui
corrispondono diversi ordini di rimedi.

Adolfo di Majo (2003, p. 7) se vale da ducti-
bilidade/discricao tradicional ao common law.
Nessa otica, fala-se em cure of wrongs, sendo
que, independentemente da faceta do direito
que foi afetada, o processo deve, pragmatica-
mente, enfeixar um contexto de solucdo para
avida das pessoas. A questdo do interesse am-
plifica a atributividade pontualista do direito.
Em outras palavras, Marinoni (2012, p. 248)
reproduz o mesmo ensinamento, quando afir-
ma que as formas de tutela sdo garantidas
pelo direito material, mas ndo equivalem aos
direitos ou as suas necessidades. E possivel
dizer, considerando-se um desenvolvimento
linear I6gico, que as formas de tutela estdo
em um local mais avancado: é preciso partir
dos direitos, passar pelas suas necessidades,
para entdo encontrar as formas capazes de
atendé-las.

Ver Arnaldo Rizzardo (2017, p. 422 - 423);
Pereira (1997, p. 439) e Pontes de Miranda
(2013, p. 257 - 259).

Ver Arnaldo Rizzardo (2017, p. 449 - 453);

O Cddigo Civil ainda estipula: Art. 98. Sao
publicos os bens do dominio nacional perten-
centes ds pessoas juridicas de direito piblico
interno, todos os outros s@o particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem. Art. 99.
Sédo bens publicos: | - os de uso comum do
povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pracas; Il - os de uso especial, tais como
edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administracdo federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os
de suas autarquias; Ill - os dominicais, que
constituem o patriménio das pessoas juridi-
cas de direito ptblico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entida-
des. Pardgrafo tnico. Ndo dispondo a lei em
contrdrio, consideram-se dominicais os bens
pertencentes ds pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de
direito privado. Art. 100. Os bens publicos de
uso comum do povo e os de uso especial sGo
inaliendveis, enquanto conservarem a sua
qualificacdo, na forma que a lei determinar.
O postulado da proporcionalidade também
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nao permite uma pretensdo patrimonial inesti-
mével. Mesmo diante da regra constitucional
que ressalva as acoes de ressarcimento da
incidéncia da prescricdo, além dos casos de
exclusdo mencionados acima, € importante
fixar um prazo mdximo para as agoes de res-
sarcimento, que atenda, razoavelmente, ao
espirito da regra constitucional €, ao mesmo
tempo, a sequranca das relagoes juridicas e
aos direitos fundamentais das pessoas em
geral. Vler Bonicio (2006, p. 117).

O art. 231 da Constituicdo Federal explicita: §
1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pe-
los indios as por eles habitadas em cardter
permanente, as utilizadas para suas ativida-
des produtivas, as imprescindiveis a preser-
vacdo dos recursos ambientais necessdrios
a seu bem-estar e as necessdrias a sua re-
produgdo fisica e cultural, sequndo seus usos,
costumes e tradicoes. § 2° As terras tradicio-
nalmente ocupadas pelos indios destinam-se
a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes”.

Ver Avila (2008, p. 44).

Se 0 sujeito possui deficiéncia congénita e
totalmente incapacitante, todas as pretensoes
almejadas ndo prescrevem. Por outro lado,
se a deficiéncia é parcial, mas decorrente de
algum fato com nexo factual com a finalidade
em relacdo a pretensao alvitrada, tal pretensao
acaba sendo imprescritivel - por exemplo, um
sujeito que restou tetraplégico por acidente
de transito, a finalidade da pretensao ¢ di-
retamente conjugada ao fato que originou a
deficiéncia, dai a necessidade da dinamizacdo
da tutela do direito e da técnica do processo
em beneficio da dignidade da pessoa.

Bruno Miragem (2014, p. 717) concede o
exemplo de expor, ao mercado, algum produto
ou servico que exponha ao risco a satide dos
consumidores. Isso ensejaria a tutela preventiva
e, além dela, a ressarcitoria - cada qual, com a
respectiva técnica processual de referéncia.

A terminologia “nulidade relativa” fomenta
criticas. A diferenca entre nulidade e anulabi-
lidade seria meramente referente aos limites
subjetivos da constatacdo, da demanda que
propugna a invalidade. Para finalidade do
ensaio, porque a questdo é de obter dictum,
utilizarei “nulidade relativa” e “anulabilidade”
€omo sindnimos.

Quando me refiro a “retdrica” ou “politica”,
nao utilizo terminologia pejorativa, pois con-
sidero tecnicamente inconcebivel o discurso
reputar de “ordem publica” determinado
aspecto e, por outro lado, na mesma lei (o
Codigo Civil), dizer que um interesse viciante
do negdcio juridico seria de “interesse priva-
do”. A diferenciacao entre os vicios pela nota
da "publicidade” consiste em um critério artifi-
cial que ndo preenche o proprio 6nus que lhe
sobrecarrega. Fosse privado um interesse, se-
quer estaria no corpo “legal”, no Codigo Civil -
ficaria implicito na abertura do sistema juridico
como estrutura auto-organizavel. No entanto,
como houve uma previsao em “lei”, deve
ser considerado de ordem publica, ou entao
se promiscuirao como publico-privado-cor-
porativo-lobbysta, dentre outras, as matérias
reguladas pela autoridade (pretensamente)
democrética promovida pelo fautor legislativo.
0 resultado “invalidacao” é uma sancao que
o direito material aplica tanto para a nulidade
quanto & anulabilidade. A tutela jurisdicional
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repercute outra sorte de eficdcia e efeitos,
diferente do direito material, porque a nota
da autoridade “desconstitui” o que o direito
material reputou “invélido”.

Com fundamento na seguranca juridica,
penso que deve ser adotado o maior prazo
prescricional para a invalidacdo com base na
nulidade absoluta - art. 205 do Cadigo Civil,
dez anos.

Por imperativo de seguranga juridica, melhor
nos parece que se adote o critério da pres-
critibilidade da pretensdo condenatdria de
perdas e danos ou restituicdo do que inde-
vidamente se pagou, correspondente a nuli-
dade reconhecida, uma vez que a situacdo
consolidada ao longo de dez anos provavel-
mente jd terd experimentado uma inequivoca
aceitagdo social. Alids, se a gravidade, no
caso concreto, repudiasse a consciéncia so-
cial, que justificativa existiria para tdo longo
siléncio? Mais facil crer que o ato jd atingiu a
sua finalidade, ndo havendo mais razdo para
desconsiderar os seus efeitos. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2002, p. 404).

Com maior detalhamento, ver Castro (2014,
p.214).

A limitacao temporal reflete a seguranca juridi-
ca. O processo civil se orienta por raciocinios,
analogias e constru¢des que organizam uma
sistemédtica coarctada as ingeréncias do calen-
dario ocidental, desde o compartimento impug-
nacoes & sentenca. O processo romano (fase
da cognitio extraordinaria) dispunha que a
contestacao da sentenca valida (porém, injusta)
se instrumentalizava pela apelacao; a nulidade
da sentenca facultava o manejo da revocatio in
duplum, cuja oportunidade venne sottoposta
a un limite di tempo: dieci anni fra present;
venti fra assenti. A depender do tempo da im-
pugnacao, variava a espécie da demanda a ser
invocada. O fator tempo é um critério sempre
presente. Ver Pugliese (1991, p. 789) .

O mundo da cultura é solidério. Havendo
normas colidentes para tutelar diferentes posi-
¢Oes, é necessario que o direito organize uma
convivéncia coordenada, na medida do possi-
vel, entre os interesses. N&o existem direitos
absolutos no atual quadrante constitucional.
Atutela condenatdria para indenizar compen-
sa a lacunosidade da declaracdo e da descons-
tituicdo das relaces juridicas. O art. 182 do
Cddigo Civil/2002 recupera a impossibilidade
do retorno das situaces ao status quo ante.
No mesmo sentido, aplicar o prazo da prescri-
cdo longi temporis as nulidades absolutas re-
tifica incongruéncia que lhe é intrinseca, qual
seja, a auséncia da previsao de lapso temporal
para decair.

Ovidio (2002, p. 83) comenta que, nos direi-
tos reais, a pretensdo nasce com o direito, ndo
havendo disjuncao entre a situacao juridica e
a exigibilidade. Em época de funcionalidade
do direito de propriedade, é preciso conceber
que ndo existem situacdes perenes — e en-
tender que uma posicdo juridica contréria (a
usucapiao) confere prescritibilidade, por si s6,
a propriedade, também se situa em terreno
nada logico. Por exemplo, o sujeito adquire
uma arma, e deve passar, temporariamente,
pela renovacdo do registro da arma, por ava-
liacao psicoldgica, entre outras. Isso ndo retira
a propriedade, mas confere uma funcao ao
proprietdrio, que é capaz, inclusive, de lhe
cacar o registro. De qualquer maneira, embo-
ra com o registro cassado, a propriedade do
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objeto permanece com o sujeito, que dele
somente serd privado caso outrem lhe retire
a propriedade. A partir dai, surge a pretensao
restituitéria — que pode ser possessoria ou
reinvidicatoria, € ndo nasce juntamente com
o direito real.

40 Ver Golcalves (2013, p. 240).

41 Nesse sentido, Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem (2014, p. 29).
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