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1 — Introdugao

Neste breve trabalho, pretende-se buscar a natureza juridica da perda
da acdo de mandado de seguranga em razdo do decurso do prazo assinalado
no artige 18 da Lei n? 1.533/51. Contudo, sabemos de antemio que tal
nao é facil. Os institutos da prescricio e decadéncia is vezes se colocam
tao préximos e dificultam ao estudioso descobrir ao certo quando ocorre
uma e ouira. No mandado de seguranca, por exemplo, a dificuldade vem
a tona toda a vez que se procura saber se se trata de prescricio ou de
decadéncia o transcurso do prazo para a utilizacio do remédio heréico.

No afa de se conseguir subsidios para afinal esbocarmos um ponto de
vista, vamos tragar uma ligeira digressdo sobre os dois institutos. Procura-
remos demonstrar ¢ que é e quais os efeitos principais de um e outro e
qual, no nosso modesto ponto de vista, se verifica no caso da perda de prazo
para a a¢io de mandado de seguranca.

2 — Decadéncia — Conceito

O conceito de decadéncia pode ser buscado nas abalizadas ligées encon-
tradas na douirina, que em linhas gerais nao sio destoantes, como segue:

“decadéncia é a extingdo do direito pela inéreia de seu titular” ()

(1) CAMARA LEAL, A. L. Da Prescricho & da Decadéncia, Forense, 1878, p. 101,
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“a decadéncia se traduz na perda de um direito” (3);

“a decadéncia faz perecer o préprio direito ndo afirmado pelo exer-
cicio” @);

“a decadéncia pressupde um direito que se pode adquirir, aginde
em tempo, que, transcorride inteiramente, impede a aquisigio do
direito” (*).

Decadéncia, a nosso ver, é a queda ou perecimento do direito pela falta
de seu exercicio no interregno assinalado por lei. A decadéncia impede que
o direito, potencialmente assegurado, se reafirme pela falta de seu exerci-
cio. A decadéncia faz perecer o préprio direito nio afirmado pelo exercicio.

Enfim, a decadéncia cu caducidade atinge o direito, matando-0 no seu
nascedouro, ou, em outras palavras, impedindo o seu nascimento. Somente
pode-se falar em decadéncia antes do uso ou afloramento do direito. Toda
vez que o direito foi usado, néo se pode mais falar em decadéncia. O mes-
mo ocorre quando o direito for violado ou ameagado; isto porque, somente
ocorre violagio ou ameaga, quando este direito esta sendo usado. Néo
havendo o usc do direito, ndo h4, por certo, violagio ou ameaga a este
direito, que nem mesmo sequer foi constituido, Muito embora exista con-
fusdo entre a decadéncia e a prescricido, a diferen¢a enire uma e oufra
as vezes se torna palpivel, como mais tarde serA demonstrado.

3 — Prescrigio — Conceito
“A prescricio é a perda do direito de acfo” (%);

“Prescricio é a extingdo de uma agéo ajuizavel, em virtude
da inércia de seu titular durante certo lapso de tempo” (8).

Para CLOVIS BEVILAQUA, prescri¢io é a perda da agéo atribuida a
um direito e de toda sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do nio
uso dela, durante um determinado espago de tempo” (7).

Seguindo o mesmo entendimento, WASHINGTON DE BARROS MON-
TEIRO assinala que “a prescri¢io pressupde a inércia do titular, que ndo
se utiliza da acdo existente para defesa de seu direito, no praze marcado
pela lei” (%),

“Prescricdo, segundo a define CARVALHO SANTOS, é um
modo de extinguir os direitos pela perda da agdo que os assegu-
rava, devido a inércia do credor durante um decurso de tempo
determinado pela lei” (¥).

Sem duvida, a prescricdo atinge pura e tiao-somente o direito de acao,
deixando a salvo o direito material que o lastreia.

FANUCCHI, Fibio. A Decadincia e a Prescricho em Direlto Tributério. Res. Tributéria, 1975, p. 2.
DE PLACIDO E SILVA. Vocsbuldric Juridico. Forense, 1968, v. 2, p. 478,

VENZ|, spud Miranda Valvarde. Com. & Lel de FaMncla. V. 17308,

FANUGCCHI, Féblo. Op. » loc. clt.

CAMARA LEAL, A L. Op. cit., p. 12,

RODR!GUES, Silvlo, Direle Civll, Saraiva, 1976, v. 1, p. 312,

MONTEIRC, W. de Barros. Curso de Dir. Civil. |, p. 313,

Apud LEVENHAGEM, Cdd. Civll Comsntado, I, p, 217.
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4 — Distingio entre decadéncia e prescricio

_ Como ja foi aduzido, a decadéncia elimina o direito material, enquanto
que a prescrigdo fulmina o direito de acio.

Pensamos que a decadéncia é figura de direito material, perquanto a
prescricdo € de direito processual. O direito material estabelece o direito,
sua aquisi¢do, modificagdo e extingdo (decadéncia) e o direito processual
estabelece a forma de protegio do direito através do exercicio da agdo.

Lembra FABIO FANUCCHI que “a decadéncia se traduz na perda de
um direito e, a prescrigdo, na perda do direito de acdio capaz de dar susten-
tagdo ao direito” (%), Prosseguindo, afirma o mestre:

“A decadéncia produz seus efeitos exclusivamente no seio do
direito material; a prescri¢cdo produz seus efeitos no seio do direito
formal, sem reflexos prejudiciais no direito material” ().

A decadéncia impede o nascimento do direito, enquanto que a pres-
crigdo pressupbe a existéncia de um direito anterior; revela-se, propria-
mente, a inércia na defesa desse direito pelo seu titular, dentro do prazo
estabelecido.

Nao ¢ outra a ligdo de DE PLACIDO E SILVA, que assim explica:

“A decadéncia faz perecer o préprio direito nio afirmado
pelo exercicio; a prescrigio faz perecer a agio para defender o
direito ja firmado, em virtude de importunacgio alheia.

Na prescrigdo, o direito ja é efetivo, ndo depende de exercicio
para integrar-se ao patriménio do titular. O direito de agir para
defendé-lo, se ameagado ou violado, é que prescreve, desde que
néo tenha sido a agdo intentada no prazo regulamentar, a contar
da data em que a ameaga ou a violacdo ocorreu” (12).

“A prescricio extingue apenas a agiio para cujo exercicio foi
estabelecida, podendo o direito ser pleiteado por outra agio se
houver, néo atingida pela prescrigio; a decadéncia prejudica todas
as agbes que se fundaram no direito por ela extinto, impedindo
de modo absoluto que seu titular o invoque como fundamento de
qualquer pretensdo em juizo” (19).

“A prescrigio diz respeito ao exercicio da acdo, enquanto a
decadéncia refere-se ao exercicio do direito” (14).

A decadéncia nio se interrompe e nem se suspende, enquanto que a
prescricio pode ser interrompida. A decadéncia corre para todos sem dis-
tingdo, e a prescrigdo ndo corre para determinadas pessoas (cf. arts. 168
e 169 do CC).

(10) FANUCCHI, Fibio. Op. cit.,, p. 2,

(11) idem, op. ¢it., p. 3,

{12) DE PLACIDO E SILVA, Op. cit, p. 478,

{13) GAHALL, Yuase! Said. Enciclopédia Saraiva de Direlte, Vv, 22, p. 385; o Aspecios Processuals da Pres-
crigho # da Decadéncia. Rev. Tribunals, 1978, p. 27.

(14) LEVENHAGEM, A. J. de Souzs. Op. clt., 218.
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“A decadéncia comega a correr como prazo extintivo desde
o momento em que o direito nasce; a prescrigio néio tem o seu
infcio com o nascimento do direito, mas sé6 comega a correr desde
o momento em que o direito é violado, ameagado ou desrespeitado,
porque nesse momento é que nasce a agdo, contra a qual a pres-
cricdo se dirige” (19).
A diferen¢a entre uma e outra é marcante, enquanto, na decadéncia,
o que extingue é o direito, na prescri¢io o que extingue é a agdo, perma-
necendo o direito que podera ser exercido por ocutros meios.

5 — Decurso de prazo no Mandado de Seguranca

Tanto a doutrina como z jurisprudén}:ia tém entendido que a perda
do prazo pelo decurso dos 120 dias, previstos no artigo 18 da Lei n? 1.533,
de 1951, corresponde & decadéncia (1%).

Entendiamos também assim, mas de hi um certo tempo, comegamos
a por em divida o nosso entendimento. Isto porque a Constituigdo federal,
em seu art. 153, paragrafo 21, dispde: ‘“Conceder-se-i mandado de segu-
ranca para proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus,
seja qual for a autoridade responsével pela ilegalidade ou abuso de poder”,
e a Lei n® 1.533/51, em seu arfigo primeiro, acrescenta: “... sempre que,
ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer viclagdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade...”

As duas normas falam em direito liquido e certo e violagdo ou justo
receio de violagdo do direito. Como susomencionado, a decadéncia é a perda
do direito por auséncia de atuag¢io ou inércia do titular deste direito.
A perda ou a efetivagdo do direito depende tinica e exclusivamente do inte-
ressado em atuar ou nio atuar, e jamais de terceiro.

Estando o interessado no uso de seu direito, nio se pode mais falar
em decadéncia. Nio estando em uso do direito, nao se pode falar em vio-
lacdo ou ameaca por parte de terceiro, j4 que somente é possivel ser violado
um direito exercido por alguém.

Logo, quando as leis falam em violagdo ou justo receio de violagio,
estdo a afirmar que o direito esti sendo exercido por seu titular. Sem o
exercicio do direito pelo titular nio seria possivel falar-se em violagdo ou
receio de violagdo do direito.

Em sendo o exercicio que vai dar substdncia ao direito, sem o exer-
cicio ndo havera o direito, e em nédo havendo este, ndo hé o que se violar.
Somente se viola ou ameaca de violagio o que existe e é fluente. Inexistisse
o direito fluente, ndo haveria violagéo.

{15y CAMARA LEAL, A. L. Op. eit., pp. 100-101.

{16} Doutrina: MEIRELES, Haly Lopes. Direlto Administrativo Brasilelro. 2.2 ed., Rev. Tribunals, 1968, p. 564;
s Mandado de Seguranga ¢ Agdo Populsr. B ed., Rev. Tribunais, 1982, p. 22.
MONTEIRO, W. de Barros. Op. elt, p. 313, ~
OLIVEIRA, Lauro Lasrtes. Mandado de Segurange — Pritice — Processo s Jurlsprudénela. 4% ed.,
Jured, 1877, v. 3, p. 42,
JURISPRUDENCIA: RTJ 62/93, 747835 e RYT 474/70, 473/128, 524/252, RF 251/238, entrs outras,
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A Constituicio federal e a Lei n? 1.533/51 exigem mais que um sim-
ples direito para justificar a a¢do de mandado de seguranca, Exigem, além
do direito, que este seja liquido e certo e vdo mais longe, exigindo ainda
que este ha de sofrer violacio ou ameaca. Quem nic estd no exercicio do
direito, ndo o tem, e por maior razdo, nao haveria os requisitos de liquidez
e certeza e muito menos violagao ou ameaga.

Ficou assentado que a decadéncia extingue o direito, e a prescrigao
extingue a acdo.

Fosse caso de decadéncia em mandado de seguranga, o direito seria
extinto. Mas isso néo ocorre. O que se perde com o decurso do prazo é
apenas o direito a acfio especial de mandado de seguranga, mas o direito
em si continua. Tanto isso é verdade que, decorrido o prazo prescricional
de 120 dias, podera o interessado defender o seu direito, através de agao
ordinaria, enquanto esta ndo prescrever.

Até mesmo LAURO LAERTES DE OLIVEIRA, apos admitir como de
decadéncia o decurso do prazo de 120 dias, acaba por afirmar:

“Observa-se que a decadéncia é do direito ao uso do mandado
de seguranca, o que, portanto, nio impede que o direito do inte-
ressado seja reivindicado por outras medidas judiciais cabi-
veis” (17),

Em seguida, afirma o mestre:

“Quando, porém, admitir o recurso com efeito suspensivo, con-
tar-se-4 do encerramento do prazo para interposicdo do mesmo (se
este nao for interposto) ou da intimagio do julgamento do recurso
(se este fol interposto)” (*9).

Das transcrigbes acima, duas observacoes merecem atencdo: a) afirmar
que a decadéncia & do uso da agdo de mandado de seguranga parece-nos
corresponder ou ser 0 mesmo se disséssemos que ocorre decadéncia da agéo
de execucao nos titulos de crédito, salvo o direito pela via ordinaria. Ocorre
que, nos titulos de crédito, é pacifico que se trata de prescricdo; b) ficou
exposto que o prazo de decadéncia nio se interrompe e nem se suspende,
e que comeca a correr da data do acontecimento que enseja o direito. Fosse
decadéncia no mandado de seguranca, logo, nio poderia sofrer as interrup-
¢Oes acima, em razdo de recurso na esfera administrativa, como afirma o
mestre citado.

Quando a legislacdo pertinente fala em direito liquido e certo e que
este ha de ser violado ou ameacado, estd falando em direito preexistente,
pois, conforme frisado, niio se pode violar ou ameagar o que ndo existe.
Portanto, ha de existir um direito preexistente e que este possa ser violado
ou ameacado.

SILVIO RODRIGUES observa que, “se o direito preexiste A agdo, que
sb aparece com a violagdo daquele, o prazo é de prescri¢io” (1°). Exatamente
isso é o0 que ocorre com ¢ prazo no mandado de seguranga, pois o legislador
(17) OLIVEIRA, Lauro Lasrtes. Op. cit., p. 42,

(18} idem, op. e loc. clt.
(19) RODRIGUES, Silvie, Qp. cil., p, 319,
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exige o direito preexistente e violacdo, concedendo a agio especial apenas
para proteger esse direito.

Também P. R. TAVARES PAES expée entendimento de que, “na pres-
crigdo, ainda, o prazo comeca a correr a partir do momento em que o direito
¢ violado ou ameacado” ().

Ainda é FABIO FANUCCHI quem proclama: “a prescri¢do nio importa
a um direito a ser criado, mas a um direito a ser defendido, porque vio-
lado” (*1).

No mesmo sentido assevera YUSSEF SAID CAHALIL in verbis:

... a prescrigdo supde direito ja exercido pelo titular, existente,
efetivamente, em ato, mas cujo exercicio sofreu obsticulo pela
violagio de terceiro” (#).

A doutrina entende que a figura da prescrigio aparece quando ha
um direito preexistente e cujo exercicio tenha sido obstado por compor-
tamento de terceiro. J& a figura da decadéncia ndo comporia falar-se em
violagio do direito, vez que este tem origem exatamente com a agao, e
portanto ndo pode ser violado antes do seu nascimento. Bastante sugestiva
€ a licio de YUSSEF CAHALI como segue: ““a prescricdo supde uma
aciio cuja origem seria distinta da origem do direito, tendo, por isto, nas-
cimento posterior ao nascimento do direito; a decadéncia supfe uma agéo
cuja origem é idéntica i origem do direito, sendo, por isto, simultineo o
nascimento de ambos; ... na prescrigdo o exercicio da agdo nao se con-
funde com o exercicio do direito...”; na decadéncia, o exercicio da acdo
e o exercicio do direito se identificam (2%).

6 — Conclusio

Como, em mandado de seguranca, a ag¢do ¢ o direito ndo se identifi-
cam, tanto assim que a legislacao pertinente fala em proteger direito vio-
lado ou ameagado, e se violado ou ameagado, porque preexistente, j4 que
nio se pode violar ou ameagar o que nao existe, logo, forgoso é concluir
que estamos diante da figura da prescricio e ndo de decadéncia.

Outra circunstincia que nos parece vir a confirmar tratar-se de pres-
cricio é a de que, decorride o prazo do artigo 18 da Lei n? 1.533/51, o
interessado ainda poders, pelas vias ordindrias, buscar protecio ao seu
direito. Quer isto dizer que o direito nfc nasce com a agdo de mandado
de seguranga e nem desaparece sem essa, continuando a existir mesmo
depois do decurso do prazo estipulado no dispositivo supra, tanto que pode
ser reclamado pelas vias ordindrias.

Concluindo, o que se perde com o transcurso do prazo citado é a acéo
especial de mandado de seguranca, e ndo o direito que por ela pode ser
protegido. Parece-nos tratar-se de prescriciio, com a devida vénia das opi-
nides em contririo.

(20) TAVARES PAES, P. R. Enc. Saralva de Direlto. V. 60, pp. 245-6.
(21) FANUCCHI, Fabio. Op. cht., p. 3.
(22) GAHALI, Yussef Said. Aspectos Processuals da Prescricio e da Decaddncia. Revista dos Tribunals,

1970, p. 25.
(23) Idem, ibidem, pp. 25-26,
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