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1) INTRODUCAO

Questio que tem surgido na doutrina e na jurisprudéncia é a da possibilidade
ou ndo do Ministério Pablico, quando atua na condigo de ‘““‘Custos Legis", argiir
a prescri¢o em beneffcio de incapazes ou do ente pablico, ante a redagfo aparen-
temente restritiva dos arts. 162 e 166 do Codigo Civil,

A andlise dessa matéria, frente aos principios superiores que norteiam e exigem
a participagdo do Parquet nas demandas em que estejam presentes aqueles interes-
ses, ndo pode ser equiparada as questSes de direito privado de cunho eminente-
mente patrimonial que se estabelecem entre pessoas maiores e capazes, esta sim,
exigindo aplicagdo literal e restritiva daqueles preceitos normativos.

Sensibilizado com a for¢a destes argumentos é que nos aventuramos 3 prestar
uma singela colaboragfio ao equacionamento desta intrincada questfio juridica,
através do presente trabalho.

2) CONCEITO DE PRESCRICAO

A prescrigio é definida por CAMARA LEAL (1) como o instituto jur{dico pelo
qual ocorre a perda da agdo para o exercicio de um direito pela inércia do seu titu-
lar, por um determinado lapso de tempo.

Entretanto, ao lado da perda para o credor, hi um ganho para o devedor que,
conseqiientemente, desde que alegada tal exce¢fo, se vé desobrigado pela presta-
¢d0 anteriormente assumida.

Esse é o aspecto que mais interessa ao presente estudo. HA que se dissociar o
cariter negativo do instituto, que em algumas searas do direito deve ser declarado
pelo juiz de offcio, antes da citagdo do réu, inclusive com o indeferimento da ini-
cial — art, 295, 1V, do CPC — com as vantagens que ele traz para o devedor e que
serdo objeto de exame neste trabatho.

Tais vantagens nfo costumam ser consideradas pela doutrina sob a alega¢fo de
que o objetivo da prescrigdo é proteger aquele que nfio é o devedor e pode ndo
mais ter prova da inexisténcia da divida; e ndo proteger o que era devedor e con-
fiou na inexisténcia da dfvida. (2)

Nio concordamos, integralmente, com essa colocagfo do insigne PONTES DE
MIRANDA | inegavelmente o maior jurista brasileiro, eis que nos parece claro que
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se impde, para a seguranca das relagdes jurfdicas, como um dos principais objeti-
vos do instituto, a apreciag@o do beneffcio que ele acarreta a uma pessoa que se
obrigou pela prestagdo e dela se liberou pela inércia do credor, o que caracteriza a
rentincia técita do seu direito.

Logo, com a alegagfo da exce¢do da prescri¢do, hi um acréscimo patrimonial
para o devedor com o reconhecimento judicial de sua liberagdo da obriga¢do de
honrar um compromisso anteriormente assumido, o que, inegavelmente,
representa uma vantagem que nfo pode ser desconsiderada pelo ordenamento ju-
ridico,

3) FUNDAMENTO DA PRESCRICAO

Como se observa da analise da doutrina, o fundamento da prescrigdo é multi-
plo, tanto que cada autor que versa sobre esta matéria acrescenta um elemento
novo na individualiza¢go da razfo de ser do instituto,

Para PONTES DE MIRANDA (3) a sua finalidade ¢ a paz social e a seguranga
juridica. CLOVIS BEVILAQUA (4) acrescenta a estes objetivos a supremacia do
interesse pdblico sobre o individual. GUILLERMO BORDA (5) lembra que com a
adogfo da prescrigdo o legislador pretendeu combater a negligéncia e a passividade
do titular do direito. Quanto a ANDREAS VON TUHR (6), ele afirma que nao se
pode esquecer que a prescri¢do auxilia a diminuir a sobrecarga dos Tribunais. E,
finalmente, hd que se concordar com COLMO (7) quando ele diz que a prescrigao
representa uma pena ao credor relapso.

Conseqiientemente, de tudo que foi colocado, pode-se observar a importancia
deste fendmeno jur{dico, que objetiva estancar os conflitos e controvérsias que
surgiriam com & cobranga de dividas antigas, frente a nova realidade gerada pela
inércia do credor,

E inegdvel a intengfo de proteger a situagio de equilfbrio que se criou com o
“esquecimento™ de um débito contrafdo em outro momento, e que, pela ina-
¢ao do seu titular, encontra-se superado.

Resta, pois, apenas verificar se tais ponderagdes se aplicam, e com que inten-
sidade, na esfera do direito pablico, E o que passaremos a fazer.

4) APLICABILIDADE DA PARTE GERAL DO CODIGO CIVIL
AS RELACOES JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

Como bem salienta o Prof, GALENO LACERDA (8) ao tecer consideragdes
sobre o CPC, tal diploma nonnativo, no direito brasileiro, nfo tem a sua aplica-
¢do limitada as questSes de direito privado, mas sim a todos os ramos do direito
pdblico — tributdrio, administrativo e constitucional — que nfo tenham discipli-
nagfo especifica, como é o que ocorre, por exemplo, na esfera penal, onde exisie
o CPP,

Conseqiientemente, tanto o CPC quanto o CC sfio constituidos por uormas ge-
‘rais de direito que, no que for compativel, sfo amplamente aplicdveis ao direito
piblico. (9).

Tal aplica¢do, todavia, exige extrema prudéncia para que nfo se misturem pre-
ceitos dirigidos exclusivamente as relagdes jurfdicas privadas, com matérias que
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com estas sejam totalmente incompativeis. E o que lemnbra, com o costumeiro
acerto, o insigne PONTES DE DE MIRANDA, ao dizer, “verbis":

“A respeito de conter, ou nfo, o Codigo civil regras juridicas de direito admi-
nistrativo (portanto, heterotépicas), e de poder alguma regra de direito civil
ser invocada como subsididria do direito pablico, especialmente administra-
tivo, tem havido graves confusdes, provenientes de leitura apressadas de livros
estrangeiros. No art. 19, diz-se que o Cédigo Civil regula “‘os direitos e obriga-
¢Oes de ordem privada”, de modo que é o fundo comum para o direito civil e
o comercial; porém nio para o direito publico: para esse, a regra jur{dica de
direito privado somente pode ser invocada se é elemento do suporte fictico
de alguma regra juridica publicfstica o fato jurfdico privatfstico, ou se — o
que € causa das maiores confusGes nos inexpertos — a regra jur{dica privatys-
tica revela, no plano do direito privado. A existéncia de princfpio geral de
direito que também se hé de revelar no direito pablico”. (10)

Semelhante adverténcia se aplica, integralmente, 4 prescri¢o no que diz com o
conteddo dos arts. 162 e 166 do Codigo Civil, que sdo, evidentemente, regras de
incidéncia exclusiva sobre as questdes juridicas estabelecidas entre particulares,
ndo tendo maior aplica¢io no campo do direito puiblico, onde o interesse coletivo
se sobrepde ao particular, ndo se admitindo qualquer forma de rentincia de direito.

5) PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DO MP
QUANDO ATUA NA CONDICAO DE CUSTOS LEGIS

Para poder delimitar a amplitude da atuagdo do Ministério Pdblico no processo
civil, quando ele age na condigdo de fiscal da lei, devemos nos socorrer dos precio-
sos ensinamentos de PONTES DE MIRANDA (11) e UGO ROCCO (12). Eles de-
claram que (al atuag¢do, que ¢ norteada pelus principios da legalidade e da hierar-
quia funcional, é essencial para a vida das sociedades contemporineas e se
constitui em atividade obrigat6ria para a instituig¢Zo.

Mas o que mais caracteriza o proceder do “Parquet® ¢ a total auséncia de jufzo
discricionario sobre a conveniéncia ou oportunidade desta intervengfo. Aqui nio
se aplica, de qualquer forma, o Princ{pio da Oportunidade,

Sempre que estiver diante de uma das situagBes elencadas na lei como de sua
atuag¢do obrigatdria, o Ministério Pablico nfo poderé ficar passivo ou inerte,

E, por via de conseqiéncia, sendo a sua participagdo no processo imperiosa,
ndo poderd sofrer qualquer restri¢io, salvo aquelas que forem impostas por lei e
que sejam aplicdveis i espécie. E o que leciona PONTES DE ALMEIDA | “verbis”:

“A inser¢do do Ministério Pablico na tratagdo instuticionai da Constitui¢do
explica-se pela natureza obrigat6ria do offcio, N&o se pode cercear; ou tolher,
ou dingir a liberdade de jufzo, de pensaiuento e de ago, do Ministério Pabli-
co. O de que ele se incumbe & de velar pela observincia das leis, decretos, re-
gulamentos, resolugdes e instrugBes, na tutela dos interesses do Estado, de
certas institui¢des, de incapazes, de massas ¢ de ausentes™, (13)
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Feitas estas consideragdes introdutorias, podemos ingressar propriamente no
exame do objeto deste trabalho.

6) POSICIONAMENTO DA DOUTRINA

Da anilise dos diversos autores que versaram sobre o tema deste estudo, vislum-
bramos duas correntes antagdnicas, uma admitindo e a outra negando ao Ministé-
rio Publico a titularidade da argui¢do da excegio da prescrigdo, quando ele atua na
condigo de fiscal da lei.

Filiaram-se 4 primeira corrente, dentre outros, MARCEL PLANIOL e
GEGRGES RIPERT, que, apesar da redagdu restritiva do art. 2.223 do Cédigo Ci-
vil francés, vislumbraram casos em que, por exce¢o, se aplica a prescrigfo de ple-
no direito.

No entendimento desses autores, tais casos sfo muit raros e discut{veis, como o
que ocorre quando o Ministério Pdblico supre a inércia do representante legal dos
ausentes e incapazes, ¢ argui a prescrigdo em seu beneticio, ou quando a prescri-
¢do se d4 em favor do Estado. Quanto a esta dltima hipGtese, disseram os juristas
franceses, ‘verbis’:

“30 Cuando la prescripcion se da en favor del Estado (intrd nam, 1398) pare-
ce imposible que la prescripcion sc someta a los deseos del deudor; sin embar-
go ninguna disposicion legal atribuye a los tribunales facuitades para deciarar
de oficio prescripto el crédito, si fuese judicialiuente reclamado”. (14)

Também ANDREAS VON TUHR abordou a matéria aqui focada quando de-
clarou que “la prescripcion tiene eficacia ipso jurc en las pretensiones del derecho
piblico”.(15)

Nio ¢ diversa a manifestagfo do insigne CLOVIS BEVILAQUA (16), que re-
conhecidamente ¢ a major autoridade na interpretagfo do nosso Codigo Civil,
quando, Jouvando a liggo de CAKPENTER, admite que o fiscal da lei argua a pres-
crigizo em favor dos incapazes se o seu representante se mantiver passivo.

Idéntico € o entendimento de CARVALHO SANTOS (17) que também arrima-
do na ligho de CARPENTER, concebe que o Ministério £dblico invoque a prescri-
¢do em benetfcio de menores, quando o seu representante legal permanecer inerte,
eis que aquele é o advogado da lei, o procurador dos interesses gerais da sociedade,
o amparo dos fracos e incapazes. Tanto & assimn que constituiria um verdadeiro ab-
surdo supor que a lei lhe obrigasse a intervir em benetfcio de alguém e lhe viesse
depois vedar o exercicio das medidas necessdrias A tutela daqueles interesses. En-
cerra afirmando que lhe foi facultado atuar em tudo que possa beneficiar os inca-
pazes, ndo fazendo excego o direito de invocar a prescrigfo quando ndo alegada
pelo representante do incapaz.

Imp&e-se, também, invocar a ligfo de REGINALDO NUNES, autor de win ar-
tigo especifico sobre a prescrigfo em favor do fstado e sua declaragfo de offcio,
para quem o art. 166 do CC nfo se aplica ao ente pibiico, eis que este se encontra
resguardado por normas superiores, provenientes da Constitui¢go. Pelo acerto de
suas pondera¢des, nio podemos nos furtar de transcrever suas palavras, quando
disse, ‘“‘verbis”:
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“A instincia administrativa tem sido neste ponto mais realista que a instancia
judicidria, As prescrigBes contra a Fazenda Pablica sfo ali, de regra, reconhe-
cidas, sem necessidade de invocagZo pelo contribuinte. E os 6rgfos adminis-
trativos juigadores quando lhes acontece verificarem que o direito reclamado
pela Fazenda estd prescrito, reconhecem-no de pleno, independentemente de
argiiicdo. E, as vezes, até, por sugestdo dos proprios 6rgéos fiscais, ao falarem
NOS Processos.

O mesmo — € por forga de maior razfo — deve suceder quando a prescrigdo de
direito favorece a Fazenda Publica, porque esta nfo pode estar sujeita is sus-
cetibilidades atribufdas aos individuos — que dispSem do que € seu — e a res-
peito dos quais se pode admitir a rentincia técita de uma defesa, que por hip6-
tese, ndo querem usar. O que estd em jogo nas obrigagdes de direito pablico é
o patrimdnio da coletividade, onde a reniincia de direitos (mesmo os de defe-
sa) ndo se deve presumir”, (18)

Quanto a segunda corrente, a que veda ao Ministério Pablico a argiigo da pres-
crigdo quando ele atua como fiscal da lei, ela é defendida por vérios expoentes das
letras jurfdicas do Brasil.

Dentre eles, figura o insuperivel PONTES DE MIRANDA, que ao abordar a
prescri¢do em favor da fazenda publica, afirma que se perfez o prazo prescricional,
tem a entidade estatal ou paraestatal, de exeicer o direito 2 excegdo. Se o nfo
exerce, ndo se pode o juiz, se estd em causa pretensio de ordem patrimonial, de
offcio declarar prescrita a dfvida, (19)

Entretanto, mais adiante e contraditonamente, este saudoso jurista veda tal ca-
réter dispositivo a prescri¢ao j4 reconhecida en: beneffcio do ente piblico, dizen-
do que se a entidade alega a excegdo e o juiz acolhe a argii¢@o da prescri¢fo, ndo
pode o Poder Execulivo releva-la, O tinico que poderia fazé-lo seria o Poder Legis-
lativo. (20)

Nzo é diverso o entendimento de BRENNO FISCHER, para quem o principio
consagrado nou art. 166 do CC ¢ absoluto, nio dando margem a qualquer restri¢fo
ou atenuagdo na sua aplicagdo. Mesmo em se tratando de incapazes, apenas us seus
representantes podem invocar tal exce¢fo em seu beneffcio, nunca o juiz de
offcio. Se ndo o fizerem, cabe direito regressivo contra aqueles que, por culpa ou
dolo, deixaram de defender um direito cuja defesa lhes cabia. (21)

Por fim, embora nio versando diretamente sobre o \ema deste trabalho, é im-
portante iranscrever o entendimento de CAMARA LEAL (22) sobre a alegagdo
da prescri¢do contra o ente jurfdico de direito pablico iniemno.

Este jurista, apés criticar a colocagdo de CLOVIS BEVILAQUA de que as a¢des
patrimoniais da fazenda constituemn bens dominicais pablicos, e portanto impres-
critfveis, atirma que o critério da inalienabilidade e imprescritibilidade dos bens
publicos é relativo, porque o proprio c6digo peimiie que eles percam a inalienabi-
lidade que lhes € peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever.

Ocorre que sendo o objetu dos direitos creditérios do Estado ou de suas divi-
das ativas o dinheiro, ele ¢, por sua natureza alienavel, porque se destina 2 vida
finauceira da nagdo, entrando para os cofres piblicos e deles saindo para o patri-
monio particular por meio de pagamentos a funciondrios e a credores do Estado.
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Logo, nfo hd motivo que autorize a premissa de qué sdo imprescritfveis, por ina-
liendveis, os créditos do Estado contra o pariicular,

Conseyieitemente, e agora a conclusao é nossa, seguindo essa mesma linha de
raciocfnio, ndo haveria afronta a qualquer princ{pio de direito pablico na conduta
omissiva do agente piblico que nZo arguisse a prescrigio em beneffcio do Estado,
eis que quanto a dinheiro pablico nfo h{ inalienabilidade, uma vez que a prescri-
¢do estd expressamente prevista em lei como uma forma de perda do patrimonio
pablico.

7) MANIFESTACOES DOS TRIBUNAIS

Nos raros arestos que encontramos sobre o tema deste estudo, também pode-
mos perceber, a semelhanga do que ocorre na doutrina, a existéncia de duas posi-
¢3es antagonicas, .

Uma, a que admite que terceiros, que ndo as partes, ou o proprio juiz de offcio,
aleguem a prescri¢fio.

Foi o que decidiu o STF ao julgar o agravo n® 12,191, no qual foi relator o
Min. BENTO DE FARIA, oportunidade em que o Pretério Excelso entendeu que
nfo ¢ vedado ao Ministério Pablico, verificando o decurso do prazo prescricional,
mesmo em executivo fiscal, opinar pela decretagdo da prescrig&o imposta pela lei,
cuja observincia deve zelar. (23)

Também se manifestou sobre essa matéria o Egrégrio Tribunal de Justiga do
Distrito Federal, ao decidir que a prescri¢fo em favor da Fazenda Pilica deve ser
declarada pelo juiz, ainda que nfo alegada pelo seu representante judicial, (24)

No corpo do ac6rdfio afirmou o colegiado que deixar de alegar a prescrigfo
consumada seria, no caso, renunciar a direito, o que 36 a lei pode fazer, eis que s6
é dado ao legislador prescrever disposigdo benéfica com o patrimdnio piblico.
Conclui declarando que a prescrigdo em favor da Fazenda é de ordem piblica,
devendo o juiz reconhecé-la de oficio.

Integrado a outra corrente, que apenas atribui titularidade s partes para alegar
a prescrigdo, mesmo em se tratando de absolutamente incapaz, hé dois julgados da
22 Turma do STF, nos quais foi relator o Saudoso Ministro OROZIMBO NONA.
TO, reconhecendo cardter absoluto ao preceito do art. 166 do CC. (25)

Nio ¢ diversa a manifestagio do Eg. Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro ao
decidir que nfo é dado ao Ministério Pablico argiir a prescrigio quando a sua
intervengdo no processo se faga apenas na qualidade de fiscal, (26)

Esse também tem sido o entendimento do Tribunal de Justiga do Estado do

Rio Grande do Sul, como se pode observar da apreciagdo de seus julgados, “ver-
bis”:

BRIGADIANO. PRESCRICAO.
Niao é de se acolher a prescri¢fio alegada pelo MP, quando atua como fiscal da
lei. A prescrigio deve ser alegada pela parte a que aproveita, Arts, 162 ¢ 166

do CC>. (27)
8) CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, podemos constatar que o entendimento externado
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pelos juristas que nio admitem que o Ministério Pablico, quando atuando na con-
di¢go de fiscal da lei, argua a prescri¢do, representa manifestagfo isolada, que ndo
encontra maior amparo na interpretago sistemética da legislagfo, da doutrina e
da jurisprudéncia.

A participagdo do Ministério Pablico nos processos, na condigo de custos legis,
¢ relevante e imprescindivel, principalmente no interior do Pafs, onde os Munici-
pios, de regra, nfo contam com procuradores especializados em questdes de direi-
to pablico.

Cientes desta realidade dramitica é que nos insurgimos contra o cerceamento
da atuagfo do fiscal da lei, sob o argumento equivocado de que o interesse pibli-
co ndo se confunde com o interesse patrimonial da fazenda. Admitir semelhante
colocagdo, seria relegar a atuagdo do Parquet a meia ddzia de a¢B3es penais, agBes
de estado e algumas poucas demandas de direito pablico.

Efetivamente, nfo se justifica que o Estado mantentha centenas de Promotores
e Procuradores com atuagio limitada e sufocada por preceitos de direito privado,
totalmente inaplicdveis no dmbito do direito pablico.

A prescri¢fo, como j4 foi salientado, ¢ instituto de ordem publica, cuja aplica-
¢30 se faz necessdria ao equilfbrio e a paz social.

O principio da exclusiva argliigio da prescri¢do pelos interesses é amplamente
aceito no direito privado, mas nfo se aplica s relagSes de direito piblico em ra-
230 da indisponibilidade dos interesses que estdo em jogo.

A transplantagfo de preceitos do Cédigo Civil para a esfera administrativa exi-
ge prudéncia, sob pena de se subordinar o interesse coletivo ao individual,

Ocorre que, como bem salienta HELY LOPES MEIRELLES, enquanto o par-
ticular pode fazer tudo que a lei nfo profbe, o administrador est4 impreterivel-
mente vinculado aos ditames da lei e ao finalismo do bem comum que norteia a
atividade do ente pablico.

Feitas estas consideragdes, hd que se concluir que consiste em um verdadeiro
absurdo querer restringir a atuagdo do 6rgio criado pelo ordenamento juridico
com a precipua finalidade de resguardar os interesses maiores da sociedade.

O siléncio quanto a alegagdo da prescrigfo, quando esta beneficia o poder pa-
blico, ¢ forma de perda, de disposi¢Zo do patrimonio coletivo pela inagdo do
agente administrativo. Semelhante inércia viola os preceitos legais que protegem
os bens estatais ao lhes atribuir as prerrogativas da impenhorabilidade, inalineabi-
lidade e insuscetibilidade de uscapifo. Conseqiientemente, tal comportamento é
ilegal e enseja a responsabilizagio do funcionério relapso.

Por outro lado, nas demandas judiciais que envolvemn as pessoas jurfdicas de di-
reito publico, o Ministério Pablico estd obrigado a atuar na condigZo de custos le-
gais, face ao disposto no inciso III do art, 82 do CPC. Ele ¢ um 6rgdo imparcial
criado para fiscalizar o correto ¢ integral cumprimento da lei. E € precisamente is-
so que faz ao argiiir 2 prescri¢ao em beneffcio do poder piblico, defendendo o in-
teresse da coletividade como um todo e obedecendo ao estrito mandamento dos
diversos preceitos de direito publico que resguardam o patrimonio estatal, tornan-
do-o indispensdvel, salvo em havendo autorizagio legislativa,

Conseqiientemente, é totalmente inconcebivel que se tente barrar a atuagdo do
MP com a invocagdo de um dispositivo legal que se encontra teleogicamente deslo-
cado dos principios de direito pablico.
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