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Capitulo 1

FAZENDA PUBLICA

1. GENERALIDADES

O termo “Fazenda Publica” faz referéncia direta ao Estado como ente
politico. Abrange suas diversas fun¢des e diversos “entes menores”. Sempre
que se utiliza deste termo, refere-se, direta ou indiretamente, a atuagdo estatal.
Trata-se, pois, de um enorme emaranhado de pessoas e relagoes.

Nio sem razio, em Direito, muitas vezes utilizamos como sindnimo de
Fazenda Publica a expressao “Poder Piiblico”. Aqui, ha referéncia direta a exer-
cicio do poder pelo Estado, enquanto ali ha referéncia ao aspecto econémico
e financeiro, uma vez que originalmente a fazenda representava o tesouro, o
erdrio ou o patrimonio do Estado’.

De toda sorte, os aspectos que identificam uma atua¢io especial ou di-
ferenciada da Fazenda ou do Poder Publico, associam-se a necessidade de se
oferecer uma certa prote¢iao ou regulacao especial a coisa piiblica, aos bens
publicos, as financas publicas, ao servigo publico, etc. Ao fim e ao cabo,
patrocina-se a prote¢io da res publica, através de um regime diferenciado.

Perceba-se, pois, que falar de Fazenda Publica ou Poder Publico em
juizo, é falar da atuagdo em juizo (=perante o Poder Judicidrio) dos entes
responsaveis pela tutela da coisa publica e dos interesses puiblicos primdrio e
secunddrio, o que vai além de questoes meramente financeiras.

2. ENTES QUE COMPOEM A FAZENDA PUBLICA

Fazem parte daquilo que chamamos de Fazenda Publica ou Poder Piiblico
entes da Administracao Publica Direta e Indireta. Trata-se, pois, da Unido,

1. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 5.
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Estados, Distrito Federal e Municipios; autarquias e fundagoes publicas de
direito publico; excepcionalmente, algumas empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagdes publicas de direito privado, desde que nao
atuem em regime de concorréncia e prestem servigo publico.

Quanto aos entes politicos — Unido, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios — ndo ha davida. Tais entes da Administragdo Direta estdo abarcados. Da
mesma forma, as autarquias e fundag¢des publicas de direito ptublico — entes
da Administracdo Indireta — sempre serdo consideradas Fazenda Publica.
As chamadas agéncias reguladoras e os conselhos de fiscalizagdo profissio-
nal possuem natureza autarquica, enquadrando-se no conceito de Fazenda
Publica’. Da mesma forma, o consdrcio publico cuja natureza juridica seja de
associagdo publica (lei n° 11.107/05) e as agéncias executivas (autarquias e
fundagoes que celebram contrato de gestdo com a Administragdo Direta, nos
termos do art. 37, §8°, da CR).

A estruturacio da Administracio Publica em Direta e Indireta estd
prevista no Decreto-Lei 200/1967, recepcionado pela CR. A atuagido destas
pessoas em juizo respeitara os ditames e prerrogativas objeto deste trabalho,
aplicando-se a elas o que trouxermos daqui em diante.

Merece nota a situagdo especifica das empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundag¢oes publicas de direito privado. Tais entes es-
tao inseridas naquilo que se chama de Administragdo Indireta. Sao pessoas
juridicas de direito privado vinculadas aos entes politicos e por eles criadas.
A Uniao, os Estados, Distrito Federal e Municipios figuram como s6cios nas
sociedades de economia mista e empresas publicas e como instituidores nas
fundag¢des publicas de direito privado.

Todavia, a personalidade juridica dessas pessoas ¢ de direito privado, o
que afasta, em regra, o regime de direito puiblico que caracteriza o tratamento

2. A Ordem dos Advogados do Brasil é uma figura sui generis dentro dos érgaos de fiscalizacao profissional. No
julgamento da ADI 3026/DF, o Supremo Tribunal Federal definiu (onde grifamos) que “(...) 2. Ndo procede
a alegacao de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a Administracao Publica Direta e Indireta. 3. A
OAB nao é uma entidade da Administracao Indireta da Unido. A Ordem é um servico publico
independente, categoriaimpar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. 4. A OAB
nao estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como “autarquias especiais” para
pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas “agéncias”. 5. Por nao consubstanciar uma
entidade da Adminis-tracdo Indireta, a OAB néao esta sujeita a controle da Administracao, nem a qualquer
das suas partes esta vinculada. Essa nao-vinculagdo é formal e materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se
de atividades atinentes aos advogados, que exercem funcdo constitucionalmente privilegiada, na medida em
que sdo indispenséveis & administracao da Justica [artigo 133 da CB/88]. E entidade cuja finalidade é afeita a
atribuicdes, interesses e selecdo de advogados. Nao hd ordem de relacdo ou dependéncia entre a OAB e
qualquer érgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas caracteristicas sdao autonomia e
independéncia, ndo pode ser tida como congénere dos demais 6rgaos de fiscalizagao profissional. A
OAB ndo esta voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade institucional. (...) 10.
Incabivel a exigéncia de concurso publico para admissdo dos contratados sob o regime trabalhista pela
OAB” (STF, ADI 3026, Relator(a): EROS GRAU, Tribunal Pleno, DJ 29/09/2006)
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das pessoas juridicas de direito publico. Em género, pois, nao estio abran-
gidas pelo conceito de Fazenda Piiblica.

Por isso, é preciso atentar especificamente a esta excepcionalidade: caso
uma pessoa juridica de direito privado componha a Administragao Indireta
de qualquer dos entes, ela apenas sera abrangida pelo conceito de Fazenda
Piblica se preencher alguns requisitos cumulativos: i) nao atuar em regime
de concorréncia ou de mercado, mas sim em regime de excluisividade; ii)
prestar servico publico préprio de Estado; iii) ndo visar o lucro no desen-
volvimento de suas atividades®.

A respeito das fundagdes publicas, importante conhecer o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal, ainda que nao fosse, no caso, o objeto
principal da demanda:

“(...) 3. Segundo a jurisprudéncia da Corte, a qualificagdo de uma fundagéo
instituida pelo Estado como sujeita ao regime publico ou privado depende de
dois fatores: i) do estatuto de sua criagdo ou autorizagdo e ii) das atividades
por ela prestadas. Nao ha na Constitui¢do Federal o elenco das atividades que
definiriam qual o regime juridico a ser aplicado a uma determinada fundagao
publica. Entretanto, existem alguns pressupostos logico-juridicos que devem
ser utilizados como critérios discriminadores. 4. Nao pode a Administra¢éo
Publica pretender que incida um regime juridico de direito privado sobre uma
entidade da administracao indireta que exerca atividade constitucionalmente
estatal — ainda que formalmente o tenha feito -, mais especificamente, um
servi¢o publico (lato sensu) que parte da doutrina denomina de servigo pu-
blico proprio, seja porque essa atividade esta definida na Constitui¢do Federal
como uma obrigac¢do a ser executada diretamente (como sdo as atividades
publicas de saude, higiene e educagio, v.g.), seja porque ela deve ser exercida
com supremacia de poder, como é o caso do exercicio do poder de policia
e da gestdo da coisa publica. Essas atividades sdo essenciais, ndo podem ser
terceirizadas, ndo podem ser delegadas a particulares e, portanto, devem se
submeter a regras eminentemente publicisticas, o que afasta a possibilidade da
incidéncia de um regime juridico de direito privado sobre elas. 5. Por outro
lado, as atividades de cunho econémico (respeitados os arts. 37, inciso XIX, e
173 da CF, esse com a reda¢do dada pela EC n° 19/1998) e aquelas passiveis de

3. Veja-setrecho de ementaem que se reconheceu a sociedade de economia mista o direito de gozar deimunidade
tributaria reciproca, prerrogativa material dos entes que compdem a Fazenda Publica:“(...) 1. A¢ao civel originaria
ajuizada pela Companhia de Saneamento de Sergipe em face da Uniéo, na qual postula o reconhecimento de
imunidade tributaria reciproca quanto aos impostos federais incidentes sobre seu patrimoénio, renda ou servicos,
vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. 2. Em casos anédlogos, o Supremo Tribunal Fe-
deral tem reconhecido sua competéncia, por estar em jogo questao ligada aimunidade tributéria reciproca (art.
150, VI, a, da Constituicao), indispensavel a preservacao do pacto federativo. 3. A imunidade tributaria prevista
na alinea a do art. 150, |, da Constituicdo Federal, alcanca empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servicos publicos essenciais e exclusivos, desde que ndo tenham intuito lucrativo, enquanto
mantidos os requisitos. 4. Pedido procedente. (STF, ACO 3410, Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
DJe 02/05/2022)
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delegacio, porque também podem ser executadas por particulares, ainda que
em parceria com o Estado, a toda evidéncia, se forem definidas como objetos de
fundagodes, ainda que sejam essas instituidas ou mantidas pelo Poder Publico,
podem se submeter ao regime juridico de direito privado caso as respectivas
fundagdes também tenham sido instituidas como entes privados. (...)” (STE
Plenario. RE 716378/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 7/8/2019).

Dessa forma, apenas quando preencherem os requisitos acima, é que
sua atuagdo em juizo seguira conforme as prerrogativas e distingdes atintes
a Fazenda Publica em Juizo. Caso explorem atividade econdmica em regime
de concorréncia proprio a atividade empresarial privada, ndo serao abarcadas
pelo conceito de Fazenda Publica (art. 173, §1°, CR).

Exemplo maior é o da EBCT - Empresa Brasileira de Correios e Te-
légrafos. Trata-se de empresa publica vinculada a Unido, pessoa juridica de
direito privado que, contudo, é abrangida pelo conceito de Fazenda Publica,
por nao funcionar no regime de concorréncia, oferecendo servigo publico
de prestacgao obrigatoria e exclusiva do Estado.

Na verdade, mesmo ja firmada esta compreensao, a atuagdo da EBCT em
juizo ainda desperta controvérsias. Em recente julgado, o Superior Tribunal
de Justica entendeu que apesar de se submeter ao regime da Fazenda Publica,
¢ legitima a intimac¢do da EBCT realizada em nome do advogado cadastrado
em nome proprio nos sistemas de processo eletronico®.

3. A (RE)PRESENTACAO DA FAZENDA PUBLICA EM JUIZO

Ha um debate a respeito de se os advogados publicos presentam ou
representam a Fazenda Publica em juizo.

E que o nosso Direito Administrativo adota como marco tedrico a
chamada teoria do 6rgao. Em vista que os entes e demais pessoas juridicas
abrangidas no conceito de Fazenda Publica atuam através de pessoas naturais,
estes funcionam como 6rgaos da pessoa juridica de direito publico, ou seja,
¢ ela mesma atuando em juizo diretamente, através de sua propria divisao

4. Veja-se:“(...) 8.0 STFfirmou o entendimento, a partir do julgamento do RE 220.907/RO (julgado em 12/06/2001,
DJ de 31/08/2001), no sentido de que a ECT é empresa publica, prestadora de servico publico sob regime de
monopdlio, que integra o conceito de Fazenda Publica. 9. O art. 12 do Decreto-Lei 509/69 atribui a ECT os pri-
vilégios concedidos a Fazenda Publica no concernente, dentre outros, a foro, prazos e custas processuais, ndo
fazendo qualquer referéncia a prerrogativa de intimagao pessoal. 10. Em se tratando de processo eletronico,
prevé o § 6° do art. 5° da Lei 11.419/06 que as intimagodes feitas por meio eletrénico aos devida e previamente
cadastrados, inclusive da Fazenda Publica, serdo consideradas pessoais para todos os efeitos legais. 11. Se o
advogado, no momento em que ajuizou a agao, fez o cadastro em nome préprio, néo pode, posteriormente,
alegar a nulidade da intimacao realizada na sua pessoa, e nao na da entidade que representa, para se eximir da
responsabilidade de acompanhar o andamento do processo, a partir da consulta assidua ao sistema PJe” (STJ.
32Turma. REsp 1.574.008-SE, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12/03/2019).
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interna de fung¢ées. O 6rgao nao possui personalidade juridica autonoma, mas
¢ apenas um feixe de competéncias delimitadas dentro da estrutura interna
do ente ou pessoa juridica.

Dessa forma, alguns defendem que quando qualquer advogado publico
atua em juizo patrocinando os interesses da Fazenda Publica, esta manifes-
tando a vontade do préprio ente. Assim, o proprio ente atuaria em juizo,
através da presentacao de seu advogado. O advogado ou procurador seria
a propria pessoa juridica em juizo, atuando em nome préprio, defendendo
interesse proprio.

O correto tecnicamente seria falar em presentacdo da Fazenda Publica
em juizo, e nao de representagao’.

E que a representagdo em juizo se refere a atuagio do advogado em
nome de um terceiro, em defesa dos interesses do proprio terceiro (=titular
da relagdo juridica material). A representagao é o que acontece normalmente
NOS processos em que pessoas naturais sao partes. O causidico atua em juizo
representando a parte, que lhe confere - através da procuragido - poderes
para atuar em seu nome na tutela de seus direitos. O advogado defende em
nome alheio interesse alheio.

O esclarecimento acima é de suma importancia para fins didaticos e de
compreensao da matéria. Todavia, em vista que a propria lei muitas vezes fala
em representagio, entende-se como correta também esta referéncia. Assim,
nos termos do art. 182 do CPC:

Art. 182. Incumbe a Advocacia Publica, na forma da lei, defender e promover
os interesses publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios, por meio da representa¢do judicial, em todos os ambitos federativos,
das pessoas juridicas de direito ptblico que integram a administracdo direta
e indireta.

Independentemente de tratarmos de presentagio ou de representacéo, a
atuacdo judicial dos entes abrangidos pelo conceito de Fazenda Publica é feita
- em regra — pela Advocacia Publica, composta por advogados vinculados aos
seus quadros. Trata-se da chamada Advocacia de Estado, a cujos membros
¢ assegurada independéncia técnica, tendo por incumbéncia patrocinar os
interesses dos respectivos entes em juizo.

Anote-se, nesse sentido, que a chamada independéncia técnica nao se
confunde com autonomia ou independéncia funcional de que dispéem os

5. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 11.
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membros do Ministério Publico. Quando tratamos de autonomia técnicas,
referimo-nos a “isenc¢do técnica necessaria ao exercicio livre da sua fun¢ao™.

Sobre o tema, ha importante manifestacdo do STF, entendendo que: i)
as PGEs integram o Executivo Estadual e, por isso, nao podem ser dotadas
de autonomia funcional, administrativa ou financeira; ii) os principios
e garantias funcionais do Ministério Publico e da Magistratura nao sao
extensiveis aos Procuradores dos Estados. Veja-se:

“AGCAO DIRETA DEINCONSTITUCIONALIDADE. (...) 1. Os principios ins-
titucionais e as prerrogativas funcionais do Ministério Publico e da Defensoria
Publica ndo podem ser estendidos as Procuradorias de Estado, porquanto as
atribui¢oes dos procuradores de estado - sujeitos que estdo a hierarquia admi-
nistrativa — ndo guardam pertinéncia com as fun¢des conferidas aos membros
daquelas outras instituigdes. Precedentes: ADI 217, Rel. Min. Ilmar Galvio,
Plendrio, DJ de 13/9/2002; ADI 291, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plendrio,
DJe de 10/9/2010. 2. As Procuradorias de Estado, por integrarem os respec-
tivos Poderes Executivos, ndo gozam de autonomia funcional, administrativa
ou financeira, uma vez que a administragdo direta é una e ndo comporta a
criagdo de distingdes entre drgaos em hipoteses ndo contempladas explicita
ou implicitamente pela Constituigdo Federal. Precedente: ADI 291, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Plenario, DJe de 10/9/2010. 3. A garantia da inamovibilidade
conferida pela Constituigdo Federal aos magistrados, aos membros do Minis-
tério Publico e aos membros da Defensoria Publica (artigos 93, VIII; 95, II;
128, § 5°, b; e 134, paragrafo tinico) ndo pode ser estendida aos procuradores
de estado. Precedentes: ADI 291, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plendrio, DJe de
10/9/2010; ADI 1246, Relator Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de
23/5/2019.(...)” (STE. Plenario. ADI 5029, Rel. Luiz Fux, julgado em 15/04/2020).

Compreendida a nogdo de autonomia técnica, sigamos.

A Uniio atua pela Advocacia Geral da Unido. A AGU (instituida pela
LC n® 73/93) é composta pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGEN), cujos membros Procuradores da Fazenda Nacional sdo responsaveis
pela (re)presentagao da Unido em matéria fiscal e tributdria, inclusive nas
execugdes fiscais dos créditos por si inscritos; e pela Procuradoria Geral da

6.  Estafoiaexpressao utilizada pelo STF, ao julgar que a lei ndo podera exigir como requisito para a propositura
de acao de improbidade a anuéncia do Chefe do Executivo. Previsao nesse sentido é inconstitucional, em
razdo da autonomia técnicas do Advogado Publico. Admite-se, todavia, prever a necessidade de anuéncia do
Procurador-Geral.Veja-se:“(...) 3. Os Procuradores de Estado ndo gozam da prerrogativa da autonomia funcional.
Por outro lado, como os advogados em geral, gozam da isencao técnica necessaria ao exercicio livre da sua
funcao. 4. A exigéncia da autorizacdo do Procurador-Geral do Estado para o ajuizamento de acdo de improbi-
dade néo ofende a Constituicao Federal. Por outro lado, a exigéncia de autorizacao do Governador do Estado
afronta o principio da impessoalidade, previsto no art. 37, caput, da Constituicdo. Quando o interesse publico
demanda a atuagao da Procuradoria, ndo pode a vontade do Governador impedir essa atuacdo” (STF. 12 Turma.
ARE 1165456 AgR/SE, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 1°/9/2020).
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Unido (PGU), cujos membros Advogados da Unido sdo responsaveis pela
(re)presentagdo judicial da administracao direta da Unido.

Funcionam como carreiras vinculadas 3 AGU —e, portanto, com regime
funcional praticamente idéntico — a Procuradoria Geral Federal (PGF - lei
n° 10.480/02)7, cujos membros Procuradores Federais sdo responsaveis pela
(re)presentagdo da administracdo indireta de direito publico (autarquias e
fundagdes publicas de direito publico) da Unido, inclusive nas execugoes
fiscais dos créditos por si inscritos; e pela Procuradoria do Banco Central
(PGBACEN -1ein®9.650/98), cujos membros Procuradores do Banco Central
atuam exclusivamente nas demandas em que o BACEN é parte.

Os Estados e o Distrito Federal possuem, cada um deles, a sua propria
carreira de Procurador do Estado. As Procuradorias dos Estados sao organi-
zadas como drgdos unicos de (re)presentacao, cuja divisdo interna ¢ definida
em suas leis estaduais instituidoras. Em razdo do principio da unicidade
de representacdo dos Estados e Distrito Federal, as autarquias e fundagoes
estaduais receberdo assessoramento e (re)presentacdo das Procuradorias do
Estado.

Atente-se que, em razao deste principio, a previsao de quadros especificos
de Procuradores Autarquicos e Fundacionais, em paralelo a Procuradoria
dos Estados, salvo exce¢des pontuais, é inconstitucional. Obviamente, em
razdo da estrutura da Advocacia Publica Federal (=a divisdo das carreiras da
AGU), conforme tratado acima, a ela ndo se aplica esta compreensao. Veja-se:

“Direito Constitucional e Administrativo. A¢ao direta de inconstitucionalidade.
Emenda a Constitui¢ao Estadual que cria o cargo de Procurador Autarquico,
em estrutura paralela a Procuradoria do Estado. Inconstitucionalidade formal
e material. (...) 2. O exercicio da atividade de representagio judicial e de con-
sultoria juridica no ambito dos Estados e do Distrito Federal é de competéncia
exclusiva dos Procuradores do Estado (art. 132, CF/88), sendo vedada a criagdo
de Procuradoria Autdrquica para a consultoria e o assessoramento juridico
das autarquias e fundagdes estaduais. 3. O modelo constitucional da atividade
de representagao judicial e consultoria juridica dos Estados exige a unicidade
orgénica da advocacia publica estadual, incompativel com a criagao de 6rgaos
juridicos paralelos para o desempenho das mesmas atribuigées no 4mbito da
Administragdo Publica Direta ou Indireta, com exce¢do dos seguintes casos:
(i) procuradorias juridicas nas Assembleias Legislativas e Tribunais de Contas
para a defesa de sua autonomia e assessoramento juridico de suas atividades
internas (ADI 94, Rel. Min. Gilmar Mendes); (ii) contratagdo de advogados

7.  Antes dainstalagdo da Procuradoria-Geral Federal, havia a figura dos Procuradores Autarquicos (como muitas
vezes, ainda hoje, séo chamados os integrantes da PGF). A respeito de sua atuacdo em juizo ha o enunciado n°®
644 da Sumula do STF: “Ao titular do cargo de procurador de autarquia néo se exige a apresentacdo de instru-
mento de mandato para representa-la em juizo”.



34 FAZENDA PUBLICA EM JUIZO - Murilo Teixeira Avelino

particulares em casos especiais (Pet 409-AgR, Rel. Min. Celso de Mello); e
(iii) consultorias paralelas & advocacia estadual que ja exerciam esse papel a
época da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (art. 69 do ADCT). (...) 6.
Procedéncia do pedido, com a fixagdo da seguinte tese: “E inconstitucional
a cria¢ao de Procuradorias Autarquicas no ambito dos Estados e do Distrito

Iy

Federal, em razao da viola¢do a unicidade orgénica da advocacia publica
estadual””( STE. Plenario. ADI 5215/GO, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado
em 27 e 28/3/2019)8

Por fim, os Municipios guardam situagdo um tanto especifica. Nao ha
obrigatoriedade de instalagio de Procuradorias Municiais. Em verdade,
na maioria deles — especialmente nos Municipios menores - a representa¢do
judicial se da através de escritérios de advocacia contratados mediante proce-
dimento de inexigibilidade de licitagao (art. 74, III, “¢”, da lei n® 14.133/2021).

Nesses casos, hd autorizagao legal expressa para que o Prefeito (re)pre-
sente o Municipio em juizo. Assim, ndo instalada uma Procuradoria Muni-
cipal, cabe ao gestor a contratagao de escritérios de advocacia para atuarem
na defesa dos interesses da municipalidade, funcionando o Prefeito como
(re)presentante para fins legais, podendo receber inclusive as comunicagoes
processuais. Ainda que o Prefeito seja bacharel em Direito, ndo podera atuar
judicialmente na tutela dos interesses do Municipio, pois a Lei n® 8.906/94
(Estatuto da OAB), em seu art. 28, I, o torna impedido para o exercicio da
advocacia em razao do cargo publico que ocupa. Assim, cabera ao Prefeito
apenas receber citagdes e intimagdes quando nao houver procuradoria re-
gularmente instalada.

Como excegdo a regra anotada acima, a Constituicdo Estadual pode
outorgar ao prefeito legitimidade ativa para propositura de agdes de controle
concentrado de constitucionalidade perante o Tribunal de Justica Local. Nes-
sa hipdtese, a atuacao e, inclusive a assinatura das pegas, se da pelo préprio
Prefeito. Todavia, em casos assim, é possivel que o Prefeito outorgue poderes
para que advogados atuem no feito. Especialmente quanto a interposi¢ao
de recursos ao STF, os procuradores publicos poderdo manejar Recurso
Extraordinario desde que o legitimado os tenha outorgado poderes espe-
cificos para isto. Veja-se:

8.  Ha um tdpico na ementa do julgado ora referenciado que parece refletir posicionamento isolado do Relator:
“4, Na linha dos precedentes desta Corte, considero que as universidades estaduais também podem criar e
organizar procuradorias juridicas, em razdo de sua autonomia didatico-cientifica, administrativa, financeira
e patrimonial (art. 207, caput, CF/88)" E que no julgamento da ADI 5946/RR, sob relatoria do Ministro Gilmar
Mendes (publicado em 21/06/2021), firmou-se a compreensdo de que as universidades publicas ndo podem
instituir Procuradorias juridicas proprias. A excecdo a essa regra estaria na hipdtese de a Procuradoria da
Universidade tiver sido criada antes da promulgacao da CF/88, exatamente por se adequar aos termos do art.
69 do ADCT.
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”(...) 2. A Constitui¢do Federal, no art. 103, prevé a legitimidade ativa do
Chefe do Poder Executivo para propositura de a¢do de controle concentrado
de constitucionalidade. 3. Com base nessa norma, o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL tem jurisprudéncia no sentido de que os procuradores ptblicos,
ou os advogados contratados pelo ente publico, ndo possuem capacidade para
ajuizar agdo direta de inconstitucionalidade, nem para interpor recursos, sem
a subscri¢do da pessoa legitimada pela Constitui¢ao. 4. Nestes autos, consta
documento com manifestagdo inequivoca do Chefe do Poder Executivo,
conferindo poderes especificos ao procurador para instaurar o processo de
controle normativo abstrato de constitucionalidade, bem como para recorrer
das decisdes proferidas nos autos. 5. Recusar o Recurso Extraordinario neste
contexto seria ceder a excessivo formalismo, o que ndo se admite, ainda mais
se forem levados em conta os relevantes interesses em jogo no processo de
controle concentrado de constitucionalidade” (STE. Plenario. RE 1068600
AgR-ED-EDV/RN, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 4/6/2020).

Por outro lado, quando ha a instalagio de Procuradoria Municipal,
aplica-se o tanto quanto dito a respeito das Procuradorias Estaduais. Nesse
caso, inclusive, os atos de comunica¢ao dar-se-ao na pessoa do Procurador
e nao do Prefeito.

Recente alteracdo legislativa acrescentou mais uma hipdtese de (re)
presentacao dos Municipios em juizo. A lei n°® 14.341/2022 passou a regular
as Associagoes de Representacdo de Municipios. A partir de sua vigéncia,
todas as associa¢des de Municipios deverdo se adaptar ao novo estatuto em
até 2 (dois) anos (art. 14).

Admite-se que os Municipios se associem para a realiza¢iao de objetivos
de interesse comum. A ideia, portanto, é fomentar a cooperacéo e facilitar
a realizagao de politicas publicas e atividades tipicas da municipalidade em
diversas areas de interesse publico primeiro ou secundario, sem carater
econdmico.

Parece muito claro que a iniciativa foca nos Municipios menores, cuja
caréncia de estrutura muitas vezes dificulta a persecugdo de tais objetivos.

Associando-se entre si, a soma de forgas permitira uma melhor gestao
das atividades, visando (art. 1°) a realizagdo de objetivos de interesse comum
de carater: i) politico representativo; ii) técnico; iii) cientifico; iv) educacional,
v) cultural e vi) social.

Este rol nao ¢ taxativo. Quer dizer: havendo interesse comum em coo-
perar para a realizacao de objetivos comuns de interesse publico primario
ou secunddrio, sem carater econdmico, passa a ser permitida a criacdo de
associagoes de representagio de Municipios.

A lei n® 14.341/2022 elenca os requisitos necessarios para a criagdo de
tais entes (art. 2°):
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o A entidade deve ser constituida como pessoa juridica de direito
privado (inciso I)°.

o Somente pode atuar na defesa de interesses gerais dos Municipios
(inciso II)!°.

« E vedada, todavia (art. 4°, incisos I e II): i) a gestdo associada de
servicos publicos de interesse comum, assim como a realizagdo de
atividades e servigos publicos préprios dos seus associados; ii) a
atuagdo politico-partidaria e religiosa;

o O representante legal da associagdo deve, necessariamente, ser
ou ter sido chefe do Poder Executivo (=Prefeito) de qualquer dos
Municipios associados. Além disso, sua atividade ndo podera ser
remunerada (inciso III).

« Em verdade, é vedado (art. 4°, III) o pagamento de qualquer re-
muneragdo aos seus dirigentes, salvo o pagamento de verbas de
natureza indenizatdria estritamente relacionadas ao desempenho
das atividades associativas.

o Deve haver publicidade ativa na gestao financeira e orcamentaria,
oferecendo-se a populagdo em geral informagoes em sitio eletronico
facilmente acessivel por qualquer pessoa.

O seu estatuto, sob pena de “nulidade’, contera (art. 5°): i) as exigéncias estabelecidas nos incisos do art. 2°;
ii) a denominagao, o prazo de duragéo e a sede da associa¢ao; iii) a indicagao das finalidades e atribuicdes da
associagao; iv) os requisitos para filiacao e exclusdo dos Municipios associados; v) a possibilidade de desfiliacdo
dos Municipios a qualquer tempo, sem aplicagdo de penalidades; vi) os direitos e deveres dos Municipios as-
sociados; vii) os critérios para, em assuntos de interesse comum, autorizar a associagdo a representar os entes
da Federacdo associados perante outras esferas de governo, e a promover, judicial e extrajudicialmente, os
interesses dos Municipios associados; viii) o modo de constituicao e de funcionamento dos 6rgaos deliberativos,
inclusive a previsao de que a Assembleia Geral é a instancia maxima da associacao; ix) as normas de convocacao
e funcionamento da Assembleia Geral, inclusive para elaboragao, aprovagao e modificagdo dos estatutos, e para
a dissolucdo da associagéo; x) a forma de eleicao e a duracdo do mandato do representante legal da associacdo;
xi) as fontes de recursos para sua manutencao; xii) a forma de gestao administrativa; xiii) a forma de prestacao
de contas anual a Assembleia Geral.

O art. 3° da lei elenca em rol exemplificativo como podem atuar as associagdes para a realizacdo de suas fina-
lidades institucionais. As associagbes poderao: i) estabelecer suas estruturas organicas internas; i) promover o
intercambio de informacdes sobre temas de interesse local; iii) desenvolver projetos relacionados a questdes de
competéncia municipal, como os relacionados a educacéo, ao esporte e a cultura; iv) manifestar-se em processos
legislativos em que se discutam temas de interesse dos Municipios filiados; v) postular em juizo, em agoes indi-
viduais ou coletivas, na defesa de interesse dos Municipios filiados, na qualidade de parte, terceiro interessado
ou amicus curiae, quando receberem autorizacao individual expressa e especifica do chefe do Poder Executivo;
vi) atuar na defesa dos interesses gerais dos Municipios filiados perante os Poderes Executivos da Uniédo, dos
Estados e do Distrito Federal; vii) apoiar a defesa dos interesses comuns dos Municipios filiados em processos
administrativos que tramitem perante os Tribunais de Contas e 6rgaos do Ministério Publico; viii) representar os
Municipios filiados perante instancias privadas; ix) constituir programas de assessoramento e assisténcia para
os Municipios filiados, quando relativos a assuntos de interesse comum; x) organizar e participar de reunides,
congressos, seminarios e eventos; xi) divulgar publicagées e documentos em matéria de sua competéncia; xii)
conveniar-se com entidades de carater internacional, nacional, regional ou local que atuem em assuntos de
interesse comum; xiii) exercer outras fungdes que contribuam com a execugéo de seus fins.
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« E obrigatdria: i) a publicagdo de relatérios financeiros anuais e dos
valores de contribui¢des pagas pelos Municipios (inciso IV); ii)
a disponibilizacdo de todas as receitas e despesas da associagio,
inclusive da folha de pagamento de pessoal, bem como de termos
de cooperagdo, contratos, convénios e quaisquer ajustes com en-
tidades publicas ou privadas, associagdes nacionais e organismos
internacionais, firmados no desenvolvimento de suas finalidades
institucionais (inciso V).

« Em verdade, a lei impde (art. 10) que as associagdes assegurem o
direito fundamental a informagdo sobre suas atividades, nos termos
da Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagao). Nao hd falar
aqui da previsdo de um novo direito fundamental. Trata-se de um
desdobramento especifico do direito fundamental a informagao, que
deve ser respeitado pelas associagdes de representagao dos Municipios.

Ha alguns pontos relevantes que ainda precisam ser anotados.

Primeiro, apesar de se estruturarem como pessoas juridicas de direito
privado, o art. 6° da lei n® 14.341/2022 prevé que a sele¢ao de pessoal e con-
tratacdo de bens e servigos deve se dar por procedimento simplificado a ser
regido por regulamento préprio, observados os principios dalegalidade, igual-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia.

Apds o processo seletivo, a contratagao de pessoal sera sob o regime
celetista.

Veda-se a contratagdo, como empregado, fornecedor de bens ou prestador
de servigos mediante contrato, de pessoas naturais quem exer¢am ou tenham
exercido nos ultimos 6 (seis) meses o cargo de chefe do Poder Executivo,
cargo de Secretdrio Municipal ou de membro do Poder Legislativo, bem como
de seus conjuges ou parentes até o terceiro grau. Esta vedacdo se estende a
sociedades empresarias de que sejam sdcias estas pessoas.

Sigamos.

Como se disse, serdao os entes Municipais que se associardo para a
consecucdo de interesse geral. A propria lei dispoe exemplificadamente, a
respeito das atividades que podem ser desenvolvidas. Dessa maneira, nao é
de estranhar que surjam associagdes com objetos distintos e especificos, con-

11. O art. 7° da lei prevé que as associagdes serao mantidas por contribuicao financeira dos préprios Municipios
associados, observados os créditos orcamentarios especificos, além de outros recursos previstos em estatuto.
O pagamento das contribui¢cdes e os repasses de valores as associacoes, a qualquer titulo, deverao estar pre-
vistos na lei orgamentaria anual do Municipio filiado (§1°). Além disso, as associagdes prestarao contas anuais
a Assembleia Geral, na forma prevista em estatuto, sem prejuizo da publicacdo de seus relatérios financeiros
e dos valores de contribuicbes pagas pelos Municipios em sitio eletronico facilmente acessivel por qualquer
pessoa (§2°).



Capitulo 3

PRESCRICAO E DECADENCIAS EM DEMANDAS
ENVOLVENDO A FAZENDA PUBLICA

1. GENERALIDADES

O processo de conhecimento se caracteriza pela necessidade de acertar
um direito em juizo. Hd, entre as partes, uma discordancia a respeito da
disponibilidade, existéncia ou forma de ser de determinada situagao juridica
material, o que impde o acertamento desta situagao em juizo. O processo
serd o veiculo para que um terceiro imparcial conhega da questdo e acerte a
compreensao a seu respeito.

Todavia, é possivel que o interessado jamais promova a demanda. As
consequéncias da inércia podem ser de duas ordens: i) atingir a possibilidade
de exercer a pretensao em juizo, nada obstante mantenha-se a situagdo juridica
favoravel ao seu titular; ii) atingir a prépria situagao juridica subjetiva, que
se esvai, tornando-se indisponivel ao seu (antigo) titular.

A inércia, nesse sentido, pode dar cabo de dois fenomenos distintos: a
prescricio e a decadéncia.

A prescricdo se caracteriza pela perda da pretensio ou da demanda,
ou seja, pela possibilidade de exigir de outrem uma prestagdo. Aquele que,
titular de uma pretensdo, ndo a exerce ou, encontrando resisténcia a ela,
nao propode a a¢do no prazo devido, sofre com a prescrigdo. “Na verdade, a
prescricdo atinge apenas a eficacia da pretensao e da agao”’.

Ultrapassado o interregno prescricional, apesar de o direito se manter
incolume, ndo mais poderd ser exigido em juizo. Estalicdo decorre do preceito
do art. 189 do Cédigo Civil.

1. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 61.
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Por outro lado, a decadéncia provoca a propria extingao do direito,
ou seja, o direito se esvai para o seu titular, que sofre uma subtragdo em sua
esfera juridica, quando ndo o exerce no prazo estabelecido em lei ou contrato.

Prescri¢ao e decadéncia sdo fenomenos previstos pela ordem juridica
em homenagem a estabilidade dar relacao e as expectativas legitimas. Carac-
terizam-se, ambos, pelo bindmio inércia + tempo.

Quanto ao primeiro fundamento, entende-se que uma vez permitido o
exercicio de um direito por alguém, aquele a quem cabe prestar ou subme-
ter-se ndo pode ficar alheio ou exposto ad eternum.

Da mesma forma, o nao exercicio de uma posi¢ao juridica por si ti-
tularizada, gera nos demais sujeitos de uma relagdo (e mesmo em toda
a sociedade), expectativas legitimas quanto a omissdo ou forma de
exercicio daquela posi¢ao.

Em prestigio a estes dois principais fundamentos, o legislador prevé
prazos de prescri¢ao e decadéncia.

Eis, pois, a primeira licdo: cabe a norma juridica regular os prazos de
prescri¢dao a que se submetem as pretensodes e a¢des (art. 192 do Cddigo
Civil); cabe a lei ou a convencio regular os prazos a que se submete o
exercicio de potestades (arts. 210 e 211 do Cdédigo Civil).

Prescricao e decadéncia podem ocorrem em face ou em beneficio da
Fazenda Publica.

2. DIREITO POTESTATIVO E DIREITO SUBJETIVO

Para compreendermos o tema relativo a prescri¢do e decadéncia, im-
poe-se um breve estudo da classificagdo das agdes quanto a espécie de tutela
requerida.

Ha uma divisdo das espécies de direitos estudada em Teoria Geral do
Direito. De forma breve, temos:

« direito potestativo: é o direito que alguém tem de criar, extinguir ou
modificar situagdes juridicas de outrem. O direito potestativo nao
se relaciona ou exige uma conduta do sujeito passivo, que apenas se
submete a ele. Nao ha falar aqui, em dever de prestar, mas apenas
em sujei¢do. Por exemplo, o direito a invalidagdo do ato juridico,
o direito ao divdrcio, o direito a resolugdo do negdcio, o direito a
rescisdo de sentenca, o direito de casar, etc.

Direitos potestativos nao impdem uma prestagio. Submetem-se, por-
tanto, a decadéncia, que implica a perda do proprio direito.
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o direito subjetivo: é o direito de exigir de outrem determinada presta-
¢do. O direito subjetivo se relaciona com a exigéncia de uma conduta
positiva ou negativa do sujeito passivo. Por exemplo, a cumprimento
de uma obrigacdo de pintar um quadro (obrigacdo de fazer), o
cumprimento de uma obrigagdo de se abster a uma determinada
construgdo (obrigacdo de nao fazer), o direito de exigir o pagamento
de determinada quantia (obrigagdo de pagar), etc.

Direitos subjetivos impdem uma prestacido. Submetem-se, portanto, a
prescrigdo, que implica a perda da pretensao ao exercicio daquele direito
em juizo.

2.1.  Acao condenatoria, agido constitutiva e acdo declaratdoria

Vejamos, entdo, a classificacio das agdes quanto a tutela requerida
tomando por base a teoria terndria, reflexo das eficdcias do provimento
jurisdicional’.

o Agoes Condenatdrias: sao agdes de prestagio. Abarcam condenagdo,
mandamento e execu¢do. Em outras palavras, acerta-se uma situa¢ao
juridica favoravel a uma das partes (=declara¢do), cuja materializagao
exige uma prestagdo de dar, fazer ou ndo fazer da parte contréria.

Ha, aqui, uma crise de inadimplemento’.

O direito a uma prestagao ¢ o direito de exigir de outrem uma con-
duta. O direito a uma prestacao pode ser inadimplido, violado ou
descumprido, exatamente por exigir uma conduta do sujeito passivo.

o Acoes condenatorias, por isso, submetem-se a prescriciao (arts.
189 e 206 do CC). Pela mesma razao, a execugdo prescreve no
mesmo prazo da agdo. A violagdo do direito a prestagdo gera uma
pretensao (=poder de exigir de outrem uma conduta). Nao exercida
a pretensao no prazo, ha prescricio.

o Acoes Constitutivas: se afirma um direito potestativo, requeren-
do-se criagdo, alteracdo ou extingdo de uma situagao juridica.
Ha, aqui, uma crise de situagdo juridica.

A sentenga constitutiva inova na ordem juridica, sendo autossufi-
ciente em seu escopo.

2. ARAUJO, Fabio Caldas de. Curso de Processo Civil - vol. I. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 356-357.

3. KLIPPEL, Rodrigo. Teoria geral do processo e teoria do processo civil brasileiro. Indaiatuba: Editora Foco, 2018, p.
267.
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Tendo em conta que a sentenga constitutiva cria, modifica ou ex-
tingue uma situagao juridica, produz efeitos ex nunc.

Atente-se, estamos tratando aqui do plano juridico. Atos materiais
(como o registro de uma curatela, por exemplo) e de documentagao
podem ser exigidos.

A demanda constitutiva (positiva ou negativa) se submete a prazo
decadencial (art. 178 do CC), se houver. Nesse sentido, é importante
perceber que a nossa ordem juridica convive, com tranquilidade,
com potestades ndo submetidas a prazo decadencial o que ocorre,
por exemplo, no caso da anulacio de sentenga por vicio de citagdo
(hipotese de querela nulitatis).

Ag¢oes Declaratorias: visam ao reconhecimento da existéncia,
inexisténcia ou modo de ser de uma determinada relagéo juridica.

Resolve-se uma crise de certeza, ao acertar uma situacio pretérita a
demanda. A sentenca declaratdria supera um véu de incerteza e, da
mesma forma, é autossuficiente, nao impondo qualquer conduta a
parte adversa para sua realizagdo.

Tendo em conta que a senten¢a declaratdria certifica uma situagdo
pretérita, produz efeitos ex tunc.

Nao ha prazo prescricional ou decadencial para as agoes declara-
torias, eis que nao se fala em pretensdo a efetivacao de qualquer
prestacdo ou potestade.

Asagoes declaratorias tém por objeto, em regra, uma relagdo juridica.
Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica editou enunciado de
Stimula admitindo a¢do declaratdria tendo por objeto a interpreta-
¢ido de uma clausula contratual. Trata-se do Enunciado n°® 181: “E
admissivel agdo declaratoria visando obter certeza quanto a inter-
pretacdo de uma clausula contratual”

Se costuma dizer, por isso, que as agdes declaratérias ndo podem
ter por objeto a declaracdo de um fato. H4d uma exce¢ao: agdo me-
ramente declaratdria de autenticidade ou falsidade de documento,
consagrada expressamente no art. 19 do CPC.

Como regra, a¢des declaratorias nao se submetem a prescri¢ao
ou decadéncia. Nio se submete a prescri¢do pois ndo serve para
exigir uma prestagdo; ndo se submete a decadéncia pois ndo altera
(para criar, alterar ou extinguir) situagao juridica, mas apenas acerta
0 que ja estd posto.
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3. NOTA SOBRE O CONHECIMENTO DA PRESCRICAO E DA DE-
CADENCIA NO CPC

A sentenga pode extinguir a fase cognitiva do processo sem exame de
mérito nas hipdteses do art. 485 (chamada de sentenga terminativa); ou com
exame de mérito nas hipdteses do art. 487 (chamada de sentenca definitiva).

E o art. 487 que dispde a respeito da extingio da causa com resolugio
do mérito, através de sentenca definitiva. Veja-se, especialmente o seu inciso
I e paragrafo tnico:

Art. 487. Havera resolugao de mérito quando o juiz: (...)
II - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia
ou prescri¢io; (...)

Pardgrafo tinico. Ressalvada a hipétese do § 1° do art. 332, a prescricdo e a
decadéncia nio serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes opor-
tunidade de manifestar-se.

Apesar de nao haver propriamente cogni¢do a respeito do mérito da
causa, ha o reconhecimento de questao prévia prejudicial. Assim, verifica-
das decadéncia ou prescrigao, o seu reconhecimento vincula o julgamento de
mérito pelaimprocedéncia do pedido. Em verdade, decisdes sobre prescricdao e
decadéncia, para reconhecer ou rejeitar sua arguicdo, sao decisoes de mérito*.

A decadéncia legal e a prescri¢io sio questdes de ordem publica.
Por isso, podem ser conhecidas de oficio pelo magistrado. A decadéncia
convencional, como decorre de disposi¢do das partes, somente podera ser
reconhecida mediante provocagao (art. 211 do Cédigo Civil)®.

No tema, admite-se o reconhecimento de oficio da prescri¢ao origina-
ria (=prescri¢ao do crédito tributario) em sede de Execu¢ao Fiscal. Veja-se
o enunciado n° 409 da Sumula do STJ: “Em execugdo fiscal, a prescricao
ocorrida antes da propositura da agdo pode ser decretada de oficio (art. 219,
§ 5°, do CPC [referéncia ao CPC/73])”.

A regra, todavia, ¢ que mesmo conhecendo de oficio dessas questdes, o
magistrado intime as partes para se manifestarem a respeito de sua ocorréncia.

Impde-se, pois, que em prote¢io ao contraditdrio e vedagao de decisdo-
-surpresa o juiz escute os envolvidos a respeito da prescri¢do ou decadéncia.
Esta ¢ a licdo inscrita no paragrafo tnico do art. 487 do CPC. Assim, podera

4. Nesse sentido, o Enunciado n° 161 do FPPC:“E de mérito a decisdo que rejeita a alegagéo de prescrigdo ou de
decadéncia’.

5. Nesse sentido, o Enunciado n° 521 do FPPC: “Apenas a decadéncia fixada em lei pode ser conhecida de oficio
pelo juiz".
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a parte eventualmente prejudicada arguir causa interruptiva ou suspensiva
da prescrigéo.

A ressalva fica por conta da improcedéncia liminar do pedido (art. 332,
§1°), onde a prescri¢ao e a decadéncia podem ser reconhecidas de oficio sem
a manifestagao da parte contraria. Justifica-se porque, neste caso, o réu ainda
nao veio ao processo exercer o contraditério. Trata-se de situagdo excepcio-
nalissima, merecedora de tratamento expresso pelo legislador.

4. PRESCRICAO EDECADENCIA EM FACE DA FAZENDA PUBLICA

De plano, anote-se a regra geral: o prazo de prescri¢ao e decadéncia
para as demandas propostas em face da Fazenda Publica é de 5 anos. Esta
¢ a regra, que encontra previsao no art. 1° do Decreto n°® 20.910/32:

Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados
da data do ato ou fato do qual se originarem.

A doutrina faz uma importante nota ao dispositivo acima colacionado:
apenas com o Cddigo Civil de 2002 é que os conceitos de prescrigdo e deca-
déncia restaram mais claros. Antes disso, alei acaba por fazer referéncia muitas
vezes ao termo “prescri¢do” nada obstante regulasse também a decadéncia.
E a hipétese do dispositivo acima colacionado, editado ainda na vigéncia do
Cddigo Civil de 1932, quando faz referéncia a “qualquer direito ou a¢ao”, “o
que significa que estdo abrangidos ai prazos decadenciais e prescricionais™.

Este prazo aproveita aos entes da Administragdo Direita e também aos
da Administracdo Indireta componentes do conceito de Fazenda Publica’.
Nos termos do art. 2° do Decreto-Lei n°® 4.597/42:

Art. 2° O Decreto n° 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que regula a prescri¢do
qiiinqiienal, abrange as dividas passivas das autarquias, ou entidades e 6rgaos
paraestatais, criados por lei e mantidos mediante impostos, taxas ou quaisquer
contribuigdes, exigidas em virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem
como a todo e qualquer direito e agdo contra os mesmos.

BARROS, Guilherme Freire de Melo. Poder Ptiblico em Juizo para concursos. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 44.

7. O STJ decidiu, recentemente - reafirmando jurisprudéncia - que “Il - De acordo com a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, aplica-se a prescricdo quinquenal do Decreto n. 20.910/1932 as empresas estatais
prestadoras de servicos publicos essenciais, ndo dedicadas a exploracéo de atividade econdmica com finalidade
lucrativa e natureza concorrencial, porquanto fazem as vezes do ente politico ao qual se vinculam” (STJ, Resp.
1.635.716/DF, Relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma. Julgado em 04/11/2022).
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“Na verdade, o prazo de 5 (cinco) anos previsto em tais regras é nao
somente de prescricdo, mas também de decadéncia™.

4.1. Interrupc¢ao da prescri¢iao

Uma vez proposta a acdo e realizada a citacao valida, ainda que or-
denada por juiz incompetente, produzem-se no processo efeitos de ordem
processual e material. Tais efeitos estdo dispostos no caput do art. 240.

O novo CPC, em boa hora, retirou da citagdo o efeito material de in-
terromper a prescrigdo, como era no art. 219 do CPC/73. E tecnicamente
melhor a opgdo adotada pelo art. 240, §1°, do novo cddigo (em consonédncia
com o art. 202 do Cddigo Civil): o despacho que ordena a cita¢ao é que
interrompe a prescri¢ao, retroagindo este efeito a data de propositura da
acao. Esse efeito retroativo, inclusive, aplica-se a qualquer prazo legal extintivo.

A interrupgédo da prescri¢do ocorre ainda que o despacho citatorio seja
proferido por juizo absolutamente incompetente. E o teor literal e expresso
do art. 240, §1°. E totalmente irrelevante a competéncia do juiz. Nao importa
se absoluta ou relativamente incompetente, basta que determine a cita¢ao do
réu, executado ou interessado. Posterior reconhecimento daincompeténcia do
juizo pode até implicar invalidacdo de atos decisdrios (art. 64, §4°, do CPC),
contudo o efeito interruptivo da prescri¢ao permanecera.

O mesmo se aplica a decadéncia e aos demais prazos extintivos, conforme
0 §4° do art. 240 do CPC.

Atente-se que mesmo nos casos em que hd extingdo do processo sem
resolucdo de mérito (art. 485 do CPC), havendo despacho citatdrio, todos
os efeitos acima listados terdo se verificado, inclusive a interrupc¢ao da pres-
crigdo. Caso, todavia, o processo seja extinto antes de proferido o despacho
decisorio, ndo havera falar em interrupgdo da prescricao.

No caso especifico da citagdio da Fazenda Publica, ha uma previsdo
diferenciada para o caso de o prazo prescricional retomar seu curso: 0 novo
prazo corre pela metade - ou seja, dois anos e meio. Todavia, jamais po-
dera ser menor que cinco anos.

A li¢ao acima encontra fundamento no art. 9° do Decreto n® 20.910/32
e em interpretacao sumulada do Supremo Tribunal Federal. Sendo vejamos:

Art. 9° A prescri¢do interrompida recomeca a correr, pela metade do prazo,
da data do ato que a interrompeu ou do ultimo ato ou termo do respectivo
processo.

8. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 66.
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Enunciado n°® 383. A prescricio em favor da Fazenda Publica recomeca a
correr, por dois anos e meio, a partir do ato interruptivo, mas nao fica redu-
zida aquém de cinco anos, embora o titular do direito a interrompa durante
a primeira metade do prazo.

Andou bem o STF neste enunciado. A razao ¢ simples: caso a demanda
seja proposta contra a Fazenda Publica antes de ultrapassado metade do prazo
prescricional (=menos de dois anos e meio) e, por qualquer razio, o feito
seja extinto sem mérito, a aplicacdo estrita da norma do art. 9° do Decreto
n°20.910/32 induziria a retomada do prazo prescricional cujo computo seria
menor que cinco anos. Estar-se-ia, assim, prejudicando o autor diligente, que
buscou o exercicio de sua pretensao em prazo exiguo.

Considerando que o prazo prescricional volte a correr a partir do ul-
timo ato do processo que impediu sua fluéncia, conta-se apenas a metade,
conquanto jamais reduzido a menos que cinco anos.

Por exemplo, proposta a demanda em face da Unido apés um ano da
violagdo do direito, estd obstada a fluéncia do prazo prescricional. Uma
vez extinto o processo por quaisquer das causas do art. 485, o prazo para a
propositura de nova a¢ao nao volta a correr por dois anos e meio (como se
poderia compreender da redagdo do art. 9° do Decreto n°® 20.910/32), mas
sim por quatro anos, atingindo-se o limite minimo de cinco anos, conforme
o Enunciado n° 383 da Simula do STE.

Admite-se, todavia, a situagao inversa. Caso a demanda seja proposta
apos ultrapassada a primeira metade do prazo prescricional, caso volte a correr
a prescri¢do, nos termos do art. 9° do Decreto n® 20.910/32, necessitard de
mais dois anos e meio para se ultimar.

Assim, “No computo total do prazo prescricional, ndo haverd periodo
inferior a 5 (cinco) anos, podendo ocorrer lapso de tempo superior, caso a
interrupcéo tenha se operado quando ja ultrapassados dois anos e meio™.

4.2.  Agao de reparagio civil contra a Fazenda Publica

No caso da agdo civil de reparagdo de danos proposta contra a Fazenda
Publica, ha uma aparente antinomia entre o art. 9° do Decreto n° 20.910/32
e o art. 206, §3°, V, do Cédigo Civil. O primeiro, conforme ja acima colacio-
nado, prevé um prazo prescricional de 5 anos. O segundo, todavia, institui
um prazo prescricional geral de 3 anos para agoes desta natureza.

9.  CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 73.
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E preciso contextualizar: quando da vigéncia do art. 9° do Decreto n°
20.910/32, o prazo de prescrigao geral das agdes de reparagao civil era de 20
anos, conforme o Codigo Civil de 1916. Assim, previu-se o prazo quinquenal
reduzido de prescri¢ao especifico para a Fazenda Publica.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, a situagao se inverteu: passou
a ser regra geral o prazo trienal, menor que o prazo especifico das agoes
propostas em face do Poder Publico.

O questionamento passou a ser o seguinte: com o novo Cédigo Civil,
o prazo de prescri¢ao para a agdes de reparacgdo civil em face da Fazenda
Publica passa a ser de 3 anos, ou se mantém em 5 anos?

Os que defendiam o prazo de 3 anos, o faziam com base no art. 10 do
Decreto, que impoe a prevaléncia de prazos menores do que os ali previstos.
Veja-se:

Art. 10. O disposto nos artigos anteriores ndo altera as prescri¢des de menor
prazo, constantes das leis e regulamentos, as quais ficam subordinadas as
mesmas regras.

Por outro lado, para os que defendiam o prazo de 5 anos, o argumen-
to seria a especialidade da norma do Decreto n® 20.910/32, que deveria
prevalecer diante na norma geral do CC, afastando-se por isso inclusive a
regra do art. 10.

Apds embates na doutrina e na jurisprudéncia, o STJ fixou entendimento
de que permanece em 5 anos o prazo prescricional para a propositura de agdo
de reparagao civil em face do Poder Publico, afastando-se o prazo trienal do
Codigo Civil.

Foi decido no Resp. 1.251.993/PR, submetido a sistematica dos recursos
repetitivos (tema 553), conforme firmada a tese: “Aplica-se o prazo prescri-
cional quinquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas a¢des indenizato-
rias ajuizadas contra a Fazenda Publica, em detrimento do prazo trienal
contido do Codigo Civil de 2002”.

Veja-se importante trecho da ementa do Resp. 1.251.993/PR, onde
grifamos:

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CON-
TROVERSIA (ARTIGO 543-C DO CPC). RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO. PRAZO QUINQUENAL
(ART. 1° DO DECRETO 20.910/32) X PRAZO TRIENAL (ART. 206, § 3°,
V, DO CC). PREVALENCIA DA LEI ESPECIAL. ORIENTACAO PACIFI-
CADA NO AMBITO DO STJ. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO. (...)
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o atual e consolidado entendimento deste Tribunal Superior sobre o tema ¢é
no sentido da aplicagdo do prazo prescricional quinquenal - previsto do
Decreto 20.910/32 - nas agoes indenizatdrias ajuizadas contra a Fazenda
Publica, em detrimento do prazo trienal contido do Cédigo Civil de 2002.
4. O principal fundamento que autoriza tal afirma¢do decorre da natureza
especial do Decreto 20.910/32, que regula a prescrigao, seja qual for a sua
natureza, das pretensdes formuladas contra a Fazenda Publica, ao contrario
da disposigao prevista no Codigo Civil, norma geral que regula o tema de
maneira genérica, a qual ndo altera o carater especial da legislagao, muito
menos é capaz de determinar a sua revogacio. (...) 5. A previsio contida
no art. 10 do Decreto 20.910/32, por si s6, ndo autoriza a afirmagdo de que
o prazo prescricional nas a¢des indenizatdrias contra a Fazenda Publica foi
reduzido pelo Cédigo Civil de 2002, a qual deve ser interpretada pelos critérios
histérico e hermenéutico. (...) (Resp. 1.251.993/PR. Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, 1* Segdo. DJE 19/12/2012)

4.2.1.  Agdo de reparagdo em razdo de fatos ocorridos durante o periodo de
ditadura militar

E imprescritivel a demanda reparatéria proposta contra o Poder Pu-
blico cujo fundamento sejam danos provocados pela pratica de atos ligados
a ditadura militar, como tortura e persegui¢ao. A imprescritibilidade atinge
tanto danos materiais quanto morais.

Trata-se de construgao jurisprudencial, com fundamento no momento
histdrico e excepcional vivido, com graves atentados aos direitos humanos
e a dignidade da pessoa humana. E, portanto, hipotese excepcional de im-
prescritibilidade.

Veja-se importante posicionamento do STJ, afastando a prescritibilidade
do fundo de direito, mas reconhecendo a prescri¢ao para parcelas vencidas
em prazo quinquenal:

“(...) VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. PRISAO E TORTURA
PERPETRADOS DURANTE O REGIME MILITAR. IMPRESCRITIBILIDA-
DE DA ACAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (...) III - A Constitui¢do
da Republica nio prevé lapso prescricional ao direito de agir quando se trata
de defender o direito inaliendvel a dignidade humana, sobretudo quando
violada durante o periodo do regime de excegdo. IV - Este Superior Tribunal
de Justica orienta-se no sentido de ser imprescritivel a reparacdo de danos,
material e/ou moral, decorrentes de violacio de direitos fundamentais
perpetrada durante o regime militar, periodo de supressio das liberdades
publicas. V — A 12 Se¢do desta Corte, ao julgar EREsp 816.209/R], de Relatoria
da Ministra Eliana Calmon, afastou expressamente a tese de que a impres-
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critibilidade, nesse tipo de a¢do, alcancaria apenas os pleitos por dano
moral, invocando exatamente a natureza fundamental do direito protegido
para estender a imprescritibilidade também as agdes por danos patrimoniais,
o que deve ocorrer, do mesmo modo, em relagdo aos pleitos de reintegragao
a cargo publico. VI - O retorno ao servi¢o publico, nessa perspectiva,
corresponde a reparagdo intimamente ligada ao principio da dignidade
humana, porquanto o trabalho representa uma das expressdes mais relevantes
do ser humano, sem o qual o individuo é privado do exercicio amplo dos
demais direitos constitucionalmente garantidos. VII — A imprescritibilidade
da agdo que visa reparar danos provocados pelos atos de excecdo nao implica
no afastamento da prescri¢do quinquenal sobre as parcelas eventualmente
devidas ao Autor. Nido se deve confundir imprescritibilidade da agdo de
reintegracdo com imprescritibilidade dos efeitos patrimoniais e funcionais
dela decorrentes, sob pena de prestigiar a inércia do Autor, o qual poderia
ter buscado seu direito desde a publicagdo da Constitui¢do da Republica. VIII
- Recurso especial provido. (Resp. 1.565.166/PR. Relatora Ministra Regina
Helena Costa, 1* Turma. DJE 02/08/2018

E importante atentar a isso: a demanda visando a reparacio pelos danos
em razdo de fatos ocorridos durante o periodo de ditadura militar ndo pres-
creve. Todavia, caso haja o reconhecimento de obrigacao de trato sucessivo
(tema tratado com maior profundidade adiante), o direito do particular
sera declarado, sem embargos de serem atingidas pela prescricdo as parcelas
vencidas ha mais de 5 anos da propositura da agao.

4.3.  Relagoes de trato sucessivo

As obrigagdes de trato sucessivo sdo aquelas que se renovam sempre
em determinado periodo de tempo. E o exemplo das remuneragdes, pensdes
e aposentadorias pagas pelo Poder Publico aos seus servidores ativos, apo-
sentados e pensionistas, cuja obrigacao de adimpli-las se renova més a més.

Nas obrigacdes de trato sucessivo, a prescri¢do atinge toda e qualquer
parcela vencida hd mais de cinco anos. Assim, sempre que a demanda for
proposta tendo por objeto uma dessas parcelas, renovavel més a més, a
sentenca procedente condenara a Fazenda Publica em periodo retroativo
limitado aos cinco anos anteriores a propositura da agao. Diz-se, pois, que
a prescrigao atinge progressivamente as prestagoes, a medida que completado
o interregno prescricional. Nos termos do art. 3° do Decreto n® 20.910/32:

Art. 3° Quando o pagamento se dividir por dias, meses ou anos, a prescri¢ao
atingira progressivamente as prestacdes & medida que completarem os prazos
estabelecidos pelo presente decreto.
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