AGRAVO DE INSTRUMENTO 38921

AGRAVANTE: MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE
AGRAVADO: PEDRO B. ESCOBAR DA SILVA E 00.
ORIGEM: II VARA DA FAZENDA PUBLICA
RELATOR: DES. ADROALDO F. FABRICIO

PARECER
PRESCRICAO QUINQUENAL — fundo de direito —actio nata

PEDRO BONIFACIO ESCOBAR DA SILVA ¢ Outros Agentes Fiscais do
MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE ajuizaram, contra este, em 03.11.82, agfo ordi-
ndria, para haverem as gratificagBes, de 50% de dedicapdo exclusiva e de 50% de
impedimento ético, alegando, para obteng#o da primeira, trabalharem no regime de
44h semanais e, para o segundo, serem detentores de cargo de nfvel superior,
expressamente impedidos, pela fungfo, de exercerem atividades particulares.

Invocaram a Lei 3.236/68, sem indicarem o dispositivo (ou dispositivos) cor-
respondente(s). Entretanto, o preceito que Ihes aparentava dar guarida era o ar?. 62,
que assim estava redigido:

“Os funciondrios detentores de cargo de nivel superior, inclusive os exceden-
tes, que estejam impedidos expressamente da prestac®o de servigos particula-
res, por motivo de ordem legal ou ética, perceberfo a gratificagdo a que alude
o art. 60” (Este dava ao funciondrio em regime especial de trabalho a gratifi-
caglo de 50% do vencimento do aargo). E o mesmo art. 62, § 12, aduzia:
“Quando o funciondrio enquadrado na situagfo prevista neste artigo e, simul-
tancamente, convocado para o regime especial, perceberd a gratificaggo de
mais 50%

Contestando, 0 MUNICIPIO alegou a prescripdo qiingiienal do Decr. 20.910/
32, demonstrando que o art. 62 da Lei 3.236/68 foi derrogado pela Lei 3.544, data-
da de 15.10.71 e que a prépria Lei 3.236/68 foi expressamente revogada pelo art,
74 da Lei 3.862, em vigor desde 29.03.74. Dos textos legais exibidos, os preceitos
invocados pelo MUNICIPIO estsio a fIs. 48 (art. 62, da Lei 3.236/68), 51/52 (Lei
3.544/71, cujo art. 12 deu nova redagio a todo o Capitulo III do Titulo IV da Lei
3.236/68 ¢ cujo art. 2° revogou a disposgicSes da Lei 3.236 que com a nova lei coli-
dam, sem dar nova redagfo ao antigo art. 62 da lei alterada)e a fl. 78, onde estd
a revogagio explfcita da Lei n©3.236/68, em que os AA. alimentam sua pretensfo.

O Magistrado, pela decisfio trasladada a fl. 22, rejeitou a prescrigo qiiinqie-
ndria invocada pelo contestante, “verbis”:
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“Os direitos decorrentes de relaglo estatutdria, que sirvam de base legal a
concessdo de vantagens a funciondrios pdblicos, ndo prescrevem. Apenas seus
efeitos, mommente os econdmicos, é que podem ser atingidos pela prescrigdo”.

" Inconformado, o MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE agrava de instrumento.

1. O agravo € tempestivo, porquanto o recorrente goza do diplice prazo do
art. 188 do CPC e o dia em que o prazo especial se vencia caiu em sidbado, prorro-
gando-se até a segunda-feira seguinte, quando foi o agravo protocolado e despacha-
do pelo juiz.

2. A decisgo agravada filiou-se A velha tese da imprescritibilidade do fundo de
direito, também chamada de actio nata, criada por El6y José da Rocha neste Tribu-
nal, quando Desembargador, e transplantada para o Excelso Pretério, na condigdo
de Ministro, e que ali teve triunfante, porém, efémera duragao.

a) A sélida jurisprudéncia do STF é aquela consubstanciada na Suimula 443,
assim expressada pelo venerdvel Min. Luiz Gallotti:

“Prescrigdo. Quando é um direito reconhecido, sobre o qual n3o se questiona,
af, sJo as prestacBes que Va0 prescrevendo; mas, se o direito As prestagBSes de-
corre do direito d anulagdo do ato, é claro que, prescrita a ag3o em relag3o a
este, nfio é possivel julgar prescritas apenas as prestagBes, porque prescreveu a
agdo para o reconhecimento do direito s prestagSes. Do contrdrio, seria
admitir o efeito sem causa” (Transcrita no RE 68.119-RTJ 73/137).

b) A tese do Min. El6y da Rocha partia da interpretagdo isolada do art. 30
do Decreto 20.910/32 (editado em tempo de ditadura e que tinha forga de lei).
Mas, nfo atentava para a distingfo, constante do art. 49, entre “reconhecimento™ e
‘“pagamento”. Ora, o art. 32 s6 fala em ‘“pagamento” e em ‘“prestagGes”, pressu-
pondo o anterior “reconhecimento™ ou, ao menos ‘‘direito n%o negado™, ressalvan-
do, apenas, o mero ‘pagamento ngo efetuado”. Falava o Min. Blédy da Rocha em
“imprescritibilidade do “fundo de direito’”. Mas n#io atinou para o fato de que o
“fundo de direito’ estabelecese pelo “‘reconhecimento™ desse direito pela adminis-
tragfo e que apenas o ‘“nfo pagamento”, ou a nfo solvéncia do *‘direito reconheci-
do” ou “nZo negado’ é que vem ressalvado na “‘prescrigdo sucessiva’ do art. 3.

Oras, se o art. 12 do Decr. 20.910 diz que prescreve, nfo 36 a agdo, mas todo e
qualquer direito contra a Fazenda, seja qual for a sua natureza, que misterioso ‘‘fun-
do de direito” € esse, mais imune 2 prescri¢g8o do que o préprio direito em 8i?!

c) A teoria Eldy da Rocha, daqui transplantada para o STF, impressionou, de
infcio, e, até, chegou a conseguir unanimidade, 20 menos em turma isolada.

Mas, o préprio co-estaduano, Min. Thompson Flores, que prestigiava a teoria
do colega Eléy, jd o abandonou no julgamento do RE 80338, sob a ementa:

“Prescrigfo em favor da Fazenda Pablica. O Dec. 20.910, de 6 de janeiro de
1932, se aplica s pretensBes decorrentes de todos os direitos pessoais contra
a Uniflo, Estados e Munic{pios. No caso, a pretensfo prescrita foi a descons-
titulpho do ato de reforma do recorrente, raz% por que n%o hd como alegar-
8¢ que apenas prescreveu a pretensfo a prestagSes” (RTI, 75/236).
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A teoria “Eléy da Rocha” sofreu outra derrota pela ascensfio ao Pretério Ex-
celso de outro co-estaduano seu, o Min, Leitfo de Abreu, que se filiou, de logo, &
orienta¢o do Min. Gallotti e nunca dela arredou-se. Assim, votou com os ministros
Alkimin, Moreira Alves e Xavier de Albuquerque, no RE 80.913, sob a ementa:

‘“Prescrigfio. Pretenso e reenquadramento, de que adviriam melhores proven-
tos. PrescricBo que ndo se restringe a parcelas de proventos, somente, mas que
se refere 3 pretensdo de reenquadramento”. RE do Estado “conhecido e
provido” (RTJ 84/193).

O prdprio Ministro Eldy José da Rocha, em 17.12.74, no julgamento do ERE
69.621, como Presidente e apés pedir vista, ambou aderindo ao voto do Min. Djaci
Falco, que assim fundamentara:

“Conforme ficou esclarecido no relatério, na instincia de origem foi reconhe-
cida a prescripdo do direito do embargante (retificag@o do ato de reforma,
para que se lhe reconhega o posto de major), por forga do disposto no art. 39
do Dec. 4.597, de 1942” (Obs. O Dec.4.597, no art. 39, faz meng8o ao Decr.
20.910/32).

E conclufra Djaci Falcfo, sem restrigfo de Eldy: ‘Mas, como se vé, cuida da
prescrigio de parcelas e ndo da prescrigdo do proprio direito”.

E, com esses fundamentos, ndo conheceram dos embargos.

Donde se conclui que o Min, Eléy da Rocha despediu-se de sua teoria e a dei-
Xou, agora, também 6rf¥ de pai. Isso, jd em 1974!

d) De 1974 para cd, o STF vem mantendo ilibada sua s6lida jurisprudéncia,
acolhedora da prescri¢fo qiinqiienal em favor da Fazenda Publica, quando se trata
de declaragfo, pelo Judicidrio, de direito ‘“nfo reconhecido’ ou ‘“‘negado’ pela
Administra¢fio.

Assim, no ERE 73.958 (DJU de 21.10.77, fls. 73/79), 0o PLENO DO STF man-
teve decisfo do TFR, que continha a expressiva ementa:

‘“Prescri¢fo qiiinqiiendria. Ato instantineo. A prescrigfo qiiinqiiendria atinge
o fundo de direito, quando se cogita de ato instantineo da Administraggo™.

A seguir, as decisOes do Sumo Pretério multiplicaram-se uniformes. Cito, ape-
nas, por recentfssimas, duas ementas do corrente ano de /984, uma da 12 Turma e
outra da 22 Turma:

RE 102071:

“Prescrigio qiinqiienal. Vantagem nfio incorporada (adicionais por tempo de
servigo). Prescrigdo do direito. Decreto 20.010/32, art, 19. Distingdo entre a
simples prescrigBo das prestagGes vincendas, regulada pelo art. 32 do Decreto
20.910, ¢ a prescri¢Zo do fundo do direito, prevista no art. 19, que estd em
causa, Jurisprudéncia do STF consubstanciada em que a prescri¢8o, pelo prin.
cipio da “‘actio nata”, atinge o proprio direito institurdo quando no reclama-
do “oportuno tempore”. Recurso extraordindrio (do Estado de S3o Paulo)
conhecido e provido™ (DJU, 155, pdg. 12451, de 10.09.84).
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'RE 98.446: EMENTA:

“Administrativo. Prescrigfo. Quando negado pelo ato da Administra¢io o
Sfundo do direito, a prescric¥o qiliinqiienal atinge a propria relagdo juridica. A
prescri¢8o apenas das prestagOes diz respeito 2 hipStese em que a relagfio jurf-
dica fundamental nfo tenha sido atingida pelo ato administrativo. Aplicago
do art. 19 do Decreto 20.910, de 6.1.1932 ¢ da Sumula 443 (DJUn® 179,
pig. 14918, de 14.09.84).

3. Apreciemos, pois, a hipbtese dos agravados e sua inércia qiinqilenal,

a) Os autores CLAUDIONOR VIEIRA DE AGUIAR, EDGAR IRIO SIMM,
HARALD VILLY ANTENHOFEN ¢ JOSE AMORIN FAGUNDES GOMES jamais
tiveram o direito pretendido reconhecido. A Lei 3.236/68 teve seu art. 62 vigente
até 14.10.71, eis que a Lei 3,544/71, ao modificar a redag8o de todo o Caprtulo IIl
(quo énglobava os arts. 53 a 62) omlitiu este ultimo e disse revogadas as disposicGes
colidentes da Lei 3.236. Logo, o velho art. 62 cessou sua eficdcia a contar de
15.10.71 (data da nova Lei 5.554).

Assim nfo fora, a total revogagdo, expressa, da Lei 3.236/71, elidiu, para o
futuro, a contar de 29.03.74, qualquer direito a esses quatro AA., que, nunca ten-
do pleiteado administrativamente o direito, s judicializaram o pleito a 03.11.82.
Portanto, a pretens3o de reconhecimento do direito buscado, nos termos do art. 19
do D. 20910, n%o poderia buscar “efeito sem causa’’, como dizia GALLOTTI. Nem
hé prestagSes a recolher nos ultimos cinco anos do ajuizamento, simplesmente por-
que, com absoluta certeza, desde 29.03.74, nada mais lhes pode ser deferido, por
falta de lei autorizadora.

b) J4 a pretensio dos demais AA. oferece aparente dificuldade. Eles reclama-
ram, administrativamente, o direito invocado, em 1969, tendo deferimento parcial
em despacho de 06.11.75, s6, porém, deferindo-lhes a vantagem de 50% do impedi-
mento ético e, assim mesmo, com término a 15.10.71.

Dess’arte, embora o tardio despacho 86 ocorresse em 06.11.75, o direito apre-
dado e deferido findou em 30.04.74 — data da lei extintora final da vantagem. N%o
tinha, pois, o cond¥o de reabrir o qiinqiénio prescricional, de direitos posteriores a
30.04.74. E, desta data (30.04.74), até o ajuizamento da a¢fio (03.11.82) j4 fluira o
qiiinqiénio fatal.

Nem o proc, 23.425/78 tinha o conddo de interromper ¢, nem mesmo, de sus-
pender o curso prescricional, porque pleiteante era, no caso, a ASSOCIACAO DOS
INSPETORES E AGENTES MUNICIPAIS — “AIAMU™. Sabido é: “‘associag80”
nfo tem direito de representacdo, como os sindicatos, nfo podendo pleitear direitos
dos associados, com forga impeditiva de curso prescricional, sem procuragfo dos
flliados. O pleito, no caso, ¢, meramente, polftico. No € jurfdico, s6 este apto a
obstar fluxo de prazo.

Do exposto, tenho que, também o0s 16 restantes AA, beneficiados em
06.11.75, mas somente sobre direitos pugnados até 30.04.74, j4 tinham sido atingi-
dos pela prescrico qiinqilendria dos direitos posteriores a 30.04. 74, quando acio-
naram, judiciaimente, o MUNICIPIO, em 03.11.82.
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4. O reconhecimento da prescrigdo, desde logo, evitard o curso de um pleito
indtil, seja porque, a contar de 30.04.74, o pretendido assento legal de suas preten-
soes foi fulminado em definitivo, seja porque é absurdo que os AA. — cujo regime
normal é de 44h semanais e j4 percebem outra vantagem, a t{tuio de GRATIFICA-
COES DIVERSAS, institufdas, desde 30.04.74, consagradas pelo art. 56 da Lei
3.682/74 (e seus cargos exigem nivel superior de graduagfo) — possam sobrepor A
gatificago, tfpica de seus cargos superiores, outra gratificago a tftulo de impedi-
mento ético pelo mesmo nfvel superior. Nem farfio jus 2 remunerag¢%o correspon-
dente ao regime especial, de dedicagZo exclusiva, cuja carga hordria é de 44h, quan-
do o regime normal de seus cargos j4 é de 44h semanais, ou mais um pouco, porque
trabalham sdbados e domingos, se necessdrio, por forga dos excepcionais cargos —
os mais remunerados da escala municipal de Porto Alegre, como salienta o nobre
Agravante.

OPINO, pois, ponha<e fim ao indtil litigio, que busca vantagem revogada h4
um decénio, declarando-se, de logo, a incidéncia do art. 12 do Decreto 20.910.

E o parecer.

Porto Alegre, 04 de outubro de 1984,

JOAQUIM MARIA MACHADO
Procurador de Justica
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