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Resumo: Neste trabalho, iremos analisar o alcance da regra do art. 193 do Cddigo
Civil' e a sua compatibilidade com o disposto no art. 300 do Codigo de Processo Civil’.
Segundo o art. 193 do Coédigo Civil, pode o interessado alegar a ocorréncia de
prescrigdo a qualquer momento. Mas seria tal regra compativel com o instituto da
preclusao processual, especialmente se considerado o regramento contido no art. 300 do
Codigo de Processo Civil? Este € o tema a ser abordado.
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1. O Conceito de Prescricao

Na licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery3, a prescri¢ao ¢
uma “(...) causa extintiva da pretensdo de direito material pelo seu ndo exercicio no
prazo estipulado em lei”.

Anote-se que deve haver o cuidado em se diferenciar a prescri¢ao da decadéncia,
ja que essa Ultima tem como efeito extinguir o préprio direito, sendo certo que o atual
Codigo Civil ¢ tecnicamente, no ponto, superior ao seu antecessor, tendo sido dada uma
abordagem mais precisa para ambos os institutos. Conforme consignado pela doutrina:
“O novo Codigo distinguiu e deu tratamento separado aos dois institutos afins. O trago
comum a ambos, grosso modo, é a perda de direito subjetivo por inércia ou negligéncia
do titular em propor as agoes respectivas nos prazos legais. O primeiro trago
diferencial estd em que a prescri¢do pressupoe um direito subjetivo existente e violado
ou transformado em pretensdo, que por sua vez é provida de a¢do para defendé-la no
prazo legal, sob pena de prescrigdo. Esse conceito estd no art. 189. Na decadéncia, o
direito subjetivo nasce para o titular condicionado ao exercicio de uma agdo, no prazo
legal, sob pena de extin¢do do mesmo™”.

Fabio Ulhoa Coelho’ critica, com certa veeméncia, os critérios utilizados pela
doutrina para diferenciar a prescrigdo da decadéncia, afirmando que ndo possuem a
necessaria “(...) congruéncia logica”.

Conquanto haja alguma dificuldade em se diferenciar, em alguns casos, a
prescrigdo da decadéncia, o certo ¢ que varios critérios sdo aceitaveis, nao sendo
totalmente procedentes as criticas de Fabio Ulhoa Coelho.

Duas sao as justificativas para a prescricdo: a primeira delas a de que seria
referido instituto uma forma de “puni¢do” pela inércia do interessado, entendimento
que deve ser afastado, pois ndo haveria fundamento logico em alguém ser punido

" Art. 193 do Cédigo Civil: “4 prescri¢do pode ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢do, pela parte a quem
aproveita”.

2 Art. 300 do Codigo de Processo Civil: “Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo
as razées de fato e de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir”.
3 Codigo Civil Anotado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 259.

* Dilvanir José da Costa (Inovagdes principais do novo Cédigo Civil. Revista dos Tribunais, ano 91, fevereiro/2002,
vol. 796, p. 44). Analisando o tema: Sérgio José Porto (O Projeto de Cédigo Civil e o Direito das Coisas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 794, p. 37, dez/2001).

5 Curso de Direito Civil Sdo Paulo: Saraiva, 2003, vol. 1, p- 375.



apenas por nao exercer um determinado direito ou faculdade. J4 a segunda ¢ a
necessidade de pacifica¢do social, ao nosso ver correta, ja que as relagdes juridicas ndo
podem ficar pendentes de solugdo indefinidamente.

Correto afirmar que o “(...) direito exige que o devedor cumpra o obrigado e
permite ao sujeito ativo valer-se da sangdo contra quem quer que vulnere o seu direito.
Mas se ele se mantém inerte, por longo tempo, deixando que se constitua uma situa¢ao
contraria ao seu direito, permitir que mais tarde reviva o passado, é deixar em
perpétua incerteza a vida social. Ha, pois, um interesse de ordem publica no
afastamento das incertezas em torno da existéncia e eficdcia dos direitos, e este
interesse justifica o instituto da prescri¢do, em sentido genérico™.

2. A Regra do Art. 300 do Cédigo de Processo Civil

Segundo o art. 300 do Codigo de Processo Civil, compete ao réu manifestar-se
precisamente sobre todas as alegagdes contidas na inicial, invocando todos os
fundamentos de fato e de direito que entender pertinentes, isso sob pena de preclusdo
(art. 302 do CPC).

Como o processo ndo ¢ um ‘jogo de cartas” na qual se escolhe a melhor hora
para surpreender o adversario, a regra processual apontada possui um evidente carater
impositivo (no sentido de obrigatoriedade) e ético’.

Nao invocada, no tempo préprio, determinada matéria, restar a mesma atingida
pela preclusao.

Tal limitacdo, ou seja, a impossibilidade de ser alegada matéria nova (salvo
aquelas apreciaveis de oficio - §3° do art. 267 do CPC), tem recebido tratamento
uniforme nos Tribunais®: “I. Como anotou Moacyr Amaral Santos, "preclusio consiste
na perda de uma faculdade ou direito processual que, por se haver esgotado ou ndo ter
sido exercido em tempo e momento oportunos, fica praticamente extinto". Ainda
segundo o Mestre, "conforme as causas de que provém, a preclusdo se diz temporal,
logica e consumativa"(Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Saraiva, v. 111, n.
744, p. 57).

“Em regra, uma vez realizado um ato, “ndo importa se com mau ou bom éxito”,
ndo ¢ “possivel tornar a realizai—lo” (Humberto Theodoro Junior, Curso, n° 511, p.
532, v. 1), diante da preclusdo consumativa. Em outras palavras, praticado o ato
processual, ndo pode a parte repeti-lo.

“Nestes termos, portanto, teriam razdo os autores recorrentes, quando afirmam
que, apresentada a contestagdo, ainda que antes do prazo legal, por comparecimento
espontdaneo, ndo poderia o réu complementad-la, corrigi-la ou adita-la. (...)".

Como compatibilizar as limita¢cdes de natureza processual com a regra contida
no art. 193 do Codigo Civil?

3. O Art. 193 do Cédigo Civil - Alcance

Pela literalidade da regra do art. 193 do Codigo Civil, podera o interessado

6 Caio Mario da Silva Pereira (Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1991, vol. I, p. 475-476).

7 Como bem ponderado por José¢ Joaquim Calmon de Passos (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, v. 111, p. 282): “(...). Consegqiiéncias do desatendimento ao énus de impugna¢do: Presumem-
se verdadeiros os fatos ndo impugnados especificadamente. Essa a conseqiiéncia a ser retirada do siléncio do réu.
“Se o fato narrado pelo autor ndo é impugnado especificadamente pelo réu de modo preciso, este fato, presumido
verdadeiro, deixa de ser fato controvertido. Conseqiientemente, deixa de ser objeto de prova, visto como so os fatos
controvertidos reclamam prova” — destaques nossos.

8 STJ — REsp. n° 493.048-SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 24.06.2003 — DJU 29.09.2003.



alegar a prescri¢io em qualquer grau de jurisdicdo’.

Contudo, as coisas ndo sdo bem assim, conforme tivemos ensejo de deixar
consignado em outra oportunidade'’. H4, sem duvida, a possibilidade — em tese — da
prescricdo ser invocada em qualquer tempo, nas instancias ordindrias, ou seja, em
primeiro ou segundo grau de jurisdi¢ao.

Estando a demanda nos Tribunais Superiores, isso com a finalidade de ser
julgado recurso extraordinario ou especial, ndo serd possivel a alegacdo, apenas nesta
fase processual, de que estd caracterizada a prescrigdo, pois ausente o0
prequestionamento1 L

Tal exigéncia, prequestionamento, traduz-se em requisito indispensavel para
que determinada questdo seja analisada em sede extraordinaria'’>. Em suma, devera estar
presente prévia discussdo e julgamento sobre a ocorréncia, ou ndo, da prescri¢cao para
que referida matéria seja analisada, pois a Constitui¢do Federal exige que a questdo
tenha sido decidida (arts. 102, IIT e 105, I1I, CF —88)13.

Assim, nas instancias extraordindrias ¢ inadmissivel a invocacdo da prescrigao,
salvo se ja objeto de anterior debate e decisdo’®.

Deste modo, ja se verifica que a interpretacao literal do art. 193 do Codigo Civil
nio pode ser aceita.

Voltando ao tema, temos duas interpretagcdes possiveis, isso com referéncia ao
momento da invocacdo da prescri¢do nas instancias ordinarias:

a) primeira: entender que os arts. 300 ¢ 302 do Cdédigo de Processo Civil limitam a
possibilidade da prescri¢dao ser invocada apds a contestacdo. Na omissdo do interessado,
restaria inviabilizada a alegacdo. Em outras palavras: a matéria estaria acobertada pela
preclusdo (consumativa ou temporal);

b) segunda: que o art. 193 do Codigo Civil deve ser visto como uma exce¢ao ao sistema
da preclusdo processual, ou seja, a prescricdo nao estaria sujeita as regras delineadas nos
arts. 300 e 302 do Cdédigo de Processo Civil.

Pontes de Miranda" defende o entendimento de que “(...) a regra juridica do
art. 162" ndo significa poder ser alegada a prescri¢do se o réu falou na causa e nio
exerceu seu direito de exceg¢do. Na contestagdo hd de ser alegada, se ja existe a
exceptio, porque entdo seria de ser exercida. Se ndo o foi, ndo mais pode ser, porque
ou foi interrompida com a citagdo, ou, se jd existia a exce¢do, nao foi exercida (...)"

? Inclusive em Embargos Infringentes, mesmo que nio tenha sido objeto de andlise pelo voto vencido, por se tratar de
recurso apreciado nas instancias ordinarias.

0 Comentarios ao Codigo Civil — Prescri¢do — Decadéncia e Prova no Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
in Colegdo Comentdrios ao Coédigo Civil — vol. II - coordenada pelos Profs. José Manoel de Arruda Alvim Netto e
Thereza Alvim, no prelo.

' No mesmo sentido: Pablo Stolze Gagliano & Rodolfo Pamplona Filho (Novo Curso de Direito Civil. Sio Paulo:
Saraiva, volume I, p. 490). Ja Maria Helena Diniz (Direito Civil..., ob. cit., p. 342) ndo aborda a questao.

'2.9TJ — Emb. de Div. no REsp. n.° 30.701-SE — rel. Min. Garcia Vieira —j. 03.02.1999 — DJU de 23.10.2000.

13" Aqui ndo ¢é a sede adequada para analisar o conceito e &mbito de aplicabilidade do requisito do prequestionamento,
havendo obras especificas abordando o instituto: José Manoel de Arruda Alvim Netto (4 Alta Fung¢do Jurisdicional
do Superior Tribunal de Justica no Ambito do Recurso Especial e a Relevincia das Questées. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, RePro 96); Rodolfo de Camargo Mancuso (Recurso Extraordindrio e Recurso Especial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2.001); José Miguel Garcia Medina (O Prequestionamento nos Recursos Extraordinario e
Especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999); José¢ Carlos Barbosa Moreira (Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001).

'* Entendendo da mesma forma podemos mencionar Camara Leal (Da Prescrigdo...ob. cit., p. 78): “Se a prescrigio
ndo foi alegada perante a justica estadual e a lei federal que a rege ndo se tornou, portanto, objeto de discussdo,
claro esta que a sentenga, deixando de aplica-la, ndo lhe negou eficiéncia, ndo foi proferida “contra a letra de lei
federal, sobre cuja aplicagdo se haja questionado”, e o recurso extraordindrio se faz inadmissivel”. No mesmo
sentido: Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, vol. I, p. 471).

5 Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, tomo VI, p- 249.

16 Referida norma do anterior Codigo Civil tinha redagdo semelhante & do art. 193, objeto destas consideragdes.



— destaques nossos.

Maria Helena Diniz'’ acolhe tal entendimento, ou seja, somente ¢ de ser
admitida a alegacdo tardia desde que “(...) a parte a quem aproveite ndo tenha ainda
falado nos autos”.

A primeira interpretacdo possivel, apesar de respeitavel, secundada por
autorizado magistério doutrindrio, encontra obstaculo na propria literalidade da norma
do art. 193 do Cddigo Civil, tornando-a indcua. Qual o sentido em se afirmar que a
prescricdo pode ser alegada a qualquer tempo, se apos a contestagdo ndo fosse mais
permitido?

Carlos Maximiliano'® j4 advertia que "(...) o fim para que foi inserto o artigo na
lei, sobreleva a tudo. Nao se admite interpretagdo estrita que entrave a realizagdo
plena do escopo visado pelo texto. Dentro da lei rigorosa procure-se o objetivo da
norma suprema;, seja este atingido, e serd perfeita a exegese" — destaques nossos.

O texto legal ¢ claro: a prescri¢do pode ser alegada a qualquer tempo.

Carlos Roberto Gongalves'’, ao analisar a regra do art. 193 do Codigo Civil,
argumenta que a prescri¢do pode “(...) ser argiiida em qualquer fase ou estado da
causa, em primeira ou segunda instancia. Pode-se, portanto, ser alegada em qualquer
fase do processo de conhecimento, ainda que o réu tenha deixado de invoca-la na
contesta¢do, ndo significando renuncia tacita a falta de invoca¢do na primeira
oportunidade em que falar no processo. Considera-se que, se essa defesa ndo foi, desde
o primeiro momento, invocada, é porque o réu, provavelmente, teria confiado nos
outros meios da defesa — o que ndo tolhe o efeito da prescri¢do”.

Temos que a conclusdo estd correta, mas com a devida venia, nao pelo
fundamento invocado. Segundo as regras do Codigo de Processo Civil (arts. 300 e
302, especialmente) toda a matéria de defesa deve vir com a contestagdo, sob pena de
preclusdo. A norma do art. 193 do Cddigo Civil deve ser interpretada como uma
excecao ao sistema da preclusido do direito processual, mas isso ndo autoriza afirmar
que seria admissivel por conveniéncia do interessado, mas apenas em decorréncia do
sistema legal incidente na espécie. Uma simples opg¢ao legislativa, nada mais.

Analisando a questdo, Humberto Theodoro Junior” adota esta mesma posigdo,
mas com outros fundamentos: “Em principio, todas as defesas de que dispoe o
demandado hdo de ser manifestamente na contestagdo, sob pena de preclusdo (CPC,
art. 300). Ndo ¢ esse, porém, o regime que se aplica a exce¢do de prescrigdo. Por
expressa disposi¢do de lei”, a prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de
jurisdi¢do, pela parte a quem aproveita” (art. 193). Estd, portanto, essa defesa
subtraida ao normal sistema da eventualidade tracado pela lei processual que obriga o
réu a concentrar na contesta¢do todas as questoes suscitaveis contra a pretensao do
autor”’.

No ambito do Superior Tribunal de Justiga a interpretagdo ora defendida
encontra o necessario respaldo®’: “A prescri¢iio pode ser argiiida e decretada em
qualquer instancia, inclusive em sede de apelacdo, ainda que ndo alegada em
contestacdo”.

A titulo de acréscimo, argumenta Humberto Theodoro Junior” que o disposto
no art. 193 do Codigo Civil somente pode ser aplicado em se tratando de prescri¢cio
extintiva, sendo que no caso da aquisitiva (usucapido), deve ser invocada na

' Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, 1° vol, p. 342.

8 Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Rio de Janeiro: Forense, 1003, p. 313.

' Direito Civil...ob. cit., p. 471.

0 Comentdrios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. III — tomo II, 2003, p. 203.

21 STJ — REsp. 157.840-SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 16.05.2000 — DJU 07.08.2000.
2 Comentdrios ao Cédigo Civil...ob. cit., p. 205.



contestacdo, sob pena de preclusio™. Apesar de ponderéavel tal entendimento, ao nosso
ver falta-lhe o indispensdvel embasamento legal, isso para se adotar o tratamento
diferenciado proposto pelo ilustre jurista, ja que o Codigo Civil (art. 193) utiliza o termo
“prescrigdo”, sem diferenciar a extintiva da aquisitiva.

Deste modo, ao nosso ver, com a devida venia, o art. 193 do Cdédigo Civil
aplica-se tanto na hipotese de prescri¢do extintiva como em se tratando de prescri¢do
aquisitiva.

4. O Art. 22 do Codigo de Processo Civil

Admitindo que a prescricdo possa ser alegada a qualquer tempo, ndo se pode
olvidar, contudo, que a tardia atuacdo do interessado, ainda que admissivel, o que
expressamente reconhecemos, traz conseqiiéncias ao litigante omisso por sua inércia. O
art. 22 do Cddigo de Processo Civil sanciona referida omissdao com a imposi¢do quanto
ao pagamento das custas e despesas processuais, além da perda do direito aos
honorarios advocaticios®*.

Deve ser acrescentado, contudo, que referido artigo 22 do Cddigo de Processo
Civil somente pode ser invocado naquelas hipoteses onde houver malicia ou evidente
intuito procrastinatorio do litigante, ou seja, de forma intencional®.

Sdo pressupostos para a aplica¢do da penalidade indicada a tardia invocagado pela
parte somado ao retardamento do julgamento da lide.

Na esteira do posicionamento de Yussef Said Cahali*®: “4 aplicacdo do art. 22
supoe, porém, que a omissdo do réu na oportunidade da resposta, se tenha seguido
posterior argui¢do do fato extintivo do direito do autor, de modo a perturbar o
andamento da demanda; ou que a omissdo levou o autor a pratica de atos que seriam
desnecessarios se o mandado houvesse feito, de inicio, a narrativa (...).

“Por outro lado, tratando-se de tipica ‘“san¢do” processual, a exigir a
verificagcdo dos requisitos previstos em lei em razdo de sua finalidade, tem-se que, para
a sua cominagdo, é necessario que a alegagdo omitida quando da defesa, mas deduzida
posteriormente, tenha acarretado a protelacdo do julgamento (...).

“(...). Em linha de principio, é vdlida a assertiva de Agricola Barbi, no sentido
de que a sancgdo prevista no art. 22 ndo depende da intengdo do réu: é imposta pela sua
negligéncia ou falha, o que, de qualquer modo, pressupoe culpa; dai considerar que, se
se demonstra que esta ndo existe, deve a pena ser relevada, porque a lei so pune os atos

2 Adotando a posi¢io de Humberto Theodoro Junior ha precedente de lavra do Tribunal de Justica do Parand:
EMENTA: PRESCRICAO AQUISITIVA - ALEGACAO APOS O SANEAMENTO DO PROCESSO -
DESENTRANHAMENTO DA PETICAO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - PRECLUSAO DA FASE
POSTULATORIA - COMPETE AO REU ALEGAR, NA CONTESTACAO,TODA A MATERIA DE DEFESA - ART.
300 DO CPC. O art. 162 do Codigo Civil ndo faculta a alegabilidade da prescri¢do em qualquer fase do processo,
mas sim "em qualquer instancia”, por isso que abriga a relacdo processual fase propria - a postulatoria - para a
dedugdo das razdes pelas partes. Ultrapassada esta, estard preclusa a oportunidade para fazé-lo, salvo nas hipoteses
contempladas pelo art. 303 do estatuto processual civil. Agravo Improvido” (TJ-PR — Ap. 15.732-0, rel. Des. Bonfim
Marins, j. 22.04.1991 — RT 670/134).

2% Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2003, vol. I, p. 471).

% Como argumentado por Pontes de Miranda (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1995, tomo I, p. 401): “E pressuposto necessdrio para a incidéncia do art. 22 ter havido dilatacdo do julgamento da
lide. Nao se alegou o que tinha de alegar na contestagdo ou noutra resposta, e so depois trouxe a balha” —
destaques nossos.

No mesmo sentido Celso Agricola Barbi (Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 10?
edigdo, vol. I, p. 148): “(...). 4 finalidade do art. 22, assim como a do art. 227 e seu pardgrafo unico do Codigo de
1939, é evitar que a parte dé causa a protelagdo do processo, pelo fato de nédo argiiir, desde logo, os fatos em que
fundar a sua defesa, deixando para alegd-los mais tarde, o que causa gasto inutil de atividade judicial” — destaques
NOSSOS.

*% Honordrios Advocaticios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, ps. 633, 634 ¢ 635.




prejudiciais feitos intencionalmente e os culposos (CPC, arts. 16 e 17)” — destaques
NOSSOS.

A jurisprudéncia tem exigido, com certa razdo, que a invocagdo tardia traga
prejuizo®’: “Destina-se o art. 22 do CPC a evitar que a parte dé causa a protela¢io do
processo, causando gasto inutil de atividade judicial. Necessaria, pois, a ocorréncia de
efetivo prejuizo, que possa, na expressao legal, “dilatar o julgamento da lide” .

5. Conclusées

O instituto da prescrigdo tem como finalidade obter a pacificacdo social,
evitando que determinadas questdes fiquem, por tempo indefinido, sem solugao.

O art. 193 do Codigo Civil ndo sofre qualquer limitagdo decorrente dos arts. 300
e 302 do Codigo de Processo Civil, sendo certo que a prescrigdo pode ser alegada a
qualquer tempo, salvo nas instdncias extraordindrias, isso em decorréncia da
necessidade do prequestionamento.

Apesar de possivel a invocacdo da prescricdo a qualquer tempo, sujeita-se o
litigante omisso as sang¢des do art. 22 do Cddigo de Processo Civil, caso provada que a
sua postura teve finalidade procrastinatoria.

Por fim, a regra do art. 193 do Codigo Civil aplica-se tanto a prescri¢ao extintiva
quanto a aquisitiva.
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