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L

Pode-se dizer que, no estado atual dos estudos de Fi-
losofia e de Teoria Geral do Direito, ndo subsiste mais a
polémica que, no fundo, resultava de duas concepcdes extre-
madas, ambas negativas do direito subjetivo como tal. Refiro-
me, de um lado, a posi¢io de Ducurr, que repudiava a “idéia
metafisica” de direito subejtivo, em virtude da “constatacio
positiva” da existéncia de simples situacdes de fato que con-
dicionam a atividade dos membros componentes de uma so-
ciedade; e, de outro lado, lembro a coloca¢do do problema na
Teoria Pura de Hans KeLsEN, o qual acaba por tornar eva-
nescente o direito subjetivo, reduzindo-o a um aspecto do di-
reito objetivo, ou, consoante sua conhecida definigdo, ao “po-
der juridico outorgado para o adimplemento de um dever
juridico”

Desse modo, em virtude de ter-se acentuado em demasia
ou o elemento factual, ou o elemento normativo, chegava-se
a um mesmo resultado, que consistia na negacio do direito
subjetivo como categoria auténoma, para transformé-lo em um
conceito derivado e segundo, admitido apenas como designa-

*. Em homenagem a Luis Legaz y Lacambra, por ocasido de seu septua-
gésimo aniversario.
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¢do de uma situagdo, ou no plano dos fatos, ou no plano
das normas.

Nio ¢ demais observar que essa dupla ordem de nega-
¢do tinha a sua razio de ser, visto como a doutrina se aco-
modara em uma solugio aparente, de manifesto compromisso
entre a “teoria da vontade” de WinNDscrEID ¢ a “teoria do
interesse” de JHERING, concebendo o direito subjetivo nos ter-
mos da concepgdo eclética de JELLINEK, isto é, como o inte-
resse protegido enquanto atribui a alguém um poder de querer.

Dessarte, tanto Duguit como Kersen desempenharam
o papel salutar de romper com a acomodagio dominante, tdo
do gosto dos juristas préticos, recolocando na tela dos estudos
um problema fundamental, a fim de que fossem atualizadas
as estruturas conceituais em fungdo de novas exigéncias postas
pela Sociologia do Direito e pelas pesquisas realizadas nos
dominios da Dogmética Juridica.

Aos poucos foi se verificando que ndo se tratava mais
de reformular o conceito de direito subjetivo, mas que era
necessdria uma analise a0 mesmo tempo mais ampla e mais
profunda, a comegar por uma “determinaggo de campos con-
ceituais”, cada um deles correspondente a distintos aspectos
da realidade social.

Penso que, a esta altura das investigagdes, a questio ja
comega a adquirir contornos mais nitidos, sobretudo porque
se poe sobre novas bases o conceito de “situagdo subjetiva”,
superando-se 0s pressupostos empiricistas que limitavam e
comprometiam inicialmente o seu alcance, sendo-lhe atribuido
um sentido genérico, em cujo 4mbito se distinguem e se coor-
denam diversas posigdes possiveis do sujeito de direito na vida
de relacdo.

Pode parecer, a primeira vista, que, dando-se énfase ao
conceito de situagdo subjetiva, estd-se optando por uma solu-
¢do de tipo socioldgico €, como tal, com prevaléncia do ele-
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mento factual, mas isto nio ocorre. E que com o termo situa-
¢do subjetiva pensa-se algo bem distinto da simples descrigdo
de uma “circunstancialidade fatica”, — a que, em tltima ana-
lise se reduzida a compreensio de Dugurr, — para se consi-
derar a condigdo do sujeito juridico e seus meios ou possibi-
lidades de acdo de maneira concreta, atendendo, concomitan-
temente, ao valor de sua subjetividade, e as conseqii€ncias
inerentes ao fato de estar ele vinculado a um sisterna norma-
tivo, fora do qual nada lhe pode ser atribuido, assim como
esse sistema, por sua vez, ndo seria concebivel como “sistema
juridico” se nada se atribuisse aos individuos como destinata-
rios finais das normas de direito.

IL.

Posto o problema a luz dos trés fatores que, a meu ver,
compdem necessariamente a realidade juridica (fato, valér e
norma) podemos dizer que, na recolocagio da questio do
direito subjetivo, a doutrina atual, por for¢a da natureza tri-
dimensional da expériencia juridica, veio paulatinamente, re-
considerando suas posi¢des no sentido de reconhecer que:

1.%) ndo ¢ possivel conceber-se um sistema co-
mo juridico a ndo ser se atribuindo a cada destina-
tario de suas normas um valor préprio, o qual legi-
tima a titularidade do direito que lhe é reconhecido,
ou o dever que lhe é atribuido;

2.9) que, no sistema de direito “in acto”, isto
é como ordenamento existencial, surge uma mul-
tiplicidade de situagGes de fato, correspondentes a
uma pluralidade de condicionamentos intersubjeti-
vos, como situagdes reais que devem ser claramente
delimitadas;

3.9) que, dessa dupla exigéncia de atender-se
a “condi¢io do sujeito” como tal, e “ao complexo
de suas circunstiancias e meios de agdo” resulta a



necessidade de diversos e distintos “plexos norma-
tivos”, o que implica a existéncia de uma plurali-
dade de “categorias juridicas subjetivas”, irreduti-
veis ao monocdrdico conceito de direito subjetivo,
apesar da relevante fungdo que este desempenha na
totalidade do sistema.

Bem analisados esses pontos, percebe-se que o supera-
mento da antinomia posta entre o direito subjetivo como fato
(Ducurr) e o direito subjetivo como norma (Kersen) deu-se
a0 mesmo tempo que se reconhecia que, na antiga € tradicio-
nal teoria da facultas ou da voluntas se esconde algo que me-
rece ser preservado, a saber, o valor da subjetividade como
tal. Operou-se, porém, uma mudanca radical, visto como, se
nio se admite mais o direito subjetivo como simples conse-
cutivam de situaces faticas ou normativas, ndo é menos ver-
dade que ndo se restabelece a primitiva doutrina que fazia da
voluntas a fonte € o fulcro do ordenamento juridico. Isto nio
obstante, nunca serd demais salientar a importincia de se re-
nhecer a validade em si da subjetividade juridica, que fora
sempre preservada nas duas grandes correntes de pensamento
jurf(%co do século passado, tanto na que punha em relevo o
problema da voluntas ou do poder de agir, quanto naquela
que, mais concretamente, com JHERING, compreendia o direi-
to subjetivo em termos de interesse, o qual, como bem observa
CesariNt SFOrzA, ndo € sendo “o reflexo psicoldgico do
suum, do objeto do poder”. A significacdo do valor da subje-
tividade importa, em Wltima andlise, no concomitante reco-
nhecimento do que toda a ordem juridica é impensavel sem
se levar em conta os dois momentos essenciais do Direito, o
subjetivo e o objetivo.

A meu ver, 0 que prevalece, no entendimento atual do
problema que estamos examinando, ¢ a compreensdo de que,
assim como, no plano do conhecimento, sujeito e objeto se
correlacionam numa interdependéncia marcada pela comple-
mentariedade, sem que um dos termos possa ser reduzido ao
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outro, — também no plano da experiéncia juridica, as situa-
¢bes subjetivas ou individuais se correlacionam com as situa-
¢Ges objetivas, ou normativas, umas postas e desenvolvidas
em relagdo reciproca com as outras, as primeiras nio tendo
sentido sem as segundas, e vice-versa. Poder-se-ia dizer que,
enquanto essas duas ordens subjetiva e objetiva de “situagtes”
se dialetizam, — e, no meu entender, segundo uma ampla e
diversificada dialética de complementariedade, — é que pode-
mos falar em experiéncia juridica, numa compreensdo concre-
ta e histérica do Direito.

I11.

Esclarecidos, assim, os pressupostos tedricos e histéricos
que alargaram o entendimento e o alcance do chamado “pro-
blema do direito subjetivo”, estamos em condicdo de passar
a uma outra ordem de andlise, relativamente as distintas “si-
tuacoes subjetivas” que o progresso dos estudos j4 nos permite
discernir.

Antes dessa discriminagdo cumpre determinar, porém, o
que se deve entender por situacdo juridica. Ndo serd demais
repetir que as duas teses contrapostas, supra referidas, a que
converte o direito subjetivo em um modo de ser da norma
juridica (KELSEN) e a que o reduz a uma situacdo fatual ju-
ridicamente garantida (Ducurr) j4 apontam para uma solu-
¢ido superadora dessa antitese, desde que se reconhega que
esses dois pontos de vista correspondem, na realidade, a dois
momentos complementares de um tdnico processo: um acha-
se configurado abstratamente no plano normativo, como *“pos-
sibilidade de ser pretendido algo em tais ou quais circunstin-
cias”; ¢ o outro corresponde a realizagdo dessa possibilidade
como pretensdo efetiva da pessoa que se situar, concretamen-
te, nas circunstincias genericamente previstas na regula juris.

Nao ha duavida que é impossivel conceber-se o direito
subjetivo antes ou independentemente da regra juridica, mas
isto ndo significa que aquele se reduz a esta, devendo ambos
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ser vistos ,como elementos concomitantes € complementares.
De conformidade com a teoria tridimensional, toda regra de
direito ¢ uma estrutura que consubstancia o sentido essencial
de uma relagdo entre fatos e valores. Quando se trata de uma
regra de conduta, € ndo de organizagdo, temos, pois, uma
prefi/gu;agﬁo ou modelo de uma classe de comportamentos
possivels.

Assim sendo, a possibilidade de pretender ou fazer algo,
— tal como se acha enunciada na regra de direito, — ndo tem
alcance meramente descritivo ou puramente formal, mas re-
presenta ao contririo, uma visdo antecipada dos comporta-
mentos efetivos, aos quais é conferida uma garantia. Isso corres.
ponde, alids, a um principio fundamental de ordem prética,
pelo qual se reconhece como da esséncia do Direito a sua
realizabilidade garantida.

Direito, ndo destinado a converter-se em momento de
vida, é mera aparéncia de Direito; norma de direito que enun-
cia uma possibidade de fazer ou de pretender algo, sem que
jamais surja o momento de sua concretizagio na vida dos
individuos € dos grupos como agiio ou pretensio concretas,
¢ uma contradigio em termos. E proprio do Direito prever
comportamentos provaveis, configurando, por antecipacio,
nos modelos juridicos instaurados, aquilo que normalmente
deveria iocorrer que se espera venha a ocorrer no interesse
tanto dos individuos como da comunidade.

Em virtude do principio de realizabilidade, podemos di-
zer que uma regra, para que efetivamente possa ser conside-
rada regra de direito deve prever, “in abstracto”™ uma pre-
tensdo 'ou uma atividade que, em algum momento da vida
social, possa se converter em acio ou pretensio efetivas, como
atualizacio da mesma regra “in concreto”.

Isto assente, quer parecer-me que haverd situagdo juri-
dica subjetiva toda vez que o modo de ser, de pretender ou
de agir de uma pessoa corresponder ao tipo de atividade ou
pretensio abstratamente configurado numa ou mais regras de
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direito. Dai dizermos, numa sintese, que engloba os dois mo-
mentos acima distintos, que situacio subjetiva é a possibili-
dade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida,
nos limites atributivos das regras de direito.

IV

Infelizmente, apesar das grandes transformagdes por que
passou a Teoria Geral do Direito, gracas sobretudo a mes-
tres alemfes e italianos, ainda se persiste em reduzir todas as
situacBes subjetivas ao “direito subjetivo”, sem se reconhecer
que este, ndo obstante a sua importincia fundamental, ndo
é sendo uma espécie daquelas.

Direito subjetivo, no sentido especifico e proprio deste
termo, s6 existe, a meu ver, quando a situagio subjetiva im-
plica a possibilidade de pretender ou exigir como préprio uma
prestacdo ou um ato de outrem. O nicleo do conceito de di-
reito subjetivo é a pretensio (Anspruch), a qual pressupde
que sejam corespectivos aquilo que é pretendido por um su-
jeito € aquilo que é devido por outro (tal como se da nos
contratos) ou que pelo menos, entre a pretensio do titular
do direito subjetivo € o comportamento exigido de outrem
haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direi-
to aplicavel a espécie. Além disso, hd no direito subjetivo a
pertinéncia da exigibilidade, sendo a prestacdo exigida pelo
titular como algo que lhe é préprio.

Desse modo, a pretensio se pde como elemento conec-
tivo entre 0 modelo normativo e a experiéncia concreta, mes-
mo porque a norma, exatamente por ser um modelo destinado
a realidade social, ndo difere desta a ndo ser por um grau de
abstragdo, na medida em que ela ¢ instaurada a vista da reali-
dade mesma, como expressio objetiva do que nela deve ser
declarado obrigatdrio.

Em suma, a possibilidade de ser pretendido algo como
préprio, tal como se acha expresso na norma, ndo difere, sendo



como momento, da possibilidade de alguém pretender e exi-
gir garantidamente aquilo que a norma lhe atribui: o direito
subjetivo vive da complementariedade desses dois momentos
e com eles se confunde, consubstanciando uma proporciona-
lidade entre pretensdo e garantia.

Parece-me essencial essa compreensdo do direito subje-
tivo em seu duplo momento, o normativo, ou da previsibili-
dade tipol6gica da pretensdo, e o da realizabilidade da preten-
s3o em concreto, através da garantia especifica. Este segundo
momento pontualiza ou verticaliza, por assim dizer, a norma
no sentido de um sujeito, que converte a pretensio abstrata,
enunciada genericamente na regra de direito, numa sua pre-
tensdo concreta. Sem a idéia de pertinéncia ndo ha, pois, que
falar em direito subjetivo.

Claro estd que o conceito de direito subjetivo, que acaba
de ser enunciado, liga-se essencialmente a idéia de exigibili-
dade, a qual, em dltima analise, poderia ser considerada uma
versio da pretensdo, pois, no fundo, ela corresponde a pre-
tensdo no momento em que ja se consumou ou j4 hé indicios
de provavel ofensa a um direito, com a concomitante identi-
ficagdo da pessoa contra a qual o titular desse direito pode
pretender garantidamente algo, o adimplemento de uma obri-
gacdo, a abstencdo de um ato, a reparagio do dano, etc.

Dai podermos dizer, numa nogio destinada a reunir os
elementos essenciais do problema, que direito subjetivo € a
possibilidade de exigir-se, de maneira garantida, aquilo que as
normas de direito atribuem a alguém como préprio.

V.

Muito embora o assunto, por sua complexidade, ultra-
passe o meu propésito de fixar apenas os lineamentos gerais
da matéria, cabe dar alguns exemplos de “situagdes subjeti-
vas” nio redutiveis ao direito subjetivo.
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Ha casos em que nio chega a haver “direito subjetivo”,
mas simples “interesse legitimo”, ao qual se liga uma preten-
sdo fundada naquele interesse. E assim que o art. 3.° do Cédi-
go de Processo Civil brasileiro declara que, para propor ou
contestar agdo (e a acdo, de conformidade com a teoria pro-
cessual dominante, € direito pablico subjetivo) é necessario
“ter interesse e legitimidade”. Pode o juiz, a final, concluir
pela inexisténcia do direito subjetivo pretendido pelo autor,
mas ndo pode desde logo repelir a agdo, se do complexo das
razdes de fato e de direito expostas na peti¢io inicial resultar
a existéncia de um “interesse legitimo”, como tal entendido
uma pretensdo razodvel, cuja procedéncia ou nao s6 pode
resultar do desenvolvimento do processo. E a razoabilidade
da pretensdo, tal como, a primeira vista, resulta da exposigo
do fato e da invocagdo da norma aplicivel a espécie; ¢, em
suma, o principio da preservacdo dos direitos, ainda que possa
haver davida quanto a sua existéncia, que legitima uma “si-
tuagio subjetiva” protegida “sit et in quantum” Trata-se de
“situagdo subjetiva” de fei¢do ou intencionalidade processual,
como reflexo da tutela jurisdicional assegurada, no Estado de
Direito, a cada membro da convivéncia. Nada de estranhdvel,
por conseguinte, que, ao ser melhor situado, — na tela do Di-
reito Processual moderno — o conceito de acdo perante o de
direito subjetivo, superando-se a antiga nogdo da agio como
o direito subjetivo mesmo “in acto”, — nada de estranhavel
que tivesse surgido, como figura juridica auténoma, o que
se denomina “interesse legitimo”, reconhecido como condicio
bastante a pretensdo de pér em movimento o aparelhamento
judicidrio.

Em tais casos, o “legitimo interesse” ¢ considerado como
que um “direito subjetivo provavel”, em cardter provisério,
dependente da decisao final da demanda, mas para o fim es-
pecial de assegurar ao sujeito que o invoca, com razoabilidade
de motivos, a possibilidade de pretender a prestacio jurisdi-
cional do Estado. Donde se concluir que, no ordenamento
juridico hodierno, basta a probabilidade razo4vel de uma even-
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tual lesdo de direito para que se reconhega a existéncia de uma
situagdo juridica merecedora de garantia.

VL

Outro exemplo de “situagdo subjetiva” é a faculdade, no
sentido estrito desta palavra, representando uma das formas
de explicitagdo do direito subjetivo: quem tem o direito sub-
jetivo de propriedade tem a faculdade de usar do bem, ven-
dé-lo, alugé-lo, lega-lo. O direito de testar, a meu ver, é uma
faculdade inerente ao direito subjetivo de propriedade, — uma
projecdo natural deste.

Como se vé, distingo entre a faculdade em sentido ge-
nérico, que, em ultima andlise, se confunde com a geral ca-
pacidade de exercer direitos e obrigacBes, do sentido estrito
de faculdade, como desmembramento ou particularizagio de
um direito subjetivo.

VIL

Outras vezes, ndo existe propriamente um direito subje-
tivo, mas o poder de fazer algo, como expressio de uma com-
peténcia ou atribui¢io conferidas a uma pessoa, piblica ou
privada, sem que exista propriamente uma pretensio € uma
obrigagdo correlatas, nem o exercicio de uma faculdade, no
sentido estrito que acabamos de dar a esta palavra.

O pétrio poder ndo é um direito subjetivo sobre os filhos
menores. Estes sujeitam-se ao poder paterno nos limites € de
conformidade com um quadro de direitos e deveres estabele-
cido no Cédigo Civil; ndo no interesse dos pais, mas sim em
beneficio da prole e da sociedade. Sé se pode falar em sujei-
3o dos filhos aos pais enquanto estes se subordinam ao qua-
dro normativo, em razio do qual o pétrio poder ¢ atribuido.
Por outro lado, ao poder dos pais ndo corresponde uma pres-
tacdo por parte dos filhos, nem aqueles possuem, em relagdo
a estes, uma pretensdo exigivel. Essas estruturas juridicas, nas
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quais ndo h4 uma relacio do tipo “pretensio-obrigacdo”, mas
sim uma outra do tipo “poder-sujei¢go”, tém recebido, as ve-
zes, a denominacio imprépria de “direitos potestativos”, que
sdo duas palavras inconcilidveis. Na realidade se trata de for-
mas de poder que podem assumir as mais variadas categorias,
valendo notar que o poder é uma categoria juridica, mas que
o direito subjetivo jamais pode ser potestativo.

Sdo também formas de poder as exercidas pelos 6rgios
do Estado ou de uma sociedade civil ou comercial. O diretor
de um 6rgao administrativo, ou de sociedade anbénima, nio
exerce um direito subjetivo, a que corresponda uma prestagdo,
mas exerce uma competéncia ou atribuicdo segundo uma es-
trutura objetiva: ao poder corresponde uma forma, maior ou
menor, de sujeicdo. Isto ndo impede que o diretor de uma
sociedade ou o titular de um érgdo administrativo possa ter
e exercer, contra a sociedade ou o Estado, um direito subje-
tivo, deles reclamando algo como préprio: as vezes, numa
mesma pessoa coexistem um poder e um direito subjetivo,
mas distintos e destinados a diferentes fins.

O certo é que, quando se fala em direito subjetivo (ao
contrario do que ocorre com a categoria juririca do poder)
ndo se deve admitir que o devedor da prestacio fique sujeito
ao querer do credor. Quando os direitos subjetivos perdem
o equilibrio e a proporgdo entre a pretensdo e a prestacdo,
eles se tornam postetativos e, nesse caso, se tornam ilicitos.
Absurdo é, pois, continuar-se a colocar o direito de proprie-
dade entre os “direitos potestativos”, mesmo porque estes,
ainda que fosse possivel admiti-los, ndo seriam disponiveis,
enquanto que a disponibilidade é, em principio, da esséncia
do direito de propriedade.

Em conclusio, o poder, sob o prisma juridico, €, como
adverte SaANTI RomaNo, mais um “poder-dever” pois, se hd
sujeicdo A autoridade paterna ou a administrativa, ela se d4
para que a autoridade possa cumprir o seu dever, nos quadros
normativos vigentes. O direito subjetivo é, em suma, perti-
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nente ao sujeito, ligando-se a este como uma pretensdo sua;
o poder, ao contrério, resulta da funcio normativa atribuida a
seu titular, sem lhe ser conferida qualquer pretensdo que possa
ser exercida em beneficio préprio. Dai resulta, ainda, que o
titular de um direito subjetivo pode usar ou nio de seu di-
reito, enquanto que o titular de um poder nao pode deixar
de praticar as fungdes de sua competéncia, pois elas ndo sdo
disponiveis. Decai, por exemplo, do pétrio poder o progenitor
que descuida de seus deveres, comprometendo a satde ou a
educacio dos filhos; é afastado, igualmente, o administrador
que deixa perecer o servico que lhe ¢ atribuido.

Eis af, como as “situagdes subjettivas” se desdobram em
vérias categorias fundamentais, entre as quais as de direito
subjetivo e poder ocupam posicdo relevante.

VIIL

A Teoria Geral do Direito considera ainda outras for-
mas de situacdo subjetiva, esclarecendo que esta, em certos
casos, ndo corresponde a direitos ou a poderes, tampouco a
deveres, mas sim a um 6nus. O conceito de 6nus sé recente-
mente foi determinado pela Ciéncia Juridica, estendendo-se
do Direito Processual, onde ¢é antiga a nogio de “Onus da
prova”, para todos os campos do Direito. Em linhas gerais
énus significa uma obrigagdo, que ndo ¢ devida a alguém
(sendo, portanto, incoercivel) mas é necessaria para a valida-
de do ato pretendido pelo sujeito. Certas situagdes subjetivas
s6 se constituem, com efeito, quando a pessoa satisfaz deter-
minadas exigéncias legais, resultando-lhe, do cumprimento do
encargo, uma vantagem ou garantia. Assim, no Direito bra-
sileiro, se ndo registro um documento particular, nio posso
pretender que ele tenha validade ou eficacia contra terceiros:
para_ter a garantia dessa eficicia, é necessario que me sujeite
ao 6nus do registro. O registro torna-me, pois, beneficidrio de
uma situacio juridica de contornos légico-normativos determi-
nados de maneira auténoma.
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Lembro aqui apenas algumas das espécies de situagoes
jurfdicas, mas & possivel que, com o progresso da doutrina,
em correlagio com a experiéncia social e historica, outras ve-
nham a se instaurar, como resposta aos imprevistos € desafios
com que se defrontam, dia a dia, o legislador € o jurista.

IX.

J4 tive oportunidade de focalizar o problema da preten-
sdo, vendo-o “in abstrato” e “in concreto”, isto é, quer com
referéncia ao “modelo normativo”, quer como elemento co-
nectivo entre aquele modelo e a experiéncia juridica, enquanto
momento da explicitacdo do direito subjetivo.

Trata-se de matéria que, pela sua relevincia, exige algu-
mas consideragbes complementares, pois estou convencido de
que uma rigorosa determinacdo do conceito de pretensdo
(Anspruch) é essencial para estabelecer-se mais clara corre-
lacdo entre Direito Material e Direito Processual.

O trindmio “direito, pretensdo, acdo” é um dos elemen-
tos estruturais da Teoria Geral do Direito, desde que se espe-
cifique que aqueles termos correspondem a estes outros: “di-
reito subjetivo material; pretensdo e direito subjetivo proces-
sual”, visto como, ja o salientei, a a¢do deve ser vista como
um direito publico subjetivo.

Parece-me que se deve a mentalidade reducionista, que
prevaleceu na Dogmética Juridica do século passado, a sepa-
1agdo radical feita por alguns autores entre “direito subjetivo
material” e “acdo”, como se esta separacdo fosse essencial a
salvaguarda da autonomia do Direito Processual. Compreen-
de-se tal atitude, como reptdio a antiga doutrina que via na
agdo mero desdobramento do direito material (o préprio di-
reito subjetivo “in acto”) mas creio que se foi longe demais,
partindo-se a unidade essencial da experiéncia juridica.

Um passo a frente, na elucidagio da matéria, foi dado
quando se superou a alternativa: “ou bem prescreve o direito,



ou bem prescreve a agdo”. Aos poucos, veio prevalecendo a
tese de que a acdo, em si mesma, ndo é prescritivel, € que a
questdo devia ser completada com o enfoque complementar
do problema da decadéncia. Nesse sentido, cabe lembrar a
posi¢io de Santr Romano, segundo o qual a prescricdo opera
a extingio de um direito, enquanto que a decadéncia deter-
mina, ndo a extingdo de um poder, mas a impossibilidade de
exercé-lo em um caso particular.

Tenho, para mim, todavia, que a questdo deve ser posta
em outros termos, ndo s porque a referéncia ao conceito de
poder é incabivel na espécie, como também norque se perde
de vista o papel de mediacio representado pela pretensio en-
tre o direito subjetivo material e a acdo. A meu ver, a deca-
déncia pde fim a um direito subjetivo material. extinguindo-o
completamente, sem dar lugar a qualquer possibilidade garan-
tida de agir, enquanto que a prescricio tem como objeto a
pretensdo, razdo pela qual pode permitir que o prazo prescri-
cional se interrompa. !

Na realidade, prescricio e decadéncia sio dois conceitos
distintos, mas que devem ser compreendidos numa correla-
cdo necessiria. A complementariedade entre esses dois con-
ceitos torna-se mais clara quando se esvazia o conceito
de pretensio do conteddo psicolégico-volitivo que lhe deu
WINDSCHEID, para apresentd-lo como categoria funcional ou
operacional, ou seja, como um liame de realizabilidade entre
“direito subjetivo material” e “acdo”.

Podemos dizer que pretenso é o vinculo dedntico de
co-implicagdo entre o direito subjetivo material e a acfio, pois
¢ inerente a todo direito subjetivo a possibilidade de pretender

1. Notese que essa € a sistemitica adotada no Projeto de Cédigo Civil
brasileiro em discussdo na “Cédmara dos Deputados”, Projeto esse elaborado
sob a minha supervisdo. Observo, ainda, que, no presente trabalho, altero, em
pontos essenciais, 0 que havia escrito no “estudo inédito”, a que se refere
NicoLAU Nazo em seu livro 4 Decadéncia no Direito Civil Brasileiro, Sao Paulo,
1959, p. 99 e segs.
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algo, varidvel segundo o conteiido da regra de direito (por
exemplo, o recebimento de uma prestagdo contratual, o uso
de um bem, etc.) e, ao mesmo tempo, a possibilidade de
pretender a tutela jurisdicional do Estado a fim de que a pre-
tensdo material se torne efetiva. Como se vé, a pretensio pode
ser satisfeita inteiramente no plano material, quando é espon-
taneamente cumprido o “debitum” que lhe corresponde;
assim como pode faltar o adimplemento espontineo por par-
te do “devedor”, cabendo ao titular do direito agir tempes-
tivamente. Desse modo, ndo é a agdo que prescreve, mas sim
a pretensdo de exercé-la num caso particular. E o motivo pelo
qual afirmei que a pretensdo é um “clemento conectivo” en-
tre o direito subjetivo material e a agdo, o que contribui para
por em evidéncia tanto a distincdo como a complementarie-
dade existente entre Direito Material e Direito Processual,
em cujo 4mbito se situa a categoria da preclusdo, que ¢ de
natureza puramente processual, nada tendo a ver nem com
a prescricdo, nem com a decadéncia. Estas somente tém sen-
tido enquanto se correlacionam com dadas situagdes juridicas
materiais consideradas no decurso do tempo; enquanto que
a preclusdo corresponde a posi¢do das partes nos termos do
procedimento, isto é, no decurso da lide.

Tanto a prescri¢io como a decadéncia se referem, pois,
a situagtes juridicas, das quais defluem conseqiiéncias diver-
sas em funcdo do comportamento de seu titular ou benefi-
ciario. Salvo os direitos indisponiveis, como os da personali-
dade, todo direito tem seu exercicio delimitado no tempo,
podendo a lei estabelecer prazos improrrogaveis ou fatais, em
“modelos jurfdicos cerrados” (nos quais a atribui¢do de um
direito se confunde, praticamente, com a garantia da preten-
s40) ou, entdo, prazos suscetiveis de suspensdo, por iniciativa
de uma das partes, ou por ajuste entre elas, segundo “mode-
los abertos” cuja configuragio demonstra a maior amplitude
de opgdes deixadas pelo legislador a discrigdo dos interessados.
Aqueles sdo os prazos de decadéncia; estes, os prazos de pres-
crigdo, importando o término dos primeiros na extingdo de
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uma compreensio de direito, enquanto que, no segundo caso,
da-se a extingdo de uma pretensio de agdo, podendo subsistir
o direito para pretender-se o uso de outra agdo, diversa da
atingida pelo prazo prescricional.

Parece-me destinada a insucesso toda tentativa doutrina-
ria no sentido de se fixarem critérios distintivos formais entre
as categorias juridicas da prescrigio e da decadéncia. Sdo fi-
guras juridicas que ndo se determinam em si e de per si, mas
cm fungdo das situagbes juridicas a que aderem: os prazos
sdo considerados de decadéncia ou de prescrigdo, de confor-
midade com o valor atribuido pelo legislador a cada situacio
juridica subjetiva, no contexto dos valores comunitdrios. Tra-
ta-se, pois, mais de um problema de Politica do Direito (a luz
de critérios de utilidade e conveniéncia) do que de um pro-
blema de categorizacdo teorética na tela da Ciéncia Juridica.

Na verdade, segundo a “valoragdo” feita pelo legislador
de cada situagdo juridica, podem surgir atitudes diversas quan-
to a apreciagio dos efeitos resultantes do tempo concedido
para “pretender-se algo”, sem que nada tenha sido efetiva-
mente pretendido, entendendo-se que, num caso, com a inércia
ou omissdo do titular do direito, este se exaure de per si, “uno
in acto” com a garantia conferida (decadéncia), enquanto
que, no outro, o que se extingue ¢ uma dada “pretensio de
agir”, sendo licito aos interessados pleitear a prorrogacio do
prazo, nos termos da lei aplicavel a espécie, ou suspender o
seu fluxo, mediante ajuste.

Tanto num caso como no outro, € certo, todavia, que
“prescrigdo” e “decadéncia” ndo constituem categorias juri-
dicas abstratas, mas antes conceitos juridicos concretamente
aderentes ao problema das situagoes juridicas subjetivas e,
mais particularmente, dos direitos subjetivos.



